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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objetivo — ademas de la busqueda
de material de estudio relacionado con el instituto de la Curatela- el
analisis de los cambios en la estructura normativa relacionada con
el tema investigado, teniendo presente que la modificacion en su
concepcidn y aplicacion al caso especifico, se debio a los cambios
de paradigmas juridicos con relacion a las personas humanas mas
vulnerables.

Las personas con capacidades diferentes, sobre todo aquellas
que padecen enfermedades mentales han sido en la historia de la
humanidad excluidas de no solo de la sociedad, sino también de
las leyes, inhibiéndolas de ejercer sus derechos personalisimos (
libertad, capacidad civil) cuando no sometidas involuntariamente a
tratamientos médicos que reducian aiin mas su humanidad.

Con la finalidad de que el alumno de la materia pudiera inter-
nalizar el impacto que han tenido los tratados internacionales de
Derechos Humanos en todo nuestro sistema juridico, y la recep-
cion de aquellos paradigmas en el derecho civil y especialmente
en el Derecho Civil V, es que se propuso un sencillo trabajo de reco-
pilacion y resumen del material bibliografico actualizado referido
exclusivamente al tema del sistema de proteccién juridica de las
personas discapacitadas, especificamente centrada en el instituto
denominado CURATELA.

Para lograr una compilacion ordenada de los temas relaciona-
dos con el contenido de esa busqueda, se les proveyo de una guia
de consignas distribuidas en grupos de tres alumnos. Es asi que
se advirtid que los participantes recurrieron a diversos materiales
bibliograficos, comenzando por el cédigo civil unificado; cédigos
comentados, las convenciones internacionales que suscribiera la
R.A. relacionadas con la figura en cuestion, los articulos de doctrina
juridica, los datos de las paginas web que tratan el tema.

Con esa investigacion- recopilacion, que se compaginé en el tex-
to que se presenta, podemos observar la capacidad de asimilacion
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de conceptos y desarrollo de las consignas formuladas que poseen
los estudiantes de la materia Civil V correspondiente al 1° Cuatri-
mestre del afio 2016.

1. EL CONCEPTO DE CURATELA

La institucidn de Curatela se encuentra legislada en el Capitulo X:
‘Representacién y Asistencia. Tutela y Curatela’, Seccién 3: Curatela,
arts. 138, 139 y 140 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién.

El jurista Lorenzetti sostiene que es una forma calificada de asis-
tencia que la ley otorga a las personas absolutamente imposibili-
tadas de interactuar con su entorno, de expresar su voluntad por
cualquier modo, medio o formato adecuado, y el sistema de apoyos
resulta ineficaz (art. 32, in fine).

Como se observa del concepto de curatela se desprende que
aquella procede en casos extremos, pues como lo menciona el nue-
vo cddigo, la regla que se debe aplicar es que todas las personas
son capaces, y es excepcional la declaracion de incapacidad.

Este tipo de figura de caracter protectorio, dispone que la princi-
pal funcion del curador es la de cuidar a la personay a los bienes del
incapaz o con capacidad restringida, segun lo establece el Caodigo
Civil y Comercial.

En cuanto a las funciones del curador, no se circunscriben solo
a los cuidados de la persona del pupilo y a sus bienes, sino que
ademas deberan tratar de que este recupere su salud; ya que a ello
deben destinarse las rentas de los bienes del protegido.

2. SE CONSERVA EL INSTITUTO DE LA INHABILITACION
Al igual que en el anterior art.152 bis del Cédigo Civil, el articulo

48 del Codigo Civil y Comercial de la nacién establece que “Pueden
serinhabilitados quienes por la prodigalidad en la gestion de sus bie-
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nes expongan a su cényuge, conviviente o a sus hijos menores de
edad o con discapacidad a la pérdida del patrimonio. A estos fines,
se considera persona con discapacidad, a toda persona que padece
una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental,
que en relacioén a su edad y medio social implica desventajas consi-
derables para su integracién familiar, social, educacional o laboral.
La accion sélo corresponde al cényuge, conviviente y a los ascen-
dientes y descendientes”

Como vemos ademas de la curatela la normativa de fondo con-
tinua regulando un instituto — podriamos decir intermedio- para de-
limitar las circunstancias de salud que limiten transitoria o perma-
nente en la que se encuentra una persona.

Para que la inhabilitacion de una persona sea procedente, esta
debe desplegar conductas que encuadren en los parametros que
la misma norma establece, estos es administrar su patrimonio con
prodigalidad — entendida en el sentido de dilapidar o malgastar los
bienes - y exposicién a la pérdida de ese patrimonio; pero ademas
agrega que también procederia cuando la persona padece una “alte-
racion funcional fisica o mental ~ que le produzca una discapacidad
que le impida gravemente sostener una vida de relacién familiar o
social. Entendemos que esta descripcion se encuadraria en la situa-
cién que se encuentra aquellas personas con adicciones a distintas
sustancias y que como consecuencia de ello necesitan asignacion
de una persona de apoyo o un curador.

Agregamos que existe una sensible modificacion en la redaccion
de la norma en cuanto a la situacion del prodigo, ya que en su redac-
cion se la advierte como preventiva, pues se anticipa a la conducta
del prodigo; anteriormente se requeria, ademas, que la persona ya
hubiere dilapidado una parte importante de su patrimonio.

3. LAS FIGURAS LEGALES DE PROTECCION A LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD
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* El sujeto de apoyo:
La creacion de esta figura es nueva, y sin dudas esta en sintonia con
el principio general que planea en todo el instituto de la capacidad
de la personas humana (que invirti6 la l6gica anterior).
Es asi que el nuevo cddigo estable la designacion, por parte del juez,
de una o varias personas que presten apoyo para aquel que tenga
su capacidad restringida total o parcialmente pueda tomar decisio-
nes acompafadas por una persona de su confianza que lo ayudara
y procurara que no se equivoque, ya sea por su propia incapacidad
o por influencias indebidas.
* El curador:
A diferencia del anterior también la norma mantiene la figura del cu-
rador, con la finalidad de ejercer la representacioén legal para los ma-
yores de edad con falta de capacidad. En los articulos 138 a 140 el
nuevo codigo regula la funcién del curadory la asimila a las del tutor.
El curador resulta un supuesto excepcional en el caso de que
la persona con capacidad restringida se encuentro absolutamente
imposibilitada de actuar con su entorno y expresar libremente su vo-
luntad. Sucede cuando el grado de incapacidad es tal extremo que
el sujeto no puede expresar libremente su voluntad (ej. personas en
estado vegetativo o con lesiones neurolégicas muy extremas).

4. LAS REGLAS GENERALES DE LA RESTRICCION DE LA CAPACI-
DAD

Para referirnos a las reglas generales sobre la restriccion de la
capacidad, antes que nada hay que definir qué se entiende por ca-
pacidad juridica, o bien remitirnos a los articulo 22 y 23 de nuestro
Caddigo Civil y Comercial, donde se refiere tanto a la capacidad de
derecho como a la capacidad de ejercicio, en primer lugar toda per-
sona humana es apta para ser titular de derechos y deberes juridi-
cos, pero la ley puede privar o limitar esta capacidad a las personas,
tal es el caso de los menores de edad privados de capacidad para
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contratar, seguidamente también nos hace alusién a la capacidad
de ejercicio es decir, que toda persona humana puede ejercer por si
misma sus derechos, aunque aclara que con las excepciones que
implican las limitaciones a dicha capacidad previstas en el cédigo y
en una sentencia judicial.

Con respecto a las restricciones de la capacidad, en el articulo
31 de nuestro presente Codigo Civil y Comercial, establece: la ca-
pacidad general de ejercicio de la persona humana se presume aun
cuando se encuentre internada en un establecimiento asistencial;
las limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional y se im-
ponen siempre en beneficio de la persona; la intervencion estatal tie-
ne siempre caracter interdisciplinario, tanto en el tratamiento como
en el proceso judicial; la persona tiene derecho a recibir informacion
a través de medios y tecnologias adecuadas para su comprension;
tiene derecho a participar en el proceso judicial con asistencia letra-
da, que debe ser proporcionada por el Estado si carece de medios;
y por ultimo deben priorizarse las alternativas terapéuticas menos
restrictivas de los derechos y libertades.

En los articulos siguientes lo importante a destacar es que, nos
marca quienes son las personas pasibles de restriccién a la capa-
cidad, las cuales pueden ser aquellas mayores de 13 afios, con pa-
decimiento de adiccion o una alteraciéon mental permanente o pro-
longada, de suficiente gravedad. El “piso” impuesto en los 13 afios
guarda coherencia con la categoria de adolescente incorporada en
el mismo, y la inexistencia de discernimiento para los actos licitos
por debajo de dicha edad. Seguidamente nos conlleva al procedi-
miento que debemos seguir para finalmente culminar con la senten-
cia de restriccion a fin de determinar el alcance de la misma.

Concluyendo se puede afirmar que nuestro codigo circunscribe
la declaracién de incapacidad a las causas de indole psiquicas, por
ende es de tal importancia también observar la ley 26.378, la cual
hace mencidn a la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad en Argentina. Esta es de obligado cumplimiento
para nuestro pais a partir de que se ratificd e incorporé a nuestro
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ordenamiento juridico mediante la promulgacion de dicha ley, el 6
de junio de 2008. Define a las personas con discapacidad como
aquellas que tienen deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
pueden impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas.

5. LA IMPRESCINDIBLE INTERVENCION JUDICIAL PARA LA RES-
TRICCION DE LA CAPACIDAD.

El Libro Primero del Cédigo Civil y Comercial en su titulo primero
se refiere a la Persona Humana, y en su Capitulo 2 alude a uno de
los atributos de la personalidad: la capacidad de las personas. En
la primera parte se establecen “principios comunes” y en ellas se
sientan las bases sobre las cuales se regula la restriccién a la ca-
pacidad civil. Asi, el art. 31 dispone que “La restriccion al ejercicio
de la capacidad juridica se rige por las siguientes reglas generales:
a) la capacidad general del ejercicio de la persona se presume, aun
cuando se encuentre internada en un establecimiento asistencial;
b) las limitaciones a la capacidad son de cardcter excepcional y se
imponen siempre en beneficio de la persona; ¢) la intervencion esta-
tal tiene siempre caracter interdisciplinario, tanto en el tratamiento
como en el proceso judicial; d) la persona tiene derecho a recibir
informacién a través de medios y tecnologias adecuadas para su
comprension; e) la persona tiene derecho a participar en el proceso
judicial con asistencia letrada, que debe ser proporcionada por el
Estado si carece de medios; f) deben priorizarse las alternativas te-
rapéuticas menos restrictivas de los derechos y libertades”.

De esta norma se deriva que el régimen de restriccion de la capa-
cidad es de caracter excepcional, toda vez que la capacidad civil es
la reglay por lo tanto, se la presume.

De estamanera, y de acuerdo al art. 32 primera parte: “El juez pue-
de restringir la capacidad para determinados actos de una persona
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mayor de 13 afios que padece una adiccion o una alteraciéon mental
permanente o prolongada de suficiente gravedad, siempre que esti-
me que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafo
a su persona o0 a sus bienes...”, como se puede observar, es el juez
el unico habilitado legalmente para restringir la capacidad de las
personas.

Como la restriccion a la capacidad civil es de caracter excepcio-
nal, la sentencia por la cual se dispone la restriccion a la capacidad
juridica sobre una persona debe estar motivada en que dicha perso-
na tenga un padecimiento mental que produzca o de la cual pueda
resultar un dafo para la propia persona, ya sea de caracter personal
o patrimonial. La limitacion a la capacidad es establecida siempre
en beneficio de la persona, que es el principal protegido por la legis-
lacion civil y comercial.

6. LOS LEGITIMADOS PARA SOLICITAR LA RESTRICCION DE LA
CAPACIDAD DE LA PERSONA HUMANA.

Los legitimados para solicitar la restriccion de la capacidad de la
persona segun el art. 33 del C.C.y C. son:

El propio interesado; el conyuge no separado de hecho'y el convi-
viente mientras la convivencia no haya cesado; los parientes dentro
del cuarto grado; si fueran por afinidad dentro del segundo grado; rl
Ministerio Publico.

El CCyC modifica el anterior art. 144 CC: el limite a la solicitud
del conyuge es ya la situacion de separacion de hecho y no solo el
divorcio vincular, incorpora acorde con el reconocimiento que brin-
da a las uniones convivenciales, la legitimacién del conviviente en
tanto la convivencia no haya cesado. Se agrega un limite a la enun-
ciacion de “parientes” que puedan solicitar la restriccion: hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, superando
controversias interpretativas en la materia.

Se mantiene la legitimacién del Ministerio Publico (art. 103); una

>
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legitimacién necesaria, dado que siempre es parte esencial en este
tipo de procesos. Al Ministerio Publico corresponde asistir y/o re-
presentar a la persona y garantizar sus derechos en este proceso.
En dicha funcién, como organismo del Estado, su intervencién debe
cumplir con las reglas generales establecidas por el art. 31 CCyCy
los estandares internacionales de derechos humanos garantizando
la participacion de la persona en el proceso, la adopcién de ajustes
razonables g, incluso, si fuera necesario, medidas de apoyo provi-
sorias durante el mismo proceso. La legitimacion del Ministerio Pu-
blico es conteste con lo dispuesto por el art. 103 CCyC que maxi-
miza el reconocimiento de esta figura y sus funciones, previendo
justamente la actuacion autonoma frente al caso de inexistencia de
representantes de las personas asistidas y a fin de proveer su repre-
sentacion. La legitimacion otorgada al Ministerio Publico permite
asimismo que quienes no se encuentren legitimados para solicitar
la declaracién de incapacidad o de capacidad restringida, cuando
por cuestiones de afecto o interés consideran que seria necesaria
para proteger los derechos de la persona, lo planteen por su inter-
medio. En dicho caso, el Ministerio Publico actia de conformidad a
sus obligaciones y facultades, no siendo obligatorio la solicitud ni
promocion del proceso judicial si a su juicio no se dan los recaudos
y presupuestos legales necesarios.

La referencia a la legitimacién del cénsul, obedece a la tradicio-
nal consideracion civil, a la par que establece una diferenciacion en
relacion a la nacionalidad de la persona, que con buen tino fue eli-
minada en el CCyC, siendo por lo demas nula la recepcion jurispru-
dencial de la figura.

Se elimina la legitimacion en favor de “cualquier persona del pue-
blo” (art. 144, inc. 5 CC), por cuanto la amplitud de intervencién del
Ministerio Publico torna innecesario al inciso; por lo demas, en el CC
tampoco era esta una legitimacién propia de cualquier persona que
asi operase en la practica, sino que lo que la persona podia hacer
era poner en conocimiento del Ministerio Publico la situacion para
que dicho organismo evalue la promocion o no del proceso de res-
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tricciéon. Por lo demas, el inciso derogado parecia referirse mas a la
situacién de eventual evaluacion e internacion, que a la limitacion a
la capacidad.

Finalmente y el mayor logro de la norma, es la introduccién ex-
presa de la legitimacion de la propia persona interesada. Teniendo
en cuenta el derecho de acceso a la justicia —art. 13 CDPD y Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Situacion
de Vulnerabilidad—, y conforme es establecido por los arts. 31, inc.
e) y 36, parr. 2 CCyC, la solicitud de declaracién de incapacidad o de
capacidad restringida por el propio interesado debe admitirse sin
mas requisito que la solicitud de la persona ante la autoridad judi-
cial. De carecerse de patrocinio letrado, debe el juez hacerle saber
su derecho a designar un abogado y que, en caso de no tenerlo, se
le debe nombrar uno “para que la represente y le preste asistencia
letrada en el juicio” (art. 36 CCyC).

8. LAS REGLAS QUE PROTEGEN A UNA PERSONA CON CAPACI-
DAD RESTRINGIDA EN LA PRIVA(;IO'N DE SU LIBERTAD AMBULA-
TORIA (INTERNACIONES PSIQUIATRICAS).

La internacion de una persona con capacidad restringida proce-
de cuando aporte mayores beneficios terapéuticos que el resto de
las intervenciones realizables en su entorno familiar, comunitario o
social. Debe promoverse el mantenimiento de vinculos, contactos y
comunicacioén de las personas internadas con sus familiares, allega-
dos y con el entorno laboral y social, salvo en aquellas excepciones
que por razones terapéuticas debidamente fundadas establezca el
equipo de salud interviniente.

La internacion debe ser lo mas breve posible, en funcién de crite-
rios terapéuticos interdisciplinarios.

Toda disposicion de internacion, dentro de las CUARENTA Y
OCHO (48) horas, debe cumplir con los siguientes requisitos:
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a) Evaluacién, diagnéstico interdisciplinario e integral y motivos que
justifican la internacion, con la firma de al menos dos profesionales
del servicio asistencial donde se realice la internacion, uno de los
cuales debe ser necesariamente psicdlogo o médico psiquiatra;

b) Busqueda de datos disponibles acerca de la identidad y el entor-
no familiar;

c) Consentimiento informado de la persona o del representante le-
gal cuando corresponda. Sélo se considera valido el consentimien-
to cuando se presta en estado de lucidez y con comprension de la
situacion, y se considerara invalidado si durante el transcurso de la
internacién dicho estado se pierde, ya sea por el estado de salud de
la persona o por efecto de los medicamentos o terapéuticas apli-
cadas. En tal caso debera procederse como si se tratase de una
internacion involuntaria.

La persona internada bajo su consentimiento podra en cualquier
momento decidir por si misma el abandono de la internacién. En
todos los casos en que las internaciones voluntarias se prolonguen
por mas de SESENTA (60) dias corridos, el equipo de salud a cargo
debe comunicarlo al 6rgano de revision creado en el articulo 38 y al
juez. El juez debe evaluar, en un plazo no mayor de CINCO (5) dias
de ser notificado, si la internacién continda teniendo caracter volun-
tario o si la misma debe pasar a considerarse involuntaria, con los
requisitos y garantias establecidos para esta ultima situacion. En
caso de que la prolongacién de la internacién fuese por problemati-
cas de orden social, el juez debera ordenar al 6rgano administrativo
correspondiente la inclusion en programas sociales y dispositivos
especificos y la externacion a la mayor brevedad posible, comuni-
cando dicha situacion al 6rgano de revision creado por esta ley.

9. LOS OBJETIVOS DE LA CONVENCION DE PROTECCION A LA
PERSONA CON DISCAPACIDAD (LEY N° 26.378).

El Tratado Internacional que suscribiera nuestro pais, es un ele-
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mento importantisimo dirigido a la proteccion de las personas con
discapacidad. Los lineamientos generales de dicho tratado estan
destinados a promover, proteger y asegurar el goce plenoy en con-
diciones de igualdad de todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promo-
ver el respeto de su dignidad.

Asi como también, reconocer que la discriminacion contra cual-
quier persona por razén de su discapacidad constituye una vulnera-
cion de la dignidad y el valor inherentes del ser humano.

El sancionado cédigo no es ajeno al dictado de la Convencidn
sobre los Derechos de las personas con discapacidad y sus proto-
colos facultativos aprobados mediante la resolucion de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, en este sentido se recepta
el cambio de paradigma en materia de salud mental de percibir y
enfocar el tema de la discapacidad siendo necesaria la adecuacién
del ordenamiento juridico.

La vigencia del modelo social de discapacidad considerando que
las causas que dan origen a la discapacidad son fundamentalmente
sociales, supone una toma de posicién y de enfoque diferente, que
implica respecto de la persona discapacitada el reconocimiento y
promocion del respeto de su dignidad, debiendo trabajar para elimi-
nar las barreras impuestas por la sociedad que no permiten su ple-
na inclusién, de modo de que las personas discapacitadas puedan
ser aceptadas tal cual son.

10. LOS OBJETIVOS DE LA LEY N° 26.657- OTRA NORMA DE PRO-
TECCION.

El objetivo que tiene la ley N° 26.657 es la de asegurar el derecho
a la proteccién de la salud mental de todas las personas, y el pleno
goce de los derechos humanos de aquellas con padecimiento men-
tal que se encuentran en el territorio nacional, reconocidos en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, con jerarquia
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constitucional. Asimismo también menciona cuales son los dere-
chos tutelados pata estas personas que padecen de alguna defi-
ciencia mental, algunos de ellos son:

Derecho a recibir atencién sanitaria y social integral y humaniza-
da, a partir del acceso gratuito, igualitario y equitativo a las presta-
ciones e insumos necesarios, con el objeto de asegurar la recupera-
cion y preservacion de su salud.

Derecho a recibir tratamiento y a ser tratado con la alternativa
terapéutica mas conveniente, que menos restrinja sus derechosy li-
bertades, promoviendo la integracion familiar, laboral y comunitaria;
Derecho a ser acompafiado antes, durante y luego del tratamiento
por sus familiares, otros afectos o a quien la persona con padeci-
miento mental designe;

Derecho a que en el caso de internacion involuntaria o voluntaria
prolongada, las condiciones de la misma sean supervisadas perio-
dicamente por el 6rgano de revision;

Derecho a no ser identificado ni discriminado por un padecimiento
mental actual o pasado.

CONCLUSIONES

Como se advierte en la materia de proteccion de derechos para
las personas con capacidades restringidas con la normativa antes
analizada, el sistema juridico argentino ha avanzado de manera im-
portante, la regulacion legal se ha transformado en el paraguas de
proteccion de los mas vulnerables, ademas de indicarnos de ma-
nera significativa que cada caso o situacion en la que se encuentre
una persona debe ser tratado como Unico y especial, como debe
ser para todos los seres humanos. Esta ha sido la meta del sistema
constitucional argentino desde la modificacién del texto en el afo
1994, que instalo el sistema de proteccion de los derechos humanos.

Es deseable que estanormativa sea operativano solo enlafuncién
jurisdiccional, sino también en las conductas sociales cotidianas,
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implica ello el conocimiento, respeto y colaboracion de todos los
ciudadanos en su conjunto.
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