La declaracion de incapacidad,
;alcanza a los actos juridicos
familiares y personalisimos?

Miguel A. Cornelli

Si por via de hipdtesis pretendemos imaginar que una persona con
padecimiento mental declarada incapaz nos preguntase, en nuestra calidad
de operadores del derecho, si esta legalmente facultada para otorgar deter-
minado acto juridico familiar o personalisimo, la respuesta de muchos de
nosotros seria -cuanto menos- dubitativa. O, lo que es peor, cerradamente
negativa. Si ya hubiese celebrado el acto y nos interrogase si podria ser
alcanzado por una declaracién de nulidad, tampoco resultaria facil otorgar
una respuesta contundente.

Donar sangre o semen, consentir la dacién de dérganos entre vivos o
para después de la muerte, requerir la propia esterilizacién, cambiar de
sexo, admitir o rechazar un tratamiento médico, someterse a tratamientos
o investigaciones médicas con fines terapéuticos o de investigacion, dispo-
ner el modo y circunstancias de las propias exequias e inhumacién del cuer-
po, adoptar decisiones en defensa de la dignidad de la persona (concepto
comprensivo del derecho al honor, la imagen, la intimidad y la identidad)
constituyen ejemplos de actos juridicos otorgados en ejercicio de
derechos personalisimos, vinculados a la integridad fisica de la perso-
na los enunciados en los primeros términos o a la integridad espiri-
tual de la persona, los enunciados al final, segln clasificacion de Kraut'.

Contraer matrimonio, separarse personalmente o divorciarse, pedir el
divorcio por presentacién conjunta, ejercer la accién por nulidad de matri-
monio, reconocer hijos, adoptarlos, peticionar la revocacién de la adopcidn
simple, reclamar la tenencia de los hijos en caso de padres no convivientes,

' KRAUT, Alfredo Jorge. Responsabilidad legal de los psiquiatras, pags. 47 y 48.
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o un régimen de visitas, autorizar a los hijos menores a contraer matrimo-
nio o a salir del pais, escoger quién le brindard su educacién formal o le
prestara servicios de salud, reclamar el pago de recompensas o compensa-
ciones con relacién a la disolucién de la sociedad conyugal, accionar por
exclusion del hogar, denunciar situaciones de violencia familiar, etc., son
ejemplos de actos juridicos otorgados en ejercicio de derechos de
naturaleza familiar’.

Con el fin de dilucidar las cuestiones planteadas, intentaremos precisar el
alcance de los conceptos de “persona”, “capacidad”, “declaracién de incapa-
cidad por demencia” y “representaciéon”, para luego vincular los mismos con
las nociones de “actos juridicos personalisimos” y “actos juridicos de natura-
leza familiar” separadamente, dado que -a pesar de ciertas similitudes- los
dos grupos presentan naturalezas juridicas distintas, lo que podria llevarnos a
emitir conclusiones diferentes para una y otra clase de actos. Por ultimo,
detendremos brevemente nuestra atencién en el rol del curador y las funcio-
nes de éste con relacién a las materias que aqui nos importan.

I. EL CONCEPTO DE PERSONA

Determinar quién es persona para el derecho pareceria reducirse a dos
respuestas posibles: a) la persona es un concepto o categoria juridica; y b)
todo ser humano es una persona para el derecho, y es por tanto un dato
aprioristico para el derecho positivo’.

Desde el plano de la filosofia general y de la llamada teoria del cono-
cimiento en particular, la opcién que escojamos deberd tener su correlati-
vo sustento en la corriente del idealismo filoséfico para la respuesta a), o
en la corriente del realismo filoséfico para la b).

Ello asi, por cuanto para el idealismo todas las cosas son contenidos
de nuestras percepciones, no admitiendo que pueda haber una materia
subyacente con existencia real y propia independiente de nuestras sensa-
ciones; el realismo, por el contrario, sostiene que el objeto del conoci-
miento existe real y efectivamente fuera del sujeto frente al que aparece
con existencia auténoma, propia e independiente. O -en otras palabras-
mientras que el idealismo filoséfico cree que el individuo (o sujeto cognos-

2 ZANNONI, Eduardo A. Derecho civil. Derecho de familia, tomo |, pg. 51y ss., Ed. Astrea.
> RIVERA, Julio César. Los derechos personalisimos en el Proyecto de reformas al Cédigo Civil,
www.alterini.org/to_rj12.htm
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cente) crea al objeto cuando puede conocerlo, el realismo filoséfico piensa
que el objeto sélo es descubierto por el sujeto y existe con independencia
de que el sujeto pueda o no conocerlo.

Si trasladamos estos conceptos al campo de la filosofia del derecho
encontraremos que el idealismo ha sido sustentado a través del “positi-
vismo”, resultando su postulacién mas plena la “teoria pura del derecho”
de HaNs KELsEN, quien afirma que la persona es “un centro de imputacién
de normas”. Segun esta posicidn, el derecho (la norma) crea al objeto (la
persona) cuando le concede la posibilidad de adquirir derechos y contraer
obligaciones con independencia de que sea, o no, humano. Este razona-
miento faculta que el creador de la norma (el legislador) pueda considerar
“persona” a un ente no humano (vgr., una persona juridica), dado que se
pone el acento en la posibilidad normativa de ser imputable para adquirir
derechos o contraer obligaciones. Esta posicidn hace que también sea posi-
ble negar el caracter de persona, o algunos de sus derechos, a determina-
dos sujetos, como por ejemplo en el supuesto de la esclavitud, y significa
en la practica otorgarle a un “grupo de poder” (quien dicta las normas) la
posibilidad de crear el objeto juridico, lo que puede derivar a su vez en el
nacimiento de un sistema autoritario. No en vano el méximo vigor de las
teorias positivistas se produjo a mediados del siglo XX, época en que regi-
menes totalitarios como el nazismo o el fascismo marcaron una etapa
negativa para la humanidad toda*. El realismo filoséfico, por su parte es
acogido por la corriente “antropolégica”, la cual sostiene que el derecho
no es una creacion arbitraria del legislador y postula, en consecuencia, que
un ordenamiento juridico no puede dejar de reconocer en todo hombre la
calidad de persona o sujeto de derecho. Esta concepcidn tiene sus raices en
el cristianismo y una exposicién duradera en el “personalismo ético” de
KaNT, el cual atribuye al hombre, precisamente porque es persona, un sen-

*  Luego de recordarnos la existencia de un libro publicado por dos profesores alemanes -Karl BIN-
DING y Alfred Hoche- titulado El derecho de suprimir las vidas que no merecen ser vividas, en el que
afirmaban que asistia al Estado tal derecho respecto de individuos que, por causa de enfermedades o
de incapacidades fisicas, son irrecuperables para una vida plena, y para los enfermos mentales incu-
rables, y destacar que sobre esta base los hospitales psiquiatricos de Alemania fueron literalmente
vaciados, Andorno no dice que la persona es un ser de naturaleza, pero ella no es su razdn, ni ain
menos su conciencia. En verdad -continda- ella pertenece a una naturaleza capaz de razén y con-
ciencia y, gracias a esa naturaleza ella se constituye en sujeto distinguiéndose netamente del resto
del mundo material, animado e inanimado. La persona es una realidad que supera la actividad neu-
ronal y su presencia no depende del ejercicio actual de la razén o de la conciencia. La nocién de “per-
sona” tiene caracter ontolégico y no simplemente fenomenoldgico (Andorno, Roberto. Bioética y dig-
nidad de la persona, Ed. Tecnos, pags. 31/32 y 62/63).
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tido ético, un valor en si mismo, no simplemente como medio para los fines
de otros y en este sentido una dignidad®.

En la actualidad, adoptar la corriente realista en el campo de la filoso-
fia, significa abrazar todo un sistema de valores conocido como derechos
humanos y que constituye un “ideal comun” de la humanidad. Esta corrien-
te de pensamiento fue progresivamente abriéndose paso en el mundo del
derecho a partir de un proceso de internacionalizacién que comenzd con la
Declaracion de los Derechos Humanos en el afio 1948, y ha sido acogida en
nuestro pais a través de los tratados incorporados a la Constitucién
Nacional del afio 1994 (art. 75, inciso 22).

Uno de estos tratados, la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos, mds conocida como “Pacto de San José de Costa Rica” dispone
en su articulo 3° que “Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica” lo que nos lleva a concluir que la identificacién entre
el concepto de persona en el sentido juridico y el de persona humana es
hoy indiscutible, aun para la corriente idealista genética dado que “perso-
na humana” es “persona” por via de la regulacién en el derecho positivo.

Por su parte, la ley N° 25.280, ratificatoria de la "Convencidn
Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién con-
tra las Personas con Discapacidad”, también de rango constitucional, precisa
que el término “discriminacién” significa “toda distincién, exclusién o restric-
cién basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia

> RIVERA, Julio César. Derecho civil. Parte general: Temas, Ed. Abeledo-Perrot, pag. 68.

¢ A mayor abundamiento podemos decir que, ademds, existe una gran cantidad de normas emana-
das de organismos internacionales (Organizacion de las Naciones Unidas, Organizacién Mundial de la
Salud, Organizacién de Estados Americanos, Organizacién Panamericana de la Salud, Asociacién
Médica Mundial, Asociacién Mundial de Psiquiatria, Federacién Mundial para la Salud Mental, Consejo
Internacional de Enfermeras, etc.) que, si bien no constituyen normas juridicas en criterio estricto
puesto que carecen de la fuerza vinculante que tipifica a éstas, sirven de gufa, pautas o criterios de
interpretacion para la aplicacién de las normas juridicas. Estas normas, llamadas Declaraciones,
Recomendaciones, Convenciones, Resoluciones o Principios, constituyen directrices dirigidas a los
gobiernos de los Estados miembros para que adapten su legislacion interna a las mismas, y nos brin-
dan ciertas precisiones que, ni el derecho interno ni el propio derecho formal internacional han pro-
ducido aln sobre el tema. Por ejemplo, el Programa de Accién Mundial para las personas con
Discapacidad (Resolucién 37/52 de la AG de la ONU del 3-XI1-82) indica que: “Las personas con dis-
capacidad no forman un grupo homogéneo, dado que, las personas con enfermedades o deficiencias
mentales, visuales, auditivas o del habla, las que tienen movilidad restringida o las llamadas ‘defi-
ciencias médicas’ se enfrentan a barreras diferentes, de indole diferente y que han de superarse de
maneras diferentes”. Los principios para la Proteccién de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento
de la Atencidn de la Salud Mental (Resolucién 46/119 de la AG de la ONU del 17-X11-1991 afirman
que: “Todas las personas que padezcan una enfermedad mental tendrdn derecho a ejercer todos los
derechos civiles, politicos, econédmicos, sociales y culturales reconocidos en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Pacto
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de discapacidad anterior o percepcién de una discapacidad presente o pasada,
que tenga el efecto o propdsito de impedir o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos
y libertades” (art. 1°). Para agregar: “En los casos en que la legislacion interna
prevea la figura de la declaratoria de interdiccién, cuando sea necesaria y apro-
piada para su bienestar, ésta no constituira discriminacién (art. 1° in fine) ©.

De lo expuesto no cabe duda de que para nuestro derecho, “persona”
es todo ser humano vivo, aun cuando no haya desarrollado todas sus
potencialidades (como en el feto, en el recién nacido o en el nifio) o que las
haya perdido irremediablemente (como en ciertos casos de demencia,
especialmente graves)’.

Il. LA CAPACIDAD COMO UN ATRIBUTO DE LA PERSONALIDAD

Sentado que todo ser humano vivo es “sujeto de derecho”, tenemos
que gozara de los “atributos inherentes a la persona” o “atributos de la per-
sonalidad”. Los mismos son: 1) la capacidad; 2) el domicilio; 3) el nombre y

Internacional de Derechos Civiles y Politicos y otros instrumentos pertinentes, tales como la
Declaracién de los Derechos de los Impedidos y el Conjunto de Principios para la proteccién de todas
las personas sometidas a cualquier forma de detencidn o prision”; la Declaracién de la Asamblea
Médica Mundial sobre Problemas Eticos de Pacientes con Enfermedades Mentales, adoptada por la
472 Asamblea General de la AMM en Bali, Indonesia, en septiembre de 1995 sefala que: “La condi-
cién de un paciente con enfermedad mental incapaz de ser auténomo, no es distinta de la de cual-
quier otro paciente legalmente incapacitado. El debe ser tratado como cualquier otro paciente que
estd temporal o permanentemente incapacitado. Un paciente con enfermedad mental, incluso un psi-
cdpata, no debe ser considerado automdticamente incapacitado. Se debe respetar su opinion en las
dreas donde puede tomar decisiones”. Las Normas Uniformes sobre igualdad de Oportunidades para
las personas con Discapacidad de la ONU, expresan en su articulo 9° bajo el acépite “Vida en familia
e integridad personal” que los Estados deben promover la plena participacion de las personas con dis-
capacidad en la vida en familia. También deben promover su derecho a la integridad personal y velar
para que la legislacién no establezca discriminaciones contra las personas con discapacidad en lo que
se refiere a las relaciones sexuales, el matrimonio y la procreacién (inciso 1) y que las personas con
discapacidad no deben ser privadas de la oportunidad de experimentar su sexualidad, tener relacio-
nes sexuales o tener hijos. Teniendo en cuenta que las personas con discapacidad pueden tropezar
con dificultades para casarse y para fundar una familia, los Estados deben promover el estableci-
miento de servicios de orientacién apropiados. Las personas con discapacidad deben tener el mismo
acceso que las demas a los métodos de planificacién de la familia, asi como a informacién accesible
sobre el funcionamiento sexual de su cuerpo (inciso 2). Los Estados deben promover medidas enca-
minadas a modificar las actitudes negativas ante el matrimonio, la sexualidad y la paternidad o
maternidad de las personas con discapacidad, en especial de las jévenes y las mujeres con discapaci-
dad, que aun siguen prevaleciendo en la sociedad. Se debe exhortar a los medios de informacién a
que desemperien un papel importante en la eliminacién de las mencionadas actitudes negativas (inci-
so 3). Para mayor informacién puede verse: www.un.org; www.who.int.es; www.oas.org;
www.paho.org; www.ops.org.ar; www.wma.net; www.wfmh.org; www.wpanet.org y www.icn/spanish).
7 ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la persona, Ed. Tecnos, pag. 63.
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4) el estado (entendido a su vez como estado de ciudadano, estado civil y/o
estado familiar)®. También se ha considerado atributo de la personalidad al
patrimonio®. La mayoria de los autores consideran comprensivos de la idea
de persona -sin asignarle caracter de “atributo”- a los "derechos de la per-

sonalidad”™.
El atributo de la personalidad “capacidad” es de tal peso que se ha lle-

gado a confundir con el concepto de “personalidad”". Sin embargo, aclara
Busso que mientras la persona es un ente en si mismo (sustantivo) la capa-
cidad es su aptitud juridica (atributo), esto es la aptitud juridica de ciertos
entes, que pueden convertirse en sujetos activos o pasivos de derechos™. O,
en otras palabras: se “es” persona y “se tiene” capacidad.

La capacidad, entendida como atributo de la personalidad, es la lla-
mada capacidad de derecho, capacidad juridica o capacidad de goce. Se
la ha definido como “la aptitud de la persona para ser titular de derechos
o deberes juridicos” o bien la “capacidad para ser titular de relaciones
juridicas”®.

Nuestro Cdédigo Civil dispone que “las personas de existencia visible
son capaces de adquirir derechos o contraer obligaciones” (art. 52 C.C. pri-
mer parrafo) de lo que se deduce que todas las personas tienen capacidad
juridica. Y luego anade que “les son permitidos todos los actos y todos los
derechos que no les fueren expresamente prohibidos” (art. 53 C.C.), lo que
define a la capacidad como la regla y a la incapacidad como la excepcidn.
El concepto se vincula al principio del articulo 19 de la Constitucidn
Nacional segln el cual “ninglin habitante de la Nacién serd obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

Sin embargo, con apoyo en razones de orden moral, la ley a veces impi-
de que alguien sea titular de un derecho determinado a los efectos de
mantener las relaciones humanas en un nivel moralmente saludable™. Esto

& BELLUSCIO, Augusto C.; Garbino, Guillermo; Lavalle Cobo, Jorge; Rivera, Julio César. Cddigo Civil
y leyes complementarias, tomo |, Ed. Astrea, pag. 272.

° Planiol, Tr. Prat., |, N° 8; Demogue, en Rev. Trim., 1909, pag. 611; Perreau, en Rev. Trim., 1909, pag.
501 (citados por BUSSO, Eduardo. Cddigo Civil anotado, tomo |, pag. 245; Llambias, Jorge. Tratado de
derecho civil. Parte general, tomo |, Ed. Abeledo-Perrot, pag. 85.

" BELLUSCIO (op. cit.), pag. 272; Busso (op. cit.), pdg. 245; Llambias (op. cit.), pag. 275.

" Zacharize-Crome, |, parr. 38, pag. 119; Enneccerus-Kipp, parte general, |, vol. |, parr. 76, pag. 325
(citados por Busso, op. cit., pag. 246).

2 BUSSO (op. cit), pag. 246.

* SALVAT, Raymundo L. - Lépez Olaciregui, José M. Tratado de derecho civil argentino. Parte gene-
ral, tomo |, N° 692; Llambias (op. cit.), pag. 383.

“ LLAMBIAS (op. cit.), pag. 388; Belluscio (op. cit.), pag. 286.
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es, determinadas personas, en determinadas situaciones no podran ser
titulares de determinados derechos, lo que se conoce como incapacidades
de derecho (vgr., los padres no pueden comprar los bienes de sus hijos ni
aun por interpdsita persona -art. 1361, inc. 1, C.C.- o celebrar contratos
con ellos -art. 279 C.C.-; los ascendientes no pueden adoptar a alguno de
sus descendientes -art. 315, inc. b, C.C.-, etc.). Dicen BUERES-HIGHTON™ que
la incapacidad de derecho alude a “clases de personas” porque no resultan
de considerar la persona individualmente, sino que estas limitaciones
constituyen incompatibilidades comunes a grupos de individuos que cum-
plen la misma funcidn, tienen el mismo estado o investidura. Los supues-
tos de incapacidad de derecho se suelen enunciar como prohibiciones;
estan diseminados en toda la legislacién y estatuidos en contra de los
intereses de la persona incapaz, la adquisicion de la titularidad de estos
derechos no puede ser suplida por representacion, se sancionan con nuli-
dad absoluta y en materia de derecho internacional privado estan sujetas
a la ley territorial.

No obstante lo expuesto, la realidad nos demuestra que algunas per-
sonas capaces de derecho pueden padecer de una insuficiencia real para
ejercer sus derechos por si mismos, lo que nos lleva al concepto de capaci-
dad de hecho o capacidad de ejercicio definida como la aptitud de las per-
sonas naturales para actuar por si mismas en la vida civil. A tales fines la
legislacidn regula un modo de protegerlas. Busso™ destaca que sélo pueden
tener capacidad de hecho aquellas personas dotadas de capacidad de dere-
choy clasifica a las personas atendiendo a su capacidad del modo siguiente:

a) Incapaces de derecho;

b) Capaces de derecho: 1) Capaces de hecho; 2) Incapaces de hecho".

Los supuestos de incapacidad de hecho estdn regulados en lugares
puntuales de la normativa civil en el libro I: De las personas; constituyen
una medida de proteccidn establecida en beneficio del incapaz, la incapaci-

* BUERES, Alberto J. - Highton, Elena I. Cddigo Civil y normas complementarias, tomo |, Ed.
Hammurabi, pag. 437.

*® BUSSO (op. cit.), pag. 249.

7 Otro criterio clasificatorio, el que distingue entre incapacidad absoluta y relativa, tomado por
VELEZ SARSFIELD del Esbogo de Freitas, se apoya en el grado de incapacidad y es ajeno a la doctrina
europea sobre capacidad. La doctrina clasica afirma que la incapacidad absoluta es la que impide rea-
lizar por si ninguin acto debido a la total insuficiencia personal de quien la padece mientras que la rela-
tiva se da cuando la falta de aptitud esta limitada a ciertos actos o al modo de ejercerlos. Si bien no
es posible desconocer este modo de “clasificar” a la incapacidad dado que este criterio tedrico ha sido
receptado por la normativa civil ain vigente, la doctrina ha demostrado que carece de toda signifi-
cacion y efectos practicos y ha desaparecido, por ejemplo, en el proyecto del Cédigo Civil de 1998,
conocido como Proyecto Alterini (www.alterini.org).
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dad puede ser suplida por representacion; la nulidad de los actos es tan sélo
relativa y en materia de derecho internacional privado se aplica la ley del
domicilio del incapaz.

IIl. LA DECLARACION DE INCAPACIDAD POR DEMENCIA

En el caso de las personas con enfermedades mentales que no tengan
“aptitud para dirigir su persona o administrar sus bienes” puede
resultar conveniente declararlos incapaces para todos los actos de la
vida civil y que se les designe un representante necesario (arts. 53, inc.
3; 56 y 62; 141y concordantes del C.C.).

En nuestra normativa actual, la declaracién de incapacidad por
“demencia” estd estructurada con un criterio de extremos opuestos. Se
sostiene que VELEZ SARSFIELD adoptd un sistema binario, de blanco o negro,
sin aspectos intermedios, traduciendo al derecho un esquema rigido de
sano-enfermo, puesto que “basta franquear la delgada linea de la senten-
cia de interdiccidn para pasar de la mas amplia capacidad a la sombra mas
absoluta de la total incapacidad”™®. A este concepto le sumé la idea de
reemplazo obligatorio de la voluntad del declarado incapaz por la de otra
persona a la que llamé curador. Podria entenderse asi que, declarada la
incapacidad, se invierte el principio general, y salvo que determinados
actos estén expresamente permitidos, estaran prohibidos para los declara-
dos incapaces.

Este sistema sélo sufrid una modificacién que no alteré su esencia
cuando la ley N° 17.711 del afio 1968 introdujo la figura de la inhabilita-
cion, por la cual el declarado inhabilitado sigue siendo capaz pero se le
nombra un curador que lo asistird para determinados actos™. De tal mane-
ra se introdujo un “gris” entre el “blanco” y el “negro” que permitié aten-
der algunas injusticias pero que no cambid el sistema ya que los declarados
incapaces siguen siendo “reemplazados” en su accionar sin distinguirse para
qué tipo de actos.

® ACEVEDO, Mariano. Los interdictos por causas psiquicas y los inhabilitados en el Proyecto de
Cddigo Civil. Una mirada desde los valores, en www.alterini.org\to_am1.htm

' ANDORNO, Luis. La inhabilitacién judicial nos ensefia que el inhabilitado presenta una condicién
basica de capacidad, solamente restringida para la realizacién de determinada categoria de actos
mencionados en la ley. Por tal razén -continda- el curador que se le designa a los inhabilitados no es
un representante de ellos como lo es en el caso de los dementes declarados en juicio, sino simple-
mente un asesor, que de acuerdo a la ley debe prestar su conformidad para disponer de sus bienes
por actos entre vivos.
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Con los avances de la psiquiatria en el conocimiento de las enferme-
dades mentales y la aparicion de los psicofarmacos, este modelo de pensa-
miento que visualiza a la sentencia de incapacidad como una declaracién
que “invierte” el principio general de la capacidad de las personas de exis-
tencia visible demostré cada vez mas su ineficacia y llevé a pensar que
“quien puede lo mds, puede lo menos”, generando en la jurisprudencia la
figura de la “rehabilitacién parcial”, presuponiendo que el juez de la insa-
nia puede rehabilitar al declarado incapaz para que otorgue determinados
actos si su estado mental se lo permite®.

Esta pareceria ser también la linea de pensamiento recogida por el
Proyecto de Cédigo Civil de 1998, conocido como Proyecto ALTERINI, el
que luego de distinguir entre 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 hechos o actos juridicos
determinados), de la capacidad de ejercicio (las personas humanas pueden
ejercer por si mismas sus derechos, salvo aquéllas a quienes la ley declara
incapaces) (art. 18), y enunciar entre los incapaces a los “interdictos por
causas psiquicas” (palabras que sustituyen a "demente”), en la medida judi-
cialmente dispuesta (art. 19, inc. c) establece que el “interdicto por causas
psiquicas”, es inepto para dirigir su persona o administrar sus bienes (art.
27) y seréa representado por un curador (arts. 55y 56) cuya principal fun-
cién serd la de cuidar la persona del interdicto y tratar que ésta recupere su
salud, y a tal fin deberd aplicar preferentemente las rentas de sus bienes
(art. 82). Establece, asimismo, que en caso de rehabilitacidn, si la misma no

“ El primer caso del que tenemos conocimiento tuvo su origen cuando los propietarios de una Clinica
Psiquidtrica pidieron al juez de la insania que autorizara al declarado incapaz -el que no estaba en con-
diciones de ser rehabilitado- a celebrar contrato de trabajo dado que su capacidad preservada se lo per-
mitia para poder efectuar “legalmente” tareas de “ordenanza” para la misma Clinica en la que estaba
internado. El juez de primera instancia, Dr. Eduardo CARDENAS, sostuvo que, si de lo que se trata de
ayudar al enfermo para que se cure o mejore y ello puede operarse como consecuencia del trabajo para
el que el enfermo demuestra aptitud, pues no hay duda, que debe autorizarse que personalmente cele-
bre contrato de trabajo y administre sus retribuciones, para luego afirmar que “El estado protege a los
enfermos mentales por adicién y por sustraccién. El primer modo es enderezando el erario publico
hacia los servicios que preserven la dignidad del insano, el segundo es privandolo del derecho de diri-
gir su persona y administrar sus bienes, puesto que su ejercicio pondria al insano a merced de otros.
Esto ultimo (la sustraccion) debe ser usada con mucha prudencia, porque en el preciso instante en que
la sustraccién de derechos esenciales deja de ser necesaria comienza a violarse su dignidad, a envile-
cerlo y consiguientemente a enfermarlo”. La sentencia, que fue apelada, tuvo el apoyo del Sr. Asesor
de Menores de Cdmara, Dr. Alejandro Molina, quien dictamind que “Nuestro ordenamiento juridico no
establece un sistema cerrado de incapacidad o capacidad como puntos antitéticos, con una alternati-
va intermedia que es la inhabilitacién del articulo 152 bis para proteger a los enfermos mentales, por
el contrario, una correcta hermenéutica, tanto del C.C,, como en ciertas leyes complementarias (cita la
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es total el tribunal puede ampliar la nédmina de actos que el interdicto
puede realizar por si o con la asistencia de su curador, o transformar la
interdiccidn en inhabilitacion (art. 41)2.

Segun nuestro modo de ver, salvo precisiones terminoldgicas, el siste-
ma sigue girando bajo el principio general de la incapacidad una vez decla-
rada la insania y el reemplazo de la voluntad por otro, aunque exija que el
juez en la sentencia que declare la interdiccidn determine la extensidn y los
limites de la incapacidad y especifique los actos que el interdicto puede
realizar por si o con asistencia del curador (art. 32). Pareceria que el nuevo
régimen que se propone permite introducir una amplia gama de grises
entre el blanco y negro del sistema velezano pero no cambia su esencia.

Mas amplio es el menu de opciones en el derecho internacional. La ley
espafola N° 13/1983, por ejemplo, reformatoria del Cédigo Civil de ese
pais del afio 1889, no dispone la necesaria designacién de un representan-
te que reemplace la voluntad del declarado incapaz. Asi, luego de estable-
cer que “nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en
virtud de las causas establecidas en la ley” (art. 199 C.C.); enuncia entre las
causas de la incapacitacién a las enfermedades o deficiencias persistentes
de cardcter fisico o psiquico, que impidan a la persona gobernarse por si
misma (art. 200 C.C.) y dispone que la sentencia que declare la incapacita-
cién determinara la extension y los limites de ésta, asi como el régimen de

N° 22.431 equiparable a nuestra N° 10.592) permite sostener que mediando enfermedad la situacién
del paciente va desde la plena capacidad porque su dolencia no le impide dirigir su persona o adminis-
trar sus bienes, hasta la incapacidad absoluta de hecho prevista en el articulo 141 C.C,, con todas las
opciones intermedias que aseguren amparo al enfermo”. La alzada, confirmando el fallo, sostuvo que
“Entre la capacidad total y la incapacidad total, existen infinitos grados, matices y circunstancias. El
juez, entre la proteccién debida y la represién indebida, debe -y puede- buscar el punto justo donde la
persona y la sociedad queden amparadas, sin que aquélla se vea privada de posibilidades de progreso
y ésta de un miembro (til..." (Cdmara Nacional Civil, Sala C, 12/8/85, autos: “Del V., J. L.” en ED. 116-
126; LL. 1985-E-47). En la jurisprudencia de la provincia de Buenos Aires conocemos la existencia de
fallos de similar tenor sin haber tenido acceso a los mismos: en La Plata, un médico de profesién fue
rehabilitado parcialmente para hacer una concurrencia en la especialidad de dermatologia y para ejer-
cer la docencia a nivel secundario; en San Isidro, una mujer declarada incapaz fue rehabilitada parcial-
mente para cobrar su pensién y administrarla y, en el mismo sentido, se resolvié en San Nicolas.
Concordantemente con ello, en el Tercer Encuentro Nacional sobre Curadurfas Oficiales se propuso -por
unanimidad- impulsar la modificacién del actual régimen general de incapacidades de los mayores de
edad que establece el C.C,, tendiente a permitir a los jueces decretar incapacidades parciales, conside-
rando las circunstancias, personalidad y estado patolégico del sujeto. Ello, claro, si consideramos que por
via de interpretacion la incapacidad parcial no es posible.

' La exposicién de motivos del proyecto de Cédigo Civil de 1998 afirma propiciar una alteracién sig-
nificativa del régimen de incapacidad pero conserva la estructura legal en materia de representacién
de incapaces en general y de la tutela y curatela en particular si bien *ha sido considerablemente ali-
gerada del casuismo que caracteriza al Cédigo vigente” (www.alterini.org).
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tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado (art. 760,
inciso 1, de la ley de enjuiciamiento civil del 7 de enero de 2000, deroga-
torio del articulo 210 del C.C., de similar orientacién). Afirma que el tutor
(nuestro curador) es el representante del menor o incapacitado salvo para
aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicién expre-
sa de la ley o de la sentencia de incapacitacion (articulos 267 y 287 C.C.y
760 de la LEC). Pero admite también el instituto de la curatela (art. 287
C.C.), el que tiene por objeto la asistencia del curador para aquellos actos
que expresamente imponga la sentencia que la haya establecido (art. 289
C.C)) y si la sentencia de incapacitacién no hubiese especificado los actos
en que deba ser necesaria la intervencién del curador se entenderd que ésta
se extiende a los mismos actos en que los tutores necesitan, segin el
mismo Cddigo, autorizacidn judicial (art. 290 C.C.), los que son de conteni-
do eminentemente patrimonial (art. 271 C.C.)% Prevé también que la sen-
tencia de incapacitacién no impedird que, sobrevenidas nuevas circunstan-
cias, pueda instarse un nuevo proceso que tenga por objeto dejar sin efec-
to o modificar el alcance de la incapacitacién ya establecida (art. 761 de la
LEC de igual contenido que el derogado articulo 212 del C.C.).

El Cédigo Civil francés, por su parte, en su redaccién original consa-
graba dos regimenes aplicables: la interdiccidn judicial y la dacién del con-
sejo judicial. La ley del 3 de enero de 1968, modificatoria de aquél, regula
los institutos de la “sauvegarde de justice”; |a tutela - destinada a personas
que deban ser representadas de una manera continua para los actos de la
vida civil, aunque no supone necesariamente la total incapacidad de obrar
puesto que pueden celebrar por si los actos de la vida corriente autorizados
por la costumbre (arts. 450 y 491)- y la curatela (art. 490 C.C.), instituto

 El tutor necesita autorizacién judicial para: 1. Internar al tutelado en un establecimiento de salud
mental o de educacién o formacién especial; 2. Para enajenar o gravar bienes inmuebles, estableci-
mientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores o incapa-
citados, o celebrar contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y sean susceptibles de
inscripcion. Se exceptua la venta del derecho de suscripcidn preferente de acciones; 3. Para renunciar
derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones en que el tutelado estuviese interesado;
4. Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar ésta o las liberalidades;
5. Para hacer gastos extraordinarios en los bienes; 6. Para entablar demanda en nombre de los suje-
tos a tutela, salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantia; 7. Para ceder bienes en arrendamien-
to por tiempo superior a seis afos; 8. Para dar y tomar dinero a préstamo; 9. Para disponer a titulo
gratuito de bienes o derechos del tutelado; 10. Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga
contra él, o adquirir a titulo oneroso los créditos de terceros contra el tutelado” (articulo 271 C.C.). El
Proyecto ALTERINI en cambio, luego de enunciar distintos supuestos de contenido patrimonial, prevé
que el tutor debe requerir autorizacién judicial para todo acto en que estén directa o indirectamente
interesados sus parientes dentro del cuarto grado o sus socios o amigos intimos (art. 64), sin precisar
la naturaleza de éstos.
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que somete a ciertas personas -las que sufren enfermedades menos graves-
a un régimen de asistencia pudiendo ejercer por si los actos que un tutor
celebra sin necesidad de autorizacién (art. 510, inc. 1). La ley alemana de
1992, la ley austriaca, la ley belga del 18 de julio de 1991, constituyen
otros ejemplos que regulan la materia con orientacién similar®.

Los mecanismos doctrinarios y legislativos expuestos aparecen como
mucho mas respetuosos de los derechos de los enfermos mentales si los
comparamos con nuestro sistema juridico actual. Especialmente, si consi-
deramos que las enfermedades mentales -seglin la ciencia psiquidtrica y
dejando a salvo puntuales procesos organicos o terminales- nunca produ-
cirdn la destruccién de todas las potencialidades del ser humano y que bajo
el concepto de la declaracién de incapacidad se pretenderd tutelar a perso-
nas que padecen enfermedades que ameritan diagndsticos tan diferentes
como por ejemplo una esquizofrenia, una debilidad mental o un trastorno
bipolar, por lo que presumimos que en cada caso los elementos de la per-
sonalidad que pueden hallarse preservados de la enfermedad o despojarse
de ella variaran sensiblemente en cada situacién y tiempo.

Sin embargo, a nuestro modo de ver, todas estas respuestas juridi-
cas presuponen que la declaracién de incapacidad abarca a todas las
clases de actos juridicos y que resulta competencia del juez de la
insania morigerar las injusticias que puedan presentarse en la reali-
dad, ya sea declarando la incapacidad pero autorizando al incapaz a otor-
gar algunos actos determinados (Proyecto ALTERINI 0 jurisprudencia de la
rehabilitacion parcial), ya sea preservando su capacidad pero prohibiéndole
otorgar algln tipo de actos (legislacién europea en el caso de la curatela -
palabra a la que le asignan un alcance distinto al que le damos en nuestro
derecho- o nuestra figura de la inhabilitacion).

V. EL CONCEPTO DE CAPACIDAD DE DERECHO, ;ALCANZA A LOS
ACTOS JURIDICOS PERSONALISIMOS?

Nadie afirma que la declaracién de insania sea un juicio universal, ni
que ejerza fuero de atraccién como acontece con tal clase de juicios, por lo
que ello no esta en discusién®. Sin embargo, los alcances de la misma apa-

2 TOBIAS, José W. Enfermedad mental y derecho privado, LL. tomo 1997-F, pags. 1393/1396.
* SCJBA Ac 66540 | 1-4-97; CC 2 LP, B 65380 RSI-183-89 | 9-5-89; CC | MP 100264 RSI-1233-96
| 5-12-96; CC | SN 940565 RSI-462-94 | 18-10-94; BUSSO (op. cit.), pag. 665 y fallos alli citados.
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recen -al menos para quien esto escribe- un tanto difusos (y lo serdn mas
de la mano del avance tecnoldgico y de la ciencia médica).

Nuestro Cdédigo Civil, “bombardeado” por otras leyes civiles de igual
jerarquia que se han dictado de manera separada al Cédigo e “impactado
profundamente” por la reforma de nuestra Constitucién y de las normas
que “valen como ella” con la decidida adopcidn del sistema “monista” por
via normativa y jurisprudencial, simplemente dice que las personas de
existencia visible son “capaces” de adquirir derechos o contraer obli-
gaciones (art. 52 C.C.).

Desde siempre se ha observado que la expresién “contraer obligacio-
nes”, agregada por VELEZ SARSFIELD al texto del art. 16 del Esbogo de Freitas
es, en realidad innecesaria, porque tal aptitud es correlativa de la de adqui-
rir derechos® lo que el propio codificador admite en la nota al articulo 52%.

Pero, ;a qué clase de derechos alude la norma?

Poco dice la doctrina concretamente en este aspecto. Mas, lo peor es
que a poco que se intente definir qué significa la palabra “derechos” en
general y precisar a qué clase de ellos podria aludir el articulo, advertire-
mos que las clasificaciones efectuadas por los autores y los contenidos que
cada uno de ellos le asigna a las mismas palabras suelen variar de modo
considerable. De tal modo, podriamos preguntarnos: ;La norma alude a
cualquier clase de derechos subjetivos?, sa derechos patrimoniales y/o
extrapatrimoniales?, ;a derechos personales y/o reales?, ;a derechos de la
personalidad?, ;a derechos personalisimos?, ;a derechos relativos o abso-
lutos?, ;a derechos creditorios?, ;obligacionales?, ;adquiridos?, sinnatos?
sintelectuales?, ;de familia? De familia: s “Puros” o “aplicados”? Todas las
respuestas son légicamente posibles.

Lo Unico concreto es que el codificador aceptd estructurar el sistema
civil distinguiendo entre derechos reales y derechos personales. Y que,
mientras a los derechos reales les destind exclusivamente el libro IV: De los
derechos reales, bajo la denominacién de derechos personales reguld a los
“derechos personales en las relaciones civiles”, asignando para ello todo el
libro 1l y a los “derechos personales en las relaciones de familia” para los
que reservé el libro I, seccidn segunda, luego de tratar en la seccién prime-
ra a “las personas en general”.

® LLERENA, pég. 82, citado por Busso, Cddigo Civil anotado, pag. 243.

* Laexpresion “adquirir derechos”, ademas de comprender implicitamente la posibilidad de contraer
obligaciones, abraza en sf todas las fases de los derechos adquiridos, desde el hecho de la adquisicién
de cada uno de los derechos hasta su pérdida total.
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Este criterio clasificatorio, tomado por VELEz SARSFIELD del Esboco de
Freitas podria llevarnos a sostener que el articulo 52 C.C. -al regular al atri-
buto de la personalidad “capacidad”- alude a “derechos subjetivos”, dado
que sdlo los derechos reales y personales lo son para el autor brasilefio,
quien consideraba -apartandose del derecho romano-*" que los derechos
de la personalidad no eran verdaderos derechos subjetivos. Esta posi-
cién se sostiene en el mismo Esboco cuando afirma que “Todos los dere-
chos reglados por el Cédigo Civil son derechos adquiridos, facultades ejer-
citadas, poderes efectivos en relacién con las personas o cosas. Las faculta-
des no ejercitadas aln, inherentes a todos los individuos y constitutivas de
su personalidad, aunque generalmente tengan la denominacién de dere-
chos no son atn los derechos que la legislacion civil regla, son predicados
personales, son la capacidad de obrar de que trata la legislacion civil, tra-
tando de las personas. La personalidad es elemento de los derechos, ele-
mento que preexiste; los derechos son creados por la personalidad o se jun-
tan a ellos de parte exterior”®.

En nuestro pais fue OrRGAZ* quien sostuvo de manera mas firme que los
llamados derechos de la personalidad o personalisimos no son en realidad
derechos, sino “presupuestos juridicos protegidos por la ley” o “bien-
es personales tutelados por el derecho objetivo”. Similar posicién
adopta ANDORNO™, cuando sostiene que el derecho no puede considerar al
cuerpo como la “propiedad” de una persona puesto que el cuerpo no es
una “cosa” externa sobre la que se pueda ejercer un derecho subjetivo
como el que se ejerce sobre las cosas. Entre la persona y su cuerpo -dice-,
no puede haber estrictamente hablando, lazo juridico alguno puesto que
ambas realidades se identifican. En otras palabras -continta- la persona no

? GATTI, Edmundo. Derecho subjetivos y relaciones juridicas, Ed. Abeledo-Perrot, pag. 48.

% “Todos los derechos reglados por el Cédigo Civil son derechos adquiridos, facultades ejercitadas,
poderes efectivos en relacién a las personas o cosas. Las facultades no ejercitadas aun, inherentes a
todos los individuos y constitutivas de su personalidad, aunque generalmente tengan la denomina-
cién de derechos no son atn los derechos que la legislacién civil regla, son predicados personales, son
la capacidad de obrar de que trata la legislacidn civil, tratando de las personas. La personalidad es ele-
mento de los derechos, elemento que preexiste; los derechos son creados por la personalidad o se jun-
tan a ellos de parte exterior (Teixeira de Freitas, Augusto. Cédigo Civil (Esbogo), traduccién castella-
na, Ed. De Garcia Santos y Roldan, 1909, pag. 181. Citado por Gatti, Edmundo. Derechos subjetivos y
relaciones juridicas, Ed. Abeledo-Perrot, pags. 48/49.

® ORGAZ, Alfredo. Personas individuales, pag. 107/120.

% Es por eso, nos dice el autor citado, que los desarrollos biomédicos no pueden obligar al derecho
a traducir en términos juridicos el lazo que une a la persona con su cuerpo sino que el derecho apa-
rece como garante de la unidad de la persona, que de otro modo se verfa afectada por una interpre-
tacion dualista de tipo “sujeto-objeto” (ANDORNO, Roberto. Op. cit., pags. 54/55).
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posee un cuerpo, sino que ella “es” un cuerpo. Y agrega que “el derecho impli-
ca por definicién una relacién de alteridad” (neologismo de fuente italiana -
alterioritd- que significa autonomia de los extremos de la férmula sujeto-
objeto®") y que donde hay una sola persona, no hay relacién juridica.

CirUeNTES* difiere de la opinién de OrGAz sosteniendo contundente-
mente que los derechos personalisimos son derechos subjetivos sustentan-
do que “negar que las normas se ocupan de la vida, cuerpo, honor, libertad,
etc., y que se ocupan con prioridad, es no tener en cuenta una parte esen-
cial del ordenamiento juridico...” y que “... ignorar las facultades del hom-
bre sobre ellos es... posponer al mismo hombre”. Para agregar: “quien apar-
ta esos bienes del concepto de derecho subjetivo... contradice ese mismo
concepto o limita su esfera”.

Respecto del “problema del objeto”, el autor citado afirma que “descar-
tada la exigencia de una separacion real, apreciable fuera del sujeto, desapa-
recerd el dilema” y que “olvidando la forzosa necesidad de que se separen
asi los elementos la critica cae por su base”. Para més adelante manifestar
que la “exterioridad” del objeto es arbitraria, “porque nada impide objeti-
var bienes interiores” sefialando que lo importante es la “tutela juridica”*.
LLaMBIAS, BORDA, BELLUSCIO se posicionan con CIFUENTES al expresar que los
derechos de la personalidad son verdaderos derechos subjetivos, aunque no
por idénticos argumentos™.

Sostener que los derechos personalisimos son derechos subjetivos,
ssignifica que se hallan comprendidos en la nocién de “capacidad” del
articulo 52 C.C.?

Modestamente creemos que las posiciones no son tan antagdnicas
como parecen. Esto asi porque la misma expresién suele ser utilizada para
referir a conceptos diferentes. Desde el punto de vista puramente etimolé-
gico, la palabra “subjetivo” deriva del latin subjeti vus que significa perte-
neciente o relativo al sujeto®. Asi, derecho subjetivo, desde el punto de
vista estrictamente seméntico, no juridico, seria: “el derecho que le perte-
nece al sujeto”, definicién que no resulta muy conflictiva. Para esta pers-

' La inexistencia del elemento “alteridad” (o alterioritd, segun la doctrina italiana), entendido como
autonomia de los extremos constitutivos de la formula sujeto-objeto es la que lleva a sostener a cier-
tos autores que los derechos personalisimos no son derechos subjetivos porque no existe objeto
(CIFUENTES, Santos. Derechos personalisimos, pags. 168 y ss).

2 CIFUENTES, Santos. Derechos personalisimos, pags. 177/178.

»  CIFUENTES, Santos. Derechos personalisimos, pags. 151/152.

* BELLUSCIO, Augusto C., pags. 272/273; Llambias, Jorge J. N° 5, pag. 372; Borda, Guillermo.
Tratado de Derecho Civil. Parte General, N° 310.

* Diccionario de la Real Academia Espafiola en www.rae.es
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pectiva, puramente linglistica, derechos reales serian los derechos de una
persona sobre las cosas, y derechos personales los que relacionan entre si a
los sujetos y no estdn atribuidos a las personas sobre las cosas®.

Pero éste no suele ser el Gnico uso dado a la expresidn por los autores
de derecho, la que puede ser utilizada -al menos- de dos modos distintos:
a) Como “contracara” del derecho objetivo, entendido éste como “conjun-
to de normas juridicas tal como se encuentran inscriptas en los cédigos o
leyes”. "Derecho subjetivo” se confunde en esta acepcién con otro con-
cepto, el de "relacién juridica”; b) Como el elemento voluntario del suje-
to activo de la relacidn juridica, llamado también “facultad juridica”. En este
ultimo sentido se lo ha definido como “poder o facultad del individuo den-
tro de cuyos limites su voluntad reina con el consentimiento de todos”
(SaviGNY); “potestad o sefiorio de la voluntad otorgado por el orden juridi-
co” (WINDsCHEID) o “intereses juridicamente protegidos” (IHERING), segun la
clasica doctrina®. De este modo “derecho subjetivo” es el que le asiste a
una persona humana por ser sujeto de derecho.

Si conservamos la expresién “derecho subjetivo” para la segunda acep-
cién y denominamos “relacién juridica” a la primera, conoceremos que los
autores le reconocen al primero tres “elementos”: a) sujeto (titular del
derecho); b) objeto (persona o cosa sobre la cual el sujeto ejerce su poder
o comportamiento que estad facultado a requerir de persona o personas
determinadas); y c) causa (hecho o acto juridico que le ha dado nacimien-
to). Desde esta acepcidn podria afirmarse que los derechos personalisimos
no son derechos subjetivos, porque no hay objeto o se puede comenzar a
discurrir si las partes del cuerpo o la libertad, por ejemplo, pueden real-
mente separarse o perderse respectivamente a fin de “descubrir” los dos
extremos de la formula sujeto-objeto®.

Las relaciones juridicas, en cambio, son siempre intersubjetivas -es
decir entre sujetos- y se componen de cuatro elementos: a) sujeto activo
(es la persona que puede ejercer la prerrogativa a que ella refiere); b) suje-
to pasivo (a quien o a quienes le corresponde el deber de soportar el ejer-
cicio de la prerrogativa del titular); c) objeto (conducta que debe observar
el sujeto pasivo con respecto al sujeto activo); d) causa (hecho que ha dado

* |dem.

* GATTI, Edmundo. Derechos subjetivos y relaciones juridicas, pag. 141.

3 Por ejemplo, BORDA (op. cit., N° 310) que tampoco es valedero el argumento derivado de la falta
de objeto de estos derechos. Si bien es cierto -dice- que idealmente el honor, la libertad, la integri-
dad fisica, deben integrar la personalidad humana, en la practica puede darse perfectamente el caso
de que una persona sea privada de ellos. Son, por consiguiente, separables del sujeto.
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nacimiento al derecho). Desde esta posicion el objeto de la relacidn juridi-
ca es siempre un hecho humano (conducta, no una persona o cosa) que
podrd consistir en una accién u omisién cuando el derecho es relativo y sera
siempre una omisién cuando el derecho es absoluto. GATTI®® destaca que, si
se trata de una relacién juridica relativa (derecho subjetivo personal o
creditorio) hay identidad entre los objetos, en cambio cuando la relacién
juridica es absoluta (derechos subjetivos reales) el sujeto pasivo esta
constituido por todos los integrantes de la sociedad y los objetos difieren
completamente. En esta acepcidn, los derechos personalisimos seran
siempre subjetivos (o las relaciones juridicas seran siempre subjetivas)
puesto que la “alteridad” exigida por la doctrina para que la norma sea
juridica se perfecciona con la conducta pasiva que deben asumir los
demds miembros de la sociedad de respetar el derecho del titular, de un
modo casi idéntico al que resulta en materia de derechos reales. Sobre
esta base, dice GATTI que en realidad la clasificaciéon de derechos absolu-
tos o relativos no atiende a los derechos subjetivos sino a las relaciones
juridicas®.

Pero ello no significa, a nuestro entender, que necesariamente los dere-
chos personalisimos se encuentren comprendidos entre los derechos enun-
ciados en el articulo 52 C.C. Esto asi, porque los derechos subjetivos suelen
diferenciarse a su vez en "derechos innatos” (o esenciales o personali-
simos) y "derechos adquiridos” (o accidentales) (aunque a estos dlti-
mos seria mejor nombrarlos “derechos susceptibles de ser adquiridos” para
distinguirlos del concepto de derechos adquiridos, definidos por un “corte”
en el plano temporal) y el articulo 52 C.C. refiere expresamente a
"adquirir” derechos, lo que no puede acontecer con los derechos per-
sonalisimos que son innatos.

Esto resulta indiscutible si atendemos que -segun el Diccionario de la
Real Academia Espariola- el término “innato” deriva del latin inna tus, par-
ticipio pasado de innasci, que significa “nacer en”, “producirse” y es defini-
do como: “connatural y como nacido con la misma persona”*'. A modo de
ejemplo podemos referir que BorDA*, expresa que se llaman derechos de la
personalidad aquellos que son innatos al hombre como tal y de los cuales
no puede ser privado. GoLbsTeIN* afirma que los derechos innatos se origi-

*  GATTI (op. cit.), pags. 135/136.

“© GATTI (op. cit.), pags. 141/142.

‘I Diccionario de la Real Academia Espafiola en www.rae.es

2 BORDA (op. cit.), N° 310 y 311.

“  GOLDSTEIN, Mateo. Derechos personales, Enciclopedia Juridica Omeba, tomo VIII, pag. 361.
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nan inmediatamente en la naturaleza abstracta y comun de los hombres,
considerada en la integridad de sus elementos esenciales, mientras que los
adquiridos se fundamentan en la naturaleza concreta e individual del hom-
bre. Busso* sostiene que la personalidad lleva consigo ciertos derechos
innatos entre los que enumera a la integridad fisica y moral, el honor y la
intimidad. CiFueNTES® manifiesta que “si el derecho aparece automatica-
mente con el principio de la persona, porque normativamente se lo atien-
de desde entonces, es innato. En cambio, cuando el orden juridico prevé su
entidad después, en etapas posteriores al hecho juridico de comenzar a ser
persona, es adquirido”. Este criterio clasificatorio tiene su raiz en la causa
de las relaciones juridicas dado que mientras los derechos adquiridos ten-
dran su causa siempre en un hecho humano en los derechos innatos la
causa serad un hecho de la naturaleza®.

Con lo expuesto creemos que asisten dos respuestas posibles a la cues-
tién del titulo respecto de los derechos personalisimos mirados desde la
6ptica de la capacidad: a) si entendemos que los derechos personalisimos
no son realmente derechos subjetivos sino predicados personales (FREITAs),
bienes personales tutelados por el derecho objetivo (OrGAZ) 0 no lo son por
carecer de objeto y la necesaria relacién de alteridad (ANDORNO), los actos
otorgados en su ejercicio no se hallarian comprendidos dentro de la decla-
racién de incapacidad que refiere a “derechos”; y b) si comprendemos que
los derechos personalisimos son verdaderos derechos subjetivos (CIFUENTES,
LLAMBIAS, BORDA, BELLUSCIO) tampoco serian alcanzados por la interdiccion,
dado que el articulo 52 C.C. alude a derechos adquiridos y los personalisi-
mos pertenecen a la categoria de innatos.

V. ;CABE IGUAL INTERPRETACION DESDE LA LECTURA DE LAS NORMAS
ESPECIFICAS?

A poco de abordar la cuestién desde el plano de las pocas normas espe-
cificas que atienden al tema de los derechos personalisimos en nuestro dere-
cho interno (ley N° 24.193, sobre trasplante de 6rganos y materiales anaté-
micos; N° 22.290 sobre utilizacién de la sangre humana y N° 17.132, apli-
cable sélo al ambito de la Capital Federal y que contiene articulos vincula-

“ BUSSO (op. cit.), pag. 245.

“ CIFUENTES, Santos; Rivas Molina, Andrés; Tiscornia, Bartolomé. Juicio de insania y otros procesos
sobre la capacidad, pag. 134.

% GATTI (op. cit.), pag. 134.
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dos a los derechos de los pacientes), advertiremos que el aspecto de la capa-
cidad no ha sido atendido por nuestra legislacién o lo ha sido de modo defi-
ciente.

De hecho, la Unica norma que refiere a la cuestién de la capacidad es
la ley de trasplantes que permite “la ablacién de érganos o materiales ana-
témicos en vida con fines de trasplantes sobre una persona capaz, mayor
de dieciocho afos” (art. 15) y utiliza igual férmula cuando alude a la capa-
cidad para autorizar la ablacién de érganos o materiales anatémicos del
propio cuerpo para después de la muerte (art. 19).

Ya en las Segundas Jornadas de Derecho Civil (Mercedes, 1983) se postu-
|6 la modificacién de la norma debido a la desafortunada redaccién del pre-
cepto desde que una persona de dieciocho afos no es capaz, salvo que esté
emancipada®. La misma critica se ha expresado en las Jornadas Nacionales de
Bioética y Derecho, proponiéndose que se reemplace la frase “capaz, mayor de
dieciocho afios” por el concepto “pleno uso de sus facultades mentales”*.

Ahora bien -aunque sostengamos como lo hemos expresado que la
declaracién de incapacidad no alcanza a los actos personalisimos- podria-
mos decir que las normas citadas prohiben al declarado incapaz otorgar
estos actos juridicos en particular, puesto que su situacién de incapaz de
hecho lo colocaria dentro de un “grupo o clase de personas” alcanzado por
una incapacidad de derecho (es decir, porque los articulos 15y 19 de la ley
N° 24.193 asi lo expresan y no porque estén alcanzados por el principio
general del articulo 54, inciso 3 del C.C.). Sin embargo, la aparente razona-
bilidad de la interpretacién nos llevaria a concluir que el acto no podré ser
otorgado por el incapaz (por su declaracién de incapacidad) ni por su repre-
sentante (porque el caracter del acto hace inviable el reemplazo de la
voluntad por la del curador). La solucién no pareceria ser justa si la perso-
na incapaz tiene la capacidad suficiente para comprender el acto para el
que se lo reclama y desea otorgarlo.

Y, vista asi, la norma podria ser contraria a preceptos constitucionales
(directos o indirectos) y a reglas éticas que pertenecen al derecho consue-
tudinario internacional. Entre las primeras podemos citar: al articulo 75,
inciso 22, de la Constitucién Nacional en cuanto obliga al Congreso a legis-

7 Segundas Jornadas Provinciales de Derecho Civil, Mercedes 1983, en Derecho Civil. Parte General.
Temas, bajo la direccién de Julio Cesar RIVERA, pag. 121, Ed. Abeledo-Perrot. Si bien la posicién se
debatié con base en la ley N° 21.454 -antecedente de la actual- la expresién “capaz, mayor de die-
ciocho afios” es la misma.

“ CASTRO, Sandra Beatriz. La capacidad del dador en la ley de trasplantes, ponencia presentada en
las | Jornadas Nacionales de Bioética y Derecho, Buenos Aires, 22/VI11/2000.

/ 51



lar y promover medidas de accién positiva, que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato®, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reco-
nocidos por esta Constitucidn y por los tratados internacionales vigentes
sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad; a la ley N° 23.054, ratificatoria del
“Pacto de San José de Costa Rica” que en su articulo 5°, apartado 1, con-
templa el derecho de la persona a que se respete “su integridad fisica, psi-
quica y moral”; a la ley N° 25.280, por la cual se aprueba la “Convencién
Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad” ya citada y a la ley N° 23.592 contra
todo tipo de discriminacidn, en cuanto prohibe expresamente los actos de
impedir, obstruir, restringir, menoscabar arbitrariamente el ejercicio igualita-
rio de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién por razo-
nes de raza, religidn, nacionalidad, opinidn politica, ideologia, opinién gremial,
sexo, posiciéon econémica o social y caracteres fisicos.

Salvo esta cuestion en particular sobre la cual dejaremos “sobrevolar”
la duda de la inconstitucionalidad de los articulos que se analizan, es impor-
tante que quede claro que entendemos que todo lo que no esta prohibido
estd permitido para la persona declarada incapaz (art. 19 Constitucidn
Nacional).

En este punto es dable destacar que todo el desarrollo realizado prece-
dentemente no significa negar la incapacidad real que algunas personas

“ Las Normas Uniformes sobre igualdad de Oportunidades para las personas con Discapacidad de la
ONU profundizan el concepto. Bajo el titulo “Conceptos fundamentales de la politica relativa a la dis-
capacidad” el documento redefine y precisa los conceptos esbozados en el “Programa de Accién Mundial
para Personas con Discapacidad”. Refiere que con la palabra “discapacidad” se resume un gran nlimero
de diferentes limitaciones funcionales que se registran en las poblaciones de todos los paises del mundo
y que la misma puede revestir la forma de una deficiencia fisica, intelectual o sensorial, una dolencia que
requiera atencién médica o una enfermedad mental, las que pueden ser de carcter permanente o tran-
sitorio (punto 17). Distingue “discapacidad” de “minusvalia” a la que califica como “la pérdida o limita-
cién de oportunidades de participar en la vida de la comunidad en condiciones de igualdad con los
demas” y destaca que el concepto describe la situacion de la persona con discapacidad en funcién de su
entorno, teniendo por finalidad centrar el interés en las deficiencias de disefio del entorno fisico y de
muchas actividades organizadas de la sociedad, por ejemplo, informacién, comunicacién y educacion,
que se oponen a que las personas con discapacidad participen en condiciones de igualdad. Refiere, ade-
mas, que con anterioridad las palabras “discapacidad” y "minusvalia” se utilizaban a menudo de mane-
ra poco clara y conjuga, lo que era perjudicial para las medidas normativas y la accién politica y recoge
la preocupacion de que el concepto sea considerado con un cardcter demasiado médico y centrado en
la persona, y tal vez no aclare suficientemente la relacién reciproca entre las condiciones o expectativas
sociales y las capacidades de la persona (punto 18). Més adelante entiende por “prevencion” a la adop-
cién de medidas encaminadas a impedir que se produzca un deterioro fisico, intelectual, psiquiatrico o
sensorial (prevencién primaria) o a impedir que ese deterioro cause una discapacidad o limitacién fun-
cional permanente (prevencién secundaria). Precisa que la prevencion puede incluir muchos tipos de
accién diferentes, como atencién primaria de la salud, puericultura prenatal y postnatal, educacién en
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pueden tener para otorgar estos actos juridicos. Simplemente creemos que
no corresponde vincular a éstos con la sentencia de incapacidad, sino que
compete analizarla de manera independiente y para el acto concreto que
en cada caso se pretende otorgar. Asi, cuando por razones de inmadurez,
por afecciones psiquicas permanentes que inhiben para comprender o por
inconsciencia accidental o transitoria una persona no esté en condiciones
de otorgar el acto, no lo podra hacer, y la ley deberd establecer un meca-
nismo para suplir su voluntad en caso que sea imprescindible. Por ejemplo
la “Declaracién de Lisboa sobre los Derechos del Paciente” -norma ética
emanada de la Asociaciéon Médica Mundial en 1981-*, luego de postular
como principio general el de la autodeterminacién (art. 3°, inciso a), reco-
noce que “el paciente ‘adulto mentalmente competente’ tiene derecho a
dar o negar su consentimiento para cualquier examen, diagndstico o tera-
pia” (art. 3°, inciso b). Luego refiere que si el paciente se halla “inconscien-
te o no puede expresar su voluntad se debe obtener el consentimiento de
un representante legal, cuando sea posible y cuando sea legalmente perti-
nente” (art. 4°, inciso a) y “si no se dispone de un representante legal, y se
necesita urgente una intervencién médica, se debe suponer el consenti-
miento del paciente, a menos que sea obvio y no quede la menor duda, en
base a lo expresado previamente por el paciente o por conviccién anterior,
que éste rechazaria la intervencién en esa situacion” (art. 4°, inciso b).

materia de nutricién, campafias de vacunacién contra enfermedades transmisibles, medidas de lucha
contra las enfermedades endémicas, normas y programas de seguridad para la prevencién de accidentes
en diferentes entornos, incluidas la adaptacién de los lugares de trabajo para evitar discapacidades y
enfermedades profesionales, y prevencion de la discapacidad resultante de la contaminacién del medio
ambiente u ocasionada por los conflictos armados (punto 22) y define a la “rehabilitacion” como un pro-
ceso encaminado a lograr que las personas con discapacidad estén en condiciones de alcanzar y mante-
ner un estado funcional éptimo desde el punto de vista fisico, sensorial, intelectual, psiquico o social, de
manera que cuenten con medios para modificar su propia vida y ser mas independientes. Aclara que la
rehabilitacion puede abarcar medidas para proporcionar o restablecer funciones o para compensar la per-
dida o la falta de una funcién o una limitacién funcional. El proceso de rehabilitacién no supone la pres-
tacién de atencién médica preliminar. Abarca una amplia variedad de medidas y actividades, desde la
rehabilitacién mas basica y general hasta las actividades de orientacién especifica, como por ejemplo la
rehabilitacion profesional (punto 23). Por logro de la “igualdad de oportunidades” entiende al proceso
mediante el cual los diversos sistemas de la sociedad, el entorno fisico, los servicios, las actividades, la
informacién y la documentacién se ponen a disposicién de todos, especialmente de las personas con dis-
capacidad (punto 24). Declara que el principio de la igualdad de derechos significa que las necesidades de
cada persona tienen igual importancia (punto 25); que las personas con discapacidad tienen derecho a
permanecer en sus comunidades locales (punto 26) y que a medida que las personas con discapacidad
logren la igualdad de derechos, deben también asumir las obligaciones correspondientes (punto 27).

%0 Declaracién sobre los Derechos de los Pacientes (adoptada por la 34° Asamblea Médica Mundial,
Lisboa, Portugal, septiembre-octubre de 1981 y enmendada por la 47° Asamblea General, Bali,

Indonesia, septiembre de 1995) www.wma.net/s/home.htm
' LAVALLE, Olga O. Consentimiento informado en adolescentes, JA. 2000-1V, pag. 1072. La autora
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Respecto del “paciente legalmente incapacitado” requiere “el con-
sentimiento de un representante legal, cuando sea legalmente pertinente”;
sin embargo, destaca que “el paciente debe participar en las decisiones al
maximo que lo permita su capacidad” (art. 5°, inc. a), y “si el paciente inca-
pacitado legalmente puede tomar decisiones racionales, éstas deben ser
respetadas y él tiene derecho a prohibir la entrega de informacién a su
representante legal” (art. 5°, inc. b).

La definicién de “paciente adulto mentalmente competente” utilizada
en la Declaracidn proviene de la bioética. LAVALLE®' destaca que el concepto
juridico de “capacidad” no coincide necesariamente con el bioético de
“competencia” cuando se trata de la toma de decisiones referidas al propio
cuerpo y a la salud, Asi, por ejemplo -afirma- una persona con una incapa-
cidad juridica absoluta (un demente declarado en juicio) puede sin embar-
go tener el discernimiento suficiente para participar en la toma de decisio-
nes atinentes a su salud.

VI. EL CONCEPTO DE CAPACIDAD DE DERECHO, ;ALCANZA A LOS
ACTOS JURIDICOS DE NATURALEZA FAMILIAR?

A modo de aclaracidén preliminar valga referir que los conceptos verti-
dos anteriormente sobre “derechos subjetivos” y “relaciones juridicas” son
plenamente aplicables al derecho de familia.

ZANNONI define a éste como el “conjunto de normas juridicas que
regulan las relaciones familiares” y a la “relacion juridica familiar” como
“toda relacién que el ordenamiento juridico establezca entre personas,
imputando deberes o atribuyendo derechos, interdependientes y recipro-
cos, para la realizacién de fines o intereses familiares”. "Derechos subje-
tivos familiares”, son -en palabras del autor citado- “las facultades otor-
gadas a las personas como medio de proteccidn de intereses legitimos
determinados por las relaciones juridicas familiares”.

cita para fundar su afirmacién a la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci cuando en la conferencia dicta-
da en las Primeras Jornadas de Bioética y Derecho bajo el titulo “El derecho del menor sobre su pro-
pio cuerpo” diferencié claramente “capacidad” de “competencia”, destacando que el concepto deri-
va del derecho anglosajén y se funda en la idea de que "“la conciencia del propio cuerpo viene a cada
ser humano mucho antes de su mayoria de edad”. También sefiala que la Corte de la Camara de los
Lores resolvié que la “capacidad médica” se adquiere a los dieciséis afios.

2. ZANNONI (op. cit.), pag. 45 y ss.

> ZANNONI (op. cit.), pags. 51/52.
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Mas adelante observa que los derechos subjetivos familiares pueden
atender a la satisfacciéon de intereses propios, que tendrdn contenido
patrimonial o extrapatrimonial (vgr., acciones de separacién personal o
divorcio vincular, peticién de divorcio por presentacién conjunta, ejercicio
de la accién de nulidad, impugnacién de la paternidad, accién de alimentos
para si, reclamo del pago de recompensas o compensaciones; inicio de
acciones por exclusién del hogar, etc.), pero también pueden corresponder
para la proteccidn de intereses ajenos en cuyo caso suelen presentar la
particularidad que ademas de derechos resultan, a su vez, deberes u obli-
gaciones (vgr., decisiones derivadas del ejercicio de la patria potestad, como
la eleccidn de la educacién de los hijos, el derecho y el deber de visitarlos
del progenitor no conviviente, etc.)®.

Segun el mismo autor, cuando la materia propia del acto juridico es la
creacion, modificacién o extincidon de relaciones juridicas familiares, esta-
mos ante un “acto juridico familiar” y, por via de adaptacién de la defi-
nicién que para los actos juridicos en general prevé el articulo 944 del C.C,,
los define como “aquellos actos humanos, voluntarios, licitos que tie-
nen por fin inmediato crear, modificar, ejercer, conservar o extinguir
relaciones juridicas de familia".

En nuestro pais, Diaz be GuijaRrO fue quien primero y de modo mas des-
tacado y profuso colaboré para desarrollar el concepto de acto juridico fami-
liar, definiéndolo como “actos voluntarios licitos que tengan por fin el
emplazamiento en el estado de familia o la regulacién de las facultades
emergentes de los derechos subjetivos familiares”**. El autor no comprendié
en el concepto a los actos que modifiquen o extingan relaciones juridicas
familiares, por entender que “los derechos subjetivos familiares no serian
susceptibles de ser transferidos, conservados o aniquilados por el solo juego
de la voluntad™, posicidn que rebaten BeLLuscio™ y el propio ZANNONI*® sos-
teniendo que el acto juridico familiar puede tener por objeto la modifica-

¢ ZANNONI (op. cit.), pag. 53.

> DIAZ de GUIJARRO, Enrique. Introduccion al estudio del acto juridico familiar, JA. 1956-1V, pag.
108; Concepto y naturaleza del acto juridico familiar, JA. 1966-VI-17, Seccién Doctrina; El acto juri-
dico de emplazamiento en el estado de familia, JA. 1955-1V-14, Seccién Doctrina N° 5. Obsérvese que
no siempre el estado de familia tiene su fuente en un acto juridico familiar, como por ejemplo en la
determinacion de la maternidad por la simple constatacion del parto y la identidad del nacido (art.
242 C.C).

% DIAZ de GUIJARRO, Enrique. Concepto y naturaleza del acto juridico familiar, JA. 1966-VI-17,
Seccién Doctrina.

7 BELLUSCIO, Augusto. Derecho de familia, tomo |, pag. 170 y ss.

8 ZANNONI (op. cit.), pag. 55.

% Como ya afirmamos, el estado es otro de los atributos de la personalidad, distinto a la capacidad.
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cién o la extincién de derechos subjetivos familiares (vgr., el derecho de
dejar a salvo los alimentos para uno de los cényuges a tenor del articulo
236 C.C. en el divorcio de presentacién conjunta o la revocacién de la
adopcién simple). En alusion a la posicion de Diaz pe GUIJARRO, sugiere
ZANNONI que el mismo pone el acento en el contenido de la relacidn juridi-
ca, donde la autonomia de las partes estd fuertemente limitada por el inte-
rés familiar, cuando en verdad debe atenderse a la causa-fuente que hace

a la estructura del acto.
De este modo, podriamos distinguir por un lado, a los actos que

crean, modifican o extinguen relaciones juridicas de familia, lo que
nos lleva al concepto de estado de familia entendido esto como atributo
de las personas de existencia visible* (;actos juridicos familiares puros?)
(vgr., matrimonio, divorcio, reconocimiento de hijos, acciones de emplaza-
miento o desplazamiento de estado, adopcidn, etc.) y, por el otro, a los
actos que importan al ejercicio de los derechos subjetivos otorgados
por el derecho de familia precisamente en virtud de gozar de cierto esta-
do familiar (sactos juridicos familiares aplicados?) (vgr., reclamar la tenen-
cia legal de los hijos o un régimen de visitas, autorizar a un menor a con-
traer matrimonio, otorgar alguna de las autorizaciones del articulo 264
quater, administrar los bienes de los hijos menores, etc.). Los primeros pro-
duciran efectos patrimoniales aunque no constituyan su esencia, los segun-
dos podrén tener o no contenido patrimonial.

Luego de meditar sobre el contenido de esta rapida descripcién y, a
partir de alli, intentar descifrar si los actos juridicos de naturaleza familiar
son otorgados en ejercicio de derechos innatos o adquiridos, descubriremos
que serfa introducirnos en un terreno resbaladizo, donde no existen opinio-
nes de autores y la interpretacidn sera sin duda de caracter controvertido.

Pero, dado que es indiscutible que muchos de los derechos subjetivos
que confiere el ordenamiento juridico en virtud de las relaciones de fami-
lia serdn de caracter adquirido, desde un enfoque general la respuesta
brindada para los actos juridicos personalisimos no resultara util para dar
solucidn respecto de los actos juridicos otorgados en ejercicio de derechos
de familia. Ello sin perjuicio de que al analizar los distintos actos en parti-
cular podria afirmarse que algunos se otorgan en ejercicio de derechos

BUSSO (op. cit., pag. 407) ensefa que la nocién de estado designa a la posicién de la persona dentro
de los dos grupos que ella integra: la nacién (estado de ciudadano) y la familia (estado de familia).
Llambias (op. cit., pag. 341) refiere que en nuestro derecho positivo la terminologia “estado” o “esta-
do civil” se refiere al modo de ser de la persona dentro de la familia (estado de padre; estado de hijo).
% MAZZINGH]I, Jorge A. Derecho de familia, tomo |, N° 11; Bosset — Zannoni. Manual...; Belluscio,
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innatos (vgr., slos otorgados en ejercicio de la patria potestad materna?
Conf. art. 242 C.C.).

El panorama se hace mas confuso aun, si leemos a los autores que en
general sostienen que los actos juridicos familiares no constituyen una
categoria diferente del acto juridico en general sino una especie dentro de
este género®. Se afirma que ello se desprende de la propia opinién de Diaz
DE GUIJARRO cuando expresa que “siendo que el derecho de familia es parte
integrante del derecho civil, corresponde concluir que la teoria general de
los actos juridicos comprende a los actos juridicos familiares, por cuanto la
voluntad humana es decisiva para su creaciéon”®'.

No obstante lo expuesto, no existen voces doctrinarias que postulen
que los actos otorgados en materia de familia puedan ser celebrados por
los representantes legales. LLaMBIiAS®, por ejemplo, comentando el caracter
extensivo de la representacién “a todos los actos de la vida civil” y desta-
cando que quedan exceptuados aquellos para los cuales estuvieren espe-
cialmente facultados los propios incapaces (lo que permitiria interpretar
por via jurisprudencial la doctrina de la rehabilitacion parcial o el criterio del
Proyecto ALTERINI) sefiala que independientemente de estas excepciones
quedan igualmente exceptuados de la representacion genérica que invisten
los representantes, los llamados “actos personalisimos”, que son los que
por su naturaleza sélo estén librados a la discrecional voluntad de su autor.
No cabe duda de que bajo la expresién “actos personalisimos” el actor
refiere a los de naturaleza familiar puesto que cita como ejemplos el matri-
monio, el reconocimiento de la filiacion, el testamento, la accion de divor-
cio, la revocacion de la donacidn por ingratitud del donatario, etc. La misma
idea expresan BUERes - HIGHTON® cuando refieren que la extensién de la
representacion no alcanza a los “actos personalisimos” (mismos ejemplos),
los cuales no pueden ser celebrados sino con el concurso de la voluntad del
incapaz y -agregando que- para estos actos, la representacion necesaria no
es admitida, pudiendo corresponder en algunos de ellos la asistencia del
representante. BOrRDA* postula que los actos otorgados en materia de fami-
lia no pueden ser celebrados por los representantes legales, y BELLUSCIO,

tomo I, N° 74; Ferrer, Francisco. Enciclopedia de derecho de familia, tomo |, pag. 79 y ss. Zannoni (op.
cit.), pag. 57.

' DIAZ de GUIJARRO, Enrique. Voluntad en el acto juridico familiar, Enciclopedia Juridica Omeba,
tomo XXVI, pag. 749.

2 | LAMBIAS (op. cit.), pags. 418/419.

3 BUERES-Highton (op. cit.), pag. 449.

* BORDA (op. cit.), pag. 490.

s BELLUSCIO (op. cit.), pag. 309.
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GARBINO, CoBO, PARDO, RIVERA® refieren que una de las excepciones a la regla
genérica esta constituida por ciertos actos que suelen ser denominados por
la doctrina como “actos personalisimos” que no pueden ser celebrados sino
con el concurso de la voluntad del incapaz (habla de matrimonio, recono-
cimiento de filiacién, testamento). Estos Ultimos autores citan, a su vez, a
MACHADO y a ORGAZ. Busso® comenta que “hay excepciones” a la represen-
tacién necesaria y da como ejemplos el matrimonio de menores, el testa-
mento y el reconocimiento de hijos.

Diaz e GuijARRO® luego de remarcar las diferencias entre los actos juri-
dicos familiares y patrimoniales, destaca el caracter personalisimo de los
primeros afirmando que “una de sus caracteristicas es la inherencia perso-
nal..”*® y que “...media una gran diferencia con la esfera de los actos juridi-
cos patrimoniales, en la cual los representantes necesarios de los incapaces
-y para estos ultimos- adquieren derechos y contraen obligaciones por su
propia resolucién y sin ningin concurso de la voluntad del representado y
aun sin conocimiento de éste..”, lo que “... no es asi en materia de actos
juridicos familiares”. En efecto -continda- la “individualidad de la persona”
de que nos habla VELEz SARSFIELD (nota al articulo 1445) y los derechos inhe-
rentes a la persona a que refiere el articulo 1196, principios apenas desen-
vueltos legalmente, asumen plena entidad cuando se trata de celebrar un
acto juridico familiar, por cuanto no se concibe que actie con poder deci-
sorio, otra voluntad que la de quien la crea: el acto juridico familiar es una
emanacioén de la personalidad humana, tanto cuando se proyecta sobre el
emplazamiento en el estado de familia como cuando regula los derechos
subjetivos familiares, porque uno y otro hacen al estado, que es un atribu-
to esencial de la personalidad. A continuacidn, y a lo largo de la nota, el
autor citado desarrolla la incidencia que el cardcter personalisimo y no
reemplazable por representacién produce en el acto juridico matrimonial;
en el reconocimiento (sin desconocer que puede acontecer el emplaza-
miento de estado con prescindencia de la voluntad en virtud de una accién
de estado) y en la adopcién. Creemos que con estas palabras queda clara la
posicién del citado sobre los alcances de la representaciéon del curador
designado.

% BUSSO (op. cit.), pag. 448.

¢ DIAZ de GUIJARRO, Enrique. Voluntad en el acto juridico familiar, Enciclopedia Juridica Omeba,
tomo XXVI, pag. 749; y Tratado de derecho de familia, tomo |, pag. 368, N° 283.

% Creemos que es preferible reservar la terminologfa “derechos inherentes a la persona” a los dere-
chos y obligaciones patrimoniales que por su naturaleza no son transmisibles a los herederos, tal
como lo define el propio Cédigo Civil en el articulo 498.

¥ BORDA, Guillermo. Tratado de derecho civil, pag. 437, y cita a Molinas. Incapacidad civil de los
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Asi las cosas parece indiscutible que el curador no puede representar al
incapaz para este tipo de actos. Pero, ;esto significa que no se encuentran
alcanzados por la declaracién de insania?, sdirigir su persona alude a los
actos extrapatrimoniales de naturaleza familiar? Aqui la doctrina no es tan
uniforme ni explicita.

BORDA® expresa contundentemente que los curadores no pueden otor-
garlos pero tampoco los dementes declarados en juicio. Sostiene que en la
esfera del derecho debe considerarse demente a toda persona que, a con-
secuencia de una perturbacién de sus facultades mentales, carece de apti-
tud para conducirse a si misma, en sus relaciones de familia y para admi-
nistrar sus bienes. Igual opinién es mantenida por MoLiNAs -citado por
BoRDA- quien sostiene que la incapacidad alcanza “muy particularmente en
lo que atafie a la vida de familia, aptitud para dirigir y educar a sus hijos,
gobernar el hogar, etc.”. En sintesis: para estos autores los actos juridi-
cos familiares no puede otorgarlos nadie.

Nosotros creemos que no es la interpretacion correcta.

En principio, cabe destacar que no es materia de discusién que la
declaracion de insania no alcanza a cuestiones vinculadas a otras ramas
del derecho (vgr., en el derecho penal importa el concepto de “inimpu-
tabilidad”, que no es igual al de capacidad™; en el derecho administra-
tivo se atiende a la “discapacidad” y en el derecho procesal la legiti-
macién). Esto es claro porque el concepto de “capacidad” pertene-
ce al derecho civil.

Y aun en las ramas que se han desprendido del derecho civil se utili-
zan otros conceptos de cardcter auténomo (vgr., en el derecho laboral
importa la invalidez laborativa; en el derecho previsional la invalidez
previsional).

Incluso dentro del propio campo del derecho civil se dejan afuera del
concepto de incapacidad actos de naturaleza peculiar (vgr., para otorgar un
testamento se debe atender a la “perfecta razén” (art. 3615 C.C.) y para
determinar la responsabilidad por la violacién a un derecho subjetivo ajeno,
lo que resulta importante es el “discernimiento”, aun para el demente
declarado (concepto vinculado a la cuestion de los “intervalos licidos”)™
(art. 1070 C.C)).

insanos mentales, tomo |, pag. 23 (pag. 438).

 El mismo C.C. en su articulo 1517 sostiene que “la sentencia sobre demencia y su cesacién sélo
hacen cosa juzgada en el juicio civil, para los efectos declarados en este Cédigo, mas no en juicio cri-
minal, para excluir una imputacién de delitos o dar lugar a condenaciones”.

" LLAMBIAS, ). J. Cédigo Civil anotado (pag. 146) refiere que la capacidad de hecho y el discerni-
miento son conceptos juridicos diferentes, no sélo en su misma nocién, sino en cuanto a los efectos
a que dan lugar y al modo de su funcionamiento. La capacidad es la aptitud legal que se otorga al
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También creemos que alcanzar con la insania a los actos juridicos fami-
liares no ha sido el verdadero espiritu del legislador. Acevepo™ sugiere que
al legislar sobre dementes, paraddjicamente, el codificador se encontraba
mds motivado a proteger a los no dementes; y Busso™, luego de definir a la
curatela como una institucién de policia civil en materia de capacidad de
las personas, afirma que desde un concepto social la curatela es una insti-
tucién que sirve al interés general pues permite que los patrimonios de per-
sonas incapaces se incorporen a las transacciones juridico-econémicas evi-
tando el perjuicio social que resultaria de su aislamiento. LLAMAsS PomBO™
-refiriéndose al derecho espafiol pero sintetizando el sentir de la época- nos
sefala que las legislaciones de aquel tiempo ponian el acento “en la pro-
teccidn de la sociedad y la salvaguarda del patrimonio familiar frente a los
actos del perturbado mental”.

Y especialmente, como argumento fundamental de la critica a la posi-
cién expuesta, nos parece que establecer una prohibicién, aunque una per-
sona esté en condiciones mentales para otorgar determinados actos, sin
que sea posible que la reemplace un representante no es imponer una
incapacidad de ejercicio sino una incapacidad de derecho, con el
agravante que -a diferencia de lo expuesto por ejemplo sobre la normati-
va en materia de trasplante de dérganos- se presupone una prohibicion
de caracter general para todos los actos juridicos familiares aunque
las normas especificas no lo impidan expresamente. En otras palabras,
interpretar que la “clase” de personas “declaradas incapaces” no estaria en
condiciones de otorgar actos juridicos familiares con independencia de que
pueda comprenderlos, es confundir los alcances de la declaracién de insa-
nia, remedio a la incapacidad de ejercicio, con las prohibiciones legales para
ser titular de ciertos derechos subjetivos y que obedecen a politicas legis-
lativas especiales para cada tipo de actos en particular.

sujeto y que lo habilita para su ejercicio, por si mismo, de sus derechos favoreciendo la condicién de
aquél, en tanto el discernimiento es una aptitud natural del sujeto -facultad de conocer- que la ley
toma en cuenta para imputarle la autoria de lo obrado y especialmente para exigirle responsabilidad
por las consecuencias de tales actos perjudiciales para los demds. La capacidad se refleja en la validez
de los actos juridicos obrados por el sujeto y el discernimiento se traduce en la atribucidén al sujeto
de lo obrado y en la responsabilidad por las consecuencias que derivan de la actividad del agente. La
capacidad se evalla por categoria abstracta, el discernimiento se aprecia en concreto.

2 ACEVEDO, Mariano (op. cit.).

7 BUSSO (op. cit.).

™ LLAMAS POMBO, Eugenio. Psiquiatria y derecho de familia en la legislacion espafiola, en Derecho
de familia, Revista Interdisciplinaria, N° 1, Ed. Abeledo-Perrot.
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Mas, independientemente de estos conceptos generales, da la sensa-
cién de que la opinidn de BorDA no es compartida por la mayoria de los
autores, por lo menos explicitamente. Por el contrario, parecerian avalar la
postura que propiciamos.

Por ejemplo Liamsias™, al comentar el articulo 62 C.C. (el que sefiala
que: “La representacion de los incapaces es extensiva a todos los actos de
la vida civil, que no fueren exceptuados en este Cédigo”), escribe: “quedan
al margen de tal representacion, los actos para los cuales los incapaces, no
obstante su condicién general de tales, estuviesen especialmente faculta-
dos, y que por ello mismo le estaria restada su realizacién a los represen-
tantes, por ser inconcebible que el legislador haya atribuido la vélida reali-
zacion de un mismo acto juridico a dos personas diferentes”. Y mas ade-
lante, bajo el titulo Actos personalisimos, dice que independientemente de
la excepcidn (anterior) -actos facultados- quedan igualmente exceptuados
de la representacién genérica que invisten los representantes, los llamados
actos personalisimos que son aquellos que por su naturaleza estén librados
a la discrecional voluntad del autor del acto, de manera que se entienden
ajenos al cometido de aquellos representantes. Actos de esta indole son el
matrimonio, el reconocimiento de filiacion, la accidn de divorcio, la revo-
cacion por ingratitud del donatario, etc. Por consiguiente, si los incapaces
resultaran también serlo para esta clase de actos, vgr., el reconocimiento de
una filiacién antes de los 14 afios (conf. art. 286 C.C.) o el otorgamiento de
testamento antes de los 18 afios (art. 3614 C.C.), dichos actos no podrian
ser celebrados por nadie: ni por el incapaz en razén de serlo para ese acto
-los actos personalisimos por lo general tienen un régimen parti-
cular de capacidad- ni por el representante legal por no extenderse la
representacion a esa clase de actos.

Busso™ al comentar el mismo tema afirma: “Extensién: Reglamenta el
articulo la extensién de la representacién, e indirectamente la extension
de las incapacidades que son por ella suplidas. Y la norma es que el
incapaz, lo es para todos los actos de la vida civil”. Bueres - HIGHTON”” de
igual modo, dicen: “Reglamenta el precepto legal que comentamos la
extensién de la representacion, y con ella, indirectamente, la extension
de las incapacidades que son por ella suplidas, a todos los actos de la
vida civil” para mas adelante referir que para estos actos la representacién

7 LLAMBIAS (op. cit.), pags. 418/419.
s BUSSO (op. cit.), pag. 447.
7 BUERES - Highton (op. cit.), pag. 449.
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necesaria no es admitida, pudiendo corresponder en algunos de ellos la
“asistencia” del representante (de lo que puede deducirse que pareceri-
an presuponer que los pueden otorgar. Si no, no existiria acto al cual “asis-
tir”).

SALVAT - ROMERO DEL PRADO’, citando el articulo 62 del C.C., sostienen:
“En principio, pues, esta representacion es de caracter general y compren-
de el ejercicio de todos los derechos correspondientes al incapaz. Los casos
de excepcidn los veremos en los lugares oportunos pero, a titulo de ejem-
plo pueden citarse los siguientes: la celebracién del matrimonio (art. 14 de
la ley N° 2393), el reconocimiento de hijos naturales o el otorgamiento de
testamento (art. 286 C.C.). En estos casos y otros analogos, el goce y el
ejercicio del derecho son inseparables, porque la ley quiere una mani-
festacién personalisima de la voluntad del interesado”.

BeLLusclio™ expone: “La representacion de los incapaces se extiende a
todos los actos de la vida civil”, pero se reconocen dos excepciones a esta
regla genérica. La primera estad constituida por ciertos actos que suelen ser
denominados por la doctrina “actos personalisimos”, que no pueden ser cele-
brados sino con el concurso de la voluntad del incapaz: tales serian el matri-
monio, el reconocimiento de la filiacidon, el testamento, etc. Para estos actos
no puede existir representacion; a lo sumo sera necesaria en ciertos casos
la “asistencia” del representante. La segunda refiere a los actos prohibi-
dos para el tutor aunque el juez indebidamente lo autorice (art. 450 C.C.).

CIFUENTES - RIVAS MOLINA - TiscORNIA® (refiriéndose a los testamentos)
dicen que: “si el representante de un incapaz -caso del curador del demen-
te- no tiene la facultad de hacer la declaracién en nombre de aquél, la
incapacidad de hecho se convierte en una imposibilidad legal que se
identifica con la incapacidad de derecho, o sea, la de gozar o ser titular
del derecho. Desde este punto de vista es conveniente una consideracion
no cerrada sino abierta, en tanto la psiquiatria evoluciona hacia una ten-
dencia dindmica y analitica que desborda el camino del estudio de la per-
sonalidad anormal y muestra matices de interés sobre las posibilidades
curativas parciales o totales de corta y larga duracién de la enfermedad
mental”. Mdas adelante desarrollan y propician la autonomia de la “capaci-
dad para testar” (arg. arts. 3615 y 3616 C.C.) sobre el concepto de la “per-
fecta razén” y se preguntan si la solucidn legal en la forma que fue inter-

% SALVAT, Raymundo M.; Romero del Prado, Victor N. Derecho civil argentino, tomo |, pag. 411.
» BELLUSCIO (op. cit.), pag. 309.
% CIFUENTES; Rivas Molina; Tiscornia (op. cit.), pags. 71, 72-81, 82-85.
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pretada acerca del testamento, puede extenderse a otros actos personalisi-
mos en los que el argumento principal estd presente, es decir, la imposibi-
lidad de que el representante del incapaz pueda suplirlo y celebrar por él el
acto, lo que importaria convertir la incapacidad de hecho en otra de dere-
cho, y analizan el acto juridico matrimonial sobre la base de la autonomia
del concepto “privacién permanente o transitoria de la razén” (art. 166, inc.
8, C.C.). En esta linea de pensamientos -contindan- con respecto a los actos
personalisimos, podria considerarse que también le es posible otorgar
al demente otros actos, en situacién de remisidén parcial o total de la
enfermedad, como el reconocimiento de hijos por actos entre vivos o
de ultima voluntad, la dacién de drganos para trasplantes in vivo o con
los de su cadaver, la conformidad para la difusién de la imagen, la negativa
o admisién de tratamientos médicos quirdrgicos, la adopcion, la revoca-
cion de un testamento. Citan a RIPERT - BOULANGER quienes dicen que la
capacidad requerida no es una capacidad juridica, por lo que es preci-
so admitir que el interdicto puede en ese intervalo ldcido reconocer un hijo
natural, y admiten una excepcién al articulo 502 del Cédigo Civil francés
cuando se trata de actos conservatorios y, quizas también, de ciertos actos
de la vida doméstica.

ALBALADEJO®, refiriéndose al derecho civil espafiol, afirma contundente-
mente que la incapacitacion alcanza a los actos basicamente patrimoniales,
cuya realizacion se le encomienda al tutor (entendido como curador) que-
dandole al incapaz la posibilidad de realizar los actos que no pueda
suplantar aquél. Bien entendido que si la demencia es actual, no puede
otorgar ninguno de los actos por falta de entendimiento y voluntad sufi-
cientes. Esta solucidn tiene dos razones: una, estar a favor de la menor res-
triccién de capacidad, que es regla y que hay que acoger en caso de duda;
otra, hacer posible que el incapacitado realice por si el acto, cuando disfru-
te de un intervalo lucido.

Este “modo de leer” la opinidn de los autores que propiciamos adquie-
re lentamente mayoria, por ejemplo en la interpretacién auténoma de un
acto juridico familiar como lo es el matrimonio (con sustento en que la fér-
mula “privacion transitoria o permanente de razén” es distinta al con-
cepto de capacidad y con apoyo en la existencia de un régimen especial de
nulidades que hace inviable la aplicacién del sistema general). En el mismo
sentido los autores coinciden también que la férmula “alteracion mental

8 ALBALADEJO, Manuel. Derecho civil, Ed. Bosch, Barcelona, sexta edicidn, pag. 272 (citado por
Cifuentes..., pag. 84).
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grave” utilizada en el articulo 203 C.C no coincide con el concepto de
capacidad y corresponde traer a colacién aqui lo expresado sobre la idea de
“adulto mentalmente competente” para aludir a la capacidad para otor-
gar actos juridicos personalisimos.

Desde un plano mas general ain y advirtiendo que la realidad nos
demuestra que con distintos diagndsticos se alcanza igual resultado a pesar
de que no todas las afecciones mentales presentan iguales limitaciones,
seria dudosa la constitucionalidad de una interpretacién comprensiva a
tenor de las nuevas normas incorporadas al derecho positivo por aplicacién
del articulo 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional. Especialmente nos
parece que se produce una concreta discriminacién entre personas que
sufren similar padecimiento con la diferencia que una ha sido declarada
incapaz y otra no, por circunstancias ajenas al acto que ambas pretender
realizar y estimamos aplicables las normas juridicas citadas al analizar los
actos juridicos personalisimos.

Quizas, resumiendo el sentir de estas lineas y sin detenerse en un
analisis pormenorizado de las normas, BALDARENAS®, luego de enunciar las
consecuencias que acarrea en la interpretacién de las normas juridicas la
concepcidn idealista o realista que se adopte en el campo de la filosofia,
destaca que la capacidad juridica y la de obrar desde la dptica realista
-entendidas como los limites juridico-naturales bésicos de la subjetividad
respectivamente pasiva (o estética) y activa (o dindmica), determinada la
primera por el principio y fin de la existencia personal (de manera abso-
luta e indisponible para el legislador) y la segunda por el grado de auto-
gobierno psiquico del sujeto (de manera tendencial y con arreglo a normas
positivas, que no pueden violar, sin embargo, el principio fundamental de la
libertad personal)-, constituyen las principales proyecciones y exigencias de
la dignidad personal en el derecho privado. Para mas adelante sefialar -con
cita @ MuNoz- que la incorporacidn del articulo 75, inciso 22, segundo
parrafo a la Constitucién Nacional, debera producir y requerir una profun-
da adaptacién y nueva forma de interpretacién de la normativa civil sobre
capacidad acorde con la concepcidén antropoldgica que tal ordenamiento
legal ahora contiene. Opina también que si bien la Constitucién Nacional
recepta en el articulo 16 el concepto de igualdad ante la ley, por lo que tal

& BALDARENAS, Jorge A. sSon los “menores”, ..incapaces? en Revista Interdisciplinaria de Derecho
de Familia, N° 11, pag. 79 y ss., cita a Mufioz, Fabian F. Incidencia de la reforma constitucional sobre
la parte general del derecho civil, Trabajos del Centro, Centro de Investigaciones de Derecho Civil,
Rosario, Argentina, 1995, pag. 47, y a Gete Alonso, Marfa del Carmen. La nueva normativa en mate-
ria de capacidad de obrar de la persona, Civitas, Madrid, pag. 26 y nota 18.

64 /



vez pueda decirse que la capacidad de derecho es igual para todos, pero la
capacidad de hecho puede ser diferente, tal interpretacién, que pudo haber
sido parcialmente correcta hasta ahora, con la incorporacién de aquellos
tratados, no alcanza, y al ir mas alla de la proteccidn necesaria, viola nor-
mas fundamentales. Aclara que dice “parcialmente y hasta ahora” porque
aquel principio constitucional se plasma en los articulos 52 y 53 del C.C. al
establecerse la regla de que todas las personas fisicas deben ser reputadas
capacitadas, regla que no puede ser circunscripta a la capacidad de derecho
sino que también debe alcanzar a la de obrar. Cita en apoyo de su posicién
la nota que VELEz puso al articulo 52 del C.C. en cuanto afirma en su ulti-
mo parrafo que “... y asi, cuando las leyes civiles permiten la adquisicién de
un derecho o cuando no la prohiben, permiten su ejercicio, su conservacion
y la libre disposicién de ese derecho”.

De lo expresado queda claro que opinamos que los actos juridicos
familiares resultan ajenos a la declaracién de insania y que por principios
constitucionales y legales (la capacidad es la regla) deben serle permitidos
al incapaz si se encuentra en condiciones de otorgarlos. Ello, sin perjuicio
del andlisis particular que debe realizarse desde las normas especificas.

VII. ENTONCES, ;QUE SIGNIFICA INCAPACIDAD PARA DIRIGIR SU
PERSONA?

Lo expuesto en el punto anterior es valido para todos los supuestos de
incapacidad de ejercicio (menores y dementes declarados en juicio) dado
que se lo desarrolla a partir de los principios enunciados en la parte gene-
ral (arts. 51 al 62 del C.C.). Asi las cosas, cabe preguntarnos qué alcance
corresponde darle a la férmula establecida por el articulo 141 del C.C. “per-
sonas que por causa de enfermedades mentales no tengan aptitud para
dirigir su persona o administrar sus bienes”.

No nos detendremos en los conceptos “enfermedades mentales” y
“administrar sus bienes” dado que han sido largamente desarrollados en
doctrina, destacando tan sélo que los autores coinciden en que la ley ha
adoptado un criterio bioldgico-juridico (la enfermedad no alcanza para jus-
tificar la declaracién, pero tampoco la sola falta de aptitud -vgr., un “bruto”
no enfermo mental- pero podria vélidamente pensarse que el concepto
“dirigir su persona” alude a las cuestiones no patrimoniales, entre ellas los

actos juridicos familiares).
Creemos que la frase “dirigir su persona” refiere a la problematica de

la internacién (y al presente, a la necesidad de tratamiento), puesto que no
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es coherente sostener que el principio general no se aplica a lo particular.
Ademas esto puede resultar razonable si pensamos que al momento del
dictado de la norma la declaracién de insania y la internacién psiquiatrica
aparecian como procesos entremezclados dado el modo en que se enten-
dia debia protegerse a los incapaces, esto es: internandolos. LLAMBIAS, alu-
diendo al articulo 475 C.C. (los declarados incapaces son considerados
como los menores de edad en cuanto a su persona y bienes), sostiene que
el “gobierno de la persona” que se le impone al curador se refiere “al cui-
dado del incapaz, y principalmente a la curacidn de éste si resulta factible,
no pudiendo determinar la internacién de aquél, pues ese asunto sélo com-
pete al juez"®.

En este sentido dable es remarcar que el juicio de internacién psiquia-
trica se ha ido desprendiendo paulatinamente del juicio de insania, mate-
rias que estuvieron indisolublemente ligadas al momento del dictado del
Cddigo Civil y su presupuesto juridico es la “necesidad terapéutica de
internacion” y no la falta de aptitud para dirigir su persona y administrar
sus bienes (dicho sea de paso: el juicio de internacién en cuanto puede
afectar un derecho personalisimo en sentido estricto, como es el derecho a
la libertad, se encuentra “fuera” del concepto de capacidad, del mismo
modo que los demas derechos personalisimos).

VIII. ;CABE IGUAL INTERPRETACION DESDE LA LECTURA DE LAS NOR-
MAS ESPECIFICAS?

Al igual que cuando tratamos los actos juridicos personalisimos corres-
ponde hacer un somero andlisis de las normas familiares que al regular
sobre cuestiones especificas hacen referencia a la capacidad o a la enfer-
medad mental.

Al respecto, desarrollaremos -de manera acotada dado los limites de
esta nota- las siguientes: 1) “la privacién transitoria o permanente de la
razén” (art. 166, inc. 8, C.C.) como impedimento para celebrar el acto juri-
dico matrimonial; 2) la “alteraciéon mental grave” como presupuesto juridi-
co para solicitar la separacién personal (art. 203 C.C.); 3) la excepcidn a la
prohibicién para adoptar que rige para personas casadas “cuando el cényu-
ge haya sido declarado insano, en cuyo caso deberia oirse al curador y al
Ministerio Plblico de Menores”; 4) la suspension de la patria potestad “en

& LLAMBIAS, ). ). Tratado... (op. cit.), tomo |, pag. 419.
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caso de interdiccidon de alguno de los padres o de inhabilitacién segun el
articulo 152 bis C.C. incisos 1y 2" (art. 309 C.C.); 5) la prohibicién para ser
tutores de los “privados de razén” (art. 398, inc. 3, C.C.) y de los “que hubie-
ren sido privados de ejercer la patria potestad” (art. 398, inc. 6, C.C.).

1) Ya dijimos que para el acto juridico matrimonial existe una ten-
dencia a desvincular el concepto “privacién permanente o transitoria
de la razén” del concepto de “capacidad” admitiendo la posibilidad de que
los dementes declarados puedan contraer matrimonio si es que cuentan al
momento de la celebracién del acto con el discernimiento necesario para
otorgar el consentimiento. MARIA Josera MENDEZ COSTA*, por ejemplo, sos-
tiene que la “privacién de la razén” significa falta de discernimiento, ele-
mento interno de la voluntad que es basico porque sin él no cabe hablar de
intencidn, ni de libertad. La autora citada estima que la férmula legal es
sumamente amplia y que estan impedidos de celebrar matrimonio el “débil
mental” y el enfermo mental interdicto o no interdicto que carece de dis-
cernimiento en el momento del acto, el mentalmente sano que se encuen-
tra privado de discernimiento por el efecto de una droga o de un acciden-
te que le ha causado esa consecuencia, y correlativamente, es hébil para
contraer matrimonio el que padece una enfermedad mental, interdicto o
no interdicto, pero que goza de discernimiento en el momento de la cere-
monia. Similar posicién adoptan VIDAL TAQUINI, ZANNONI, CIFUENTES, BUERES -
HicHTON®. En igual sentido, la Cdmara Civil 1 de Morén® ha sostenido: “La
ley permite la celebracién de matrimonio a incapaces absolutos y la veda a
quienes tienen capacidad; no se trata de tener a alguien por demente sin
sentencia, sino que la sentencia aprecie si existié o no la demencia en el
momento de la celebracién...” y que “... lo que impide la celebracién de un
matrimonio valido... es la situacidon de hecho de alienacién mental, inde-
pendientemente de la declaracidn judicial de demencia; de ahi que, el inci-
so en tratamiento comprende sélo la primera, la existencia de la segunda,
influye sobre la carga de la prueba”. El reglamento del Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad de Buenos Aires”, prevé que
“Cuando el oficial publico advierta en el acto de la ceremonia o en la opor-
tunidad del articulo 186 del Cédigo Civil que uno o ambos contrayentes se

s MENDEZ COSTA, Josefa. Régimen legal del matrimonio civil. Ley N° 23.515, pag. 46 y ss.

& VIDAL TAQUINI, Carlos. Matrimonio civil, pags. 68 y ss.y 640 y ss.; Zannoni, Eduardo (op. cit., pag.
260); Cifuentes, Santos; Rivas Molina y Tiscornia, V., pag. 84 y ss.; Bueres - Highton, pag. 828.

% Camara Civil 1 de Mordn, 11785, RSD-79-88, S 19-4-1988. Magistrados votantes: Luduefia-
Ondarts-Russo.

¢ Registro del Estado Civil de la Ciudad de Buenos Aires, www.buenosaires.gov.ar/registrocivil/normativa
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encuentran eventualmente privados de la razén no efectuara el matrimo-
nio y requerird un certificado médico acerca de la aptitud mental del o los
mismos” (art. 123 del reglamento). La interpretacién asertiva también
resulta de las "“Normas Uniformes...” en su articulo 9°, ya citado®. En con-
tra de la autonomia del concepto se pronuncian SPOTA, LOPEZ DEL CARRIL Y
MAZZINGHI®.

2) Respecto a las "alteraciones mentales graves” previstas por el
articulo 203 como presupuesto juridico que viabiliza el pedido de separa-
cion personal se ha precisado sobradamente la independencia del con-
cepto. Especialmente porque -para que se configure el supuesto de hecho-
la norma ha previsto “otro” criterio bioldgico-juridico (similar al art. 141
C.C.). Se necesita que la “alteracién mental grave” (o el alcoholismo o la
adiccidn a la droga) “provoquen trastornos de conducta que impidan la vida
en comun o la del cényuge enfermo con los hijos”. Se ha dicho, precisando
los alcances de este presupuesto objetivo, que “las ‘alteraciones mentales’
deben tener el signo de la ‘gravedad’, impidiendo por tanto que la persona
elabore sus juicios conforme a unas formas y leyes que son la estructura
misma del pensamiento; con légica, en suma, requiriéndose, ademas, que
sean ‘permanentes’, vale decir que tengan la habitualidad en la conducta
del sujeto y no se trate de desajustes esporddicos o episddicos” y que “sea
la alteracién mental grave y permanente la que torna moralmente imposi-
ble la vida en comuin o con los hijos que habitan el hogar conyugal, no

¥ Normas Uniformes sobre igualdad de Oportunidades para las personas con Discapacidad de la
ONU en www.un.orgy www.who.int/es

® SPOTA, Alberto. Tratado de derecho de familia, tomo I, volumen 1, pag. 804; o Spota, Alberto.
Nulidad de matrimonio por impedimento de locura, LL. 24-571; Lépez del Carril, Julio. Régimen del
matrimonio, separacion y divorcio — Ley N° 23. 515, pag. 43, Ed. Depalma; o Demencia y dementes
en el Codigo Civil y en la ley N° 17.711, JA. 1972-541; Mazzinghi, |. A. Derecho de familia, tomo II,
pag. 137. También Llambias, Orgaz, Lafaille, Borda y Diaz de Guijarro opinan de manera negativa. En
general, la tesis negativa se apoya en el rechazo de la teorfa de la inexistencia y la aplicabilidad sub-
sidiaria de las normas sobre nulidad de los actos juridicos patrimoniales al acto juridico matrimonial,
fundamentalmente mediante el recurso de echar mano al articulo 1041 C.C. que dice: "Son nulos los
actos juridicos otorgados por personas absolutamente incapaces por su dependencia de una repre-
sentacién necesaria”. Sobre el tema, nos dice Zannoni (op. cit., pag. 337) que ello supone, previa-
mente cuestionar el régimen de especialidad de las nulidades matrimoniales y que, aceptado éste, la
remisién no cabe.

La CSJBA ha sostenido al respecto que “el régimen de nulidades matrimoniales en la ley N° 2393 es
independiente del que rige para las nulidades de los actos juridicos en general, por lo cual el sistema
establecido en el Cédigo Civil para la invalidez de tales actos (en su caso, sus articulos 1038 y 1047)
no resulta aplicable, en principio, a la esfera matrimonial, no pudiendo los jueces declarar de oficio la
nulidad de un matrimonio” (SCBA B 51916 S 1-6-93, voto del Dr. Rodriguez Villar; o SCBA B 49896
S 25-8-87, voto del Dr. Negri).
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resultando suficientes las meras dificultades o molestias de la vida cotidia-
na de los esposos derivadas de actitudes extravagantes, poco usuales, hos-
quedad, silencio, deficiente trato social, falta de afectividad, falencias en el
orden o en la higiene personal, etc., pues -sin perjuicio de que puedan lle-
gar a ser fundamento de otra causal de separacidn- se trata de hechos aje-
nos al supuesto que nos ocupa”®.

3) En lo que hace a la adopcién de menores, la ley N° 24.779 -modi-
ficatoria del C.C. en la materia- ha previsto en el articulo 315 del mismo
ciertas incapacidades de derecho, estableciendo la prohibicién de adoptar a
personas que no residieren permanentemente en el pais al menos cinco
afos previos al pedido de guarda o que no tuvieren treinta afios de edad,
salvo que estuvieren casados y que el matrimonio tenga una “antigliedad”
de al menos tres afios o se acreditase la imposibilidad de tener hijos, etc. El
articulo 320 C.C,, por su parte, exige que las personas casadas adopten con-
juntamente (otra incapacidad de derecho), salvo "cuando el cényuge
haya sido declarado insano, en cuyo caso deberd oirse al curador y al
Ministerio Publico de Menores” (inciso b). Desconocemos opiniones de
autores que comenten la disposicién desde la éptica que nos preocupa.

;Es ésta una incapacidad de derecho? A nuestro juicio, no. Puesto que
la norma se limita a habilitar la adopcién de un menor por el cényuge del
declarado incapaz sin referir a la capacidad del insano para otorgar el acto,
ni enunciar a la declaracion de insania entre las limitaciones del articulo
315 C.C. Ello no significa que ante la peticién de adopcidn por parte de una
persona declarada incapaz el juez analice la conveniencia de otorgarla en
razén del padecimiento mental del requirente y en resguardo del superior
interés del nifio.

4) Una cuestion que mereceria un tratamiento mas prolongado del que
aqui resulta posible es la reglada en el articulo 309, primer péarrafo del
Cddigo Civil, reformado por la ley N° 23.264 en cuanto determina: “El ejer-
cicio de la autoridad de los padres queda suspendido... en caso de
interdiccion de alguno de los padres, o de inhabilitacion segun el arti-
culo 152 bis, incisos 1y 2, hasta tanto sea rehabilitado...”.

Dicen Bueres - HIGHTON' que la “suspensién del ejercicio... no es san-
cionatoria para los progenitores -a diferencia de los casos de la privacién de
la patria potestad, art. 307, Cédigo Civil-, sino que refieren a situaciones
facticas constatadas judicialmente, que tornan exigible el efecto sefialado”
y que no requieren de declaracidn judicial expresa, siendo suficiente acre-

% CC2 LP A43900 RSD-200-97 S 6-5-97.
" BUERES - Highton (op. cit.), pag. 1300.
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ditar la declaracién de incapacidad con la sentencia respectiva.

En nuestra opinidn, la ley establece una incapacidad de derecho a las
personas declaradas incapaces y -a partir de la vigencia de la ley N°
23.264- a las inhabilitadas, de dudosa constitucionalidad, especialmente en
el aspecto factico del ejercicio de la patria potestad, entendido éste como
el elemento material o guarda y diferenciado del aspecto representativo. En
honor a la brevedad hacemos nuestras las palabras de las Dras. FABIANA
DELGADO y MIRYAM Souza Diaz%, funcionarias de la Curaduria General de la
Procuracién General de la SCJBA, quienes afirman: a) Que respecto de los
interdictos la solucidn es ideolédgicamente compatible con una concepcién
de la sentencia de insania como productora de la pérdida de todas las
potencialidades humanas pero, si concebimos a la enfermedad mental
como un proceso dindmico, cambiante y perfectible, el ordenamiento legal
no se compadece con el concepto antes enunciado; b) Que ello implica
transformar el cardcter protector del sistema de incapacidad en un sistema
represivo; ¢) Que, en consecuencia, debe requerirse que el ordenamiento
legal vigente sea modificado y se incorpore expresamente la posibilidad de
declarar incapacidades parciales, de permitir al incapaz realizar actos para
los cuales no hay impedimento por su estado patoldgico, permitiendo asi
la adecuacidn de la norma a la realidad de cada hombre y el mejor acom-
pafiamiento de las posibilidades terapéuticas actuales, las que muestran
posibilidades casi totales de recuperacién y curacién en una amplia gama
de enfermedades mentales.

Con igual orientacién, en el Tercer Encuentro Nacional sobre
Curadurias Oficiales® se aprobd por unanimidad el siguiente despacho:
“... deberia evaluarse una futura modificacién del articulo 309 C.C., con
el objeto de que su aplicacién no produzca la suspensién de pleno dere-
cho del ejercicio de la patria potestad de los inhabilitados del articulo
152, incs. 1y 2,y de los incapaces del articulo 141... (y que)... tal sus-
pension debera ser valorada previa indagacién de las circunstancias que
en casos especiales puedan comprometer la salud, moralidad o seguri-
dad de los hijos”.

Lamentablemente, el Proyecto de Cddigo Civil de 1998 no altera la sus-

2 DELGADO, Fabiana y Souza Diaz, Miryam. Ponencia emitida durante las Jornadas del Ministerio
Publico de la Provincia de Buenos Aires, Mar del Plata, noviembre de 1996.

® Tercer Encuentro Nacional de Curadurfas Oficiales, Parand, 17 y 18 de noviembre de 1994.

*  Articulo 602: “Suspensidn del ejercicio. El ejercicio de la patria potestad queda suspendido mien-
tras dure la ausencia de los padres judicialmente declarada. También queda suspendido en caso de
interdiccién o inhabilitacidn de alguno de los padres, hasta que sea rehabilitado, y en los supuestos
establecidos en el articulo 12 del Cédigo Penal” en www.alterini.org
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tancia de esta regulacion a tenor de la lectura de su articulo 602

5) Respecto de la capacidad de derecho para ser tutor, el articulo 398
C.C. la restringe a "los privados de razén” (inc. 3) y a los que hubieren
sido “privados del ejercicio de la patria potestad” (inc. 6). BUERrEs -
HicHTON® luego de preguntarse si el inciso 6 alcanza a la privacién y a la
suspension de la patria potestad, o tan sélo a aquélla, sostienen que “la gra-
vedad de los actos comprendidos en ambas hipdtesis hace que nos incline-
mos por una interpretacién amplia, que incluya tanto a las causales de pri-
vacién como a las de una suspension del ejercicio”. BeLLuscio® identifica
“privados de razén” con “dementes” bajo el titulo “incapacidades de carac-
ter general y por razones de orden fisico” y considera “incapacidades por
razones de indole moral o ética” a los privados de ejercicio de la patria
potestad (no a los suspendidos), considerando “obvias” las razones que fun-
dan las respectivas incapacidades.

En nuestra opinidn, el inciso 6 sélo puede referir a los privados de la
patria potestad, ello asi por cuanto la capacidad es la regla y la incapacidad
la excepcidn y porque las razones por las cuales el legislador suspende la
patria potestad no son de orden sancionatorio como lo es en la privacion.
Por su parte, creemos que la “privacion de la razén” regulada en el inciso 3
debera interpretarse de manera auténoma al concepto de incapacidad por
demencia de modo similar al que los autores desarrollan para el acto juri-
dico matrimonial.

A riesgo de ser reiterativos, destacamos aqui que, cuando la ley nada
dice respecto de la capacidad para los distintos actos juridicos familiares,
deberd estarse a la real aptitud del sujeto en el momento oportuno, resul-
tando la declaracién de incapacidad un elemento que tan sélo podra cobrar
relevancia como probatorio de la enfermedad mental.

IX. ;COMO APLICAR LA INTERPRETACION CONTRARIA?

Desde una dptica estrictamente personal -y para el caso que el lector
no comparta la opinidn vertida y crea que compete al juez de la insania la
“rehabilitacién parcial” para que el declarado incapaz otorgue validamen-
te estos actos de naturaleza familiar o personalisimos (doctrina que, al
igual que la propuesta por el Proyecto de Cédigo Civil de 1998, admitimos
para los actos que si entendemos estan comprendidos en los alcances del
juicio de insania: esto es los patrimoniales)- deseamos ofrecer algunas

% BUERES - Highton (op. cit.), pags. 1389/1392.
% BELLUSCIO (op. cit.), tomo I, pags. 326/8.
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reflexiones.

Todos los operadores del derecho que nos hemos vinculado al tema de
la enfermedad mental conocemos que en el proceso de insania, las pericias
psiquidtricas que en junta celebran los peritos médicos suelen reducirse a
entrevistas con el presunto “insano” quienes lo entrevistardn en una o dos
oportunidades y, en el mejor de los casos, cotejaran la impresién habida
con la historia clinica o con certificados e informes de otros profesionales,
si estos existieren. Al hilo de este razonamiento, podriamos pensar que el
imperativo que plantea prohibir otorgar actos familiares o personalisimos
exige que el juzgador determine con mas precision la extension de la sen-
tencia de incapacidad. Ello requeriria un esfuerzo mayor de los peritos,
quienes deberian indagar y expedirse sobre la aptitud actual del denuncia-
do por insania para otorgar cualquier acto de la vida civil, inclusive los de
contenido familiar o personalisimos, para que al momento de dictarse sen-
tencia pueda preservarse su capacidad juridica en el aspecto para el cual la
enfermedad no lo limite.

A nuestro modo de ver, esta légica de la “incapacidad declarada” -que
invierte el principio general de la capacidad con la declaracién de insania
salvo para lo que expresamente esta autorice- encuentra un limite ldgico
imposible de superar: el factor “tiempo”.

Ello asi, porque los peritos deberan pronunciarse en el contexto de un
juicio declarativo de incapacidad sobre puntos de pericia absolutamente
especulativos sin base en elementos facticos actuales al momento de dic-
taminar (vgr., podriamos sostener -por via de hipdtesis- que un esquizofré-
nico en periodo de defecto puede “saber” si desea contraer matrimonio,
pero sélo podra evaluarse su real voluntad en caso de que el mismo se
encuentre vinculado “afectivamente” con alguien, si su capacidad preser-
vada se lo permite en alglin momento determinado de su vida).

Asi las cosas le cabrian a los peritos y a los jueces dos posibilidades
|6gicas: a) prohibirle todo al declarado incapaz, y para el caso que sea nece-
sario, el insano venga a solicitar su rehabilitacion al efecto; b) emitir una
detallada sentencia limitando al incapaz sélo para lo que en el momento de
ser revisado no pueda realizar, lo que seglin nuestro entender es una tarea
de cumplimiento imposible.

Y si bien el inconveniente que denunciamos, no es exclusivo de esta
cuestion sino que constituye una de las caracteristicas que le dan identidad

” Es que el derecho de familia -a diferencia de otras ramas del derecho que suelen “fijarse” en el
pasado e intentar una “reconstruccién formal” en el marco de un proceso con el objeto de alcanzar
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propia al derecho de familia® suponer qué cosas determinadas podra
hacer una persona en el futuro en vez de opinar qué no podra hacer,
constituyen dos puntos de partida ideoldgica y légicamente opues-
tos. Y, dada la carga de precisar, los facultativos siempre correran el enor-
me riesgo de dejar de lado algun aspecto, por mds cuidado y dedicacidn
que pongan al momento de emitir su pericia. Es por eso que entendemos
que cualquier interpretacion de las normas debe comenzar por ana-
lizar la dificultad desde la capacidad y no a la inversa, y que sélo con
ese modo de ver las cosas el juicio de insania tendra en la realidad de la vida
la verdadera finalidad tutelar que se propicia en doctrina y no se transfor-
mard en una “patente” que acarree mas dolores que beneficios.

A este argumento podria replicarse que desde esa légica corresponde-
ria analizar la capacidad concreta también para los actos juridicos patrimo-
niales. Contestamos que esta postura significaria desmerecer el valor del
juicio de insania, como elemento vital en la realizacién de la seguridad juri-
dica de las transacciones econémicas, dado que es en el dmbito de lo patri-
monial donde el proceso de interdiccién previsto por los articulos 140 y ss.,
sumado al reemplazo de la voluntad del declarado incapaz del 377 y ss. y
al sistema especial de nulidades previsto por los articulos 472, 473 y 474
del C.C., donde la declaracién de incapacidad por demencia cumple su ver-
dadera funcion.

X. ¢QUE ROL LE CABE AL CURADOR EN ESTA CLASE DE ACTOS?

A esta altura del desarrollo resulta obvio decir que no es el caracter
representativo el que identificard su actuacion.

¢Esto significa que el curador de una persona declarada incapaz no
debe intervenir en estas materias?

Nos ensefia LLAMBIAS® que, ademds del sistema legal de proteccién por
representacion, también se encuentra el de asistencia y que, por este siste-
ma, el incapaz no es sustituido por otro en el ejercicio de sus derechos, sino
llamado conjuntamente con otro al desempefio de ese ejercicio, destacan-

la justicia en el caso concreto (vgr., en el derecho penal importa el momento de la realizacién del
hecho ilicito y en el derecho civil patrimonial, en principio, importa el momento en el que se contra-
jo la obligacién)- esté obligado a contemplar también el tiempo futuro (vgr., cuando se otorga la
tenencia de un menor a favor de uno de los padres se piensa que serd en el futuro el mas idéneo aun-
que la realidad después nos demuestre que no ha sido asi. Nétese, asimismo, que incorporar el ele-
mento tiempo es una de las grandes dificultades del idealismo genético).

% LLAMBIAS, J.J. (op. cit.), pag. 415.
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do que "mientras que la representacién prescinde de la voluntad del sujeto
representado, la asistencia da lugar a una actividad compleja cuyo elemen-
to voluntario estd integrado por la voluntad del titular de los derechos ejer-
cidos, completada por la voluntad de la persona que desempefia la funcién
de contralor”. Sefiala el autor citado que en el derecho moderno la nocién
de asistencia ha tenido un amplio desarrollo por ser especialmente
apropiada, tratandose de incapaces dotados de discernimiento y que,
entre nosotros se remedia la incapacidad de hecho en los supuestos de inha-
bilitacidn.

Esta funcidn asistencial es la que parecen asignarle los autores referidos
precedentemente (ver, por ejemplo, opiniones a las citas nimeros 77 y 79)
al analizar los actos juridicos familiares y la que estimamos corresponde.

La postura es concordante con el espiritu del articulo 481 C.C, el que
destaca que “la obligacién principal del curador sera cuidar que recobre su
capacidad, y a este objeto se han de aplicar con preferencia las rentas de sus
bienes” y con las interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales que han
requerido cada vez en mayor medida una participacién del curador en actos
juridicos que exceden la cuestién patrimonial o en el cuidado de la persona
del incapaz (ejemplo tipico: controlar la ingesta de la medicacion).

Asi, en el Tercer Encuentro Nacional de Curadurias Oficiales, se voté por
unanimidad que “Es funcién primordial del curador la de representar y asistir
al incapaz por imperio de lo dispuesto en el articulo 481 C.C.". Y que “Se hace
por ello imprescindible abandonar el criterio de exclusiva proteccién al patri-
monio para dar paso al de proteccién de la persona en su integridad”.

La Camara Civil | del Departamento Judicial de Zarate - Campana® ha
afirmado que “las funciones del curador son de asistencia material y moral,
con una obligacién prioritaria emergente del articulo 481 del C.C,, que es
cuidar que el insano recobre su incapacidad, que se recupere de la enfer-
medad que adolezca” y que “este objetivo tendrd sus limitaciones en la
afeccién que padezca el enfermo, pero debe entenderse que dentro de ella
esa finalidad es propender a un mejoramiento total de sus posibilidades, y
es evidente que para favorecer esa evolucién debe contarse con el afecto y
la dedicacién de quien ejerce la curatela”.

A modo de sintesis sobre este punto creemos que el rol del curador en
los actos juridicos que analizamos debe interpretarse con una mentalidad
integradora, de compromiso real, que aliente la intervencién del enfermo
mental en los temas para los cuales esté capacitado y paralelamente
amplie las funciones “naturales” del curador con el fin de "acompafiar” a su
curado abandonando en ésas areas la idea del “reemplazo” por la de “com-

% CC ZCRSD-169-98 S 2-11-98 voto del Dr. Ripodas
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plementacién”.
Un ejemplo de este modo de interpretar puede resultar para el acto

juridico matrimonial la aplicacién conjunta de los articulos 187, inciso 2,
C.C. (... los futuros esposos deberan presentar.... 2. la declaracién auténtica
de las personas cuyo asentimiento es exigido por éste cédigo... padres o
tutores) y 475 C.C. (los declarados incapaces son considerados como los
menores de edad, en cuanto a su persona y bienes. Las leyes sobre la tute-
la de los menores se aplicaran a la curaduria de los incapaces). Y a tenor de
ello estimar que corresponde que el curador perfeccione el acto mediante
su asentimiento -en el momento de la celebracién o precedentemente- de
modo idéntico al que ocurre con los progenitores o tutores respecto de los
menores de veintitn afos.

XI. EL DERECHO A SER OIDO

Deseamos dedicar aqui, aunque sean tan sélo unas lineas, a propiciar el
desarrollo de una corriente de opinién que viabilice el derecho del enfermo
mental a ser oido, de modo idéntico al que se encuentra consagrado legisla-
tiva (art. 9°, inc. 2 de la ley N° 23.849, ratificatoria de la Convencion de los
Derechos del Nifio); doctrinaria y jurisprudencialmente para los menores.

Refiriéndose a estos Ultimos, la SCJBA ha sostenido que “... constituye
una garantia sustancial que fluye de su consideracién como sujeto y no mero
objeto de derecho..”'™ y que “... el concepto de madurez es de una relativi-
dad y variabilidad muy pronunciada, fundamentalmente vinculado con la ela-
boracién de juicio que una persona puede realizar, esencialmente distin-
guiendo entre diversas posibilidades de actuacién. Entre el bien y el mal, entre
lo verdadero y lo falso. Cuanto més compleja sea la materia de que se trate,
mas dificil es para la persona formarse un buen juicio con prudencia y sensa-
tez como requiere la calidad de maduro”'', conceptos que estimamos plena-
mente aplicables para las personas que padecen de enfermedad mental.

Xll. LAS OBLIGACIONES DEL INCAPAZ

Por ultimo, queremos destacar también que las interpretaciones que

% SCJBA Ac. 6312 del 31-111-98; Ac. 66519 del 20-X-99; Ac. 71303 del 12-1V-2000; Ac. 71380 del
24-X-2001.
1 SCBA Ac. 78728 del 2-V-2000.
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postulamos deben ir de la mano con una correlativa exigencia a la persona
enferma mental para que asuma los requisitos legales que esté en condi-
ciones de cumplir. Por ejemplo, pareceria ser undnime la doctrina que pos-
tula la imposibilidad de que el enfermo mental declarado, por el sélo hecho
de serlo, incurra en alguna de las causales previstas por el articulo 202 del
C.C. por considerarlas “subjetivas”. Creemos que, también en estos casos,
deberd estarse al real discernimiento existente en cada situacién concreta
y abrir la posibilidad juridica de que el demente declarado incurra, por
ejemplo, en causal de “adulterio” si ha tenido conciencia de su obrar.

La opinién vertida tiene sustento, por caso, en las Normas sobre
Equiparacion.... (en la medida que las personas con discapacidad logren la
igualdad de derechos, deben también asumir las obligaciones correspon-
dientes -punto 27-)"? y en el desarrollo doctrinario que efectuara el Dr.
EbuarRDO Jost CARDENAS, durante una disertacion efectuada en las Primeras
Jornadas de Salud Mental y Derecho, celebradas entre el 30 y 31 de agos-

2 Normas Uniformes sobre Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad de la
ONU en www.un.org y www.who.int/es

3 CARDENAS, Eduardo José. Las obligaciones del paciente en | Jornadas de Salud Mental y Derecho,
celebradas entre el 30 y 31 de agosto de 1999. En cuanto expresaba: “La capacidad e incapacidad juri-
dica estd en crisis. Por encima de las leyes esta la Constitucién Nacional, después las leyes naciona-
les y una de ellas es el Cédigo Civil que sefiala con claridad que los menores son incapaces, los enfer-
mos mentales declarados insanos son incapaces, etc. Esto quiere decir que no tienen capacidad para
dirigir sus propios actos ni administrar sus bienes. Sin embargo en la practica los nifios a medida que
crecen van teniendo més derechos y mds obligaciones y los enfermos mentales tienen siempre una
capacidad restante. El enfermo mental tiene derecho a poder informarse, a expresar su opinién, a
defenderse, etc.; de modo que estas leyes que tienen igual categoria que el Cédigo Civil, nos han mos-
trado que éste ha quedado derogado parcialmente en muchas de sus disposiciones, algo que no siem-
pre es advertido por los abogados...".
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