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RESUMEN

Este trabajo se enfocara en las personas con discapacidad y como la misma ha sido estudiada a lo
largo de los ultimos afios desde distintos enfoques, apreciandose el cambio de paradigma desde una
perspectiva de derechos humanos. Dentro del enfoque juridico se han establecidos diferentes
modelos, predominando actualmente y en este abordaje el modelo social de discapacidad. Se
receptaran normas de derechos humanos que sirven de marco a las convenciones de discapacidad y
otros instrumentos legales como asi también, se observard como estos instrumentos internacionales
han sido incorporados en el derecho argentino. Asimismo, se abordara los cambios acontecidos en
materia de la capacidad juridica de las personas en la legislacion civil de fondo, en especial, desde la
sancion del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion en el afio 2015 y posterior adecuacion de las
normas locales de forma en la Provincia de Mendoza. Se detectara y observara las practicas en los
procedimientos judiciales de determinacion de la capacidad de las personas en los Juzgados de
Familia de la Primera Circunscripcion Judicial de Mendoza, para analizar si las mismas se ajustan al
paradigma ideoldgico contemplado en la CDPD o contribuyen a la obstaculizacién en el acceso a la

justicia.
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INTRODUCCION

A lo largo de los ultimos treinta afios, se ha observado un gran avance en materia de derechos
humanos, un crecimiento normativo y de politicas publicas, tanto en el orden internacional, nacional
como local. Sin embargo, en la actualidad existen grupos vulnerables de personas, tales como los
nifios, adultos mayores, mujeres, personas con discapacidad, etc. que padecen los retrasos y fallas del

sistema.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud*(OMS), méas de mil millones de personas en el
mundo viven con alguna forma de discapacidad, lo cual representa alrededor del 15% de la poblacion
mundial. Las causas aumentan debido al envejecimiento de la poblacion y al aumento de las
enfermedades cronicas a escala mundial. De estas personas, casi 200 millones experimentan
dificultades considerables en su funcionalidad. Sus deficiencias fisicas, mentales o sensoriales los
colocan en una situacion de desventaja frente a los demas miembros de la sociedad. Por ello, los
derechos de las personas con discapacidad necesitan de proteccion especial.

En nuestro pais, segun la Red de Asistencia Legal y Social?, organismo que recaba los datos
del daltimo censo con medicion del INDEC (Instituto Nacional de Estadisticas y Censos) sobre
personas con discapacidad en 2010 relevo que mas de 5 millones de personas (5.114.190) tienen
alguna discapacidad, lo que equivale al 12,9% del total de la poblacion. Mas de la mitad de ellas no
trabaja, y en cuanto a la distincion de género, el 14% (2.851.015) corresponde a mujeres con
discapacidad, contra un 11,7% de hombres (2.263.175). Del total de esa poblacion, el 59,5% vive con
discapacidad visual (Dificultad de Largo Plazo-DLP); el 20% motora inferior; el 8,4% cognitiva; el
8,3% auditiva y el 3,8%, motora superior. De ellos, el 68% padece solo una DLP y el 32% (532.797

!Organizacién Mundial de la Salud. (Consultado el 21 de enero de 2018). Recuperado de
https://www.who.int/disabilities/world_report/2011/es/.

2 Red de Asistencia Legal y Social. (Consultado el 21 de enero de 2108). Recuperado de https://www.rals.org.ar/el-
indec-sale-a-relevar-cuantas-personas-con-discapacidad-hay-en-la-
argentina/#:~:text=Seg%C3%BANn%2010s%20dat0s%20del%20%C3%BAltimo,dificultades%20de%201as%20m%C3%
Als%20variadas.
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personas), dos 0 mas, incluyendo una cognitiva, con lo que tienen un alto nivel de dependencia. En

nuestra provincia, alrededor del 13% de la poblacion presenta algin tipo de discapacidad.

El pasado 28 de Mayo de 2022 se llevo a cabo un nuevo Censo Nacional Poblacional, cuyo
procesamiento de datos se encuentra en curso, posiblemente sus conclusiones puedan ser informadas
amas de un afio de su realizacion. Se puede adelantar que el nimero total de poblacion de la Republica
Argentina ascenderia a alrededor de 47 millones de habitantes. Aun no existen nimeros actuales
concretos de personas con discapacidad, pero debido al modelo de cuestionario utilizado en el censo,
que carecia de preguntas especificas sobre los tipos de discapacidad, no podria desprenderse que la
totalidad de las personas que presenten alguna limitacién en su movilidad, vista, audicion, o salud en

general queden comprendidas en el concepto de personas con discapacidad.

Sin embargo, en razén del solo aumento poblacional que data de 2010 a 2022 en méas de 7
millones de personas, las consecuencias de las secuelas dejadas por la pandemia covid-19, generadora
de maltiples nuevas disfuncionalidades en algunas personas, y ciertas aproximaciones del censo
podria inferirse un aumento de las personas con discapacidad, estimandose que representan mas del
15% del total de la poblacion nacional y provincial. Asimismo®, en una reciente encuesta nacional,
se determina que al menos 1 de cada 4 familias tiene al menos un miembro que presenta discapacidad,
del cual mas del 10% corresponderia a una discapacidad mental, lo que resalta la importancia de

prestar atencion a la problematica.

Considerando* que toda persona con alguna discapacidad requerira probablemente de algin
tipo de apoyo emocional en algin momento de su vida, segun su grado de vulnerabilidad, las cifras
resultan abrumadoras. Solo un 30% del total de personas con cualquier tipo de discapacidad accede
a algun trabajo (incluye talleres protegidos). Se puede inferir el total desamparo de aquellas con una

discapacidad mental, las que incluso suelen ser marginadas por las mismas organizaciones que bregan

3 INDEC, Estudio Nacional sobre el perfil de las personas con discapacidad. Resultados preliminares 2018, Buenos Aires,
2018 (extraido de Kraut)

4 KRAUT, A. (2020). Derecho y Salud Mental: una mirada interdisciplinaria. En KRAUT (2020). Las personas con
discapacidad mental en el sistema universal e intercambio interamericano de Derechos Humanos. Coordinado por Sosa,
G. 1° ed revisada T.I (pp- 113) Santa Fe: Rubinzal — Culzoni.



por los derechos de las personas con otras discapacidades. El estigma y la discriminacion suelen estar
presentes alli también, producto de prejuicios basados en el desconocimiento.

Mas del 75% de quienes padecen trastornos mentales, en el mundo en desarrollo, no reciben
tratamiento médico ni atencion®. No cabe duda alguna de que “se crea una zona de conflicto entre el
discurso psiquiatrico y el juridico. La psiquiatria asistencial ha evolucionado conceptualmente,
mientras que cierto derecho normativo- impregnado por el discurso psiquiatrico forense- quedd
anclado en viejas terminologias ‘“enajenado”, ‘“alienado”, ‘“demente”, “peligrosidad”,

“inimputabilidad”- palabras que ni el derecho ni la psiquiatria han definido con nitidez.

Segun la OMS® la medida de carga de enfermedad ha definido como el impacto de un
problema de salud en un area especifica medida por la morbilidad y la mortalidad. Para profundizar’,
la medida de carga de enfermedad, morbilidad mas mortalidad, no ha variado sustancialmente entre
los afios 2013-2017. Los trastornos mentales severos-TMS, con un 13%, siguen siendo el principal
factor de carga a nivel global. Alcohol, depresion y trastornos de ansiedad predominan en el grupo
constituido, ademas por las psicosis, demencias, Parkinson, epilepsia, drogas no legales, trastornos
de la infancia y adolescencia. El segundo grupo, con un 12% lo constituyen las lesiones: accidentes,
suicidio, homicidio, violencia intrafamiliar. En tercer lugar, se encuentran las enfermedades
pulmonares obstructivas crénicas, los tumores malignos. Hasta fines de 2017 no se habia publicado
en Argentina ningun estudio para establecer la brecha de atencion, es decir total de la poblacion
afectada, cuantos acceden a algun servicio para su tratamiento y recuperacion. Los pocos estudios
realizados en la region demuestran que es infima la cantidad de personas que acceden y reciben un

buen servicio.

Una de las dificultades que presentan las personas con discapacidad es la falta de
reconocimiento de su personalidad juridica en igualdad de condiciones, no obstante las normas del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion que propician el paradigma de la capacidad como concepto

fundamental. A partir de alli, en caso de existir una enfermedad mental, restringen la capacidad, en

> KRAUT, A. T | op. cit. pp 314
6 OMS, Invertir en salud mental, Ginebra, 2004

"KRAUT, A. T | op. cit. pp 106



orden a mantener, en la medida de lo posible su autonomia personal. En sintesis, ain en la actualidad,

existen barreras para el desarrollo de sus vidas, incluso en el acceso a la justicia.

Por ello, y pese a la vasta legislacion proclamada a través del sistema de Derechos Humanos,
los cuales son inherentes e innatos a cualquier persona por su condicion de tal, ha sido necesario
legislar en forma especifica respecto a las necesidades especiales y el alto grado de vulnerabilidad de
las personas con discapacidad. Es asi como a lo largo de las Gltimas décadas, se ha observado en un
primer momento la exclusion de las personas con discapacidad, para pasar luego a su contemplacion
(aunque de modo segregado) y a su posterior integracion en la sociedad alrededor de la década de
1990, sin que la normativa posterior a esa fecha haya podido impactar integralmente, en la préctica,

en la inclusion de los mismos.

Este trabajo recopilara algunos de los hitos més importantes que se dieron en la legislacion
internacional en materia de discapacidad desde la Segunda Guerra Mundial hasta la actualidad y su
recepcion en el derecho argentino. Se plantea desde una perspectiva ideoldgica que persigue la
inclusién, la no discriminacion y apunta al reconocimiento pleno de la personalidad juridica de las

personas con discapacidad.

Se comenzara con una aproximacion a la materia que abordara los conceptos de capacidad de
las personas y discapacidad. Se apreciaran, de ellos, los distintos enfoques y los cambios de paradigma
desde la perspectiva de los derechos humanos. El capitulo Il dara cuenta de la recepcion de
instrumentos legales internacionales sobre los derechos humanos. En especial, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San José de Costa Rica); el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional sobre

Derechos Civiles y Politicos; la Convencion de los Derechos del Nifio y las Reglas de Brasilia.

A continuacién, en el capitulo Il se revisardn los principales instrumentos legales
internacionales especificos en la materia de discapacidad. Entre ellos: la Convencidn de los Derechos
de las Personas con Discapacidad (CDPD); la Observacion General sobre el art. 12 de la CDPD

analizada por el Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad;



la Convencidn Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las

Personas con Discapacidad.

La recepcion de la legislacion internacional en materia de Derechos Humanos y Discapacidad
en el Derecho Argentino ser& abordada en el capitulo IV para reflejar el grado de jerarquizacion de
estas normas y su preeminencia, de la mano de algunas acciones positivas que se establecen para

garantizar los derechos proclamados en estos tratados.

Una vez relatada la recepcion en el derecho nacional, se abordard la normativa procesal de la
provincia de Mendoza para, a partir de ella, revisar las practicas habituales llevadas a cabo en los
Juzgados de Familia de la Primera Circunscripcién Judicial de Mendoza y evaluar en qué medida las
mismas favorecen o perjudican el acceso a la justicia, la autonomia de las personas con discapacidad
para desenvolverse en el ambito judicial local y si se adecuan, o no, al paradigma de derechos

humanos mencionado.

Como hipotesis de este trabajo se plantea que las practicas actuales en los procesos judiciales
de determinacién de la capacidad de las personas con discapacidad son inadecuadas, y que las mismas
obstaculizan y dilatan el acceso a la justicia de los méas vulnerables, en contraposicion con el cambio

de paradigma instaurado a partir de la CDPD y promovido por el CCyCN sancionado en el afio 2015.

Para inferir esta hipotesis, se contemplaran y contrastaran los resultados de una encuesta
realizada a distintos operadores del fuero de familia en la Primera Circunscripcion Judicial de
Mendoza (magistradas/os, asesoras, secretarias/os, prosecretarias/os, médicas/os, psicélogas/os,
trabajadores sociales, personal de derechos humanos, auxiliares, entre otros) y se hara mencion de un

caso practico testigo.

Debido a que en lineas generales las préacticas discriminatorias hacia las personas con
discapacidad continGian existiendo, aun cuando varios paises cuentan con legislacion especifica en la
materia, el capitulo V tratara las obligaciones que la CDPD, como normativa rectora impone a sus
Estados Parte. Se pondran de relieve las obligaciones y compromisos, asumidos en esta nueva

concepcidn de la discapacidad, desde la dptica de los derechos humanos.



Para concluir, se reflexionara sobre una serie de inquietudes con la intencién de contrarrestar
las barreras y prejuicios que existen en la sociedad, intentando contribuir desde la optica de los
operadores del derecho en miras a una sociedad mas inclusiva. De la mano de los ajustes razonables
que sean necesarios, en la individualidad de cada problematica, en los procedimientos locales, se
intentard garantizar el reconocimiento pleno de la capacidad juridica y el acceso a la justicia de las

personas con discapacidad en igualdad de condiciones.
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CAPITULO I: CAPACIDAD DE LAS PERSONAS Y DISCAPACIDAD

Para comenzar a analizar la regulacion actual de la capacidad juridica de la persona, cabe
hacer una breve sintesis de la evolucion del concepto persona en el derecho privado argentino. En el
Cadigo de Vélez se vinculo la persona fisica o de “existencia visible” a la familia y a las relaciones
civiles. En su Libro | trataba a la persona no como un sujeto de derecho sino como un integrante de
su comunidad: la familia, y como sujeto de relaciones juridicas en las que siempre hay un otro con
quien estar vinculado. Concibe a la persona como elemento de la relacion juridica, centrado en la
capacidad para contratar, carente de un tratamiento de sus derechos fundamentales.® Desde ese
contexto se afirmaba la concepcidén de la persona —preferentemente- como varén, mayor de edad y
propietario, propia de la sociedad del siglo XIX.

El transcurso del tiempo y las reformas parciales no lograron variar en gran magnitud dicha
regulacion. A pesar de los cambios introducidos por la reforma de la Ley 17.711 al C.C. (por ejemplo
en cuanto a la mayoria de edad, emancipacion por habilitacién de edad, figura de la inhabilitacion,
ampliacion del término de enfermos mentales, supresion de restricciones que afectaban a las mujeres),
no se consideraba el impacto cientifico en la concepcion de la persona, los derechos personalisimos,

la proteccion de los débiles mentales, flexibilizacion de categorias en materia de incapaces, etc.

Este vacio legislativo comienza a ser abordado por el Derecho Civil Constitucional, dando
paso con la reforma constitucional del afio 1994 al art 75 inc 22 de la CN, en la cual se incorporan
tratados que inciden directamente en la fuente interna. La adaptacion simultanea de diferentes
normativas (Ley de Nifiez y Adolescencia N° 26.061, entre otras) dan inicio a la modificacion en los
paradigmas estructurales que conforman el derecho civil. No solo se incorporaron a la C.N materias
propias del derecho privado, sino que se establecid que los tratados y concordatos tuvieran jerarquia

superior a las leyes, constituyendo de esta manera el derecho supranacional de derechos humanos.

8 KRASNOW, A. (2015) Tratado de Derecho de Familia. Una introduccion al estudio del Derecho de Familia. En
KRASNOW (2015). Segunda Parte: Persona Humana y Capacidad. Coordinado por Di Tullio Budassi, R. y Radyk E. 1°
ed (pp 857-863) Ciudad Autonoma de Buenos Aires T. | La Ley.
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Como consecuencia debia adaptarse la visién del concepto de persona a una sociedad
sustancialmente diferente, enfocado desde la persona considerada en si misma. Comienza en el nuevo
CCyCN a mencionarse a la persona humana, desvinculandola de la capacidad de derecho. Es decir,

se tiene capacidad porque se es persona y no a la inversa.

El articulo 19 del CCyCN indica que “la existencia de la persona humana comienza con la
concepcion”. Los derechos y obligaciones quedaran irrevocablemente adquiridos si nhace con vida,
puesto que si no nace con vida, se considera que nunca existié (art 21 CCyCN). Se esperaba una
recepcion normativa superadora a la que disponia el codigo anterior, no obstante se sostuvo la misma
postura. El no nacimiento con vida de la persona, no deberia negar retroactivamente la existencia de
la persona sino de los derechos o relaciones juridicas de los que la misma era parte, ya que el cese de

su calidad de persona deberia operar hacia el futuro.

En ese marco, se regula la capacidad en el nuevo CCyCN, siguiendo un criterio tradicional de

la capacidad juridica y su correlacion con la titularidad de derechos subjetivos.

Una vez realizada esta introduccién, resulta necesario estudiar los conceptos y enfoques a lo
largo de las Gltimas décadas, relativos tanto a la capacidad como a la discapacidad para comprender
la trascendental evolucién y cambio de paradigmas en materia de discapacidad, que se han instalado

en la actualidad desde una perspectiva de derechos humanos.

A continuacion, se intentara mostrar que la evolucion legal en la materia, no es un proceso
aislado, sino que se ha construido con los aportes y las miradas de las distintas ciencias (historia,
sociologia, psicologia, medicina, entre otras), lo que la torna compleja y sujeta a un constante estado

de revision.

Cabe aclarar también que, en cuanto a los multiples abordajes que puedan realizarse sobre la
discapacidad -por ejemplo, desde el ambito de la salud, del desarrollo social, del plano juridico-,
aunque todos estén interrelacionados y tengan un marco legal regulatorio, este trabajo se limitara al

plano juridico.
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Se abarcaré un periodo del derecho moderno pleno de cambios a partir de la sancion de la Ley
17.711 (1968) modificatoria del Cadigo Civil de Vélez Sarsfield (1871), para a continuacion observar
algunas de las modificaciones acontecidas en materia de capacidad y salud mental en la Ley N°
26.657 (2011) y el nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacién (2015).

Luego de una introduccion en materia de capacidad, este capitulo se circunscribird a la
normativa en materia de discapacidad, teniendo en cuenta los elementos aportados por la figura de la
inhabilitacion en la reestructuracion habida en materia de la restriccién a la capacidad en el CCyCN.
En dichas reformas, se entendid la necesidad de legislar y sancionar normas que a nivel nacional,

patentizaran los principios contemplados en los instrumentos internacionales.

1.- Capacidad de las personas en el derecho moderno argentino

Siguiendo a Jorge Joaquin Llambias®, la capacidad es la aptitud de la persona para ser titular
de relaciones juridicas. En este punto el autor hace referencia a tres especialistas: Orgaz, Arauz Castex
y Borda. Orgaz define la capacidad como la aptitud que tiene la persona para ser titular de derechos
y deberes; mientras que para Arauz Castex es la aptitud de la persona para adquirir derechos, y para
Borda no solo es la aptitud de la persona para adquirir derechos sino también para contraer

obligaciones.

Terminoldgicamente es muy frecuente denominar la capacidad de derecho como de “goce” o
“juridica” por oposicion a la capacidad de hecho, de “ejercicio o de obrar”. Los autores italianos

suelen expresar “titularidad” como caracteristico de la capacidad de derecho.

Desde el punto de vista de la naturaleza juridica, la capacidad es un atributo inherente a la

personalidad. Podria referirse a la capacidad de derecho como un “atributo” insito de los individuos

9 LLAMBIAS, J. (2001). Tratado de Derecho Civil, Parte General, Nociones Fundamentales Personas, 19.2ed. Bs .As.
t.1, pp. 347-349.
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e inherente a la esencialidad. La capacidad de hecho es una “aptitud” de las personas naturales para

actuar por si en la vida civil.

En el Cddigo velezano, se distingue la capacidad de derecho y la capacidad de hecho. La
capacidad de derecho implica la aptitud para ser titular de determinada relacion y situacion juridica
(titular de derechos y deberes), es decir, se refiere al aspecto estatico. La capacidad de hecho, en
cambio, implica la aptitud de ejercer por si mismo los derechos que se tienen, es decir, la aptitud que

la ley le confiere al sujeto para actuar validamente en derecho. Se refiere al aspecto dindmico.

La capacidad es susceptible de grados, sin que ello afecte la igualdad ante la ley que asegura
el art. 16 de la Constitucién Nacional. Podra tenerse en mayor o menor extension, pero no podra dejar
de tenerse capacidad en cierta medida. Es decir, las excepciones a la capacidad deben ser interpretadas

en forma estricta y emanar de la ley, ya que la regla general es que toda persona se presume capaz.

La incapacidad alude a una ausencia de capacidad del sujeto y puede hacer referencia a la
incapacidad de derecho (no puede ser titular de determinada relacién o situacién juridica) o a la

incapacidad de hecho (carece de aptitud para el ejercicio de sus derechos por si mismo).

Segun Llambias®, la incapacidad de hecho encuentra fundamento en la insuficiencia
psicoldgica del sujeto para el pleno ejercicio de sus derechos. Por su parte, Arauz Castex (citado en
Llambias, 2001) entiende que si larazédn de ser de la incapacidad de hecho reside en una insuficiencia
del sujeto, una vez impuesta la incapacidad podia tornarse incluso injusta por su caracter abstracto e
independiente de la razén que la motivo. Por ejemplo, el menor de edad (por el solo hecho de su
minoridad o inmadurez establecida por ley) quedaba en situacion de incapaz cuando,
comparativamente, podia estar en mejor situacion que un mayor de edad rustico y atrasado en el
manejo de sus asuntos. Por ello, resultaria méas apropiado hablar de “insuficiencias bioldgicas” en

lugar de “psicologicas” en el sentido que refiere Llambias.

Explica Llambias! que la incapacidad de derecho se sustenta, generalmente, en razones de

orden moral, ya que se pretende mantener las relaciones humanas en un nivel moralmente mas

10 | AMBIAS, J., op. cit. pp. 350-351.

11| | AMBIAS, J., op. cit. pp. 352-353.
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saludable que si se permite lo que est& prohibido. Por ejemplo, la veda al mandatario de adquirir los
bienes de su mandante. Podria ser que el mandatario pagase un precio mas que satisfactorio pero
como se menciond, una vez instituida por ley la incapacidad, adquiere un caracter abstracto y se
desentiende de las circunstancias reales de tal o cual persona. En consecuencia, esta incapacidad no
es susceptible de remedio, pues resulta contradictorio a la prohibicion legal que se prevea algiin modo
de eludirla.

Mientras que la incapacidad de hecho se entiende como una medida de proteccion para
amparar al sujeto de quienes pudieran aprovecharse de él y por ende, puede suplirse por la institucion
de un representante; la incapacidad de derecho se instituye contra el sujeto para prevenir

incorrecciones.

Ambas incapacidades pueden dar lugar a la sancion de nulidad del acto juridico obrado en
contravencion de la ley. Pero en la incapacidad de hecho, la nulidad aplicable es relativa y funciona
benignamente, pudiendo ser articulada por el incapaz. En cambio, en la incapacidad de derecho, la

nulidad aplicable es absoluta.

Asimismo, puede hablarse de categorias dentro de las incapacidades. La incapacidad de hecho
permite la categoria absoluta en aquellos casos que no admite excepcién alguna y su aplicacion no
implica aniquilar la personalidad, ni modificar la aptitud de la persona para adquirir derechos, sino
por el contrario se impone para proteger a la persona. A modo de ejemplo, puede citarse la persona
por nacer. También puede hablarse de la categoria relativa cuando existen excepciones parciales a
esa condicion general de la persona. Tal es el caso del menor adulto.

En cambio, la incapacidad de derecho solo permite la categoria relativa, ya que hablar de una
categoria absoluta importaria una destitucion para el sujeto del caracter de persona. Se refiere a cierta
clase de actos, respecto de los cuales concurren algunas incapacidades de derecho, que alcanzan a
ciertas personas, y que se encuentran a lo largo de todo el cédigo con motivo de la institucion
legislada: el matrimonio, el parentesco, la patria potestad, la tutela, etc. Por ejemplo, la prohibicion

de los padres o los tutores de adquirir los bienes de sus hijos o pupilos.

15



A los fines de observar la legislacion y evolucion en materia de capacidad, se analizaran
diversas normas de fondo del CC de Vélez Sarsfield con su posterior reforma por Ley 17.711, para
luego acercarnos a algunas normas de derecho privado y las modificaciones realizadas en materia de
salud mental que, comenzaban a receptar los principios contemplados en los tratados que menciona
el articulo 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional. Ejemplo de ello es la sancién de la Ley Nacional
de Salud Mental N° 26.657, en el afio 2010.

El Cadigo Civil de Vélez establecia incapacidades de hecho absolutas y relativas; implicando
las primeras una privacion total de ejercicio para ciertas personas (personas por nacer, los menores
impuberes o de 14 afios, los dementes y los sordomudos que no supieran darse a entender por escrito).
A modo de ejemplo, puede mencionarse como el art. 54 inc.3 del CC, entre las personas de existencia
visible que atribuia incapacidad absoluta, incluia a los dementes. En el mismo sentido, el art. 468 del
citado codigo, en el caso de que el demente fuere mayor de edad e incapaz de administrar sus bienes,
le asignaba un curador. Por el contrario, si el demente fuera menor de 14 afios no podia pedirse su

declaracion de demencia, ya que se trataria de una doble imposicion de incapacitacion.

La incapacidad de hecho relativa, en el Cadigo Civil, se refiere a la incapacidad que pesa sobre
determinadas personas para la realizacion de ciertos actos, como es el caso de las personas menores
de edad (mayores de 14 afios). El articulo 55 de Vélez Sarsfield establecia: “Son incapaces respecto
de ciertos actos o del modo de ejercerlos: los menores adultos...” Con dicha redaccion se entendia
que el mayor de 14 afios era capaz pero limitado para la realizacién de ciertos actos. Sin embargo, el
sentido de la ley era el contrario, por lo que con la Ley 17.711, se invirti6 el supuesto disponiendo
que el mayor de 14 afios era incapaz para el ejercicio de derechos (“Los menores adultos solo tienen
capacidad para los actos que las leyes les autorizan otorgar”). No obstante ello, la incapacidad no
implicaba que el acto no pudiera realizarse, sino que este fuera llevado a cabo por intermedio de un

representante legal sustitutivo de la persona, considerada carente de voluntad.

Podia presentarse, como se menciond, que determinadas personas por diversas circunstancias
fueran declaradas incapaces y se vieran privadas totalmente del ejercicio de sus derechos. EI Doctor
Jorge Joaquin Llambias!? explica que podia establecerse un sistema de interdiccion mediante el cual,

a través de una sentencia, se determinara la incapacidad de una persona por diversos motivos tales

12 || AMBIAS, J., op. cit. pp. 431-433.
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como: alienacion, semialienacion, insuficiencia psiquica, debilidad de espiritu, etc. No obstante,
muchos de ellos eran conceptos médicos que no se correspondian en su definicion con la utilizacion
que se les daba en el &mbito del derecho. Por lo que se prefirié Ilamar a los enfermos mentales en

general “insanos” y una vez declarados en juicio, “interdictos”.

Para Llambias®® existian diversos criterios para establecer la interdiccion: 1) Médico
propiciado por Molinas y Rojas: se basaba en la dolencia mental tipica tuviera o no incidencia en la

vida en relacion; 2) Bioldgico-juridico auspiciado por Salvat, Orgaz, Busso, Borda y Arauz Castex:

debia existir concurrencia de ambos factores; 3) Econémico-social propiciado por Spota: ineptitud

para administrar sus bienes independientemente de su estado mental. La Ley 17.711 establecio el

segundo criterio mixto, disponiendo en su art. 141 que podia declararse incapaces por demencia, por

causa de enfermedad mental, a las personas que no tuvieran aptitud para dirigir su persona o

administrar sus bienes.

A continuacion, se realizara una breve sintesis de la regulacion de algunos institutos en el CC

y su posterior reforma con la Ley 17.711 para visibilizar su evolucion:

a) Proceso de incapacidad o interdiccién

Historicamente!?, en la Argentina, la privacion de la capacidad juridica para actuar no solo ha
lesionado la igualdad ante la ley, sino incluso la posibilidad de defenderse y ejercer muchos otros
derechos humanos (casarse, votar, prestar consentimiento para tratamientos médicos, oponerse a una

internacion, ejercer la patria potestad en relacion con sus hijos, adoptar, etc.)

Teniendo en cuenta los motivos mencionados en el art. 141, podia llevarse a cabo un juicio
para declarar la incapacidad de una persona, previa verificacion de su demencia, Yy declararse la
misma por sentencia del juez competente del domicilio del denunciado. Esta resolucion tenia efecto

retroactivo en relacion a la eficacia de los actos anteriores a la declaracion de la interdiccion (art 140).

13| | AMBIAS, J., op. cit. pp. 432-434.

14 KRAUT, A. op. cit. pp 331
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Por su parte, el art. 146% establecia que no podia pedirse una nueva incapacidad cuando ya se
hubiere denegado por sentencia judicial, salvo que sobrevinieran nuevos hechos. La declaracion
judicial de demencia no podia hacerse sino solo a solicitud de parte, y después de un examen de

facultativos, siendo este ultimo un elemento constitutivo y esencial del debido proceso legal.

En el supuesto de incapacidad por enfermedad mental, dicho estado de enajenacion debia ser
habitual o permanente (ordinario y constante aunque tuviera intervalos Iicidos- en cuyo caso tendria
importancia en cuanto a su responsabilidad y validez de los actos obrados) y no existir impedimentos
para la declaracion. Una vez declarada la incapacidad, por sentencia judicial perduraba
indefinidamente mientras el incapaz no fuera rehabilitado por otra resolucién judicial posterior; lo
cual podia ocurrir luego de un nuevo examen de sanidad de facultativos que comprobara el

restablecimiento mental completo del interdicto (art. 150).

Por su parte, el art. 151 establecia que la sentencia sobre demencia y su cesacién sélo hacian
cosa juzgada en el juicio civil para los efectos declarados en el CC, mas no en juicio criminal, para

excluir una imputacion de delitos o dar lugar a condenaciones por la responsabilidad de las personas.

En este sentido, cabia distinguir entre la capacidad de la persona y su responsabilidad, ya que
si el enfermo mental tenia discernimiento al momento de obrar podia ser responsable de sus actos. En
cambio, si no lo tenia, quedaba excluida su responsabilidad por no ser imputable®®. Mientras que la
capacidad es una aptitud legal que se otorga al sujeto para habilitar el ejercicio por si mismo de sus
derechos (se refleja en la validez del acto); el discernimiento es una aptitud natural del sujeto (facultad
de conocer), que la ley toma en cuenta para imputarle la responsabilidad por las consecuencias

perjudiciales de sus actos.

Asi el art. 1070 proclamaba: “No se reputa involuntario el acto ilicito practicado por dementes
en lucidos intervalos, aunque ellos hubiesen sido declarados tales en juicio, ni los practicados en
estado de embriaguez, si no se probare que esta fue involuntaria”. Quien quiera excusar tal

responsabilidad quedara a cargo de probarlo.

15 LLAMBIAS, J., op. cit. pp. 442

16 L LAMBIAS, J., op. cit. pp. 446
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Los actos celebrados luego de ser declarado interdicto, en forma provisional o definitiva, eran
considerados nulos (art 472 CC); no solo los de indole patrimonial sino también los personalisimos,
tales como el matrimonio, el testamento, el reconocimiento de filiacion, impugnacion a la paternidad,
etc. Pero aquellos obrados antes de ser declarados interdictos eran anulables, es decir susceptible de
ser anulados con efectos de nulidad relativa. Asi el art. 473 CC establecia que podian ser anulados, si
la causa de interdiccion declarada por el juez existia publicamente en la época en que los actos fueron

ejecutados®’.

La ley 17711 agreg6 que para que la nulidad pudiera hacerse valer contra terceros de buena
fe y a titulo oneroso, hubiera o no sentencia judicial, debia ser notoria (art. 473), siempre que no se
demostrara mala fe de quien contrat6 con el fallecido. Si una persona fallecia, no podian impugnarse
sus actos “entre vivos” por causas de incapacidad (art. 474) excepto: 1) cuando la incoherencia del
acto mismo revelara la propia falta de salud mental del agente; 2) aquellos actos consumados por el
sujeto denunciado como insano, después de interpuesta la denuncia pero antes de la sentencia, si sus
efectos se propagaban después de ese momento (no incluia a los que hubieren agotado sus efectos).
Dicha disposicion no aplicaba a las disposiciones de Gltima voluntad. En tal sentido, el art. 3616
presumia que toda persona estaba en su sano juicio mientras no se probare lo contrario, lo que debia

probarse era la notoriedad con anterioridad o al momento de testar®,

Segun Segovia'® debi6 decir “por causas de demencia o insanidad” no de incapacidad, dado
que la ley busco impedir es que, después de la muerte del agente, se pretendiera arguir con su falta de
salud mental para invalidad lo obrado por él. En cambio, si no es la salud mental del sujeto el motivo
invocado para impugnar el acto, sino la ausencia de capacidad, por haber sido declarada la

interdiccién con anterioridad, ya desaparece toda razon que obstaculice la declaracion de nulidad.

La modificacion en el procedimiento en el CCyCN sera estudiada con detenimiento en el
Capitulo IV.

7 LLAMBIAS, J., op. cit. pp. 449
18 | LAMBIAS, J., op. cit. pp. 452-458

19 LAMBIAS, J., op. cit. pp. 450

19



b) Régimen de los sordomudos

Situacién particular presentaban las personas sordomudas, hoy llamadas personas sordas. En
lo relativo al concepto juridico, Busso (citado en Jorge Llambias)?° se refiere a los sordomudos como
a aquellas personas que no pueden hablar con los demas, ni oir lo que se les dice, sin atender al origen
de su deficiencia. Por ende, si no sabian darse a entender por escrito, también eran declarados
incapaces absolutos para los actos de la vida civil (art. 54 inc. 4 y 153 CC), con exclusién de aquellos
actos personalisimos que estaban al margen de toda posible representacion (matrimonio, testamento,
reconocimiento filiacion, etc.). Esto no siempre fue asi, existiendo variaciones en su capacidad y

amplitud de derechos como por ejemplo, luego de la reforma de la ley 23.515.

Para obtener un representante debian someterse al mismo régimen que los dementes (art. 154),
como también para declarar el cese de su incapacidad. Tal como refiere Jorge Joaquin Llambias??, el
problema del sordomudo desde dicho enfoque era médico y pedagdgico, por lo que si podia
remediarse el defecto fisico y restituir al sujeto a su sociabilidad natural no habra caso juridico alguno.
Y si no podia repararse por inepcia mental, podia ser declarado interdicto pero no por la sordomudez
en si misma. De alli que varios codigos modernos, suprimieran la sordomudez como causa
constitutiva de incapacidad, sin perjuicio de admitir como supuesto la incapacidad de ejercicio para

la realizacion de ciertos actos.

c) Traslados e Internaciones involuntarias como medidas de proteccién de
personas con problemas de salud mental

Otro especial escenario se planteaba en los casos que era necesario adoptar medidas cautelares
en proteccion de las personas con problemas de salud mental, tales como su internacion, ya sea a
modo preventivo o curativo. Asi, el art. 482 del CC de Vélez Sarsfield prescribia: “El demente no
sera privado de su libertad personal sino en los casos en que sea de temer que usando de ella se darie

a si mismo o dafie a otros. No podra tampoco ser trasladado a una casa de dementes sin autorizacion

20 | LAMBIAS, J., op. cit. pp. 486-487.

2 LLAMBIAS, J., op. cit. pp. 489-490.
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judicial”. Por su parte, la ley 17.711 agrega al art. 482: “Las autoridades policiales podran disponer
la internacién, dando inmediata cuenta al juez, de las personas que por padecer enfermedades
mentales o ser alcohdlicos crénicos o toxicobmanos pudieren dafar su salud o la de terceros o afectaren

la tranquilidad publica. Dicha internacion solo podia ordenarse, previo dictamen del médico oficial”.

Por otro lado, a pedido de las mismas personas que podian solicitar la demencia (art. 144) y
previa informacion sumaria, el juez podia disponer la internacidn de quienes se encontraban afectados
de enfermedades mentales aunque no justificaran la declaracién de demencia, alcoh6licos cronicos y
toxicomanos cuando requirieran asistencia en establecimientos adecuados, debiendo designar un
defensor especial para asegurar que la internacion no se prolongara mas de los indispensable y aun
evitarla, si podian prestarle debida asistencia las personas obligadas a la prestacion de alimentos. Su

modificacion acontecida por la Ley 26.657 sera profundizada en el apartado pertinente (Capitulo V).

d) Régimen de Inhabilitacién

En otro orden y segun Llambias, el derecho moderno también previé un régimen de
inhabilitacion o semicapacidad?? para suplir las “deficiencias psiquicas” de personas médicamente
normales, cuando esos defectos podian traducirse en perjuicios patrimoniales para el sujeto y su
familia. Cabria nuevamente resaltar que, a modo personal, resulta mas apropiado hablar de
“deficiencias biologicas”, ya que podria confundirse las deficiencias psiquicas a otros supuestos en
donde la ley sefialaba a las “insuficiencias o deficiencias mentales” (como hacia el art. 152 bis inc. 2

del CC o en el supuesto del art. 141 del CC).

Cabe aclarar que en el supuesto de los inhabilitados a partir de la reforma de la Ley 17.711,
aunque estuvieran disminuidos en sus facultades, se ponia el acento en la circunstancia que esos
defectos o fallas (fueran conductuales, mentales o biologicas) pudieran traducirse en perjuicios
patrimoniales, como en el cuidado de su persona o exponerlos a situaciones de vulnerabilidad. Por
altimo, protegia el patrimonio familiar especificamente, cuando trataba la prodigalidad (art 152 bis
inc. 3 del CC).

2 | | AMBIAS, J., op. cit. pp. 354-356.
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Concretamente, luego de la reforma de la Ley 17.711 en el art. 152 bis?, se mencionaba que
podia inhabilitarse a: 1) quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes estuvieran
expuestos a otorgar actos juridicos perjudiciales a su persona o patrimonio; 2) los disminuidos en sus
facultades cuando sin llegar al supuesto previsto en el art. 141 del CC, el juez estimara que del
ejercicio de su plena capacidad pudiera resultar presumiblemente dafio a su persona o patrimonio y
3) quienes por la prodigalidad en los actos de administracion, y disposicion de sus bienes expusiesen
a sus herederos forzosos a la pérdida del patrimonio. Es decir, la funcion de este instituto, era la

proteccién del patrimonio familiar.

Asimismo, en la practica a los inhabilitados se les aplicaba las normas procesales de
declaracion de incapacidad para demencia y rehabilitacion, como asi también las normas sobre
disposicién de los bienes por actos entre vivos, con la conformidad de su curador designado a modo
de asistente, salvo que se encontraren habilitados judicialmente segln las circunstancias del caso para

actos de administracion.

A modo general, ya que las reformas en el instituto de la inhabilitacion se explicaran con
mayor detenimiento en el capitulo IV, puede decirse que tales falencias, que recaen sobre algunas
personas Yy sobre determinados actos, habilita un sistema de contralor de otra persona solo en aquellos
aspectos que pudieran significar un riesgo, por ejemplo, en actos de trascendencia e influencia
econdmica en su patrimonio o en su persona. El inhabilitado no es un incapaz, sino que conserva su
capacidad civil para todos los actos que no sean exceptuados en la sentencia de inhabilitacion. Para
ello, se les nombra un asistente, que debe prestar su conformidad para la realizacion de aquellos actos
que especificamente, comprometan su persona y sus bienes. Estos actos pueden enumerarse en la

sentencia por ley, o quedar sujetos a determinacion, si exceden la administracion ordinaria.

Los casos mencionados son algunos supuestos de semicapacidad o incapacidad de hecho de

las personas para los cuales la ley establece diferentes tipos de proteccion.

Para la proteccion legal de los incapaces de hecho?*, se prevé diversas categorias, tales como

la representacion y la asistencia. La representacion implica designar a una persona para que sustituya

23 L LAMBIAS, J., op. cit. p. 356.

24 L LAMBIAS, J., op. cit. pp. 373-375.
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al incapaz en el ejercicio de los derechos de éste y realice los actos para los cuales el titular esta
legalmente impedido. El representante actta por su sola iniciativa, y sin concurso de la voluntad del
incapaz, siendo reemplazado por aquel en el manejo de sus intereses. La representacion es legal,
necesaria, ya que no puede prescindirse de ella y controlada, en cuanto esta sujeta a la aprobacion
judicial ante la finalizacion de la gestion del representante o cuando los actos son invalidos sin ella.
A su vez, es dual ya que estd conferida al representante legal individual (padre, tutor, curador) y al
representante promiscuo de todos los incapaces: el Ministerio de Menores o Pupilar. También es

conjunta ya que se inviste conjuntamente por ambos representantes.

En el sistema de asistencia, la persona con restriccion a la capacidad no es sustituida por otra
en el ejercicio de sus derechos, sino llamado conjuntamente con otro al desempefio de ese ejercicio.
Se trata de una actividad integrada por la voluntad del titular del derecho ejercido, completada por la
voluntad de la persona que desempefia su funcion de contralor. Si el curador (asistente), en la funcion
de contralor se niega a dar la anuencia al inhabilitado, este puede acudir a la via judicial para obtener

la venia supletoria del juez.

Como puede observarse, la legislacion civil de fondo, anterior a la entrada en vigencia en
agosto de 2015 del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, no se adecuaba al proceso de
constitucionalizacion e internalizacion del derecho privado. No obstante, la mencionada norma del
articulo 152 bis del Codigo Civil (Ley 17711), representd un avance en materia de capacidad de las
personas con discapacidad, si entendiéramos comprendidos bajo la mirada actual a quienes padecen

adicciones o con deficiencias mentales conforme la redaccion originaria del inc 1y 2.

En particular, la internalizacion, referida a los tratados y convenciones sobre derechos
humanos en los que la Republica Argentina es parte, era un camino que habia comenzado a recorrer
la Constitucion Nacional, a través de la incorporacion de los mismos, en el articulo 75, inciso 22,
ademas del rango que les otorga, previendo su supremacia en el mismo rango de la Constitucion
Nacional, conformando el llamado “bloque de constitucionalidad”, en palabras del maestro Bidart

Campos®.

% Vargas Lima, Alan E. (2019). Bloque de constitucionalidad y desarrollo jurisprudencial del control de convencionalidad
en Bolivia. Estudios constitucionales, 17(1), 363- 396. Doi: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002019000100363.
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Otro gran avance en la materia de capacidad de las personas con discapacidad, fue instaurado
por la Ley de Salud Mental N° 26.657 que actud en proteccion de las personas afectadas en su salud
mental como una especie de “microsistema normativo especifico” en relacion a la legislacion civil.
Si bien algunos supuestos habian sido legislados en el Cdédigo Civil Argentino como se mencionara
(como por ejemplo, en relacién a adicciones, internaciones por salud mental y otros), no garantizaban
el reconocimiento pleno de la personalidad juridica de las personas con discapacidad y sobre todo, no
contemplaban en su integralidad los derechos que les asistian. Se profundizara dicha temaética en el
Capitulo 1V.

2.-Miradas sobre la discapacidad

Una vez introducido brevemente el concepto de capacidad, cabréa detenerse en otro concepto
trascendental “la discapacidad” por encontrarse intimamente relacionada en esta evolucion
normativa, que posibilitd un avance de derechos de las personas y en especial, de las personas con
discapacidad cuando esta Ultima acontecia como consecuencia de un problema de salud mental,

incluyendo entre estos, a las adicciones.

Para comenzar resulta necesario resaltar la importancia de la utilizacion de las palabras, y la
necesidad de nombrarlas de modo tal que su propio nombre no implique una connotacion peyorativa

o discriminatoria en si misma.

La legislacion nacional especial del sistema de prestaciones bésicas en habilitacion y
rehabilitacién integral a favor de personas con discapacidad (Ley N° 22.431 del afio 1981) en su
articulo 2 considera persona discapacitada a toda persona que padezca una alteracion funcional
permanente o prolongada, fisica 0 mental, que en relacion a su edad y medio social implique

desventajas considerables para su integracion familiar, social educacional o laboral.
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En su articulo 9 de la Ley N° 24.901 (1997), mantiene lo establecido en la Ley 22.431,
agregando también entre personas con discapacidad a quienes padezcan una alteracion motora o

sensorial.

Cuando la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
hace referencia al concepto de discapacidad, la define como un concepto que evolucionay que resulta
de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno
que evitan su participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas
(2006, p. 1 inc. e del preAmbulo). Si bien engloba a la discapacidad como el resultado entre la
interaccion entre la condicion y el entorno, a dicha condicion la denomina “deficiencia”, denotando
de esta manera un “déficit” apoyado en un discurso rehabilitador de las personas ignorando su

diversidad.

Por ello, resulta mas apropiado como plantea Agustina Palacios® en lugar de utilizar el
término “deficiencia” hacer uso de la palabra “diversidad funcional” que alude a la “condicion” que
genera la “situacion” de discapacidad, lo cual seré profundizado al explicar el pensamiento de Patricia

Brogna.

Segun los lineamientos de Pablo Oscar Rosales?’ que hace referencia a los estudios plasmados
por Agustina Palacios y Patricia Brogna, se puede abordar la discapacidad desde un enfoque juridico
o desde el punto de vista socioldgico. El enfoque juridico recepto, en primer lugar, un modelo de
prescindencia: con sub-modelos eugenésicos (exterminio) y de marginacion (aislamiento o encierro),
por cuanto entendia que las personas con discapacidad eran asumidas como innecesarias y sus vidas
no merecian ser vividas por distintas razones: por no contribuir a las necesidades de la comunidad,
por encerrar mensajes demoniacos, por desgraciadas?®. Se sitta historicamente en la Antigiiedad

clasicay el Medioevo, Yy se le asigna un motivo religioso a las causas que dan origen a la discapacidad.

%6 KRAUT, J. T | op. cit. pp 181-182

2T ROSALES, P. (2012). Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Una introduccion al marco
tedrico y juridico de la discapacidad y los Derechos Humanos. En ROSALES, P. (2012). Discapacidad, Justicia y Estado.
Acceso a la Justicia de Personas con Discapacidad. Coordinado por Jorge, E. y D’Ugo, G. 1.2 ed., (pp. 3-36). Bs. As.:
Infojus.

28 KRAUT, A. T | op. cit. pp 181-189
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Se enmarca en la tradicion demonoldgica, que ve a la discapacidad fruto de causas ajenas a la
naturaleza humana: el pecado o un castigo de los dioses y por tanto, una situacion incontrolable e

inmodificable.

El primer submodelo, mencionado como eugenésico, se desarrolla en la Antigiedad clasica,
en la cual la sociedad prescinde de las personas con discapacidad. La sociedad griega y romana,
consideraban inconveniente el desarrollo y crecimiento de nifios y nifias con discapacidad, siendo una
carga arrastrada por los padres o la sociedad. El segundo submodelo, denominado de marginacion, se
desarrolla durante el Medioevo. Aborda a las personas con discapacidad a traves de politicas que las
sitlan en espacios destinados para los anormales y las clases pobres, tratdindolos como objetos de
caridad y sujetos de asistencia. De esta manera generaban dependencia y sometimiento, quedando

signadas por un destino marcado por la exclusion.

Este modelo de tradicion demonoldgica se acentud durante el periodo de la Edad Media, el
Primer Renacimiento y la Reforma, por lo que gran parte de las personas con discapacidad y en
especial, con discapacidad intelectual y mental, fueron sometidas a practicas brutales. Sin embargo,
no fue exclusivo de dicha época sino que lamentablemente fue repetido en el siglo XX, cuando Hitler
incluia también a las personas con discapacidad, entre otros grupos, como personas que carecian del
derecho a la vida.

En segundo lugar?®, desde el plano juridico existié un modelo médico rehabilitador o médico
asistencial. Se basa en una tradicion naturalista que aborda a la discapacidad como una enfermedad
producto de causas naturales, biolégicas o ambientales y en consecuencia, modificable mediante
tratamientos de prevencion, cura, estrategias de integracion, etc. El movimiento ilustrado descarté a
la enfermedad como un castigo divino y entendié que el fendmeno podia ser erradicado mediante la

ciencia.

Dicho modelo se sitta en los inicios del siglo XX, al finalizar la Primera Guerra Mundial,
relacionando a la discapacidad con los heridos de guerra y con deficiencias que debian ser
erradicadas. Aunque, finalmente, las bases de este modelo hegemonico se desarrollan a partir de la

Segunda Guerra Mundial, luego que las personas con discapacidad, en especial mentales o

29 KRAUT, A. T | op. cit. pp 189-192
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intelectuales, sufrieran asesinatos brutales e indiscriminados, con el fin pretendido desde la

experiencia nazi de “mejorar la raza”.

La filosofia que inspira el modelo médico/rehabilitador considera que las causas que originan
la discapacidad derivan de las limitaciones individuales-deficiencias-de determinadas personas, a
quienes se las describe a partir de un déficit organico o funcional. No consideraba a las personas con
discapacidad psiquica, fisica, mental o sensorial como inutiles o innecesarias, siempre que fueran
rehabilitadas. Como consecuencia de las desviaciones que la persona presentaba, se encontraba
limitada o impedida para participar plenamente en la sociedad, ya que el modelo principalmente se
reducia a la capacidad, o no, de poder trabajar.

Abordo la discapacidad desde el sistema de salud, fortalecid la educacion especial, el empleo
protegido y fomento la institucionalizacién como modelo de proteccion. Ello debido a que la persona
por su problema de salud requeria cuidados médicos, asistencia y seguridad social, pilares en que se
basaron las politicas publicas. Si bien este modelo fue superador al anterior y un avance en el
reconocimiento de ciertos derechos de las personas con discapacidad, fue criticado por no ser
integrador, al considerar a la persona desviada de un estdndar de normalidad. La integracion de la
persona iba de la mano del ocultamiento de su diferencia, la cual era construida culturalmente por

estereotipos no neutrales.

En tercer lugar, desde el plano juridico se adopté un modelo social de discapacidad, el cual
entendia que las causas que daban origen a la discapacidad no eran religiosas ni cientificas sino
preponderantemente sociales y que las personas con discapacidad podian aportar a las necesidades de
la comunidad en igual medida que el resto de las personas, pero siempre desde la valoracién y el

respeto de su condicion de personas y de la diversidad.

El tercer modelo de tradicion®® social correspondiente a las Gltimas décadas del siglo XX,
concibe a la discapacidad como un fenémeno complejo, integrado por diversos factores sociales, el
cual apunta a modificar prejuicios, practicas o barreras que impiden la participacién social en igualdad

de condiciones de las personas con discapacidad. Activistas con discapacidad y organizaciones de

% KRAUT, A. T | op. cit. pp 192-194
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personas con discapacidad, a principios de la década del 70 en EEUU, se unieron para abrir frente en
el &rea de derechos civiles y la legislacion antidiscriminatoria.

Entonces, la discapacidad es el resultado de la interaccion entre la condicion de una persona
(diversidad fisica, mental o sensorial) y las barreras sociales que lo limitan y/o impiden vivir una vida
en sociedad. La limitacion ya no es de la persona sino de un contexto social, por lo que las soluciones
deben encontrarse dirigidas a la sociedad. Entre algunas medidas destacadas de este modelo pueden
mencionarse la igualdad, no discriminacion, la accesibilidad y el disefio universal, los ajustes
razonables, los sistemas de apoyo y la transversalidad en materia de discapacidad. Este ultimo
enfoque sentard las bases para el modelo de discapacidad desde la orbita de los derechos humanos
del siglo XXI.

Desde la mirada socioldgica, Patricia Brogna®! plantea un modelo donde la discapacidad era
entendida como “algo que le sucedia a alguien”; a su vez se lo relacionaba con un problema de salud
o de desviacion de lo “normal”. En la discapacidad como construccion social®? se presentan tres
elementos que se conjugan para la proteccién, promocion y garantia de los derechos humanos, los

cuales se determinan entre si y no pueden analizarse por separado sino en su interrelacién. Ellos son:

e La particularidad bioldgica y de conducta de una persona: nocion de déficit de
disfuncionalidad a un tnico modo concebido como “normal” de ser o hacer.

e La organizacion econémica y politica: guarda relacién con el modo en que se
significard y tratara cada tipo de particularidad biol6gica y de conducta de una persona.

e La cultura y la normatividad de la sociedad en la que viven las personas con
discapacidad. Existen dos supuestos de desarmonizacion: cuando por cambios
culturales se modifican las normas para adecuarlas, y cuando se vuelven evidentes las

ambiguedades o contradicciones entre unas y otras sin cambios al respecto.

31 ROSALES, P. (2012). Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Una introduccién al marco
tedrico y juridico de la discapacidad y los Derechos Humanos. En ROSALES, P. (2012). Discapacidad, Justicia y Estado.

32 Acceso a la Justicia de Personas con Discapacidad. Coordinado por Jorge, E. y D’Ugo, G. 1.2 ed., (pp. 9-10). Bs.
As.: Infojus.
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En sintesis, Patricia Brogna distingue tres dimensiones del término “discapacidad”®. La
“condicion de discapacidad” es la dimension personal de la discapacidad (no natural ni bioldgica)
que puede definirse desde un diagnostico pero no surgir desde un diagndstico/deficiencia. Esa
condicion personal va a incidir en la identidad de la persona, de su insuficiencia, carencia o falta de
autonomia que la propia persona construye mayormente a partir de su afeccion fisioldgica y que la
sociedad construye, resultando una identidad que los discapacita.

La “situacion de discapacidad”®* es la dimension interrelacional, situacional y dinamica
cuando entran en juego las barreras sociales (arquitecténicas, comunicacionales y/o actitudinales) que
en muchos casos impiden el ejercicio de derechos sin discriminacion. Asi ha sido concebida en la
CDPD*.

La tercera dimension es la “posicion de la discapacidad” que surge de la estructura social,
producto de nuestras valoraciones, representaciones, cultura. Cada vez que se le asigna un estatus
deficitario a la persona con discapacidad, le asignamos “valor” a esa condicion y situacion negandole

asi el reconocimiento de sus derechos.

Para concluir, cabe referirse a la “discapacidad mental”. Si bien suele identificarsela con la
“salud mental”, tal como refiere Agustina Palacios®, no puede limitarse su interpretacion a un ambito
especifico de la vida de las personas- su salud mental. El derecho a la salud mental no debe ser
entendido en sentido restrictivo. Es parte del derecho a la salud y resulta indispensable para el

ejercicio de otros derechos.

La salud segun el PreAmbulo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales es un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de

afecciones o enfermedades®’. Es un derecho inclusivo que no solo abarca la atencion de salud

33 KRAUT, A. T | op. cit. pp 182-185
34 KRAUT, A. T | op. cit. pp 186-187
35 httpp://www.chruso.org.

% KRAUT, A. T | op. cit. pp 108-109

S KRAUT, A. T | op. cit. pp 271
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oportuna y apropiada sino que también® incluye los cuidados curativos y preventivos y por otro lado,
abarca una serie de factores como por ejemplo: acceso a agua limpia potable y condiciones sanitarias
adecuadas; acceso a alimentos sanos y a nutricion adecuada; acceso a una vivienda adecuada;
condiciones de trabajo sanas y seguras; acceso a un ambiente sano; acceso a la educacién e

informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva.

Se debe considerar un ntcleo duro® el derecho a la salud que comprende todos y cada uno
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Es decir, tal como sostiene la Observacion 14 del
Comité, se enuncia el principio de progresividad, en su manifestacion de no regresividad. No solo es
un principio del Derecho Internacional de Derechos Humanos sino que emerge de nuestra propia

Constitucién Nacional.

La progresividad®® y no regresividad no son expresiones meramente reclamativas en derechos
humanos. Se trata de principios que hacen a su propia vigencia y materializacion, en tanto establecen
un piso minimo, y no un techo en camino a la realizacion de la persona humana en sociedad. Segun
él, los derechos humanos son: inherentes, irrenunciables e imprescriptibles, universales e inalienables,
integrales e indivisibles, interdependientes y se relacionan entre si, agregando que la realizacion
“progresiva de los derechos es que los Estados tienen la obligacion de asegurar condiciones que, de
acuerdo a recursos materiales, permitan avanzar gradual y constantemente hacia la plena realizacion
de tales derechos. Los tratados sobre derechos humanos con frecuencia incluyen disposiciones que

implicita o explicitamente, prevén la expansion de los derechos en ellos contenidos.”

La salud como parte del derecho a la integridad personal®!, no solo abarca el acceso a servicios
de atencién de salud, en el que las personas gocen de oportunidades iguales para disfrutar del mas
alto nivel posible de salud, sino también la libertad de cada individuo de controlar su salud y su
cuerpo, y el derecho a no padecer injerencias, tales como no ser sometido a torturas ni a tratamientos

y experimentos médicos no consentidos.

% KRAUT, A. T | op. cit. pp 273-278
39 KRAUT, A. T | op. cit. pp 298-299
40 KRAUT, A. T | op. cit. pp 308

4 KRAUT, A. T | op. cit. pp 307
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El articulo 25 de la CDPD*2 reconoce el derecho a la salud de las personas con discapacidad.
Sefiala que “Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen derecho a gozar
del més alto nivel posible de salud sin discriminacion por motivos de discapacidad. Los Estados Parte
adoptaran las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad a servicios
de salud que tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida la rehabilitacion relacionada con la

salud.

La salud mental*3, como derecho, se enmarca en un cambio de percepcion de la persona
humana que reposa sobre su dignidad como individuo que integra una comunidad social y

politicamente organizada.

Es decir, no debe confundirse el derecho a las personas con discapacidad a que se proteja su
salud en general, y su salud mental, en particular, resultando més amplia la proteccion de la persona
con discapacidad mental como sujeto de derecho consagrada en el Derecho Internacional de Derechos

Humanos.

Las concepciones mas avanzadas de salud mental* la definen como un fendmeno complejo
que articula lo bioldgico, lo psicolégico y lo social. Es un fendmeno codeterminado o
sobredeterminado, que implica factores diversos que intervienen en un momento y contexto propio
de la vida de cada persona. Para comprender y aliviar el padecimiento de una persona es necesario
identificar cuales son los factores que intervienen, qué estrategias deben articularse y cuéles son las

intervenciones concretas que se deben implementar.

El hecho que sus derechos se vean afectados puede dar lugar a amparos®, con el objeto de
obtener una decision jurisdiccional oportuna que de manera urgente los restablezca. Esto esta previsto

en el art. 43 del CN. El amparo procede siempre gque no exista otro medio judicial mas idéneo contra

2 KRAUT, A. T | op. cit. pp 581
4 KRAUT, A. T | op. cit. pp 307
4 KRAUT, A. T | op. cit. pp 108-109

% KRAUT, A. T | op. cit. pp 585-586
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todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares. La violacién puede consistir en un
hecho positivo 0 en una omision. Se requiere una lesién o amenaza sea arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta. Si una norma de jerarquia inferior a la CN es contraria o cercena el derecho a la salud,

dicha regulacion se torna inconstitucional y puede ser declarada por el juez aln de oficio.

También podrian interponerse medidas cautelares si existe demora en las prestaciones de salud
cuando estas puedan acarrear un perjuicio a los pacientes, incluso afectar su vida. La pronta respuesta
jurisdiccional se vincula con la funcién preventiva de los dafios que pueden derivar de la falta de
asistencia oportuna o de su demora®. Cuando la medida cautelar pretendida tiene como objeto la
proteccion de una persona con discapacidad, el criterio para analizar su procedencia debe ser mas
flexible, dadas las consecuencias dafiosas que podrian derivarse de la demora en la satisfaccion de las

prestaciones.

Cuando el amparo se vuelve insuficiente para tutelar eficazmente el derecho a la salud suele
ir acompafado el proceso de medidas cautelares, cuando exista temor fundado de sufrir un dafio
irreparable y a los fines de requerir anticipacion de la tutela. En los casos de amparo de salud el
objeto de la medida cautelar tiende a coincidir con el objeto del proceso de amparo, por ello suele en
estos casos exigirse un cierto grado de certeza sobre el derecho invocado.

De igual modo*’, también puede plantearse la tutela anticipada, que presupone la necesidad
de satisfacer de manera urgente, total o parcialmente la pretension que el peticionario formula en el
proceso, antes del dictado de la sentencia definitiva por el dafio irreparable que originaria cualquier
dilacion. Requiere de un elemento mas que las medidas cautelares clasicas, no ya la verosimilitud,

sino la “certeza” suficiente del peligro o la frustracion del derecho.

Es trascendente destacar que la accidon preventiva no es una tutela excepcional ni es de
interpretacion restrictiva. Es una de las funciones expresamente reconocidas de la responsabilidad
civil*. Si una persona con discapacidad no recibe las prestaciones de salud que necesita, como medida

cautelar puede disponerse una medida de no innovar para que la Direccién Nacional de Prestaciones

% KRAUT, A. T | op. cit. pp 588-591
4 KRAUT, A. T | op. cit. pp 592

48 KRAUT, A. T | op. cit. pp 594

32



Médicas del Ministerio de Salud de la Nacion, responsable del Programa Federal de Salud y la
Agrupacion de Salud Integral se abstengan de interrumpir las prestaciones de la salud alcanzadas por
el convenio que han celebrado respecto de la cobertura médica y social que deben brindarle a una

persona discapacitada“®.

Atender a la persona en funcién de sus necesidades, y organizar los servicios de acuerdo a la
demanda de los usuarios, en lugar de que el usuario deba someterse a la oferta de los profesionales.
La pobreza, la desigualdad social, el grado de alfabetizacion y el nivel educativo, el género, la
pertenencia a una etnia, el contexto sociopolitico, la exposicién a situaciones traumaticas o guerras

son factores de riesgo para la salud mental.

Resulta importante no utilizar la terminologia “pacientes” cuando las personas con
discapacidad no se encuentren “enfermas”, ya que ellas no actdan en la vida ni en el mundo juridico
solo en calidad de pacientes, sino por ejemplo desde el rol de familiares, justiciables, usuarias,
consumidoras, etc. Se debe referir a cada persona® por su nombre, o en su defecto, refiriéndose a ella
como persona usuaria de los servicios de salud mental; persona con discapacidad psicosocial; persona
con padecimiento mental (utilizada por la Ley 26.657). Tampoco puede aludir a las personas
reduciéndolas a un diagnostico, cuando se trata de capacidad. Dado que las personas a las que se les
ha restringido la capacidad cuentan con un plus de padecimiento a causa de estas “marcas” y al uso

de la terminologia inadecuada.

De esta manera, se analiza la proteccion de las personas con discapacidad dentro del contexto
de un colectivo en situacion de vulnerabilidad a los efectos juridicos porque las barreras sociales los
colocan alli dada su condicidn, sin importar el grado ni tipo de diversidad funcional (fisica, mental,
intelectual y/o sensorial). Comprender la discapacidad como una cuestién de derechos humanos ha
supuesto un cambio de paradigma que implica pensar tanto los problemas que enfrentan las personas

con discapacidad como sus respuestas desde el respeto de los valores que sustentan dichos derechos.

Actividades como la psicoeducacién a familiares, el apoyo laboral y el entrenamiento para

habilidades de la vida cotidiana mejoran significativamente la recuperacion. Una concepcion holistica

4 KRAUT, A. T | op. cit. pp 598

0 KRAUT, A. T | op. cit. pp 315

33



debe expresarse en respuestas coordinadas y requiere de alianzas con sectores como educacion, salud,

trabajo, justicia, vivienda, seguridad social.

Otro ejemplo, no menos importante, lo constituyen el numero de especialistas en salud
mental®!, como si su mayor cantidad per se fuera condicion para un mejor sistema de salud mental.
Argentina es el pais de la region que mas psiquiatras y psicélogos por habitantes tiene comparado
con los restantes paises de la region. Alrededor de 13 psiquiatras y 120 psicélogos por cada 100.000
habitantes. Sin embargo, si se mide la poblacion desatendida que no accede a una entrevista, en los
ualtimos 12 meses, no es distinta en Argentina que en paises que tienen 10 veces menos de psiquiatras
y 20 veces menos de psicologos.

Asimismo, se precisan especialistas formados desde un enfoque integrador, multidimensional

y holistico de la salud mental, por lo que resulta importante observar que las actualizaciones en su

formacion profesional se realicen en ese sentido.

3.-Evolucion y cambio de paradigma en materia de discapacidad

La nocion de discapacidad como cuestion de derechos humanos no siempre fue aceptada como
tal. Como se sefialé precedentemente, la concepcién y actitudes sociales hacia dicho fendmeno han

variado a lo largo de la historia.

En palabras de otros autores, el paso por diversos modelos, tales como el biomédico, el
biopsicosocial, posibilito evolucionar al modelo social de discapacidad desde el enfoque de los

derechos humanos.

El modelo biomédico puso la mirada de la discapacidad desde los atributos individuales de la
persona que la presentare. Al ser observada la discapacidad como una enfermedad, debia ser curada
y si no existia mejora, la persona debia ser recluida. Esta medicalizacion de la discapacidad implicaba

la imposibilidad de que la persona pudiera por si misma dirigir su vida y adoptar sus decisiones.

5t KRAUT, A. T | op. cit. pp 110-112
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Desde el plano legal se sustituia su voluntad mediante la representacion de un curador. Se trataba de
un modelo tutelar, un sistema de proteccion asistencialista que se extendio desde el siglo XV1I a fines

del siglo XIX (modelo dominante de la sociedad industrializada).

Posteriormente, se avanzo a un enfoque biopsicosocial/estructuralista donde, si bien los
atributos individuales de la persona eran tenidos en cuenta, se observo que el ambiente fisico/social
favorecia o limitaba la funcionalidad de la persona. Segln Pérez Porto y Gardey®?, el concepto de
biopsicosocial integra cuestiones bioldgicas, psicologicas y sociales. EI ser humano es biopsicosocial.
Su potencial esta determinado por sus caracteristicas bioldgicas (fisicas), pero a su vez su accionar es
influenciado por aspectos psicoldgicos (como deseos, motivaciones e inhibiciones) y por el entorno
social (la presion que ejercen otras personas, los condicionamientos legales, etc.). Este modelo
entiende que el bienestar del hombre depende de las tres dimensiones: no alcanza con que el individuo
esté sano fisicamente. La medicina, la psicologia y la sociologia se conjugan en el modelo
biopsicosocial, que considera la conexidn entre el cuerpo, la mente y el contexto para el tratamiento

de enfermedades, trastornos y discapacidades.

El término biopsicosocial fue acufiado por un médico psiquiatra norteamericano George
Libman Engel®® en el afio 1977, cuando buscaba un nuevo modelo médico para hacer frente al
biomédico. Era un paso hacia una realidad en la cual los médicos comenzarian a tomar en cuenta la
opinién del paciente antes de tomar sus decisiones, el paciente pasé de ser “objeto” a “sujeto”.
Comenzo la apertura a un abordaje multidisciplinario de la discapacidad y no estrictamente médico.
No obstante ello, no existian grandes avances respecto a la capacidad de las personas con
discapacidad, la cual seguia restringida en la mayoria de los casos. Reconocia el valor de la

prevencion para la eliminacion de las barreras fisicas y estructurales.

Por Gltimo, se dio paso a un modelo de discapacidad™ que hace foco en lo social. Este modelo

reconoce que mientras algunas personas tienen variaciones fisicas, sensoriales, intelectuales o

52 PEREZ PORTO, J. y GARDEY, A. (Consultado el dia 22 de enero de 2018). Definicion de biopsicosocial. 2016-2017.
Recuperado de https://definicion.de/biopsicosocial/.

3 PEREZ PORTO, J. y GARDEY, A. (Consultado el dia 22 de enero de 2018). Definicion de biopsicosicial. 2016-2017.
Recuperado de https://definicion.de/biopsicosocial/.

% PALACIOS, A. (Consultado el dia 22 de enero de 2018). Modelo de Discapacidad 2008. Recuperado de
https://es.m.wikipedia.org/wiki/Modelo_social_en_la_discapacidad.
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psicoldgicas que pueden causar limitaciones funcionales, éstas no deben llevar a la discapacidad, a
menos que la sociedad no tenga en cuenta las diferencias individuales. EI modelo no niega que
existan diferencias individuales que provocan limitaciones, pero ellas no son las causas de la
exclusion de los individuos. Los origenes de esta idea datan de la década de 1960, aunque el término

concreto aparece en Reino Unido en los afios 1980.

Para evitar los condicionamientos que las emergencias ambientales y sociales provocan en
las personas con discapacidad, deben brindarse los apoyos que resulten necesarios para el ejercicio
de la capacidad juridica en igualdad de condiciones y las salvaguardias adecuadas para evitar abusos.
De este modo, se pasa de un paradigma que propone un modelo sustitutivo de la voluntad a uno de
derechos humanos, basado en el apoyo a la persona con discapacidad para tomar sus propias

decisiones con la maxima autonomia, independencia individual y libertad posible.

El modelo social sobre la discapacidad y el concepto dindmico ha quedado plasmado en la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. En su articulo primero, aclara
quiénes se consideran personas con discapacidad: aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su

participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas.

El modelo social y de derechos humanos, implica la necesidad de apartarnos de la clasificacion
de la discapacidad de caracter médico, articuladas segun el tipo de deficiencia, asi como las barreras
en la nocién de actividades de la vida cotidiana, en las que la diversa capacidad para llevar a cabo

esas actividades esta asociada a la deficiencia.

Se debe tener una perspectiva clara de los valores que sustentan la mision u objetivos de los
derechos humanos®. Son cuatro valores: la dignidad, la autonomia, la igualdad y la solidaridad. La
Convencion considera que las causas que originan la discapacidad son mayormente sociales, por lo
que el modelo social se estructura en la aceptacién e inclusion de la discapacidad como parte de la

diversidad humana.

55 KRAUT, A. T | op. cit. pp 460-462
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El concepto de sociedad inclusiva propiciado por el modelo social y de derechos humanos,
desafia las logicas de las perspectivas normalizadoras de la sociedad, girando el foco de observacion
de las personas con discapacidad hacia las transformaciones del entorno en clave de “disefio
universal”, en el que dichas personas, incluidas en ¢l conjunto de la poblacion, circulan y conviven,
se educan y trabajan. Se entiende por disefio universal®® el disefio de productos, entornos, programas
y servicios que puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida posible, sin necesidad de
adaptacion ni disefio especializado. El disefio universal no excluira las ayudas técnicas para grupos

particulares de personas con discapacidad, cuando se necesiten.

Dicho modelo ha generado una mirada diferente de la persona con discapacidad, centrada en
la condicién de ser humano en igualdad de derechos y dignidad que los demas (inclusiva de la
diferencia); condicién que al acompafiarlo, requerird medidas especificas para garantizar el goce y

ejercicio de los derechos en igualdad de condiciones que los demas.

El mayor desafio estard en cdmo se concibe la discapacidad mental desde la 6ptica de los
derechos humanos. Agustina Palacios®’, enfatiza que no se reduce a una cuestion terminoldgica sino
que produce consecuencias en los distintos &mbitos: normativo, dikeldgico y socioldgico. Desde el
ambito normativo se observa la legislacion en la tematica desde dicha perspectiva, en especial la
aprobaciéon del primer Tratado de Derechos Humanos del siglo XXI de las personas con
discapacidad. Desde el ambito dikeldgico, nos lleva a replantearnos la idea de dignidad humana,
desde una perspectiva que trascienda las capacidades o determinadas caracteristicas o condiciones

de las personas.

Por ultimo, desde la dimension socioldgica, exige otra vision a la hora del disefio e
implementacidn de politicas publicas en la materia, entendiendo la discapacidad como un elemento
natural de la diversidad humana (en el mismo sentido que el género o la raza) para asumir la
responsabilidad de asegurar que los derechos sean ejercidos sin discriminacion por motivo de la
discapacidad por parte del Estado ni de la sociedad. Debe dejarse de apreciar a las personas como
objeto de politicas asistenciales, para contemplarlas como titulares y sujetos de derechos, en igualdad

de condiciones con el resto de las personas.

5 KRAUT, A. T | op. cit. pp 462-463

57 KRAUT, A. T | op. cit. pp 194-195
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Como se advierte, multiples hechos histéricos y factores analizados de la evolucién de la
vision de la discapacidad desde un enfoque de derechos humanos han contribuido a su recepcion en

instrumentos legales.
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CAPITULO 1I: RECEPCION DE LOS INSTRUMENTOS LEGALES
INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANQOS

En este capitulo se intentara receptar las normas que alcanzan los derechos de los seres
humanos en su condicion de personas, y que sirven de marco a los principios sobre discapacidad que
luego apareceran contenidos en los diferentes tratados, pactos, declaraciones, convenciones y demas
instrumentos legales internacionales. A su vez, se observara como estos instrumentos internacionales
han sido incorporados en el derecho argentino. Cabe aclarar que los tratados sobre derechos humanos
se fundamentan en tres grandes principios: los derechos son universales, es decir que conciernen a
todos los seres humanos; son indivisibles, dado que no jerarquiza los derechos que contiene, y
son interdependientes. En otras palabras, no hay primacia de un derecho sobre los demas, por cuanto

el cumplimiento de cada uno depende de la garantia efectiva del resto.

Los derechos de las personas con discapacidad se encuentran indirectamente contenidos en
multiples tratados de derechos humanos a nivel internacional. Entre los documentos mas importantes
se destacan los siguientes: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Naciones Unidas,
New York, 1948); la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Bogota, 1948);
el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y el Pacto Internacional
sobre Derechos Civiles y Politicos (ambos suscriptos en Naciones Unidas, New York en 1966 con
entrada en vigor en 1976); la Convencién Americana sobre Derechos Humanos San José de Costa
Rica, 1969 con entrada en vigencia en 1978); la Convencidn de los Derechos del Nifio (Naciones
Unidas, New York, 1989) y las Reglas de Brasilia (Brasilia, 2008). A continuacion, se realizara una
sinopsis de dichos instrumentos como asi también del contexto y los motivos que posibilitaron su

surgimiento para luego revisar la normativa en forma especifica.
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1.- Sinopsis de los instrumentos legales internacionales, contexto y motivos que
posibilitaron su surgimiento

Las primeras dos declaraciones mencionadas sobre Derechos Humanos surgen a partir de las
nefastas consecuencias devenidas de la Segunda Guerra Mundial (1939-1945). Esta fue la mayor
contienda bélica de la historia marcada por la muerte de entre 50 a 70 millones de personas, el
Holocausto y el uso, por primera vez, de armas nucleares en un conflicto militar que implico a las
grandes potencias del mundo, agrupadas en dos alianzas militares enfrentadas: los Aliados y las
Potencias del Eje.). Luego se inauguro el periodo de posguerra (1945-1947) comprendido entre el fin
de la segunda guerra mundial (que acabd con la victoria de los aliados y la caida del 111 Reich, la Italia
Fascista y el Imperio del Japdn) y el comienzo de la Guerra Fria, que enfrentd a la Unién Soviética
(Pacto de Varsovia) y a Estados Unidos (OTAN), que finaliz6 en 1989. Estos sucesos, llevaron
necesariamente a que las diversas Naciones del mundo aunaran sus esfuerzos para proclamar
derechos, en pos de evitar la violacion a derechos elementales de los seres humanos y de impulsar las
negociaciones y planes para abordar la reorganizacion territorial, diplomatica y econdmica, teniendo

en cuenta las proporciones devastadoras de los dafios causados.

Sin perjuicio de ello, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de fecha 10 de
diciembre de 1948, solo contenia un valor declaratorio. Establecia una serie de principios y normas
que los Estados creaban y se comprometian a cumplir internamente en sus naciones, pero quienes la
firmaban no adquirian la obligacién de cumplir su articulado. A nivel americano y en la misma
direccion de adhesion a los principios consagrados para la vigencia de derechos esenciales del
hombre, se encomendo en 1945 un trabajo al Comité Juridico Interamericano quien lo presento en la
Novena Conferencia Internacional Americana y que proclamara en 1948 la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, también como un instrumento de caracter no obligatorio.
Estas dos declaraciones se encuentran incorporadas en la legislacion argentina en forma expresa y

con caracter supraconstitucional (art. 75 inc. 22 CN).

Con el transcurso de los afios, surgen otros pactos internacionales con el objetivo de completar

con fuerza juridica las declaraciones no vinculantes. Desde la adopcion de la Declaracion Universal
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de los Derechos Humanos, la Asamblea General pidié al Comité de Derechos Humanos preparar un
proyecto de pacto que deberia reunir todos los derechos humanos (econémicos, civiles, politicos,
sociales y culturales) y la igualdad de género para el usufructo de estos derechos. El desarrollo de
este proyecto se caracterizé por un profundo desacuerdo entre los Estados y los debates ideoldgicos
de la época. Mientras que los Estados capitalistas promovian los derechos de libertad, los Estados
comunistas insistieron en los derechos econémicos, sociales y culturales. Esta escision entre los
Estados obligé a que en 1951 la Asamblea General pidiera la redaccion de dos pactos diferentes.
Seguidamente, la comision elaboré un pacto de Derechos Civiles y Politicos y otro sobre los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. A pesar de la persistencia de los desacuerdos entre los Estados,
ambos pactos fueron aprobados el 16 de diciembre de 1966. El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales se sanciono el 3 de enero, y el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos el 23 de marzo de ese afio.

Los dos pactos entraron en vigor en 1976, aunque recién fueron incorporados a la legislacion
argentina el 17 de abril de 1986 con la sancion de la Ley 23.313, promulgada el 6 de mayo de 1986
junto a su Protocolo Facultativo. El Pacto de Derecho Civiles y Politicos propugnaba “derechos de
libertad” y la no intervencion del Estado en la libertad de todo ser humano (libertad individual,
libertad de expresion, prohibicion de tortura y esclavitud, derecho a la vida, al voto, entre otros); y el
Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales reconocia tales derechos considerados como
“obligaciones de deuda”, lo que significaba que el Estado tenia que intervenir y tomar las medidas
adecuadas para garantizar su aplicacién (contrario a los derechos civiles y politicos). Estos ultimos
derechos garantizan a todo ser humano un nivel de vida adecuado, y promueven la mejora continua
de las condiciones de vida. Incluyen también los derechos a la salud, la educacion, el trabajo, la
seguridad social. Ambos pactos establecian mecanismos para la proteccion y garantia de los derechos

establecidos.

Por otro lado, el 22 de noviembre de 1969 se firmo la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, también llamada Pacto San José de Costa Rica. Hasta ese momento, la promocion y
proteccién internacional de los derechos humanos de la poblacién americana era el trabajo de
instrumentos de naturaleza declarativa por lo que ninguna accién de dichos instrumentos u
organismos era realmente vinculante para los estados. Luego de la entrada en vigor de la Convencion

Americanaen el afio 1978, la evolucidon normativa del sistema de proteccion de los derechos humanos
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en América se veria completa con una base convencional y obligatoria. EI 19 marzo de 1984, se
promulga en Argentina la Ley 23.054 que aprueba la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Esta Gltima reconoce la competencia de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
por tiempo indefinido y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion bajo condicion de reciprocidad (articulo
2°). Su predmbulo, entre varios tépicos, reconoce que los derechos esenciales del hombre no nacen
del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de
la persona humana, razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados

Americanos.

En otro orden, y en relacion a los derechos de la infancia, los mismos estaban incluidos
implicitamente en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Sin embargo, posteriormente
se llegd al convencimiento de que las particulares necesidades de los nifios y nifias debian estar
especialmente enunciadas y protegidas. Asi, en 1959, se aprobaria la Declaracion de los Derechos
del Nifio y en 1989 se proclamaria la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la cual en la misma
linea subrayaria aquellos derechos que se desprenden de su especial condicion de seres humanos, que
por no haber alcanzado el pleno desarrollo fisico y mental, requerian de proteccion especial. Este fue
el primer tratado vinculante a nivel nacional e internacional que reunia en un Unico texto sus derechos
civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales. Esto quiere decir que los Estados que se adhieren
a la convencion se comprometen a cumplirla y a adecuar su marco normativo a los principios de esta,
como asi también a destinar todos los esfuerzos que sean necesarios para lograr que cada nifio goce
plenamente de sus derechos. Por primera vez, en comparacion con tratados anteriores, la Convencion
sobre los derechos del nifio reconoce a los nifios como sujetos de derecho, pero convierte a las
personas adultas en sujetos responsables. Esta Convencion se aprobo en Argentina mediante la Ley
N° 23.849, sancionada el 27 de setiembre de 1990 y promulgada de hecho el 16 de octubre del mismo

afo.

Para concluir la sinopsis de los instrumentos legales bajo analisis y circunscribiéndonos al
plano normativo vinculado a las instituciones judiciales, se mencionaran las razones que originaron
las Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en condicion de vulnerabilidad

que fueron establecidas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana en Brasilia en Marzo de 2008.
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En su exposicién de motivos, se destaca que el sistema judicial se debe configurar, y se esta
configurando, como un instrumento para la defensa efectiva de los derechos de las personas en
condicion de vulnerabilidad. Poca utilidad tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si
su titular no puede acceder de forma efectiva al sistema de justicia para obtener la tutela de dicho
derecho. Estas reglas no solamente se refieren a la promocion de politicas publicas que garanticen el
acceso a la justicia de personas en condicion de vulnerabilidad, sino también al trabajo cotidiano de
todos los servidores y operadores del sistema judicial y quienes intervienen de una u otra forma en su
funcionamiento. Exigen una serie de medidas dentro de la competencia del poder judicial y
recomiendan priorizar actuaciones destinadas a facilitar el acceso a la justicia de aquellas personas
que se encuentren en situacién de mayor vulnerabilidad, ya sea por la concurrencia de varias causas

o por la gran incidencia de una de ellas (XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008, pags. 4-5).

2.- Normativa general para personas con discapacidad contemplada en los instrumentos
internacionales mencionados

Como se refirio, esta sintesis se enfocara en algunos articulos de instrumentos internacionales
que indirectamente contemplan a las personas con discapacidad. La Declaracion Universal de
Derechos Humanos reafirma la igualdad de los seres humanos en libertad, dignidad y derechos sin
distincion de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion (articulo 2° pto. 1). En
el articulo 7 establece la igualdad de todos ante la ley y el derecho a igual proteccién de la ley contra
toda discriminacion que infrinja la Declaracion o provocacion a ella. Por su parte el articulo 22, refiere
entre otras cosas, que toda persona tiene derecho a la seguridad social y a la satisfaccion de los
derechos economicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y el libre desarrollo de su

personalidad. Sin embargo, no hubo un avance significativo en la materia de discapacidad.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre considera que los pueblos
americanos han dignificado la persona humana, y que sus constituciones nacionales reconocen que
las instituciones juridicas y politicas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin principal la

proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacidn de circunstancias que le permitan
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progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad; que en repetidas ocasiones, los Estados
americanos han reconocido que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser

nacional de determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana.

La vida, la libertad, la igualdad en dignidad y derechos, y la seguridad de la persona son
derechos de toda persona reconocidos en dicha Declaracion, como asi también el derecho a la
preservacion de su salud, la alimentacién, el vestido, la vivienda y la asistencia médica acordes con

los recursos publicos y los de la comunidad.

Pero aqui interesa destacar el articulo XVII que reconoce a todos los seres humanos como

sujetos de derechos y obligaciones, y, principalmente, los derechos expresados en el articulo XVIII:

Toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la
justicia la ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente
(Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 1948).

El derecho de cada hombre encuentra su limite en el derecho de los demés (articulo XXV1I1).
Se menciona el deber de convivir con las deméas personas de manera que todas y cada una puedan
formar y desenvolver integralmente su personalidad (articulo XXIX) y que toda persona tiene el deber
de trabajar, dentro de su capacidad y posibilidades, a fin de obtener los recursos para su subsistencia

0 en beneficio de la comunidad (articulo XXXVI]I).

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su parte primera, respecto a la
obligacion de respetar los derechos, menciona que los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. Asimismo, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias

para hacer efectivos tales derechos y libertades.
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El reconocimiento de la personalidad juridica, la integridad personal (fisica, psiquica y moral)
y la igualdad ante la ley son derechos tratados en el Capitulo 11 (articulo 3 y 5 respectivamente), en
el que cobra especial importancia el articulo 25 pto. 1) que garantiza la proteccion judicial de las

personas:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por
personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Pacto San José de Costa Rica, 1969).

La Convencion es clara en la defensa de la personalidad juridica, debido a que prohibe ain en
casos extremos (guerra, peligro pablico o emergencia que amenace la independencia o seguridad del
Estado Parte) la suspension de los derechos determinados, entre ellos al reconocimiento de la
personalidad juridica (art. 27 pto. 2). Por ultimo, en el articulo 29 pto. b) queda manifestado que
ninguna disposicion de la presente Convencidn puede limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho
o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes, o

de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados.

Luego, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales reconoce la
dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana, y de sus derechos iguales e
inalienables que se derivan de la dignidad inherente a la persona humana. De acuerdo con el pacto,
cada Estado Parte se compromete a adoptar las medidas necesarias para la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos. En otras palabras, los Estados Partes se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.

En su articulo 5, parte I, establece en su punto 1- “Ninguna disposicion del presente pacto
podré ser interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos

liberales reconocidos en el pacto o a su limitacién en mayor medida que la prevista en él”. En su
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punto 2 establece: “No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o

costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado”.

En diferentes articulos, se infiere el principio de igualdad y no discriminacion, garantizados
desde distintos ambitos, ya sea por ejemplo en el articulo 7 inc. ¢) al mencionar “Igual oportunidad
para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin
mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad”. Asimismo, el articulo 11
pto. 1) establece que “los Estados Partes en el presente pacto reconocen el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y
a una mejora continua de las condiciones de existencia”. Este principio esta adaptado a las
condiciones del nifio: “Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiacion o cualquier otra

condiciéon” (articulo 10 pto. 3).

Por otro lado, en el articulo 12 se reconoce el derecho a toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental, y se refieren las medidas que los Estados Partes deberan
asegurar, mencionando entre ellas la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas como asi también la creacién de

condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que “Cada uno de los Estados
Partes, se compromete a respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente pacto, sin distincién alguna
y a adoptar las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que
fueran necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el pacto (articulo 2 parte I1).
Ademas, el pacto expresa el derecho a la no discriminacion de todo nifio por motivos de raza, color,

sexo, idioma, religion, origen, entre otras (articulo 24, respectivamente).
Por ultimo, cabe destacar la igualdad y proteccion ante la ley que el pacto garantiza a todos

los seres humanos: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a

igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas
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las personas tengan proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (articulo 26). De acuerdo con este
pacto, todas las personas que sufran menoscabo en sus derechos o libertades en €l reconocidas, podran
interponer un recurso efectivo y las posibilidades que este recurso requiera para que la autoridad
competente decida sobre el mismo (articulo 2 parte Il pto. 3).

Por su parte, la Convencién sobre los Derechos del Nifio recobra importancia, ya que por
primera vez se legisla la materia de derechos humanos especificamente sobre la nifiez, al que define
como todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea

aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad (articulo 1).

Del mismo modo que las convenciones y declaraciones anteriores, se observa en ella el
principio de igualdad y no discriminacion: los Estados Partes se comprometen a respetar todos los
derechos enunciados en la presente declaracion que comprenden a todos los nifios de la jurisdiccion
sin distincién alguna entre ellos (articulo 2). Con el fin de asegurar al nifio la proteccién y el cuidado
gue sean necesarios para su bienestar, los Estados Partes se comprometen a tomar todas las medidas
legislativas y administrativas y de otra indole adecuadas que den efectividad a los derechos
reconocidos en la presente Convencion (articulo 3 pto. 2 y articulo 4).

Respecto a la opinion del menor, los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de
su edad y madurez (articulo 12 pto. 1). Con tal fin, se dara en particular al nifio la oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimientos de la ley nacional (articulo 12 pto. 2).
A partir del articulo 23 se contempla la situacion de los nifios que presentan algin tipo de

discapacidad. Los Estados Partes reconocen, en primer lugar, que el nifio mental o fisicamente

impedido debera disfrutar de una vida plena y decente, en condiciones que aseguren su dignidad, le
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permitan llegar a bastarse a si mismo, y faciliten la participacion activa del nifio en la comunidad
(pto. 1).

En segundo lugar, los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir
cuidados especiales, y alentaran y aseguraran, con sujecién a los recursos disponibles, la prestacion
al nifio que reuna las condiciones requeridas y a los responsables de su cuidado de la asistencia que
se solicite, que sea adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de sus padres o de otras personas
que cuiden de él (pto. 2). En atencidn a las necesidades especiales del nifio impedido, la asistencia
que se preste serd gratuita siempre que sea posible, habida cuenta de la situacion econémica de los
padres o de las otras personas que cuiden del nifio, y estara destinada a asegurar que el nifio impedido
tenga un acceso efectivo a la educacion, la capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de
rehabilitacion, la preparacion para el empleo y las oportunidades de esparcimiento. Se pretende que
el nifio impedido reciba tales servicios con el objeto de que logre la integracion social y el desarrollo
individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible (pto. 3).

Por altimo, en el pto. 4 refiere sobre la asistencia médica y de ensefianza. En él se establece
que los Estados Partes promoveran, con espiritu de cooperacién internacional, el intercambio de
informacion adecuada en la esfera de la atencidn sanitaria preventiva y del tratamiento médico,
psicolégico y funcional de los nifios impedidos, incluida la difusion de informacion sobre los métodos
de rehabilitacion y los servicios de ensefianza y formacion profesional, asi como el acceso a esa
informacidn, a fin de que los Estados Partes puedan mejorar su capacidad y conocimientos y ampliar
su experiencia en estas esferas. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades

de los paises en desarrollo.

Los Estados Partes reconocen que deben asegurar al nifio el derecho del disfrute del mas alto
nivel posible de salud, y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la
salud (articulo 24 punto 1). Asi, los Estados se comprometen a tomar las medidas necesarias para: a)
asegurar la prestacion de asistencia médica y la atencion sanitaria necesarias a todos los nifios
prestando especial cuidado en el desarrollo de la atencidn primaria de la salud, b) asegurar atencién
sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres y c¢) desarrollar la atencidn sanitaria preventiva
(punto 2). Ademas, los Estados Partes se comprometen a abolir las practicas tradicionales

perjudiciales para la salud de los nifios (punto 3).
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En cuanto a la internacion de los nifios por motivos de salud esta contemplada en el articulo
25, el cual prescribe al nifio que ha sido internado en un establecimiento por las autoridades
competentes para los fines de atencidn, proteccion o tratamiento de su salud fisica o mental, un
examen periodico del tratamiento a que esté sometido y de todas las demaés circunstancias propias de

su internacion.

Ademas, los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social (articulo 27 pto. 1), como asi también
convienen que la educacion del nifio debera estar encaminada a desarrollar la personalidad, las
aptitudes, y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades (art. 29 pto.
1). Finalmente, el articulo 41 asegura que nada de lo dispuesto en la presente Convencién afectara a

las disposiciones que sean mas conducentes a la realizacion de los derechos del nifio.

Para hacer un paralelismo en el avance en derechos humanos habido en la infancia, y para
visualizar a grandes rasgos en la legislacion argentina el cambio de mirada en el abordaje de la nifiez
y adolescencia como consecuencia de la Convencidn referida, se realizara una breve comparacion de
dos de los modelos que han existido en el pais; el primero de ellos, de corte tutelar y asistencialista;
el segundo, de proteccién integral.

La ley 10.903 -del Patronato de Menores (21/10/1919)- utilizaba el término “menores”.
Hablaba de proteccion de menores (entendido hasta los 18 afios). Estos menores eran tratados como
objetos de proteccion, proteccion que surgia ante la violacion o restriccion de derechos. La infancia
era entendida como dividida y los nifios como incapaces, sin que su opinion importara. Solo abarcaba
nifios en situacion de riesgo o peligro. Su tratamiento era en situacién irregular. Existia una
centralizacion de poderes en el juez, juez visto como padre y ejecutor de politicas sociales y
asistenciales, con facultades omnimodas. Lo asistencial y penal se encontraba confundido. Se
desconocen garantias, implementandose medidas por tiempo indeterminado. No hay resocializacion,
existe una vinculacion piramidal. Es una ley de patronato del Estado en cabeza del juez, donde el

interés superior del nifio y las medidas de proteccion eran inexistentes.
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Por el contrario, la ley 26.061 (21/10/2005) -actual Ley de Proteccidon Integral de los Derechos
de las Nifas, Nifios y Adolescentes- utiliza el término “nifios, nifias y adolescentes (hasta los 18
afios)”. Surge la proteccion de derechos, y de los NNA como sujetos de derechos, y la proteccion para
reconocer y promover derechos. La infancia es integrada y se resalta a las personas en desarrollo,
siendo central su opinion y participacion ain en contra de sus representantes. Se interviene ante
derechos amenazados o violados. El tratamiento abarca adultos, instituciones y servicios en situacion
irregular. Existe descentralizacion de autoridades de aplicacion (administrativas y judiciales). El juez
solo asume actividad jurisdiccional y es exclusivamente técnico. Este ultimo se encuentra limitado
por las garantias. Lo asistencial se halla separado de lo judicial. Se reconocen todas las garantias y se
delimitan temporalmente las medidas adoptadas. Se promueve la resocializacion. Existe una
vinculacion integral transversal. Se delimita el accionar jurisdiccional al control de las medidas. Se
delimita el contenido del interés superior del nifio y elaboran medidas de proteccion ampliadas hacia

la familia, organismos publicos o privados, particulares, etc.

Por altimo, entre la normativa internacional cabe detenerse también en las Reglas de Brasilia
sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en condicion de vulnerabilidad del afio 2008. Uno de
los avances respecto de las convenciones anteriores es la definicién de personas que se consideran en
condicion de vulnerabilidad, entendiéndolas como aquellas que por razén de su edad, género, estado
fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdémicas, étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico. La concreta determinacion de las personas en condicion de
vulnerabilidad, en cada pais, dependera de sus circunstancias especificas, o incluso de su nivel de
desarrollo social y economico (Capitulo I, seccion 2 pto. 1).

Las Reglas de Brasilia retoman la definicion de discapacidad aportada por la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad, esto es, entiende por discapacidad la deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de
naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una 0 mas actividades esenciales
de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social (Capitulo I,
seccidn 2 pto. 3). Segun estas reglas se debe procurar las condiciones necesarias para garantizar la
accesibilidad de las personas con discapacidad al sistema de justicia, incluyendo aquellas medidas

conducentes a utilizar todos los servicios judiciales requeridos, y disponer de todos los recursos que
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garanticen su seguridad, movilidad, comodidad, comprensién, privacidad y comunicacion. (Por
ejemplo: se promoverd en particular la reduccién de barreras arquitectdnicas, facilitando tanto el
acceso como la estancia en los edificios judiciales; se procurara la proteccion visual de la victima al
momento de su comparecencia ante el inculpado de un delito, etc.). Por ello, las reglas se destinan a
los responsables del disefio, implementacién y evaluacién de politicas publicas, dentro y fuera del
sistema judicial, a jueces, fiscales, defensores publicos, abogados, policias, servicios penitenciarios,

operadores judiciales, entre otros.

Resaltan la relevancia del asesoramiento técnico-juridico para la efectividad de los derechos
de las personas en condicion de vulnerabilidad (Capitulo 11, seccion 2 pto. 1) y la importancia de la
tramitacion rapida, pudiendo otorgarse prioridad en la atencidn, resolucién y ejecucion del caso, por
parte de los 6rganos del sistema de justicia, cuando las circunstancias de la situacion de vulnerabilidad
lo aconsejen (seccion 4 pto. 2). En el mismo sentido, en el pto. 1 de la seccion 5°, impulsa las formas
alternativas de resolucion de conflictos en aquellos supuestos en los que resulte apropiado, tanto antes
del inicio del proceso como durante la tramitacion del mismo, fomentando la capacitacion de los

mediadores, arbitros y otras personas gque intervengan en la resolucion del conflicto.

En lo que refiere a la celebracion de actos judiciales, las reglas velan porque en todos ellos se
respete la dignidad de la persona en condicién de vulnerabilidad, otorgandole un trato especifico
adecuado a las circunstancias propias de su situacién (capitulo I11). Tres son los ejes que se destacan
en este capitulo. EI primero de ellos, versa sobre la informacion relevante que debe prestarse a la
persona en situacion de vulnerabilidad sobre su intervencion en el proceso judicial, como por ejemplo:
la naturaleza de la actuacion judicial a participar, su papel y apoyos que puede recibir, informacion
para la proteccion de sus intereses cuando sea parte. EI segundo eje menciona las dificultades de
comunicacion que afectan a la comprension del acto judicial, procurando que se garanticen las
medidas necesarias para que la persona en situacion de vulnerabilidad pueda comprender su alcance
y significado. Por ultimo, el tercer eje se focaliza en la asistencia especializada que la persona
vulnerable puede recibir previa al acto judicial, ya sea la presencia de un profesional o bien un

referente emocional.

Para garantizar la eficacia de las reglas, en el capitulo IV se establece el principio general de

colaboracion segun los 6rganos y entidades a determinarse de acuerdo a las circunstancias propias de
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cada pais. A tales efectos, los principales impulsores de las politicas publicas deben poner un especial
cuidado tanto para identificarlos y recabar su participacién, como para mantener su colaboracion
durante todo el proceso. Trabajaran en conceptos claves tales como: el fortalecimiento del acceso a
la justicia en forma universal; en segundo lugar, la sensibilizacion y formacion de profesionales y; en
tercer lugar, una comision de seguimiento para la aplicacion de las reglas en cada pais, la cual definira,
elaborard, adoptard, fortalecera politicas publicas y propondra modificaciones y actualizaciones al

contenido de estas Reglas.

En la Provincia de Mendoza, la aprobacion de las Reglas de Brasilia se establecié mediante la
Acordada N° 24023 de la SCJ y se complementd por ejemplo con la Acordada N° 24842 de la
SCJMza que impuso como principal funcién de la Direccion de Derechos Humanos y Acceso a la

Justicia, promover la observancia y la defensa de los derechos humanos desde el &mbito judicial.
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CAPITULO I111: REVISION DE INSTRUMENTOS LEGALES INTERNACIONALES
ESPECIFICOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Basados en el respeto a los instrumentos legales internacionales de Derechos Humanos,
surgen nuevos instrumentos legales especificos en materia de discapacidad. Este trabajo hara foco en
dos de las convenciones mas renombradas en materia de discapacidad: la Convencidn Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad
y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), junto a alguna de
las Observaciones Generales relevantes de esta Gltima analizadas por el Comité de Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Los convenios sobre discapacidad, sefialan un
cambio de actitudes y enfoques respecto de las personas con discapacidad, en miras de promover,
proteger y garantizar el disfrute pleno de sus derechos humanos y garantizar que gocen de plena
igualdad ante la ley. Este trabajo tendra especial consideracion en el enfoque legal sobre la capacidad
juridica de las personas con discapacidad. Se abordaré el nuevo paradigma de los Derechos Humanos
plasmado en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Resulta importante resaltar que con la CDPD no fue la primera vez que se planted la necesidad
que la Organizacion de Naciones Unidas aprobara una convencion internacional en materia de
derechos humanos para las personas con discapacidad. A partir de la década de los afios cincuenta
del siglo pasado®® la Asamblea General y el Consejo Econdmico y Social aprobaron varias
resoluciones relativas a la prevencion de la discapacidad y a la rehabilitacién (dentro del modelo
rehabilitador existente en esa época). Los primeros indicios del paso a un modelo social fueron en el
afio 1971 la “Declaracion del Retrasado Mental” incorporada por Resolucion 3.447 de la Asamblea
General en el afio 1975 con la finalidad de igualar los derechos civiles, politicos, econdmicos y
sociales a las personas con discapacidad y adoptar medidas que tiendan a permitirle la mayor

autonomia posible para el desarrollo de sus capacidad y la integracion social de las mismas.

58 KRAUT, A. T | op. cit. pp 198-199
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Como segunda iniciativa, puede destacarse el "Decenio de las Naciones Unidas para los
Impedidos (1983-1992), si bien no seria vinculante, representaria el documento paradigmatico en lo
que concierne al tratamiento y la proteccién de las personas con discapacidad hasta la aprobacion de
la Convencidn vinculante. La reunidn de expertos en 1987 que recomendé que la Asamblea General
de Naciones Unidas deberia redactar una convencion internacional para la eliminar todas las formas
de discriminacion contra las personas con discapacidad y las "Normas Uniformes sobre la igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad™ (no obligatorias) aprobadas por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1993. Se aprobo una resolucion titulada “Programa de accion

mundial para las personas con discapacidad”™®

El sistema interamericano® cuenta también con una serie de documentos no vinculantes pero
orientativos en la materia como la Declaracion de Caracas aprobada el 14 de Noviembre de 1990,
que busca promover y proteger los derechos de las personas con discapacidad, haciendo hincapié en
el respeto de los derechos humanos, dignidad personal, derecho a la salud, eliminando
estigmatizaciones hacia las personas con discapacidad mental y con el objetivo de insertarlos
socialmente. Dicho compromiso fue renovado en 2010 en el Consenso de Panama, que tuvo entre
algunos de sus objetivos lograr la desinstitucionalizacion de personas con discapacidades mentales,
brindandoles una atencion integral, continua, preventiva, participativa y comunitaria, evitando la

privacion de la libertad innecesariamente en establecimientos hospitalarios.

En el afio 1991 se aprobaron los Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y el
Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental, conocidos como “Principios de Salud Mental” que
han constituido una guia de orientacion y tratamiento importante en la materia. No obstante la CDPD
contiene clausulas superadoras del enfoque garantista de los Principios, especificamente en lo que se
refiere a la capacidad juridica, proteccion de la libertad, de la integridad fisicay moral y en lo referido

a la prestacion del consentimiento.

Luego, en el afio 2000, dirigentes de las cinco principales organizaciones no gubernamentales

internacionales en el campo de la discapacidad (Rehabilitacion Internacional, Organizacion Mundial

59 KRAUT, A. T | op. cit. pp 199-201

8 KRAUT, A. T | op. cit. pp 250-251
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de Personas con Discapacidad, la Union Mundial de Ciegos y la Federacién Mundial de Sordos), se
reunieron en Pekin, China y elaboraron la "Declaracion de Beijing", en la cual pidieron a los

gobiernos apoyo para la convencion internacional).

Otros tres informes realizados en el marco de Naciones Unidas tuvieron amplia repercusion.
El primero denominado Principios, orientaciones y garantias para la proteccién de las personas
recluidas por mala salud mental o que padecen trastornos mentales. El segundo se denominé Los
derechos humanos y las personas con discapacidad. El tercer documento se titula Derechos Humanos
y Discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras de los instrumentos de derechos humanos de las

Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad del afio 2002.

En 2001, la Asamblea General de Naciones Unidas apoy6 una propuesta del gobierno de
México y nombr6 a un Comité Ad Hoc para considerar las propuestas para la elaboracion de una
Convencion Amplia e Integral para Promover y Proteger los Derechos y la Dignidad de las Personas
con Discapacidad, basada en un enfoque holistico. La primera reunion se llevé a cabo en agosto de
2002, y la redaccion del texto comenzé en mayo de 2004. En agosto de 2006, el Comité lleg6 a un
acuerdo en torno al texto. Los delegados del Comité Especial representaban a las organizaciones no
gubernamentales, a los gobiernos, a las comisiones nacionales de derechos humanos y a las
organizaciones internacionales. Fue la primera vez que las organizaciones no gubernamentales

participaron activamente en la formulacion de un tratado de proteccion a los derechos humanos.

A continuacion se analizara el aporte principal que cada convenio ha legado a la comunidad
internacional. La Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad suscripta en Guatemala en el 8 de junio de
1999, fue promulgada y sancionada en julio de 2000 en Argentina mediante la Ley 25.280. Esta
Convencién no goza de jerarquia constitucional en nuestro pais, no obstante goza de jerarquia

superior a las leyes (art. 75 inc. 22 CN).

El gran avance de esta convencion radico en la delimitacion de los conceptos de discapacidad
y de discriminacion (no definido con anterioridad en ningun otro instrumento legal internacional).
Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen los mismos derechos humanos

y libertades fundamentales que otras personas; y que estos derechos, incluido el de no verse
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sometidos a discriminacion fundamentada en la discapacidad, emanan de la dignidad y la igualdad
que son inherentes a todo ser humano. Por ello, los Estados Partes se comprometen a eliminar la
discriminacion, en todas sus formas y manifestaciones, contra las personas con discapacidad. Esta
convencion amplia el concepto de discapacidad tratado en la Convencion de los Derechos del Nifio
donde solo se contemplaba al nifio con discapacidad como aquel nifio impedido fisica 0 mentalmente.
La Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad define la discapacidad en su articulo I: significa una deficiencia
fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de
ejercer una 0 mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o0 agravada por el

entorno econémico y social.

Esta posibilidad de que la discapacidad pudiera ser causada o agravada por el entorno, tal
como alude Agustina Palacios®!, ya habia sido considerada en la Clasificacion Internacional de
Deficiencias, Incapacidades y Minusvalideces publicada por la Organizacion Mundial de la Salud,

realizada en Ginebra en el afio 1980. Mediante esta clasificacion se diferenciaron tres conceptos:

e Deficiencia: cualquier pérdida o anormalidad —psicoldgica, fisioldgica o anatémica-
de estructura o funcion. (Ej.: ceguera).

e Incapacidad: restriccion o impedimento para realizar una actividad ocasionados por
una deficiencia en la forma o el nivel que se considera normal para un ser humano.
(Ej.: dificultades en la vision).

e Minusvalia: deficiencia o incapacidad que se traduce en una desventaja para una
persona, en cuanto limita o impide el cumplimiento de una funcion que se considera

comun para esa persona segun la edad, el sexo, y los factores sociales y culturales.

Como se dijo anteriormente, también se define en esta convencion el concepto de

discriminacion contra las personas con discapacidad:

51 PALACIOS, A. (2000). Revista Quorum del Colegio De Abogados De Mar Del Plata. Derecho a la igualdad y medidas
de accion positiva. Id Infojus: DACF010005. (Consultado el 6 de noviembre de 2016). Recuperado de
http://www.saij.gob.ar/agustina-palacios-derecho-igualdad-medidas-accion-positiva-dacf010005-2000-12/123456789-
Oabc-defg5000-10fcanirtcod.
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El término “discriminacion contra las personas con discapacidad” significa toda
distincidn, exclusion o restriccion basada en una discapacidad, antecedente de
discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcion 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 fundamentales (articulo 1
pto. 2 a).

Asimismo, el articulo 1 precisa los limites de lo que no considera tal discriminacion.

No constituye discriminacion la distincion o preferencia adoptada por un Estado
Parte a fin de promover la integracion social o el desarrollo personal de las
personas con discapacidad, siempre que la distincion o preferencia no limite en
si misma el derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y que los
individuos con discapacidad no se vean obligados a aceptar tal distincion o
preferencia. En los casos en que la legislacion interna prevea la figura de
declaratoria de interdiccion, cuando sea necesaria y apropiada para su bienestar,
esta no constituira discriminacion (articulo 1 pto. 2 b).

Por su parte, el articulo 111 menciona entre algunos de los objetivos a los que los Estados Parte
se comprometen los siguientes: 1) adoptar las medidas de carécter legislativo, social, educativo,
laboral o de cualquier otra indole, necesarias para eliminar la discriminacion contra las personas con
discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad; 2) trabajar prioritariamente en distintas
areas como la prevencion de discapacidades prevenibles, la deteccion temprana y la sensibilizacion
de la poblacién a través de campafas de educacion encaminadas a fomentar la igualdad y eliminar

prejuicios.

Ahora bien, para alcanzar los objetivos propuestos en la Convencion, los articulos V a VII
proponen diversas medidas. Entre ellas, puede mencionarse: 1) la participacion de organizacion de
personas con discapacidad en la elaboracion, ejecucion y evaluacion de medidas y politicas de
aplicacién; 2) la creacion de un Comité de seguimiento para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad integrado por un representante de cada Estado
Parte y 3) la no interpretacion de disposicion alguna de la Convencidn que restrinja o limite el disfrute
de los derechos de las personas con discapacidad reconocidos por el derecho internacional

consuetudinario o los instrumentos internacionales por los cuales un Estado Parte esté obligado.
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Segun Agustina Palacios®?, esta convencion entendié que las circunstancias que rodean a las
personas con discapacidad deben tender a que el entorno no sea un obstaculo mas agregado, a su
propia discapacidad; no solo se quedd en la lucha contra la discriminacion, sino que ademas plante6
la plena integracion en la sociedad. La aceptacion del concepto de discapacidad aportado por esta
Convencion significa reconocer la responsabilidad que cabe al Estado, con relacion a actos que, por
accion o por omision, conlleven a la causa, no-mejoramiento o agravamiento de la discapacidad;

como asi también a la no-integracion de las personas que requieren un tratamiento especial.

Por otro lado, y como sostiene Jorge® en el art. 1.2. inciso b) in fine de la Convencion de la
OEA necesita ser reinterpretado a la luz del nuevo paradigma del art. 12 de la CDPD. No se trata solo
de analizar la perspectiva de evaluar la legislacion interna de cada Estado Parte en lo que respecta a
la interdiccion y curatela, sino también analizar, méas alla de cuestiones juridicas, las implicancias
practicas de estas medidas estatales. No debe confundirse el régimen de capacidad/incapacidad de
ejercicio de los derechos en determinadas circunstancias, con la bldsqueda de un modo de
representacion distinto de las personas con discapacidad que sostenga la autonomia de las mismas,
reconozca su plena capacidad juridica y personalidad juridica, y proponga un modo de apoyos y

salvaguardias, sélo en los casos donde ello sea necesario.

Para concluir y en orden a la especificidad de la legislacién internacional existente, se
observara el primer Tratado de Derechos Humanos del siglo XXI: la Convencidn sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, la cual fue aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas
el 13 de diciembre de 2006. Se abri6 a la firma el 30 de marzo de 2007 y entr6 en vigor el dia 3 de
mayo de 2008%. La Convencion cuenta a la fecha con 177 ratificaciones. Previd la Comision
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y cuenta, ademas, con un
Protocolo Facultativo que establece un mecanismo de denuncias individuales y un mecanismo de

investigacion. Este Comité hara llegar sus sugerencias y recomendaciones si concluye que se ha

52 PALACIOS, A. (2000). Revista Quorum del Colegio De Abogados De Mar Del Plata. Derecho a la igualdad y medidas
de accion positiva. Id Infojus: DACF010005. (Consultado el 6 de noviembre de 2016). Recuperado de
http://www.saij.gob.ar/agustina-palacios-derecho-igualdad-medidas-accion-positiva-dacf010005-2000-12/123456789-
Oabc-defg5000-10fcanirtcod.

8 ROSALES, P. (2012). Palabras Preliminares. En ROSALES, P. (2012). Discapacidad, Justicia y Estado. Acceso a la
Justicia de Personas con Discapacidad. Coordinado por Jorge, E. y D’Ugo, G. 1.2 ed., (pp. VIII). Bs. As.: Infojus.

6 KRAUT, A. T | op. cit. pp 224-225
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producido una violacion. Se incorporo a la legislacion argentina mediante la Ley 26.378 el 21 de julio
del afio 2008 con su Protocolo Facultativo, y mediante Ley 27.044/2014 dio sancion definitiva a la

ley otorgandole jerarquia constitucional.

El Comité a través de Observaciones Generales desarrolla el contenido de ciertos derechos
identificados previamente. La primera Observacion sobre capacidad juridica hace referencia al art.
12 de la CDPD que proclama el “Igual reconocimiento como persona ante la ley”, el cual se tomara

como punto de partida del presente trabajo.

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en
el ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas
salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida,
que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a
examenes periodicos por parte de una autoridad o un 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran
proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e
intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar
sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de
crédito financiero, y velaran porque las personas con discapacidad no
sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

Resulta importante detenerse en este articulo, y en especial, en la observacion general que el

Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU hiciera en el afio 2004 sobre

el mismo, a los fines de analizar las obligaciones generales que se derivan de los distintos
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componentes del art. 12 y concordantes. En dicho articulo no se establecen derechos adicionales para
las personas con discapacidad; simplemente se describen los elementos concretos que los Estados
partes deben tener en cuenta para garantizar a las personas con discapacidad el derecho a la igualdad

ante la ley, en igualdad de condiciones con las demas.

La Observacion General de la ONU sobre el art. 12 de la CDPD redactada por el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (2014) se funda en los principios generales expuestos
en el art. 3 de la Convencion: respeto a la dignidad inherente; autonomia individual, incluida la
libertad de tomar sus propias decisiones y la independencia de las personas; la no discriminacion; la
participacion e inclusién plenas y efectivas en la sociedad; el respeto por la diferencia y la aceptacion
de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas; la igualdad de
oportunidades; la accesibilidad; la igualdad entre el hombre y la mujer; y el respeto a la evolucion de
las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad. El
derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley (art. 12 parrafo 1) es operativo en todas sus
partes, y no solo ha sido previsto en esta Convencién sino en los demas tratados internacionales de
derechos humanos. Es decir, no hay ninguna circunstancia que permita privar a una persona del

mismo o limitar tal derecho.

En cuanto a la capacidad juridica de las personas con discapacidad, los Estados deben
asegurarse que no esté limitado de modo distinto a las demas personas. Historicamente, a las personas
con discapacidad se les ha negado en muchas esferas de una manera discriminatoria, su derecho a la
capacidad juridica, en virtud de regimenes basados en la sustitucién para la adopcion de decisiones,
como la legislacion sobre la salud mental, la tutela y la custodia que permiten el tratamiento
obligatorio. Estas practicas, mayormente aplicadas en las personas con discapacidades cognitivas o
psicosociales, deben ser abolidas, a fin de que las personas con discapacidad recobren la plena
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas. La capacidad juridica es un atributo
universal inherente a todas las personas en razon de su condicion humana y debe defenderse para las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demas (art. 12 parrafo 2). Esta es
indispensable para el ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales como asi también en

lo que respecta a la salud, a la educaciéon y el trabajo.
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El reconocimiento de la capacidad juridica estd vinculado de manera indisoluble con el
disfrute de muchos otros derechos humanos establecidos en la Convencidn; entre algunos de ellos: el
derecho al acceso a la justicia (art. 13), el derecho a no ser internado contra su voluntad en una
institucion de salud mental y a no ser obligado a someterse a un tratamiento de salud mental (art. 14),
el derecho al respeto de la integridad fisica y mental (art. 17), el derecho a dar su consentimiento para
el tratamiento médico (art. 25), etc. Los Estados partes deben abstenerse de esas précticas, y establecer
un mecanismo para examinar los casos en los que las personas con discapacidad han sido internadas
en un entorno residencial sin su consentimiento expreso. Ademas, todo el personal de la salud y la
medicina debe garantizar una consulta apropiada directamente con la persona con discapacidad,
propendiendo a que los asistentes o personas de apoyo no sustituyan a las primeras en sus decisiones

ni influyan de manera indebida sobre las mismas.

Se reconoce el derecho a las personas con discapacidad a recibir apoyo en el ejercicio de la
capacidad juridica. Este debe respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de las personas con
discapacidad y nunca debe consistir en decidir por ellas. Las personas con discapacidad pueden
escoger a una 0 mas personas de apoyo en las que confien, o pueden recurrir a otras formas de apoyo
como la ayuda mutua y la asistencia. El tipo y la intensidad del apoyo que se ha de prestar, variara
segun la diversidad de las personas con discapacidad (art. 12 péarrafo 3). Ademas, se establece
salvaguardias con que debe contar un sistema de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica. El
objetivo de la salvaguardia es garantizar el respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de
la persona. Debe proporcionar proteccidn contra los abusos en igualdad de condiciones con las demas
personas (art. 12 parrafo 4). Por Gltimo, el art. 12 parrafo 5 obliga a los Estados Partes a adoptar
medidas a fin de garantizar los derechos de las personas con discapacidad en lo que respecta a las

cuestiones financieras y econémicas, en igualdad de condiciones con las demas.

En otro orden, la CDPD en su art. 5 propone promover la igualdad y eliminar la
discriminacion. Al definir “discriminacion por motivos de discapacidad”, entiende cualquier
distincion, exclusion o restriccién por motivos de discapacidad que tenga el proposito, o el efecto, de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de
todos los derechos humanos y libertades en los ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil o
de otro tipo; inclusive la denegacion de ajustes razonables. Para que esto ultimo no suceda, los Estados

Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables.
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Respecto de ellos, se entiende las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las

demas, de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales (art. 2).

En cuanto a los nifios con discapacidad, la Convencion reconoce las capacidades en su
desarrollo, y exige en todas las actividades relacionadas con ellos una consideracion primordial, el
interés superior del nifio y que su opinion sea recibida teniendo en cuenta su edad y madurez. Para
ello, los Estados Parte deben examinar sus leyes a fin de velar porque la voluntad y las preferencias
de los nifios con discapacidad sean respetadas en igualdad de condiciones con los demaés (art. 7). Por
su parte, a fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente y participar
plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptaran medidas pertinentes para
asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, al
entorno fisico, el transporte, la informacion y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones
abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas, incluiran la

identificacion y eliminacion de obstaculos y barreras de acceso (art. 9).

En un caso emblematico, “Furlan y Familiares vs. Argentina” con sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, recaida en fecha 31 de Agosto de 2012, se visibiliza la
violacién de mdltiples derechos a una persona con discapacidad, entre ellos: la vulneracion del
derecho del nifio con discapacidad a ser oido, al acceso a la justicia, al debido acceso a prestaciones
de salud (para su rehabilitacién fisica como psiquica y en vigencia de la LSM), a obtener justicia en
un plazo razonable, violacion a la propiedad privada (modalidad de pago de la indemnizacion),
integridad personal, inclusion social, quebrantamiento de lazos familiares, dafios comprobados a la

persona con discapacidad y su entorno familiar, entre otros.

El 21/12/1988 Sebastian Furlan con 14 afios, de familia y recursos economicos humildes,
domiciliados en cercania del Barrio Fuerte Apache en Buenos Aires, ingresd a un predio cercano a
su domicilio perteneciente al Ejército Argentino con fines de esparcimiento. Intent6 colgarse de un
travesario de las instalaciones, lo que provocé que la pieza de alrededor de 45 a 50 kg cayera sobre
él, golpeandole fuerte la cabeza y ocasionandole pérdida instantanea del conocimiento. Fue internado

en terapia intensiva del Hospital Posadas, fue intervenido quirdrgicamente y continué en coma Il
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hasta el 28/12/1988. Recién el 23/01/2019 fue dado de alta para su atencion en consultorio externo
con indicacion de tratamiento rehabilitador ambulatorio.

Antes del accidente Sebastian era alumno del ciclo secundario técnico de Ciudadela, jugaba
al basquet, nadaba, practicaba karate. El traumatismo y estado de coma generaron un desorden
organico post traumatico y una reaccion anormal neurética con manifestacion obsesiva compulsiva,
deterioro de su personalidad y trastornos irreversibles en el area cognitiva y motora; todas secuelas

irreversibles.

El 31/08/1989 Sebastian intentd quitarse la vida arrojandose del segundo piso de un edificio,
por lo que nuevamente fue internado en el Hospital Posadas por depresion severa adolescente. Si bien
se habia reintegrado al colegio, padecid severas alteraciones en el habla, la motricidad y cambios
profundos de conducta que desconcertaron a los docentes obstaculizando el desarrollo normal de su
aprendizaje y el de los demas alumnos.

El 18/12/1990 su padre Danilo Furlan interpuso demanda en el fuero civil por dafios y
perjuicios contra el Ministerio de Defensa (quien seria propietario del predio del Ejército Argentino),
al solo efecto de interrumpir la prescripcion de la accion. EI argumentaba que no tenia los medios
para tener ayuda profesional y especializada para la rehabilitacion que su hijo necesitaba, y que habia
perdido su trabajo como consecuencia de la atencion y cuidado que Sebastian necesitaba. Reclamo

una indemnizacion por los dafios y perjuicios derivados de la incapacidad resultante del accidente.

El 16/04/1991 integra la demanda inicial, indica los rubros indemnizatorios, ofrece prueba y
solicita se corra traslado, luego de solicitar el beneficio de litigar sin gastos que le fuera concedido.
Se notifico el traslado en el afio 1996, contesta el Ministerio de Defensa planteando excepcion de
prescripcion de la accion. Para esa entonces, Sebastian ya era mayor de edad, por lo que el Ministerio
Pupilar no lo representd pero asumio intervencion por sus hermanos menores de edad. Sebastian
ratificé la demanda y el juzgado en Noviembre de 1996 rechazd la prescripcién de la accion, decision
que fue apelada por el monto de los honorarios fijados a la patrocinante. El recurso se concedi6 en
Marzo de 1997, luego de un fracaso conciliatorio fijado entre las partes. En fecha 8 de mayo de 1997
se fij6 una nueva audiencia de conciliacion en la que no se presenté la parte demandada. La parte

actora presentd nuevos hechos que fueron admitidos, luego cambid de patrocinio y solicito se abriera
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la causa a prueba. Las pruebas se produjeron hasta el afio 2000, llaméandose las partes a alegar y
pidiéndose se resolviera la causa el 22/08/2000.

La sentencia de primera instancia condeno al Estado Argentino (Ejército) a pagar la suma de
$130.000, mas intereses en proporcion a pautas fijadas en la sentencia, imponiendo las costas a la
demandada. Ambas partes en Septiembre de 2000 apelaron. La Cémara Nacional en lo Civil y
Comercial Federal confirmd la sentencia. Respecto a la imposicion de costas, entendié que Sebastian

Furlan debia soportar el 30% de las mismas en base a la distribucion de las culpas.

En cuanto al cobro de la indemnizacion, el actor practicé liquidacion, la puso a disposicion de
la contraria y quedd firme, aprobando el juez el pago de $103.412,40. La ley 23.982 de 1991
estipulaba dos formas de cobro de la indemnizacion: en efectivo o con bonos a 16 afios de
vencimiento. Danilo Furlan optd por los bonos e inmediatamente recibidos (Marzo de 2003) los
vendio para afrontar los gastos de los honorarios de sus patrocinantes y costas impuestas en Alzada,
quedandole tan solo a su disposicion en bonos en concepto de indemnizacion la suma equivalente a
$38.300.

Durante la tramitacién de este juicio civil, ademas Sebastian Furlan debi6 afrontar un juicio
penal en 1994 tras ser denunciado por su tio por agredir a su abuela. Quedd detenido en febrero e
internado en marzo del mismo afio con custodia policial por su trastorno de salud mental (derivado
de las secuelas que presentaba desde el accidente en su adolescencia). Fue externado luego de
multiples informes, en mayo de 1994 bajo continuidad de tratamiento ambulatorio y seguimiento

familiar.

Durante el proceso llevado adelante en la CDHH se intentd tramitarle una pension, debiendo
el Ministerio de Defensa garantizar la asistencia sanitaria al mismo (afio 2005) hasta tanto se
resolviera la responsabilidad ante la CIDH. Se tramito su certificado de discapacidad en 2008 con

duracion por 10 afios.
En Agosto de 2009, nuevamente se generan diversos intentos para que Sebastian pudiera

acceder a una pension no contributiva por invalidez, cuyo derecho recién se acredita en Diciembre de

2009. Sebastian recibe actualmente una pension, y asignaciones por sus dos hijos. A sus 30 afios logré
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finalizar sus estudios secundarios, se encuentra en pareja, no pudo acceder a un trabajo formal sino
que vende perfumes en la via puablica. Su casa no retne condiciones de habitabilidad necesarias para

el desarrollo de las actividades cotidianas.

La Comisidn solicitd la violacion de los siguientes derechos: garantias judiciales, proteccion
judicial, obligacion de respetar los derechos en perjuicio de Sebastian Furlan, derecho a la integridad
personal, derechos del nifio a ser oido, obligacion de respetar los derechos de los familiares de la
persona con discapacidad y requirio a la CIDH que ordenara al Estado la adopcion de medidas de
reparacion. El Estado planteé diversas excepciones preliminares, y entre ellas cuestiond que los
familiares no hubieran solicitado la inconstitucionalidad de la modalidad de pago de la indemnizacion
de Sebastian Furlan (Ley 23.982).

Los representantes manifestaron que no era materia de debate la infima indemnizacion
otorgada, ni la politica cambiaria, sino si la tutela judicial efectiva puede consistir en esperar 25 afios
para la percepcién de una reparacion integral. Invocan la violacion del art 21 en la aplicacion de la
modalidad de pago establecida en la Ley 23.982 y el retraso en el proceso de ejecucion de la sentencia
que significo el incumplimiento de un crédito indemnizatorio reconocido por decision judicial firme,
vulnerando el derecho del resarcimiento y el derecho de propiedad que garantizaba un crédito

indemnizatorio de contenido reparador y alimentario.

La Corte desestima las excepciones. Reconoce las presuntas afectaciones que sufrid tanto su
hijo como su familia por la demora en el proceso, y entre las cuestiones controvertidas de fondo a
resolver cabe observar quién debia prestar la cobertura de salud de Sebastian Furlan (Obra Social
Incluir Salud ex Profe o cuél servicio era mas apropiado). Asimismo habla de vulneracion de derechos

de un nifio con discapacidad que como consecuencia lo transformaran en adulto con discapacidad.

También trata la evolucion legislativa en diversas normas aplicables respecto al cambio en la
mayoria de edad (ley 26659 del afio 2009), aplicacién de la CDPC (en vigor desde el 2008), aplicacidn
de la Ley de Salud Mental (26657 del afio 2010), la violacion de derechos referidos por la Comision
Interamericana y como punto a destacar la razonabilidad de los plazos, el cual ampliamente superd

los criterios razonables en cada etapa e instancia del proceso incluida la ejecucion, ya que la Corte
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entiende que el proceso no podia verse culminado hasta tanto dicho pago de la indemnizacién no se

materializara.

Entendiod que el juez de la causa mantuvo una postura pasiva, y que deberia haber procurado
evitar la paralizacion del proceso, ya que incidia de manera relevante en la situacion juridica del
individuo, mas aun ante la discapacidad de la persona. Toda la prolongacion del proceso y el retraso
en obtener su indemnizacion, derivo en que Sebastian Furlan no pudiera recibir los tratamientos
necesarios con la frecuencia y continuidad requerida para permitirle mejores posibilidades de auto
valimiento en su adultez, e incluso que intentara quitarse su vida, o atravesara internaciones
hospitalarias posteriores, en razon del estado de su salud mental. El sistema de prestaciones de salud

PROFE no cubri6 sus necesidades.

Existia un vinculo directo y significativo entre la discapacidad, por un lado, y la pobreza y la
exclusion social, por otro. Esto también se vio evidenciado en la modalidad de pago en bonos para
cobrar la indemnizacion, la cual disminuia sustancialmente el valor actual del dinero al momento del
pago. De modo que la indemnizacion no fue completa, ni integral ni efectiva, generando su
desproteccion. Ello sin perder de vista la situacion econémica del pais (crisis del corralito financiero
y suspension de pagos) que influy6 también en detrimento de su derecho de propiedad. Esta situacion
debio ser prevista por la autoridad administrativa para generar un impacto menos lesivo en la forma
de ejecucion y menos perjudicial para la persona con mayor vulnerabilidad. También hubo
negligencia en la falta de intervencion del Ministerio Pupilar durante la minoria de edad de Sebastian,

cuya intervencion hubiera sido trascendente en su defensa.

Se afectd el derecho de toda la familia en la falta de asesoramiento, en la angustia emocional
que el accidente y consecuencias juridicas dilatorias generaron. Los afect6 en su integridad psiquica
y moral, y en el acceso a la justicia, quebrantando los lazos familiares (separacion de los padres del

causante).

La Corte establecié un sistema de compensaciones por los dafios sufridos y acreditados por
Sebastian y sus familiares directos, sea por el dafio emergente, gastos por atencion medica, lucro
cesante, dafio inmaterial (padecimiento emocional sufrido). Le ordené al Estado Argentino resarcir

los gastos y costas en que hayan incurrido las presuntas victimas, y sus representantes en los
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procedimientos tramitados en el &mbito tanto nacional como internacional y también reintegrar a un
fondo existente en la comision para garantizar a las personas el acceso a la instancia internacional.
Se exigio el pago en dolares estadounidenses o su equivalente en pesos argentinos vigente en la bolsa

de Nueva York al dia anterior al pago.

La sentencia de fecha 31 de Agosto de 2012 condend al Estado Argentino por incurrir en
responsabilidad en multiples violaciones a derechos humanos, debiendo reparar econémicamente y
brindar diversas respuestas asistenciales ante situaciones similares a las del caso tratado

precedentemente.

A modo de sintesis, puede decirse que segun la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, el presente caso se relaciona con la responsabilidad internacional del Estado por la “falta
de respuesta oportuna por parte de las autoridades judiciales argentinas, quienes habrian incurrido en
una demora excesiva en la resolucion de una accidn civil contra el Estado (13 afios), de cuya respuesta

dependia el tratamiento médico de la presunta victima, en su condicién de nifio con discapacidad”.%®

La Corte Interamericana afirmo®® que las personas con discapacidad a menudo son objeto de
discriminacion a raiz de su condicion, por lo que los Estados deben adoptar las medidas de caracter
legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias para que toda
discriminacién asociada con las discapacidades sea eliminada, y para propiciar la plena integracion
de esas personas en la sociedad”. Y que en el marco de dichas medidas, “el debido acceso a la justicia

juega un rol fundamental para enfrentar dichas formas de discriminacion”.

La segunda Observacion de la CDPD®’ elaborada por el Comité se refiere a la Accesibilidad
Universal, es decir aplicacion practica de las normas de accesibilidad y la legislacion pertinente. En
cambio, la tercera Observacion aborda la situacion de Mujeres y Nifias con Discapacidad. Refiere a
una fuerte evidencia de las barreras que ellas enfrentan en la mayoria de las areas de la vida, creandose
situaciones de discriminacion mdaltiple e intersectorial. Se destaca la perspectiva transversal de género

profundizandose en tres ambitos principales: la especial situacion de vulnerabilidad de las mujeres

8 Corte IDH, 31 -8-2012, “Furlan y Familiares vs. Argentina”
% KRAUT, A. T | op. cit. pp 256

67 KRAUT, A. T | op. cit. pp 226-227
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con discapacidad con relacién a la violencia, la explotacion y el abuso; la salud sexual y reproductiva,
incluyendo el respeto por el hogar y la familia. Ejemplo de ello puede configurar la esterilizacion de
mujeres y nifias con discapacidad mental sin su consentimiento o la privacion del ejercicio del rol

materno por el solo hecho de su discapacidad.

En relacidn a este Gltimo supuesto puede mencionarse un fallo que lleg6 a la CSJN caratulado
“J. M. . por insania”®®. Una mujer que se encontraba en un hospital psiquiatrico dio a luz un bebé,
informando una trabajadora social que se encontraba en una grave situacion de vulnerabilidad. El
Ministerio Pablico promovié un trdmite especial de proteccion del nifio, que derivo en la separacion

del nifio recién nacido de su madre y en la institucionalizacion en un hogar.

La junta evaluadora del hospital psiquiatrico determind que la joven se encontraba en
condiciones de convivir y realizar el cuidado de su hijo, bajo control y supervision periddica, y que

por iniciativas de la madre se realizaron gestiones para lograr un alojamiento conjunto con el hijo.

Tanto la primera como segunda instancia declararon el estado de abandono y adoptabilidad
del nifio. El caso llega a la Corte y la Procuradora General Subrogante el 4 de mayo de 2016, dictamina
que corresponde revocar la sentencia y disponer el reintegro del nifio a su madre. ElI Ministerio
Publico Fiscal dictamind, ademas, que la Direccion General de la Nifiez del Gobierno de la CABA
debia monitorear el proceso, y adoptar las previsiones necesarias para garantizar los derechos del

nifio. La CSJN se remite en su fallo del 7 de junio de 2016 a dicho dictamen.

Contiene importantes estandares sobre el derecho de las personas con discapacidad mental®®
a ejercer su parentalidad, y sobre todo el interés superior de nifios, nifias y adolescentes. Menciona
gue debe evitarse discriminar en todas las cuestiones relacionadas con la familia, entre ellas brindar

asistencia apropiada para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos.

Concluye el dictamen que no esta habilitado para acudir al instituto de la adopcién sin haber
intentado efectivamente la prestacion de servicios de apoyo y ajustes adecuados a los/las

progenitores/as con discapacidad, y debe implementarse medidas activas para asegurar servicios de

8 KRAUT, A. T | op. cit. pp 633-634

8 KRAUT, A. T | op. cit. pp 634-635
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apoyo orientados a incrementar el nivel de autonomia y adaptar esos servicios a las necesidades de
cada persona en el ejercicio de la parentalidad.

Por ultimo, el acceso a la justicia de las personas con discapacidad esta contemplado en el art.
13 de la CDPD cuando menciona que los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad
tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas
personas en todos los procedimientos judiciales. Esto abarcaria aquellos procedimientos en que las
personas con discapacidad deban intervenir o participar como parte o bien, aquellos en que las mismas
puedan desempefiar funciones esenciales en la administracion. Para garantizar el acceso efectivo a la
justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion adecuada de los que trabajan en la
administracion de justicia, incluido el personal policial y penitenciario. Se busca sensibilizar a los
miembros de esas profesiones para que garanticen los mismos derechos a las personas con
discapacidad que aquellas que no tienen discapacidad alguna y realicen los apoyos necesarios a tales

efectos. Ej.: ajustar procesos, métodos de comunicacién, etc.
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CAPITULO IV: RECEPCION DE LA LEGISLACION INTERNACIONAL EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS Y DISCAPACIDAD EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL
Y NACIONAL ARGENTINO

A pesar de la contemplacion que los tratados internacionales de derechos humanos
mencionados han tenido sobre las personas con discapacidad, ha sido necesario legislar en forma
especifica para una mayor proteccion de este grupo de personas vulnerables. A continuacion, se
pondré el foco en la incorporacion de estas normativas internacionales en el derecho argentino para
finalmente regresar a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y enumerar

las obligaciones que compele a los Estados Parte a cumplir.

Cabe mencionar que el derecho argentino se compone de un “bloque de constitucionalidad”,
entendiendo por tal a la Constitucién Nacional en forma conjunta con los tratados de Derechos
Humanos que esta ha incorporado, y a los cuales otorga rango de jerarquia constitucional. EI Articulo
75 en su Inciso 22 de la CN, detalla entre algunas de las atribuciones del Congreso lo siguiente.

e Aprobar o desechar tratados concluidos con las deméas naciones y con
las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede.
Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

e La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion
Sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Contra la Mujer; la Convencion Contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion Sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo
podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional,
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previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara.

e Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de
ser aprobados por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la
jerarquia constitucional.

Por otro lado, el Inciso 24 afiade entre las atribuciones del Congreso:

e Aprobar tratados de integracion que deleguen competencia y
jurisdiccion a organizaciones supra estatales en condiciones de
reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democrético y los
derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen
jerarquia superior a las leyes.

e Laaprobacion de estos tratados con Estados de Latinoamérica requerira
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara. En
el caso de tratados con otros Estados, el Congreso de la Nacion, con la
mayoria absoluta de los miembros presentes de cada Camara, declarara
la conveniencia de la aprobacion del tratado y s6lo podré ser aprobado
con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Camara, después de ciento veinte dias del acto declarativo.

Segun la Constitucion Argentina (art. 75 inc. 22) y tal como sostiene Ricardo Luis

Lorenzetti’®, los tratados internacionales tienen jerarquia superior a las leyes y a las otras

disposiciones del derecho interno.

Se distinguen 6 subtipos:

1) Los tratados y concordatos ordinarios del art. 75 inc. 22 in limine gque tienen
jerarquia superior a las leyes. Podrian ser declarados inconstitucionales.

2) Las declaraciones, convenios y tratados referentes a Derechos Humanos
explicitamente mencionados en el art. 75 inc. 22 péarrafo segundo. Tienen
jerarquia constitucional.

3) Los demas tratados y convenciones que se aprueben en el futuro, en materia
de Derechos Humanos, sobre ciertas mayorias calificadas en el Congreso.
Tienen jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 parrafo tercero).

4) Tratados relativos a procesos de integracion latinoamericana, tienen jerarquia
superior a las leyes (art. 75 inc. 24 parrafo segundo)

" LORENZETTI, R. (2014). Titulo Preliminar. En LORENZETTI, R. (Dir.) (2014). Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion Comentado, t I, Coordinado por De Lorenzo, M. y Lorenzetti, P. 1.2 ed. (p 30). Santa Fe: Rubinzal - Culzoni

Editores.
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5) Tratados concernientes a procesos integrativos con paises de otras areas, con
un tramite distinto al anterior. También son superiores a las leyes (art. 75 inc.
24 parrafo segundo).

6) Convenios internacionales que celebren las provincias, con conocimiento del
Congreso Nacional, a tenor del art. 124 CN. Se encuentra bajo la Constitucion,
las leyes y demés normas federales.

Respecto de los instrumentos internacionales legales revisados en los capitulos anteriores y
segun la clasificacion detallada anteriormente, se puede verificar que: la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion sobre los Derechos

del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional.

Por su parte la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad no tiene rango constitucional en nuestro pais,
por lo que rige el principio general del art. 75 inc. 22 de la CN que ha le otorgado jerarquia superior
a las leyes. Sin perjuicio de ello, de fecha posterior y mayor especificidad en la materia se consagra
la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual reviste jerarquia

constitucional, tras haber sido aprobado en el pais por las mayorias calificadas requeridas por ley.

En lo que se refiere a la Observacion general de la ONU sobre la CDPD, se trata de un
proyecto redactado por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad para alentar
a los Estados Parte a estudiar y elaborar mejores préacticas. Recuérdese que la CSIN considera a los
Comités creados en virtud de los tratados del sistema de proteccién de derechos humanos de
Naciones Unidas como “los intérpretes autorizados de los tratados en el plano universal”: “Aquino”
(Fallos, 327:3753), “Vizzoti” (Fallos, 327:3677), “Maldonado” (Fallos, 328:4343), “Torrillo”
(Fallos, 332:709, 31/03/2009), G.,M.G. s/ proteccion de persona, 16/09/2008"%,

Por ultimo, las Reglas de Brasilia, han sido elaboradas con el apoyo del Proyecto Eurosocial

Justicia y aprobadas por la XIV Cumbre Judicial lberoamericana, con la participacion de la

"WILLAVERDE, M. (2012). Participacion en el proceso de nifias, nifios y adolescentes con discapacidad. Garantias
adicionales del debido proceso. En ROSALES, P. (2012). Discapacidad, Justicia y Estado. Acceso a la Justicia de
Personas con Discapacidad. Coordinado por Jorge, E. y D’Ugo, G. 1.2 ed., (p.72). Bs. As.: Infojus.
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Asociacion Iberoamericana de Ministerios Pablicos, la Asociacion Interamericana de Defensorias
Publicas, la Federacion Iberoamericana de Ombudsman y la Unién Iberoamericana de Colegios y
Agrupaciones de Abogados, quedando a cargo de estas redes someterlas a la aprobacion de sus

respectivos 6rganos de gobierno.

Lorenzetti’? manifiesta en su obra, que los tratados de Derechos Humanos proveen un
contenido valorativo relevante para el sistema. La incorporacion de los tratados sobre Derechos
Humanos especificados en el art. 75 inc. 22 de la CN no puede ser discutida por los poderes
constituidos. La funcién de los jueces es interpretativa, basada en un juicio de ponderacién, con base

en los principios de armonizacion, complementariedad, y pleno significado de todas las disposiciones.

Pero resulta insuficiente la proclamacion de derechos en estos tratados si los mismos no
establecen acciones positivas para garantizarlos. En este sentido, Agustina Palacios’® resalta algunas
acciones positivas. Explica que en estos instrumentos, si bien la totalidad reconoce el derecho a la
igualdad de los seres humanos, resulta oportuno mencionar por ejemplo a la Convencién Americana
de Derechos Humanos, la cual en su art. 24 establece: “Todas las personas son iguales ante la ley”.
En consecuencia, tienen derecho sin discriminacion, a la igual proteccion de la ley”. Por su parte, la
Convencion Americana de DDHH y la Convencién de los Derechos del Nifio (articulo 23), asume la
responsabilidad de garantizar los derechos reconocidos y de tomar las medidas apropiadas a dicho

fin.

Algunas medidas de accion positiva en nuestra legislacion se encuentran contenidas en el art.
75 Inciso 23 de la CN. Lo que se intenta es conectar la igualdad juridica con la igualdad real. La regla
de la igualdad no es absoluta ni obliga a los legisladores o jueces a cerrar los ojos ante la diversidad
de circunstancias, condiciones o diferencias que pueden presentarse a su consideracion. La reforma
constitucional del afio 1994 introdujo distintas disposiciones para garantizar la igualdad real, algunas

de las cuales se transcriben a continuacion en su parte pertinente:

2 ORENZETTI, R. (2014). Titulo Preliminar. En LORENZETT]I, R. (Dir.) (2014). Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion Comentado, t I, Coordinado por De Lorenzo, M. y Lorenzetti, P. 1.2 ed. (p.36). Santa Fe: Rubinzal - Culzoni
Editores.

BPALACIOS, A. (2000). Revista Quorum del Colegio De Abogados De Mar Del Plata. Derecho a la igualdad y medidas
de accion positiva. Id Infojus: DACF010005. (Consultado el 6 de noviembre de 2016). Recuperado de
http://www.saij.gob.ar/agustina-palacios-derecho-igualdad-medidas-accion-positiva-dacf010005-2000-12/123456789-
Oabc-defg5000-10fcanirtcod
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e Art. 37: establece la igualdad real de oportunidades entre hombres y
mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios se garantizara
mediante acciones positivas.

e Art. 75 inc. 17: impone la obligacion del Congreso de reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos y
garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingue
e intercultural.

e Art. 75 inc. 19: encomienda al Congreso la promocion de politicas
diferenciadas que tiendan a igualar el desigual desarrollo entre
provincias y las distintas regiones de nuestro pais.

Especificamente, el art. 75 inc. 23 establece que corresponde “legislar y promover medidas
de accion positivas que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes
sobre DDHH, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad”. El Estado debe eliminar las barreras para tomar las medidas diferenciadas en ventaja

del sector vulnerado.

Ahora bien, una vez enumerada en este capitulo y los anteriores, la diversidad del plexo
normativo en materia de derechos humanos y discapacidad, las leyes mediante las cuales los
instrumentos legales internacionales han sido incorporados a nuestro ordenamiento y el grado de
jerarquizacion de dichas normas, se retornara al tema central de esta tesis: la capacidad juridica de las

personas.

De esta manera, podra entenderse con mayor claridad el contexto histérico y legislativo que
por un lado, posibilit6 el cambio de paradigma en materia de la capacidad de las personas y al mismo
tiempo, establecio el procedimiento actual para determinar la restriccion de la capacidad o declarar
la incapacidad de las personas en razon de su discapacidad mental.

Asimismo, se observara la adecuacion realizada en las normas procesales de Mendoza (Ley
9120 que entrara en vigencia en Diciembre de 2018 y en toda la Provincia alrededor de Febrero de
2020 para la adecuacion de las salas previstas para el sistema de oralidad) para regular tales

procedimientos, y a través de ellas prestar atencion a las préacticas llevadas a cabo en los Juzgados de
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Familia de la Primera Circunscripcion Judicial, para asi cotejar si estas ultimas siguen los legados
establecidos en la CDPD a modo de garantias para las personas con discapacidad.

1. Evolucion y cambio de paradigma en materia de la capacidad de las personas
con discapacidad en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Manuel Cobas ™ siguiendo a Tobias ha sostenido que la capacidad es la aptitud o el grado de
aptitud de la persona humana para ser titular de derechos por el solo hecho de serlo. La capacidad de
goce (también conocida como “capacidad de derecho o juridica”), refleja un atributo que solo
reconoce limitaciones derivadas o impuestas por ley restrictivamente, no pudiendo suplirse por
representacion. Pero dichas limitaciones, o graduaciones, solo pueden ser relativas y en modo alguno

revestir el caracter de absolutas, o determinar la existencia de una incapacidad absoluta de derecho.

En consecuencia, la capacidad de derecho para Tobias importa la aptitud para ser titular de
derechos subjetivos™. No puede desconocerse por otro lado, que un importante sector de la doctrina
comparada, entiende que esta mirada es reduccionista, ya que hoy se reconocen intereses al sujeto
por su condicion de tal, que no se corresponden con el modelo de derecho subjetivo. Por lo que
concluyen que es méas adecuado hablar de capacidad de derecho como la aptitud potencial de ser
titular de intereses tutelados por el derecho y no solo de derechos.

El pensamiento de José Tobias era generalizado de la doctrina civilista mas destacada. No
obstante que su postura fue expuesta en el Proyecto del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, no
fue el criterio tradicional que efectivamente quedo plasmado en dicho cuerpo normativo. Cabria
aclarar que el CCyCN alude a la capacidad de derecho como la aptitud para ser titular de derechos y

de deberes juridicos. Como atributo es innato, necesario, vitalicio e indisponible.

74 COBAS, M. (2014). Capacidad. En LORENZETTI, R. (2014). Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, t.
I, 1.2 ed. (pp. 105-106). Santa Fe: Rubinzal - Culzoni Editores.

75 KRASNOW, A. op cit. pp 863-864
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Por lo que a los fines de evitar caer en confusiones conceptuales, y teniendo en cuenta la
importancia que las palabras denotan en la materia de capacidad que pretende explicarse, se aclara
que para abordarla se seguira en esta oportunidad como bibliografia de referencia al Codigo Civil y

Comercial de la Nacién Comentado por Caramelo y otros’®.

a) Aportes de la Ley Nacional de Salud Mental N° 26.657

Hecha esta aclaracion, habiéndose anticipado en los subtitulos 2 y 3 del Capitulo I los
conceptos de capacidad y discapacidad y evolucion de los mismos, importantes para comprender el
cambio de paradigma, se realizard una sintesis de los aportes que introdujo la Ley N° 26.657 del afio
2010. Se analizara a la par el impacto legislativo que atravesé el Codigo Civil en la materia, y como

se convirtié dicha Ley de Salud Mental en un antecedente trascendental para la reforma del CCyCN.

El primer aspecto fundamental como punto de partida consiste en que la ley delimita como
objeto el derecho a la proteccion de la salud mental de todas las personas, y el pleno goce de los
derechos humanos de aquellas con padecimiento mental que habitan en el pais, y cuyo reconocimiento
se encuentre en instrumentos internacionales de derechos humanos, con jerarquia constitucional, sin

perjuicio de regulaciones mas beneficiosas que podrian establecerse en la Nacion.

La ley define a la salud mental desde una mirada interdisciplinaria, ya que la considera como
un proceso determinado por componentes histéricos, socio-econdémicos, culturales, bioldgicos
psicoldgicos, cuya preservacion y mejoramiento implica una dindmica de construccion social

vinculada a la concrecion de los derechos humanos y sociales de toda persona (art. 3).

Incorpora a las adicciones como parte integrante de las politicas de salud mental. Este aspecto
es interesante, ya que cuenta con un antecedente en el derecho nacional: el articulo 152 bis del Cddigo

Civil Argentino, en el que se puso especial atencion.

6 CARAMELO, G, HERRERA, M; PICASSO, S. (2016). Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado. Tomo |
Titulo Preliminar y Libro Primero Articulos 1 a 400. 2.2 ed. Ciudad Autdnoma de Buenos Aires: Infojus.
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Parte de la presuncion de capacidad de todas las personas y en ningln caso, se realizard un
diagnostico de salud mental sobre la base exclusiva de: un status especifico, demandas externas,
eleccion o identidad sexual, o0 meros antecedentes de tratamiento u hospitalizacion (art. 3). Un
diagndstico en salud mental, no autoriza a presumir riesgo de dafio o incapacidad, sino que habré que

analizar cada situacion particular en un momento determinado (art. 5).

Entre algunos de los derechos que detalla de las personas con padecimiento mental pueden
mencionarse los de: a) recibir atencion sanitaria y social integral y humanitaria con acceso gratuito,
igualitario y equitativo a las prestaciones e insumos necesarios para la recuperacion y preservacion
de su salud; b) disponer del tratamiento terapéutico mas conveniente y menos restrictivo de sus
derechos y libertades; c) asistencia por persona de confianza o letrado; d) recibir supervision
periddica por el érgano de revisién en caso de ser sometido a una internacién voluntaria o
involuntaria; e) no ser identificado ni discriminado por un padecimiento mental: f) obtener
informacién adecuada y comprensible de sus derechos y de todo lo inherente a su salud, tratamiento
y normas de consentimiento informado; g) tomar decisiones respecto a su atencion y tratamiento

dentro de sus posibilidades.

Entre las modalidades de abordaje, promueve que la atencién en salud mental esté a cargo de
un equipo interdisciplinario y el proceso de atencion se realice preferentemente fuera del &mbito de
internacién hospitalaria, respetando como principio el consentimiento informado para todo tipo de
intervenciones. Asimismo, los equipos asistenciales deben tener capacitacién permanente en pos de
la proteccion integral de la salud y el desarrollo de politicas especificas, siendo la internacion un
recurso terapéutico de caracter restrictivo y solo viable cuando aporte mayores beneficios

terapéuticos.

La Ley de Salud Mental fij6 ademas un procedimiento legal especifico para el supuesto de
realizarse internaciones voluntarias o involuntarias por salud mental, ya sea para mayores o0 menores
de edad (con proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes), delimitando la finalidad, la duracion,
lugar de realizacion, asistencia, control de las mismas, externalizacion y correspondientes

derivaciones.
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Ampliando el parrafo que antecede, pueden mencionarse algunas de las especificidades
procesales, que establece la ley especial una vez realizada una internacion involuntaria. Dentro de las
cuarenta y ocho horas debe reunirse un dictamen profesional de al menos dos profesionales de
distintas disciplinas que determine: 1) la situacion de riesgo cierto e inminente; 2) la ausencia de otra
alternativa eficaz para el tratamiento de la persona y 3) un informe de las instancias previas

implementadas si las hubiera (art. 20).

No obstante ello, en el término de diez dias debe notificarse al juez la internacion, quien a su
vez en tres dias, debe evaluar si autoriza (declara la legalidad) o no la misma, o si debe solicitar un
informe ampliatorio. Si la deniega, inmediatamente debe ordenar la externacion de la persona o puede
incluso exigir por si la internacion si cumplidos los recaudos legales, el servicio de salud se niega a
realizarla (art. 21). Con excepcidn del ultimo supuesto, el alta, la externacion, los permisos de salud
son facultades del equipo de salud, quienes deben comunicar estas situaciones al juez al igual que si

la internacion involuntaria se transformara en voluntaria (art. 23).

La sentencia que aprueba la internacion debe contener: 1) la especificacion de la finalidad de
la decision del equipo de salud (evalla la situacién de riesgo cierto e inminente); 2) la duracion lo
mas breve posible de la internacion; 3) la periodicidad de la revisién de la situacion con los plazos
maximos establecidos por ley.

Una vez autorizada la internacion involuntaria, el juez debe recibir, en no mas de treinta dias
corridos, un informe periddico de la situacion de salud para evaluar la continuidad o prérroga de la
legalidad o si hubiese correspondido la externacion del paciente. Si transcurren noventa dias de la
internacidn involuntaria y existe un tercer informe que peticiona la prérroga de la legalidad, el juez
debe pedir al érgano de revisidon que designe un equipo interdisciplinario, que no haya intervenido
anteriormente, para obtener una nueva evaluacion, eligiendo siempre la alternativa menos restrictiva

de la libertad en caso de divergencia profesional (art. 24).
A los siete dias de la internacion involuntaria, el juez debe dar intervencion al 6rgano de

revision para el control de legalidad, y en los casos de nifios, nifias y adolescentes seguir el

procedimiento para la proteccion integral de sus derechos (arts. 25 y 26).
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El 6rgano de revision (OR)’" es una instancia original y Ginica de las Américas. Se constituye
en un factor innovador para control de la aplicacion de la legislacion en salud mental. Es el encargado
de realizar informes de gestion y proveer detalladamente descripcion de sus acciones. Puede actuar
de oficio o a partir de denuncias (anénimas o no) de familiares. Se constituye en una instancia
privilegiada de los sistemas y servicios de salud mental en Latinoamérica. Se enmarca dentro del
Ministerio Publico de la Defensa. Se ha creado en 8 provincias OR locales, lo cual refleja una
consolidacion de la iniciativa a nivel regional. Algunos de ellos funcionan en el ambito del Poder
Ejecutivo, lo que limita sensiblemente su poder como instancia auditora. Realiza un seguimiento de
los casos judiciales a los fines de revisar la labor jurisdiccional. A la fecha no ha sido creado en todas
las provincias de la Argentina por falta de politicas publicas concretas.

Estara integrado’® por asociacion de usuarios y familiares, profesionales y otros trabajadores
del sistema de salud y ONG, dedicadas a la defensa de los derechos humanos (art 39 Ley 26657). El
OR va de la mano de la defensa técnica prevista en el art 22 de la LSM, por lo que en aquellas
provincias que a la fecha no se cred el OR, se “suple” con la intervencion de patrocinio letrado para
la persona internada, pudiendo darse intervencion a un Defensor Oficial’®, en caso de que no concurra
con patrocinio particular, quien deberd velar por el respeto de los derechos de las personas internadas;
ejercer el contralor de la legalidad de su internacidn y patrocinar sus intereses en estos procesos,

siempre en base a la voluntad expresada por quien esta en situacion de internacién involuntaria.

La funcion de la ORN (Organo de Revision Nacional)®® de requerir, solicitar, intervenir,
recomendar, monitorear, supervisar, dictaminar y controlar, debe entenderse en proporcion a la
incidencia funcional que tiene para hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades. Es
obligatorio que se ajuste razonablemente con las personas que se encuentran en estado de

vulnerabilidad, a fin de asegurar su dignidad en igualdad con los demas.

" KRAUT, A. T | op. cit. pp 118-119
8 KRAUT, A. T | op. cit. pp 360
" KRAUT, A. T | op. cit. pp 440

80 KRAUT, A. T | op. cit. pp 420
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Entre las principales funciones del OR®! se refieren: desarrollar capacitaciones, seminarios,
reuniones intersectoriales, con especial dedicacién a uno de los objetivos generales del ORN en
capacidad juridica y apoyos en dos areas: una, la politica publica para promocién de politicas que
instrumenten los derechos econdémicos y sociales, implementando modelos de vida independiente,
acordes con el art 19 de la CDPD. La segunda, de caracter integral, elabora informes para el Ministerio
de Defensa que se presentan ante los organismos internacionales de DDHH.

El Comité de la ONU®2 en su reciente evaluacion a Argentina recomienda “promover en todo
el pais la defensa técnica especializada para personas internadas en forma involuntaria para que su
caso sea revisado regularmente”, en linea con la solicitud para que se adopten “medidas para prevenir

y abordar actos de malos tratos en todos los establecimientos de salud mental”.

En el caso de las internaciones voluntarias y dado el consentimiento de la persona, esta puede
en cualquier momento abandonar la institucion. No puede durar més de sesenta dias corridos. Si se
prolonga mas de ese tiempo, el equipo de salud debe comunicarlo al juez en cinco dias para evaluar
el caracter voluntario o involuntario de la misma con las garantias de esta Gltima. No puede
prolongarse una internacion por razones de orden social y siempre debe externarse a la brevedad
posible (art. 18).

La discapacidad®® no puede constituir el limite del derecho de autodeterminacion y autonomia,
sino que en pos de la igualdad de la persona debe ser informada sobre su diagndstico y tipo de
tratamientos viables para que pueda prestar 0 no su consentimiento (salvo incapacidad de
manifestarse o emergencia justificada, de lo que debera dejar constancia). De lo expuesto se colige
que tener una discapacidad no implica la pérdida del derecho a informarse, ni el deber de recabar el

consentimiento informado. Por supuesto, este derecho conlleva el de negarse a recibir tratamiento.

Uno de los grandes problemas que se plantea a la hora de conciliar el principio general del

consentimiento del paciente, en toda la actividad médica, lo constituye aquellos casos en que la propia

8L KRAUT, A. T | op. cit. pp 415-416
8 KRAUT, A. T | op. cit. pp 457

8 KRAUT, A. T | op. cit. pp 385
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enfermedad mental del paciente que requiere tratamiento, lo lleva a rechazarlo®*. La dificil solucion
a este problema viene del cumplimiento de una doble exigencia: el respeto, en la mayor medida
posible, de la libertad del paciente y la garantia de la maxima eficacia terapéutica del tratamiento
psiquiatrico, que presupone “una alianza terapéutica entre el psiquiatra y el paciente en la cual esta

implicita una comprension y una aceptacion por parte del paciente del programa curativo prescrito”.

Del mismo modo, el tratamiento ambulatorio ha de anteponerse a la internacion. Y
ciertamente, es necesario estimular la prevencion en todas sus facetas: el psiquiatra ha de evaluar la
racionalidad del rechazo de una determinada medicacion, o establecer si el tratamiento intramuros
resulta mas adecuado y menos restrictivo para los momentos criticos. El caracter excepcional® y
restrictivo de la pérdida de la libertad ambulatoria halla su fundamento en el derecho humano
fundamental de la autonomia personal. Cualquier privacion al derecho mencionado fundada en el

peligro “potencial” (no inminente) y no real resultaria inconstitucional e inconvencional.

Entre los principales aportes de la Ley de Salud Mental, puede mencionarse la eliminacion de
la internacion policial y manicomial, que histéricamente estigmatizo, por razones de “urgencia” y
“seguridad”, a la persona que tenia padecimientos mentales o con discapacidad ; la prohibicion de la
creacion de nuevos manicomios, neuropsiquiatricos o instituciones de internacion monovalentes
publicas o privadas (art 27) y la disposicion del cierre definitivo de las existentes hasta el afio 2020
(lo cual nunca sucedid) ; la sustitucion o adaptacion de las instituciones existentes a dispositivos
alternativos; el establecimiento de la recepcion de internaciones de salud mental en hospitales
generales, siendo un acto discriminatorio el rechazo de atencidn a tales pacientes; la responsabilidad
de los profesionales de la salud de denunciar cualquier irregularidad en el trato indigno o inhumano
de personas bajo tratamiento o limitacién de su autonomia. En consonancia con el CCyCN, la

internacidn es independiente de la condicién y capacidad de la persona.

En este sentido, sustituyé estas acciones por traslados dispuestos por autoridades publicas y
la desjudicializacién de las internaciones por razones de salud mental. Refleja la importancia de la

colaboracion de las fuerzas de seguridad y servicios publicos de salud para prestar auxilio inmediato

8 KRAUT, A. T | op. cit. pp 100-101

8 KRAUT, A. T | op. cit. pp 393
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a la persona, en lugar de la internacion por si que con la legislacion civil anterior llevaban a cabo (art.
42).

El rol de la justicia en este nuevo escenario es el control de la internacion, que abarca el de su
fundamentacion o justificacion, motivos legitimos, condiciones, duracion y revision periddica. El
juez debe controlar su legalidad en pos de cuidar a la persona, cuya salud se encuentra en riesgo cierto
e inminente, con el propdsito de que el encierro evite dafios y le provea un tratamiento adecuado para
su enfermedad. Asimismo, no ordena la internacion sino que la aprueba, garantizando el debido
proceso. Su rol no es decidir politicas, tratamientos o internaciones sino ser garante de los derechos
de las personas.

De este modo, el ingreso de una persona en el ambito hospitalario para el tratamiento de su
afeccion solo puede ser determinado por el equipo interdisciplinario sanitario, previa evaluacion de
la existencia de riesgo cierto e inminente —en el caso de las internaciones involuntarias— o previo
consentimiento informado del paciente—en caso de internacion voluntaria—. Segun la ley nacional,
las internaciones se clasifican en voluntarias e involuntarias, siendo el factor determinante la
existencia del consentimiento de la persona y su mantenimiento durante la internacion, pues cuando
este se pierde, la medida se torna involuntaria. También se torna involuntaria como efecto del tiempo,

la internacion consentida en su origen, transcurrido el plazo predeterminado por la norma especial®.

Por ultimo y entre sus disposiciones complementarias, la Ley 26.657, ejercid importantes
modificaciones en la legislacion del Codigo Civil Argentino. Por un lado, agrego el art. 152 ter. el
cual establecio:

Las declaraciones judiciales de inhabilitacion o incapacidad deberan fundarse
en un examen de facultativos conformado por evaluaciones interdisciplinarias.
No podran extenderse por mas de TRES afios y deberan especificar las funciones
y actos que se limitan procurando que la afectacién de la autonomia personal
sea la menor posible.

En segundo lugar, sustituyo el art. 482 del CC, el que quedd redactado de la siguiente manera:

8 CARAMELO, G, HERRERA, My PICASSO, S. (2016). Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado. Tomo
I Libro Primero. Parte General - Titulo I. Persona humana. 2.2 ed. (pp. 104-105). Ciudad Auténoma de Buenos Aires:
Infojus.
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No podra ser privado de su libertad personal el declarado incapaz por causa de
enfermedad mental o adicciones, salvo en los casos de riesgo cierto e inminente
para si 0 para terceros, quien debera ser debidamente evaluado por un equipo
interdisciplinario del servicio asistencial con posterior aprobacién y control
judicial. Las autoridades publicas deberan disponer el traslado a un
establecimiento de salud para su evaluacion a las personas que por padecer
enfermedades mentales o adicciones se encuentren en riesgo cierto e inminente
para si 0 para terceros. A pedido de las personas enumeradas en el art. 144 (las
que pueden solicitar la demencia), previa informacion sumaria, el juez podra
disponer la evaluacion de un equipo interdisciplinario de salud para las personas
que se encuentren afectadas de enfermedades mentales y adicciones, que
requieran asistencia en establecimientos adecuados de incapacidad o
inhabilidad.

Sin embargo, en la préactica, pese a existir dicha base normativa que con gran esfuerzo
pretendia achicar la brecha en pos de garantizar los derechos de las personas con discapacidad o
problemas de salud mental, se advierte una gran distancia entre los derechos reconocidos

convencionalmente y su efectiva aplicacion.

Quienes defienden el viejo paradigma, porque en verdad se centran mas en intereses
sectoriales y corporativos, diran que la ley es de imposible aplicacion e implementacion. Pero la ley
es de cumplimiento posible y ademas absolutamente necesario. Su no aplicacion (parcial) es producto
de la falta de voluntad politica o en cierta medida, de las resistencias (comunitarias e institucionales)

que supone toda una transformacion de un paradigma que lleva siglos®’.

Desde el conocimiento practico®, la experiencia sefiala que los principios no se cumplen
porque, sin que ello implique generalizaciones, médicos, otros profesionales de la salud mental,
proveedores de servicios y funcionarios publicos les niegan a las personas con enfermedades mentales
la oportunidad de hacerse oir y de tomar decisiones por si mismas. A ello, se suma un grado de
complacencia formal por parte de los operadores juridicos, participes necesarios en los triunfos y

derrotas del sistema de salud mental.

87 KRAUT, A. (2020). Derecho y Salud Mental: una mirada interdisciplinaria. En KRAUT (2020). Las personas con
discapacidad mental en el sistema universal e intercambio interamericano de Derechos Humanos. Coordinado por
Sosa, G. 1° ed revisada T.1l (pp- 24-25) Santa Fe: Rubinzal — Culzoni.

8 KRAUT, A. T | op. cit. pp 327

83



El compromiso del Estado y el sistema de salud es justamente el cuidado y la ayuda, pero al
organizarse sobre la falsa idea de luchar contra la enfermedad mental, que en esos caso consiste en la
atencion asilar, deja afuera la condicion de ciudadano y la complejidad de la existencia que requiere,
para hacer efectivo el cuidado, articular en las practicas asistenciales una vision de esta complejidad,
en la cual lo bioldgico, lo social, lo cultural, y lo psicoldgico estan integrados en el sujeto y deben a

su vez ser integrados en el proceso de atencion®.

La politica publica de salud mental es el primer paso. En cuanto a los parametros establecidos
en la Ley de Salud Mental, para la transicion de un modelo asilar hacia centros de atencién primaria
de salud u hospitales generales para las internaciones en caso de crisis, debe otorgarse los recursos
econdmicos que permitan instrumentar el cambio. Deben asegurarse nuevos dispositivos y practicas
de cuidado, inmersos en un plan integral de salud mental, con la debida planificacion de los servicios

territorializados, y vinculados con la comunidad para garantizar su eficiencia y eficacia.

Para poder planificar, ademas se necesita indagar y conocer estadisticas de la poblacion
involucrada en la problematica, por ejemplo por intermedio de censos periddicos (art 35 LSM). No
se puede gestionar y proyectar si no se conoce la poblacion que utilizara los servicios de salud. EI 1°
de Agosto de 2019 se presentaron los resultados del primer censo nacional® de personas internadas
por salud mental en todo el pais. Los resultados fueron alarmantes: pacientes internados durante afios,
tanto en el sector pablico como privado. Muchos de ellos tenian viviendas, pero no podian disponer
de las mismas; otros no tenian solucionado su problema habitacional; mientras que gran parte de

ellos, contaba incluso con cobertura de salud.

La rehabilitacion psicosocial®® es un proceso que facilita la oportunidad a individuos, con
deterioros, discapacidades o desventajas sociales como consecuencia de un trastorno mental, para
alcanzar el méximo nivel posible de funcionamiento independiente en la comunidad. Implica a la vez

la mejoria de las competencias individuales y la introduccion de cambios en el entorno, para lograr

8 KRAUT, A. T Il op. cit. pp 33
% KRAUT, A. T Il op. cit. pp 357-359

1 KRAUT, A. T Il op. cit. pp 89
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una vida de la mejor calidad posible para la gente que ha experimentado un trastorno psiquico, o que
padece un deterioro de su capacidad mental que produce cierto nivel de discapacidad.

Los avances en materia de promocion y proteccion de derechos de personas con
padecimientos mentales, no parecen corresponderse con el afianzamiento de sistemas de atencion que

permitan alcanzar la implementacion de tales postulados.

No resulta un detalle menor gue se necesitan decisiones politicas de las autoridades de salud
de turno para la aplicacion de la ley. No es posible llevar adelante los objetivos propuestos por la ley
si no se acompafia una partida presupuestaria acorde a su realizacion. Por Ley 26.657 se establecio
que debia destinarse el 10% del presupuesto nacional para salud mental, sin embargo, en la practica

a veces no alcanza ni a un 2%.

Los primeros afios de aplicacion de la ley®? se destind una mayor partida pero no se orientd a
la reconversion y reorientacion del presupuesto de hospitales psiquiatricos a los hospitales generales
y centros comunitarios. Del programa de destino a salud mental tampoco se desprende que sus
recursos se orienten a la efectiva implementacion de la ley. Es necesario incorporar politicas de
transparencia y rendicion de cuentas sobre los fondos y establecer criterios que permitan desagregar
la informacién para seguimiento y control presupuestario de fondos destinados especificamente a

promover derechos de grupos desventajados.

Se asignan fondos millonarios a los hospitales psiquiatricos®®, los cuales no se auditan con
frecuencia y denotan carencias materiales o abandono que no deberian existir por las sumas que
destinan a ellos. Otro rubro de presupuesto se destina a la actividad de “Apoyo y Promocion de la
Salud Mental” para talleres y actividades de capacitacion diversa. Ante la falta de informacion
suficiente y de indicadores de resultado adecuados, impide medir si las capacitaciones fueron

efectivas para el objetivo que perseguian y en qué medida su realizacion impacto en la LSM.

2 KRAUT, A. T | op. cit. pp 120-124

% KRAUT, A. T | op. cit. pp 122-123
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La falta de decision politica de las autoridades de la salud® y falta de dispositivos para la
rehabilitacion y la no apertura de camas para la internacion en hospitales generales hicieron que las
intervenciones mencionadas carecieran de operatividad. El drama del abandono o el encierro

permanece practicamente inalterados.

Por otro lado, resulta fundamental la formacion de los profesionales de la salud de la LSM.
Muchos se resisten ya que sienten que se cuestiona su identidad profesional; otros ven sus intereses
afectados (por ejemplo la psiquiatria- modelo de la medicalizacion). Segun el trabajo final de un
alumno de psicologia de la UBA® sorprende en sus consideraciones que de las 22 asignaturas de
caracter obligatorio de la carrera, solo en 3 se identificd la incorporacion en su contenido curricular

de conceptos tales como enfoque de derechos, salud comunitaria e interdisciplina.

El nuevo paradigma basado en el enfoque de salud mental y derechos humanos, en
correspondencia con el modelo comunitario de atencién, implica nuevas concepciones que presumen
a toda persona capaz y como sujeto de inclusion social. Un postulado filos6ficamente aceptado por
gran parte del espectro profesional, aunque con frecuencia omitido en su implementacion o
instrumentado desde el cuerpo de conocimientos correspondientes al paradigma anterior y al modelo

clinico-asistencial.

Los especialistas en salud mental carecen o tienen pobre conocimiento del enfoque
epidemioldgico comunitario en salud publica, a pesar de que trabajan en sistemas publicos de salud,
y los que se capacitan en salud pablica no cuentan con una perspectiva de salud mental en formacion.
El primer derecho a ejercer por los que estudian es el derecho al conocimiento. No es posible pedir

que se realicen intervenciones profesionales para las que no se ha sido capacitado.

Finalmente®, una dimension basica que plantea el enfoque de Derechos es la inclusion de los
usuarios y familiares en las instancias de decision y elaboracion de politicas, planes y programas asi

como en la labor cotidiana de los servicios. Los déficits en la formacién impiden esta integracion en

% KRAUT, A. T | op. cit. pp 132
% KRAUT, A. T | op. cit. pp 125-127

% KRAUT, A. T | op. cit. pp 128
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las practicas cotidianas de los servicios de salud mental, a pesar de estar presente de manera reiterada

en los discursos y escritos técnicos.

Urge® ademas la actualizacion en la formacion de los especialistas, y del personal de salud
en general, como asi también de los profesionales del campo del Derecho, a fin de promover el
impulso de nuevas précticas y generar una oferta innovadora. EI cambio de paradigma es transversal
a los diversos partidos politicos; involucra a todos los actores que intervienen; requiere de un cambio
de actitud de los profesionales; se aprende con la vivencia de nuevas practicas. Al ser un cambio

cultural, no hay un modelo para copiar; el modelo se construye.

Hay una deuda no saldada en la reivindicacion de los derechos de las personas con
padecimiento mental, por lo que se torn6 necesario no solo adecuar la legislacion de fondo a tales
convenciones sino realizar relevamientos para conocer los grupos vulnerables que pudieran hallarse

en situacion de desamparo.

Para conocer estos ultimos grupos, en la Provincia de Mendoza, la Acordada 29210 de la
SCJMza de fecha 30/04/2019 dispuso que la Direccion de Derechos Humanos de la Corte ejecutara
las acciones pertinentes a los efectos de garantizar, en un plazo razonable, el derecho de acceso a la
justicia con plena observancia de las garantias judiciales de todas aquellas personas adultas mayores,
con discapacidad y/o usuarios de salud mental que se encuentren en situacién de vulnerabilidad,
pudiendo constituirse en los lugares donde se encuentren a los efectos de realizar las gestiones
pertinentes. Esta acordada puso especial énfasis en personas que pudieran encontrarse
institucionalizadas en forma irregular, y sin cumplir las normativas legales vigentes, debiendo por
ello concurrir a hogares y/o residencias para indagar, constatar situaciones, obtener pruebas,
confeccionar informes y registro de personas inmersas en dicha problematica, modificar situaciones
visualizadas que menoscaben derechos y promover la capacitacion, coordinacion e intercambio con

los organismos relacionados intervinientes en la proteccion de derechos de los sujetos involucrados.

En cuanto al Proceso de Internaciones Involuntarias explicado detalladamente ut supra en la
Provincia de Mendoza fue regulado mediante la Acordada N° 25684 (15/05/2014), Resolucion de

Presidencia N° 28213 de la SCIJMza (que realizo algunos ajustes en la presentacion a los jueces de

9 KRAUT, A. T | op. cit. pp 133-134
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informes y plazos por parte de los efectores de salud via mail a los correos institucionales, mediante
diversos formularios “A, B, C, D y E” segun la finalidad y tipo de solicitud y de internacién) y la
Resolucién del Ministerio de Salud N° 002035 (28/10/2016) que aprobo dicho procedimiento.

A continuacién, se analizaré la evolucién de los supuestos de inhabilitacion, restriccion a la
capacidad e incapacidad. EI CCyCN parte del principio general de presuncion de capacidad “de
hecho” de toda persona y define qué entiende por capacidad de derecho y capacidad de ejercicio, cuya

regulacién constituye materia de orden publico.

b) Capacidad

El concepto de capacidad de derecho se refiere a la aptitud que toda persona inviste para
adquirir derechos y contraer obligaciones, sin importar quien la ejerza. Como tal, las incapacidades
de derecho se instituyen no en referencia a la persona sino en relacion con ciertos hechos, simples
actos o0 actos juridicos y en proteccion de ciertos intereses (art. 22). Por otro lado, la capacidad de
hecho o mejor dicho de ejercicio, es la aptitud para el ejercicio de tales derechos por si mismo, con
excepcion de las limitaciones que deberan estar expresamente previstas en este cddigo y en una

sentencia judicial (art. 23).

De ese modo®, las restricciones a dicha capacidad importan la limitacion a un derecho
humano, limitacion que nunca puede implicar la desnaturalizacion o extincion del derecho, y en caso
de ser necesarias, deben interpretarse con caracter restringido. Al tratarse de limitaciones al ejercicio
de la capacidad, se direccionan a determinados actos, por lo que la persona no es incapaz ni total ni
parcialmente. Se trata de un régimen excepcional, revisable periodicamente, reservandose la
incapacidad para casos extremos y excepcionales ajustados a requisitos exigentes (art 31 y 32 del
CCyCN).

El Cddigo Civil de Vélez, tal como se adelanté en el Capitulo I, establece incapacidades de
hecho absolutas y relativas. Las primeras implican una privacion total de ejercicio para ciertas
personas (personas por nacer, los menores impuberes o de 14 afios, los dementes y los sordomudos

gue no supieran darse a entender por escrito) y las segundas se refieren a la incapacidad que pesa

% KRAUT, A. T | op. cit. pp 473-474

88



sobre determinadas personas para la realizacion de ciertos actos, como es el caso de las personas
menores de edad (mayores de 14 afios). Este tltimo supuesto del art. 55 del CC fue modificado por
la reforma de la Ley 17.711, ya que invirtio el supuesto, dado que con la redaccion anterior (“Son
incapaces respecto de ciertos actos o del modo de ejercerlos: los menores adultos...) se entendia que
el mayor de 14 afios era capaz pero limitado para la realizacién de ciertos actos; mientras que para
dicha ley, el mayor de 14 afios era incapaz para el ejercicio de derechos (“Los menores adultos s6lo
tienen capacidad para los actos que las leyes les autorizan otorgar”). No obstante ello, la incapacidad
no implicaba que el acto no pudiera realizarse sino que este fuera llevado a cabo por intermedio de

un representante legal sustitutivo de la persona, considerada carente de voluntad.

Por su parte, el CCyCN al referirse a la capacidad de ejercicio para la realizacion de los actos
juridicos, establece el principio de capacidad para toda persona, por lo que comprende a todos los
sujetos, aun aquellos para los cuales se restringia la capacidad y se los consideraba incapaces, ya sea
en razon de su edad, enfermedad mental, discapacidad intelectual o psicosocial.

Al modificar la incapacidad civil, impuesta en el Cdédigo velezano, contempla el derecho
humano de igual reconocimiento como persona ante la ley, receptando las exigencias de no distincion
de las personas a raiz de una discapacidad mental previstas en la Convencidon de los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD). Asimismo postula el principio de autonomia progresiva en el
ejercicio de los derechos de nifios, nifias y adolescentes previsto en la Convencion de los Derechos
del Nifio (CDN), estableciendo solo algun tipo de limitacion para estos ultimos cuando deban valerse

de medidas de proteccion especial.

El nuevo Codigo prevé distintos niveles en las restricciones a la capacidad, un sistema
graduable, permeable y ajustado y en beneficio de la particularidad de cada persona involucrada: a)
Personas con capacidad restringida; b) Personas con incapacidad que comprende supuestos

excepcionalisimos e c) Inhabilitados.
El art. 24 establece como personas incapaces de ejercicio a: a) las personas por nacer, b) las

personas que no cuentan con edad y grado de madurez suficiente y c) las personas declaradas

incapaces por sentencia judicial, previendo para suplirlas un representante.
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Cabe aclarar respecto a las primeras que no obstante establecerse que hay vida desde la
concepcion, los derechos y obligaciones adquiridos en favor del concebido durante ese periodo, solo

quedan irrevocablemente adquiridos si nace con vida, siendo sus representantes legales sus padres.

En cuanto a las segundas, se elimina la categoria etaria del Codigo Civil de Vélez,
distinguiéndose ahora la categoria de adolescente a partir de los 13 afios, no obstante no ser un
requisito Unico para determinar la aptitud para ciertos actos, sino que deberd complementarse con la

madurez suficiente para llevarlos a cabo en el caso concreto.

En relacion a las terceras, se trata de una respuesta residual, excepcional y restrictiva (art.
31), y en la medida que sea la alternativa menos gravosa ante una persona que Sse encuentre
imposibilitada absolutamente para interactuar con su entorno y expresar su voluntad, siendo
insuficiente el sistema de apoyo que pudiera prevérsele a tales efectos (art. 32). Lo que el codigo
exige es un criterio objetivo®: la absoluta imposibilidad de actuar y/o comunicarse por cualquier
modo, medio o formato. La persona se encuentra en ausencia de conciencia de si, de su alrededor,
imposibilitada de comunicarse con el entorno. Surge la figura de un curador como representacion

pura.

En consonancia con ello, el actual art. 32 del CCyCN prevé que el juez pueda restringir la
capacidad de ejercicio para personas mayores de 13 afios para determinados actos si padecen una
adiccion o una alteracién mental permanente o prolongada, grave, de cuya realizacion pudiera resultar
un dafio a su persona o sus bienes. En esos casos, les designara apoyo/s y realizara ajustes razonables

para la toma de decisiones autbnomas segun las necesidades y circunstancias de la persona protegida.

No es suficiente el diagnostico'®, incluso interdisciplinar; se exige una valoracion contextual
dada por las circunstancias personales y/o sociales de la persona; se requiere que la persona se
encuentre o pueda encontrarse en situacion de dafio, o eventual dafio, a su persona o a sus bienes. Es
decir, no se basa en la discapacidad intelectual o mental sino en las posibilidades de comprension de

la naturaleza y consecuencias del acto por parte de aquella.
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Sea que se trate de personas mayores con capacidad restringida o nifios, nifias y adolescentes,
tienen derecho a ser oidos en todos los procesos que los afectan directamente, cuya opinion debe ser
tenida en cuenta y valorada segun su grado de discernimiento, y la cuestion debatida en el proceso
(art 707 CCyCN).

Cabe aclarar que el art 2 de la CDPD! establece como ajustes razonables, las modificaciones
y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
ejercicio en igualdad de condiciones con las demés. El ajuste razonable es lo que vuelve operativo el
principio de igualdad. Es decir se trata de medidas adecuadas en funcion de necesidades de cada
situacién concreta. La adaptacion es razonable en el sentido de eficaz y proporcional a los costos.
Para conseguir una igualdad real, se requiere un tratamiento diferenciado que tome en cuenta las

circunstancias personales de los destinatarios de la norma, diferenciar para igualar.

Hay que recordar que la ley parte de la presuncién de la capacidad general de ejercicio, aun
cuando la persona se encuentre internada en un establecimiento asistencial. En tales casos, las
limitaciones deben ser excepcionales y establecerse en beneficio de la persona, de la mano de una
intervencion estatal interdisciplinaria durante el tratamiento y el proceso judicial, con el debido y
adecuado acceso a la informacion para su comprensién, y asistencia letrada durante proceso judicial,
debiendo priorizarse las alternativas terapéuticas menos restrictivas de los derechos y libertades (art.
31 CCyCN).

c) Inhabilitacion

Esta normativa, sin dudas es superadora del CC Vélez que preveia la incapacidad civil total
para las personas mayores de edad que, por causa de salud mental, se encontraren en situacion de
riesgo para otorgar actos perjudiciales a su persona y/o patrimonio, a quienes les asignaba un curador

para la celebracion de dichos actos.

Asimismo, el CCyCN supera a la Ley 17.711, que modifico el Cadigo Civil, al establecer en

el art 152 bis el régimen de inhabilitacién para ciertas personas que por sus deficiencias conductuales
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(producto del consumo de drogas o alcohol) mentales (sin caer en el supuesto de insania) o de
prodigalidad les asignaba un curador asistente. En cuanto a las posteriores modificaciones inmersas,
mas recientemente por la ley 26.657 (art. 152 ter y 482 CC), si bien se avanzd en materia de
inhabilitacion e incapacidad, resultaba aun insuficiente a la luz de la doctrina y jurisprudencia de los
derechos humanos imperante en las convenciones internacionales sobre discapacidad, la cual

finalmente fue establecida por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Como explicaramos, el art. 152 bis del Cadigo Civil, preveia un sistema en el cual aplicaba a

los inhabilitados las normas de declaracion de incapacidad y también para la rehabilitacion.

En cambio, el nuevo Cdédigo Civil y Comercial, por un lado, elimina las categorias de
inhabilitados previstos en el anterior art. 152 bis inc. 1) Quienes por embriaguez habitual o uso de
estupefacientes estuvieran expuestos a otorgar actos juridicos perjudiciales a su persona o patrimonio
e inc. 2). Los disminuidos en sus facultades cuando sin llegar al supuesto previsto en el art. 141 del
CC, el juez estimara que del ejercicio de su plena capacidad pudiera resultar presumiblemente dafio

a su persona o patrimonio.

Esta supresion se justifica en virtud de la reestructuracion realizada en materia de capacidad,
ante la adopcion de la regla general de presuncidn de capacidad de ejercicio y restricciones puntuales
ante actos limitados. En el nuevo Cadigo Civil y Comercial, las adicciones quedan comprendidas en
el supuesto del art. 32 del CCyCN (“personas mayores de 13 afios que padecen una adiccion o una
alteracion mental permanente o prolongada, grave de cuya realizacién pudiera resultar un dafio a

Su persona o sus bienes”).

Por otro lado, el Cadigo Civil y Comercial, modifica parcialmente el inc. 3) del articulo 152
del Cddigo Civil Argentino. La prodigalidad se refiere a los actos de gestion de los bienes del prodigo
gue expusiesen a su conyuge, conviviente y los hijos menores o con discapacidad a la pérdida del
patrimonio. Este es el Unico supuesto de inhabilitacion previsto en el articulo 48 del Cédigo Civil y

Comercial.

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

Es interesante destacar que en el articulo se modifican las personas a quienes puede perjudicar
la gestion de los bienes por parte del prodigo. A diferencia del art. 152 bis, y en consonancia con las
normas del nuevo Cddigo, no sélo se refiere al conyuge, sino también al conviviente y sélo a los

hijos menores de edad o con discapacidad.

La norma merece ser analizada pues proporciona un concepto de discapacidad, cuya
dimension trasciende y permite que sea transversal a otras instituciones previstas en el Cédigo, como

por ejemplo, en materia sucesoria.

En definitiva, la figura de la inhabilitacion en el nuevo ordenamiento, no tiene en cuenta la
causa sino la condicion objetiva que involucra el actuar de la persona y que la exponga a la amenaza
de la pérdida del patrimonio en mira a las personas protegidas. Pareciera ser que la nueva redaccion

no tiene en cuenta la proteccion del dafio del propio prodigo.

A tal efecto, el prédigo sera evaluado para determinar el resultado de su conducta. En caso
que el mismo sea perjudicial, debera designarsele al inhabilitado un apoyo para la asistencia en el
otorgamiento de actos de disposicidn entre vivos y en los demas actos que el juez fije en la sentencia
(art. 49 del Codigo Civil y Comercial). Del mismo modo, ante la desaparicion de las personas
protegidas, el juez que declard la inhabilitacion podra disponer el cese de la restriccion, previo

examen interdisciplinario que dictamine sobre su restablecimiento.

Si el restablecimiento no es total, el juez puede ampliar la ndmina de actos que la persona
puede realizar por si o con apoyo (art. 50). El interesado podra solicitar la revision de su sentencia, la

cual deberé ser evaluada por el juez.

d) Procesos de restriccion a la capacidad juridica en el CCyCN

En otro orden, habiéndose tratado en el Capitulo I, el juicio para declarar la incapacidad de

una persona segun el CC reformado por la Ley 17.711, se explicaran a continuacion los cambios
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interesantes introducidos por el CCyCN en el procedimiento de determinacion de la capacidad de las
personas, tanto de restriccion a la capacidad como de declaracion de incapacidad propiamente dicha,

en concordancia con las convenciones internacionales.

Puede enumerarse la limitacion a los legitimados para accionar en comparacion con el régimen
anterior. Se limita al conyuge separado de hecho como asi también el consul o cualquier persona del
pueblo. Sin embargo, se legitima al conyuge no separado de hecho o conviviente mientras no haya
cesado su convivencia; contempla los parientes dentro del cuarto grado o dentro del segundo grado
si fueran por afinidad; al Ministerio Pupilar y por otro lado, amplia la legitimacion al propio

interesado en el marco de su derecho de defensa (arts. 33y 36 CC y C).

Cumplidos los recaudos procesales®?-presentacion de demanda y acreditacion sumaria de los
hechos-se dicta el “auto de apertura” o bien el rechazo in limine de la accién. Previa vista al
Ministerio Pupilar para que dictamine. El juez debe ordenar durante el proceso medidas cautelares
en caso de ser necesarias para garantizar los derechos personales y patrimoniales de la persona,
incluidos los derechos personalisimos y aquellos que atafien a su salud, pudiendo para ello definir
asistencia, apoyo/s, redes, curador, etc.; como asi también garantizar durante el proceso la
inmediatez (mediante la entrevista personal en presencia del Ministerio Pablico y un letrado que
asista al interesado sea particular o Defensor Oficial) Asimismo, la persona en cuyo interés se lleva

adelante el proceso es parte y puede aportar todas las pruebas que hacen a su defensa (art 36).

El juez debe imprimir los ajustes razonables que permitan eliminar las barreras que
obstaculicen la accesibilidad y garanticen la inclusion real y el ejercicio de los derechos procesales
en igualdad de condiciones que los demas. Es decir, tomar las acciones positivas en funcion de las
particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, sea por su condicién personal o por la

situacion especifica de discapacidad.

En cuanto a la sentencia, el CCyCN siguiendo el modelo social de la discapacidad, las
normas de la CDPD Yy las aproximaciones de la ley N° 26.657 (art. 152 ter. CC), dispuso que solo
puede dictarse luego de la intervencion de un equipo interdisciplinario e imposibilita la declaracion

de incapacidad civil o restricciones en razon unicamente del diagnostico. La evaluacion a diferencia
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del régimen anterior no queda en manos de un médico psiquiatra sino que la ley habla de un grupo
de profesionales (2), pudiendo conformarse por psiclogos, trabajadores sociales.

La sentencia deberda precisar: a) diagnostico y prondstico de la persona interesada; b) época
en que la situacion se manifesto; c) recursos personales, familiares y sociales existentes; d) régimen
para la proteccidn, asistencia y promocion de la mayor autonomia posible (art. 37). Ademés debera
determinar la extension y alcance de la restriccion y especificar las funciones y actos que se limitan,
procurando que la afectacién de la autonomia personal sea la menor posible (art. 38). Cuenta para
ello'® con creatividad y especializacion en el tema, herramientas juridicas flexibles de apoyos, la

adecuacion a cada persona, conforme su realidad.

La sentencia debe ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas
al margen del acta de nacimiento para que determinados actos produzcan efectos contra terceros a
partir su inscripcion o cancelacion registral (art. 39). Segun sugiere Silvia Eugenia Fernandez®
deberia remitirse a los registros de bienes registrables y en su caso, al de actos de autoproteccién
local, como asi también seria aconsejable crear una registracion a nivel nacional de los distintos

apoyos que pueden dictarse a favor de la persona.

De esta manera, el ordenamiento prevé: a) la nulidad de los actos posteriores a la
inscripcion de la sentencia de incapacidad de una persona o con capacidad restringida cuando
contrarien lo dispuesto en la sentencia (art. 44), ya que respecto de los actos no prohibidos rige el
principio general de capacidad; b) la posibilidad de declarar nulos los actos realizados con
anterioridad de la inscripcion de la sentencia cuando la enfermedad mental era ostensible a la época
de la celebracidn del acto, quien contrato con él era de mala fe o el acto es a titulo gratuito (art. 45);
c) la imposibilidad de declarar nulos los actos entre vivos anteriores a la inscripcion de la sentencia

luego del fallecimiento de la persona salvo que se cumplan los extremos del art. 45 (art. 46).

Respecto del articulo 46 del CCyCN cabe realizar una aclaracion dado que no siguio con
exactitud la fuente utilizada, puesto que el articulo 474 del CC preveia: “después que una persona
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haya fallecido, no podran ser impugnados sus actos entre vivos, por causa de incapacidad... a no ser
que ésta (debe entenderse la insania) resulte de los mismos actos, o que se hayan consumado después
de interpuesta la demanda de incapacidad”. Se observa que el articulado actual condiciona la
ineficacia del acto entre vivos no al fallecimiento de la persona sino a que se haya realizado la

inscripcion de la sentencia de incapacidad con anterioridad al fallecimiento de la persona.

Para mayor garantia, la sentencia puede revisarse en cualquier momento y a pedido del
interesado (art. 40), y de manera obligatoria de oficio tras un nuevo procedimiento en un plazo no
superior a tres afios en los supuestos del art. 32. También podra disponerse el cese de la incapacidad
o de la restriccion a la capacidad de la persona ante su restablecimiento total por el mismo juez que
la declaro, previo examen de un equipo interdisciplinario o si el restablecimiento no es total, el juez
puede ampliar la nGmina de actos que la persona puede realizar por si o con la asistencia de su curador

0 apoyo (art. 47).

En cuanto al sistema de apoyo previsto para el ejercicio de la capacidad, el art. 43 entiende

como tal:

A cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite la toma de
decisiones a una persona para dirigir su persona, administrar sus bienes y
celebrar los actos juridicos en general. Las medidas de apoyo tienen como
funcion la de promover la autonomia y facilitar la comunicacion, la
comprension y la manifestacion de voluntad de la persona para el ejercicio de
sus derechos. El interesado puede proponer al juez la designaciéon de una o0 mas
personas de su confianza para que le presten apoyo. El juez debe evaluar los
alcances de la designacion y procurar la proteccién de la persona respecto de
eventuales conflictos de intereses o influencia indebida. La resolucion debe
establecer la condicion y la calidad de las medidas de apoyo y, de ser necesario,
ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

El apoyo es el mecanismo o herramienta que tiene por fin la instrumentacion del derecho a la
libertad, a la toma de las propias decisiones por la persona con discapacidad. Busca potenciar al
maximo las posibilidades de ejercicio de los derechos. Existen distintos tipos de apoyo'®. La doctrina
los clasifica en apoyos voluntarios o forzosos (impuestos por resolucién judicial); o apoyos materiales
para la emision de la declaracion de la voluntad (ej: lenguaje de los signos) o sustantivos para la
formacion de la voluntad. Hay apoyos de todo tipo: apoyos fisicos y/o tecnoldgicos, formas de

asistencia animal, servicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo a la
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comunidad, incluida la asistencia que sea necesaria para facilitar la inclusion en la comunidad y evitar
su aislamiento o separacion de esta de las personas con discapacidad (art 19), apoyos personales, de
pares (art 26), familiares y red social y apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica (art 12). A
modo de ejemplo, se puede implementar apoyos para viajar, asociarse a un club, celebrar derechos
personalisimos como votar, celebrar matrimonio, reconocer hijos, ejercer la responsabilidad parental.

De ahi que no pueda redactarse formulas universales aplicables a todos por igual.

e) Internaciones hospitalarias y traslados hospitalarios involuntarios

En cuanto a los cambios acontecidos en materia de internacién y traslado de las personas, hay
que resaltar que el CCyCN sigue la regulacion de la ley especial 26.657, sin perjuicio de incorporar
normas concretas en los arts. 41, 42 entre otros y los arts. 152 ter. y 482 ya analizados. El art. 41

refiere:

La internacion sin consentimiento de una persona, tenga o no restringida su
capacidad, procede sélo si se cumplen los recaudos previstos en la legislacion
especial y las reglas generales de esta Seccion. En particular: a) debe estar
fundada en una evaluacion de un equipo interdisciplinario de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 37, que sefiale los motivos que la justifican y la ausencia
de una alternativa eficaz menos restrictiva de su libertad; b) solo procede ante
la existencia de riesgo cierto e inminente de un dafio de entidad para la persona
protegida o para terceros; c) es considerada un recurso terapéutico de caracter
restrictivo y por el tiempo mas breve posible; debe ser supervisada
periddicamente; d) debe garantizarse el debido proceso, el control judicial
inmediato y el derecho de defensa mediante asistencia juridica; €) la sentencia
que aprueba la internacién debe especificar su finalidad, duracion y periodicidad
de la revision. Toda persona con padecimientos mentales, se encuentre 0 no
internada, goza de los derechos fundamentales y sus extensiones.

El art. 42 del Cddigo Civil y Comercial, por su parte establece el traslado dispuesto por

autoridad publica, evolucion e internacion, mencionando que:

La autoridad publica puede disponer el traslado de una persona cuyo estado no
admita dilaciones y se encuentre en riesgo cierto e inminente de dafio para si 0
para terceros, a un centro de salud para su evaluacion. En este caso, si fuese
admitida la internacion, debe cumplirse con los plazos y modalidades
establecidos en la legislacion especial. Las fuerzas de seguridad y servicios
publicos de salud deben prestar auxilio inmediato.
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f) Cambio de paradigma en materia de capacidad

En sintesis, las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones en todos los aspectos de la vida. No puede limitarse su capacidad juridica o ser tratados
diferencialmente por tener una discapacidad. No obstante, cabe distinguir la capacidad juridica de la
capacidad mental. El Estado debe asegurar todas las medidas pertinentes y efectivas para garantizar

el derecho de las personas con discapacidad mental.

En esta diferenciacion se muestra principalmente, uno de los grandes avances y cambios en
materia de la capacidad de las personas con discapacidad. En el derecho moderno, se veia confundida
la capacidad juridica de las personas (de hecho o de derecho) con la capacidad mental. Las
deficiencias en esta ultima posibilitaba la restriccion juridica de las personas con discapacidad. Esto
traia como consecuencia que la voluntad de las personas con discapacidad, fuera suplida por entender

que no podian tomar por si mismas las decisiones que afectaran su propia vida.

La nueva mirada sobre la discapacidad permite comprender la distincion entre la capacidad
juridica y la capacidad mental, y las consecuencias juridicas que de ello se derivan. La capacidad
mental se refiere a la aptitud de una persona para adoptar decisiones. Los déficits en la capacidad
mental que pueden variar por muchos factores (ambientales, sociales, etc.) y que guardan relacion
con la mirada social sobre la discapacidad, no deben utilizarse como justificacion para negar la

capacidad juridica ni los derechos establecidos a las personas con discapacidad.

Por el contrario, estos déficits exigen que se proporcione apoyo en su ejercicio, respetando
los derechos, voluntad y preferencias de las personas con discapacidad. La no discriminacion en el
reconocimiento de la capacidad juridica restablece la autonomia y respeta la dignidad humana, e

incluye el derecho a obtener ajustes razonables en el ejercicio de la capacidad juridica.

Segun la Observacion general sobre el art. 12 de la CDPD, que formulara el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, se consideraba que si una persona tenia una aptitud
deficiente para adoptar decisiones como consecuencia de una discapacidad cognitiva o psicosocial

se le retiraba, en consecuencia, su capacidad juridica para adoptar una decision concreta. Esto era
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decidido simplemente en funcién del diagndstico de una discapacidad (criterio basado en la
condicion), o cuando la persona adoptaba una decision que se consideraba que tenia consecuencias
negativas (criterio basado en los resultados), o cuando se consideraba que la aptitud de la persona
para adoptar decisiones era deficiente (criterio funcional). En todos estos criterios, la discapacidad
de la persona era un motivo legitimo para negarle la capacidad juridica y rebajar su persona ante la
ley. Este tipo de discriminacion ha quedado vedada a partir de la nueva legislacion en la materia, en

particular en el art. 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Ejemplo de ello, era la veda del ejercicio de derechos politicos!®. Se les prohibia votar,
participar plena y efectivamente en la vida politica por el solo hecho de sus padecimientos mentales.
Entre las acciones llevadas a cabo por la Unidad de Letrados de Salud Mental en el afio 2013, se
habilité a ejercer el derecho al sufragio activo a las personas internadas a causa de un padecimiento
mental, siempre que este derecho no haya sido restringido expresamente por via de sentencia
judicial. No obstante ello, el derecho al voto!®” no es un acto de privilegio sino un principio
democratico. Cabe al legislador decidir qué procedimiento adoptar para evaluar la aptitud de voto de
las personas con discapacidad mental. Sin embargo una prohibicién absoluta por la sola circunstancia
de hallarse bajo representacion legal por incapacidad, independientemente de sus facultades reales,
excede el margen de apreciacion estatal.

Un fallo de la CSIN que marcé precedente sobre la violacion a los derechos politicos y el
impedimento para el ejercicio del derecho al voto, vulnerando la aplicacion de la CDPD vy de los
principios del CCyCN, fue “F., H. O. s/Articulo 152 ter%, El causante cuestionaba la restriccion
establecida en el articulo 3° a) del Codigo Electoral, pedia ser incluido en el padron electoral a los
efectos de quedar habilitado para emitir sufragio. Al existir una sentencia firme que previamente
habia decretado su incapacidad juridica en el afio 2000, conforme el derogado art 141 del CC, su
pretension fue rechazada en primera y segunda instancia hasta llegar a la Corte Nacional, tras el
planteo de recurso extraordinario incoado por la curadora del sefior en el afio 2011, entendiendo que

se habia realizado una interpretacion inadecuada del derecho federal.

106 KRAUT, A. T | op. cit. pp 449
107 KRAUT, A. T | op. cit. pp 505

108 KRAUT, A. T | op. cit. pp 541-545
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El Procurador General de la Nacion refiere que el caso debio decidirse a la luz de los
principios y garantias inherentes al modelo social de discapacidad adoptado por la CN, y que las
normas reglamentarias imponian realizar una evaluacion pormenorizada, y especifica, sobre la
capacidad de FHO para votar, y designarle apoyos en caso de concluir que presentaba alguna
dificultad para el ejercicio autonomo de ese derecho. El art 75 inc 22 de la CN incorpord y jerarquizo
la CDPD, la cual en su art. 12 dispone que las personas con discapacidad mental tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones que los demas, y que se debe disponer un sistema de toma de

decisiones con apoyos y salvaguardas proporcionales, y revisables periodicamente.

Desde una interpretacion armonica de la Ley 26.657 y los arts 5 y 42 concluye que la misma
proporciona la base legal que fundamenta la peticion del Sr FHO. En base al CCyCN, el Procurador
realiza una vision en perspectiva historica de como las personas han sido objeto de exclusion
sistematica del cuerpo electoral, y la discapacidad mental ha sido considerada histéricamente como
un factor determinante para negar el ejercicio de la ciudadania politica. De alli que el modelo social
de discapacidad obliga a todo el aparato del Estado a avanzar gradualmente en la superacion de las
barreras sociales, culturales y juridicas que impiden la plena participacion de las personas con

discapacidad mental en el proceso electoral.

El Procurador entiende que el Sr FHO es capaz para ejercer el derecho al voto y su restriccion
es de caracter excepcional. Asimismo, refiere que ninguno de los informes obrantes en la causa
abordd o aconsejé la limitacion del derecho al sufragio, y la profesional interviniente por el PAMI

sostuvo también que era una limitacion excesiva a sus derechos la imposibilidad de emitir su voto.

El 10 de Julio de 2018 se expide la CSIN declarando admisible el recurso extraordinario
planteado por el recurrente. Entiende que le asiste razon por cuanto la sentencia impugnada no hizo
una interpretacion adecuada del Derecho federal que invoca. Segun el nuevo CCyCN, la capacidad
general de ejercicio de la persona humana se presume, y la limitacion a la capacidad para realizar
determinados actos juridicos es de caracter excepcional y se impone en beneficio de la persona (art
31y 32).

Pese a que el Sr FHO fue incapacitado por el viejo art 141 del CC, el fallo ordena la revision

de la sentencia de incapacidad para adaptarla al nuevo régimen vigente en los términos del art. 40
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del CCyCN. Las restricciones al ejercicio de los derechos politicos deben estar establecidas por ley
y basarse en criterios objetivos y razonables. Sin embargo, la entrada en vigencia de la CDPD no
permite excepcion razonable alguna con respecto a ningun grupo de personas con discapacidad. Por
lo tanto, la exclusion del derecho de voto sobre la base de una discapacidad psicosocial o intelectual
percibida o real, incluida la restriccion derivada de una evaluacion individualizada, constituye una

discriminacion en el sentido del art 2 de la Convencién.

El nuevo cddigo exige que la privacion al voto de personas limitadas, o privadas de su
capacidad juridica solo pueda disponerse en la medida que exista una evaluacion especifica que,
ademas de analizar las aptitudes concretas del sujeto para ejercer sus derechos politicos, prevea la

adopcion de ajustes razonables y apoyos como primera herramienta de superacion de barreras.

El dictamen del Procurador General de la Nacion, entre otros aspectos, sostuvo que al ser
excepcional la restriccion al ejercicio del derecho al voto de las personas con discapacidad, debe ser
fundada “a través de evaluaciones que brinden las razones concretas por las cuales esa persona no se
encuentra en condiciones de ejercer su derecho al sufragio de manera autbnoma, y explicitar por qué

esa restriccion resulta beneficiosa para su persona y para la proteccion de sus derechos®,

Claramente, el Codigo Civil y Comercial recoge el cambio de paradigma, cuyo camino abri6
la Ley de Salud Mental, que no consiste en una mera adecuacion terminoldgica en la legislacion
nacional sino en la necesidad de implementacion de politicas publicas por parte del Estado, que
permitan sostener el sistema, con la intencion de lograr un ejercicio inclusivo y no sustitutivo de la
capacidad juridica, acompafiado de la capacitacion de los operadores que permita modificar los

patrones de conducta arraigados.

La uUnica situacion que podria entenderse ain como inadecuada desde la perspectiva del
paradigma de derechos humanaos, es la legislada en el art 32 del CCyCN cuarto parrafo, al contemplar
la posibilidad de declarar la incapacidad de una persona y designarle un curador. A pesar que la
persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interactuar con su entorno y expresar su
voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de apoyos resulte ineficaz, ello

importaria una destitucion para el sujeto del caracter de persona.

19 KRAUT, A. T | op. cit. pp 629
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Por eso siempre se enfatiza en el régimen de apoyos complementandolos con las salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir abusos que aseguren las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica. Estas deben ser proporcionadas al grado en que dichas medidas afecten a los

derechos e intereses de las personas.
Por Gltimo, es importante destacar que el modelo social de la discapacidad®*?, exige un examen

severo. No cabe juzgar situaciones estaticas sino dinamicas, ya que el estado psiquico de una persona

puede modificarse con el transcurso del tiempo.

2) Procedimiento relativo a la capacidad juridica de las personas en la Provincia de Mendoza

Teniendo en cuenta la reforma civil N° 17.711 ya analizada en relacién a la capacidad de las
personas, se explicara resumidamente el proceso de determinacion de la capacidad en el anterior
Cadigo Civil y Codigo Procesal Civil de la Provincia de Mendoza (ley 2.269) y el nuevo Cédigo

Procesal de Familia y Violencia Familiar de Mendoza (ley 9.120).

El Cddigo Civil contenia ciertas disposiciones de indole procesal relativas al juicio de insania
como: la verificacion judicial; el examen de facultativos y su dictamen médico; sujetos legitimados
para denunciar; curadores y efectos juridicos de la declaracion, entre otras. No obstante, el
procedimiento en si estaba regulado en el Codigo Procesal Civil de la Nacion y en las respectivas

legislaciones de cada una de las provincias.

Como algunos de los procedimientos locales!!! se encuentran desfasados a la luz de lo
establecido en el CCyCN, se volvi6 una exigencia que los mismos fueran reformulados desde su

propia denominacion hasta el contenido integro del proceso. ElI hecho de no haber sido aun

110 KRAUT, A. T I op. cit. pp 515

11 KRAUT, A. T | op. cit. pp 482
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modificadas las regulaciones procesales locales, no exime los ajustes procesales necesarios sea

proponiéndolos o adoptandolos segun los diversos roles procesales.

A continuacion, se detallaran las normas procesales anteriores y posteriores a la entrada en

vigencia del CCyCN.

a) Ley N° 2269 Cddigo Procesal Civil del Codificador Dr Ramiro Podetti (29/10/1953)

A modo de sintesis!*?, puede decirse que la verificacion judicial tenia que ver con la
declaracion judicial de la demencia o enfermedad por juez competente y solo a solicitud de parte. Se
entendia por legitimados a: 1- el esposo o esposa no separados personalmente o divorciados
vincularmente; 2- los parientes del demente; 3- el Ministerio de Menores; 4- el respectivo consul si
el demente fuese extranjero; 5- cualquier persona del pueblo, cuando el demente sea furioso o
incomode a sus vecinos. Previo a la declaracidn, debia practicarse un examen de al menos dos
médicos que expidieran certificado del estado de salud mental del presunto incapaz que denotara su
peligrosidad y calificara el caracter de la demencia (total, parcial, habitual, permanente). Durante el
juicio y hasta el dictado de su sentencia, se nombraba dos tipos de curadores, uno encargado de la
representacion y defensa del presunto incapaz en el pleito (ad litem) y otro encargado de cuidar los

bienes (provisorio). Respecto a algunos efectos juridicos, seran analizados en la legislacion actual.

En cuanto al procedimiento local, el Cédigo Procesal Civil de Mendoza (ley 2269 en vigencia
desde Diciembre de 1953), en tan solo 4 articulos establecia el proceso de declaracion de insania y

rehabilitacion de insanos, siguiendo la linea de lo establecido en la ley de fondo.

En primer lugar, mencionaba los sujetos legitimados para promover o intervenir en dichos
procesos en interés del insano ya sea: el cényuge, los ascendientes y descendientes sin limitacion de
grado, los hermanos y el ministerio pupilar. También habilitaba a los demas parientes y al consul si

el insano fuera extranjero para denunciar la demencia o su cesacion y a cualquier persona cuando la

112 GIANELLA H. (2009). Codigo Procesal Civil de la Provincia de Mendoza. Tomo Il. 1.2ed. Buenos Aires. La Ley,
pp 1069-1077
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demencia traia aparejada molestias o peligros (art. 305 CPCMza). Los primeros tienen el carécter de
litigantes y pueden actuar a lo largo de todo el proceso, siendo pasible de condena en costas

(legitimacion ad proces-sum); los segundos no, solo pueden denunciar.

Ahora bien, para solicitar la rehabilitacion del insano se legitimaba ademas al curador
definitivo y en caso de pedirla el propio insano, el juez podia tomar medidas previas. Si intervenian
diversos parientes debia seguirse las reglas de las tercerias y unificar personeria cuando fuera

necesario.

Por su parte, el art. 306 del mismo cuerpo legal, imponia ademés de los recaudos comunes a
las demandas, que se denunciara el nombre y domicilio de los parientes del demandado de grado mas
proximo al actor si los hubiera y que se acompafiara un certificado médico que acreditara el estado

mental del insano.

En cuanto al tramite procesal estaba previsto en el art. 307 mediante un procedimiento sumario
adaptado, donde una vez cumplidos los recaudos de la demanda, se designaba un curador provisorio
de la lista de abogados, el cual no podia ser el propio demandante, salvo el caso del menor de edad,
el cual seré representado por sus padres o tutores.

Cabe aclarar que este sistema fue regulado por la Acordada N° 15.796 de la SCIMza''?, la
cual establecio que las demandas por insania o inhabilitacion debian ser iniciadas por el Ministerio
Pupilar, por lo que los legitimados debian denunciar o solicitar el inicio del proceso ante el Ministerio
Pupilar. Ademas, existe una confusion terminoldgica y cuando habla de curador provisorio se refiere

al curador ad litem, cargo que no podra ejercer el demandante sino un Defensor Oficial.

Antes de la Acordada, el cargo podia ejercerlo un abogado de la lista si la demanda se
entablaba con patrocinio letrado particular. Luego de la misma, al ser instado el proceso por el
Ministerio Pupilar, el curador ad litem a cargo de la defensa del presunto insano estaria en cabeza del
Defensor Oficial en turno. No obstante, también existia un curador provisorio que ocupaba un rol

diferente: como persona de apoyo del presunto insano a lo largo del proceso. El curador ad litem no

113 GIANELLA H. T Il op. cit. pp 1072
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impedia la participacion del presunto insano, quien gozaba de su capacidad legal mientras no existiera

sentencia.

Previo a designar el curador, el juez podia solicitar un informe técnico a los médicos de
tribunales (Cuerpo Médico Forense o Cuerpo Auxiliar Interdisciplinario). Luego se corria traslado de
la demanda al curador provisorio (ad litem) y se ponia en conocimiento del insano y los parientes
denunciados. El juez en cualquier estado del proceso podia adoptar medidas en proteccion de la
persona 0 bienes del presunto insano y debia ademéas escuchar personalmente a este ultimo,
admitiendo las medidas de prueba idoneas ofrecidas. Resultaba indispensable para declarar la insania

que existiera un dictamen concordante de al menos “dos peritos medicos”.

El proceso no se extinguia por desistimiento del actor y debia ser instado en tal caso por el
curador o el ministerio pupilar. Era obligatoria la intervencion de un representante del ministerio
pupilar, quien debia apelar para su revisién a la sentencia y ademéas podia ser el propio actor en

aquellos supuestos del art. 305 en que los denunciantes no fueran litigantes.

Si bien la sentencia no tenia efectos de cosa juzgada material, no podia promoverse un nuevo
proceso por hechos anteriores a la declaracion de insania, rehabilitacion o su negatoria. Por Gltimo,
el art. 308 disponia que la sentencia debia contener la decision expresa y categdrica sobre la capacidad
o incapacidad del demandado (sistema binario), y designar un curador definitivo, pudiendo imponer
0 eximir de costas en el caso concreto segun el resultado del juicio y la conducta de los intervinientes,

con excepcion del ministerio pupilar.

Por ultimo, el art. 309 hacia referencia al procedimiento de remocion de curadores, adopcion,
autorizaciones y venias supletorias para realizar actos referentes a la persona o bienes de los incapaces
que no tramiten acumulados o incidentes de otro proceso. Cualquier persona podia poner en
conocimiento el hecho ante el Ministerio Pupilar y se sustanciaba por procedimiento sumarisimo y el
juez debia escuchar personalmente al interesado en el proceso y adoptar providencias precautorias si

fuera necesario.

Este tipo de procedimiento podia ser promovido por los parientes o quienes ejercieran la

curatela, padres o tutores que debian realizar el acto cuya autorizacién judicial solicitasen, el
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adoptante, el propio menor si fuere adulto y el ministerio pupilar (art. 310), explicando el art. 311 con
quiénes se sustanciaria el proceso especifico.

b) Ley N° 9120 Cddigo Procesal de Familia y Violencia Familiar (BO 21/11/2018)

En consonancia con el CCyCN, cabe destacar el procedimiento previsto en el nuevo Codigo
Procesal de Familia y Violencia Familiar de Mendoza (ley 9.120), vigente desde el 21 de Diciembre
de 2018, pero que recién se implementd en toda la provincia alrededor de Febrero de 2020 (Acordada
29.433 de fecha 29/11/19) debido a la necesidad de adaptacion e instalacion de las salas de audiencias

previstas para el sistema de oralidad.

Luego, debido a la pandemia, se suspendié la tramitacion de gran cantidad de procesos
(Acordada 29500 y ss) durante el afio 2020, y se suspendieron los plazos procesales para los
operadores judiciales desde 2020 aproximadamente hasta Marzo de 2021, como asi también, se
declararon inhabilidades varias entre los meses de Mayo a Junio de 2021, tras la implementacion del
nuevo sistema informatico IURIX FLEX, que requeria la capacitacion de los operadores y migracién

de expedientes al sistema digital.

El tramite de determinacion de la capacidad se establecié en el CPFlia en los arts. 118 y
siguientes. El art. 118 remite a los legitimados para demandar previsto en el art. 33 del CCyCN,
quienes deberan: 1) exponer los hechos, su motivacion, diagnostico y prondstico, época en la que se
presentd en la situacion, recursos personales, familiares y sociales existentes, régimen para la
proteccion, asistencia y promocion de la mayor autonomia posible; 2) acompafiar dos certificados de
profesionales de la salud que den cuenta del estado de salud mental; 3) proponer un sistema de apoyos
o curatela. En caso que el trdmite no hubiera sido iniciado por el Ministerio Pupilar, el juez debera

correrle vista de la demanda a dicho Ministerio para que sea contestada en dos dias.

A diferencia de la legislacion anterior, en la cual el juez debia contar de manera necesaria y
condicionante con el dictamen de al menos dos médicos que constataran la enfermedad mental del
“presunto insano” y su incidencia de la vida en relacidn, el nuevo codigo hace referencia a dos
profesionales de la salud. Es decir, no se requiere un dictamen médico sino que puede valerse por

ejemplo de licenciados en psicologia, trabajadores sociales, etc.; ya que por un lado, la capacidad
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juridica no puede ser cuestionada desde la enfermedad o discapacidad y por otro, porque desde la
interdisciplinariedad se debe pronunciar sobre la situacién individual, contextual, los recursos con

que cuenta la persona que mejor protejan sus derechos y promuevan su autonomia.

Por otro lado, el art. 119 prevé que las notificaciones de los documentos que deban ser
realizadas durante el proceso lo sean por medios electronicos o informéticos con firma digital.
Asimismo, se establece que el interesado del proceso sea notificado personal y adecuadamente tanto
de la peticién inicial, de la fijacion de audiencia, la audiencia que disponga la produccion de la prueba,
como de las sentencias que decidan sobre la declaracion de su capacidad, incapacidad, cese de la
incapacidad o restriccion a la capacidad, desestimacion de la peticion y cualquier otra que disponga

expresamente el juez.

Durante el proceso el juez debera ordenar las medidas de proteccion necesarias para garantizar
los derechos personales y patrimoniales del beneficiario del proceso (art. 120).

Una vez notificada la demanda al interesado, por medio fehaciente y adecuado, se le correra
traslado por diez dias para que comparezca y conteste, y se le hard saber que podra presentarse con
asistencia letrada para el ejercicio de sus derechos. En caso de no contar con patrocinio letrado o los
medios para contratarlo, se le designara un Defensor Oficial para su asistencia o representacion en

juicio.

Luego de contestada la demanda, o vencido el plazo para hacerlo, el juez ordenara un informe
psico-social que debera ser presentado en cinco dias y contendrd: a) diagndstico; b) la fecha
aproximada en que la situaciéon que da fundamento al proceso se manifest; ¢) prondéstico; d) abordaje
aconsejable para la proteccion, asistencia y promocion de la mayor autonomia posible; €) recursos

personales, familiares y sociales existentes y f) toda informacion relevante para la causa (art. 122).

Por su parte, el art. 123 indica que desde que se incorpora el informe interdisciplinario el juez
deberd, en no méas de diez dias, fijar una audiencia que quedarad registrada, para entrevistar
personalmente al beneficiario y en presencia también del Ministerio Pupilar -bajo pena de nulidad- y
el demandante. Dos dias después de realizada, decidira sobre la proponibilidad o desestimacién de la

demanda.
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El juez puede desestimar la demanda y en caso de existir vulneracion de derechos
economicos, sociales y culturales notificar a los organismos estatales que correspondan para adoptar
medidas pertinentes (art. 124). Por el contrario, si el juez considera que la demanda es proponible,
resolverd sobre la admisibilidad de la prueba y ordenard su produccién, pudiendo aceptarse otros
medios de prueba idoneos y pertinentes (arts. 125y 126).

Una vez producida la prueba, ordenara dictar sentencia realizandolo en cinco dias desde dicho
Ilamamiento (art. 127), momento en el cual toda discusion quedara cerrada (art. 128). La sentencia
debera notificarse de oficio por medios electrénicos, o informaticos, dentro de las veinticuatro horas

habiles de su dictado (art. 129) por el Secretario (art. 131 in fine).

En caso que la sentencia restrinja la capacidad, debera precisar: 1) la extensién y el alcance
de la limitacién; 2) los actos que la persona no puede realizar por si misma; 3) designar el o los apoyos
necesarios, los cuales pueden ser propuestos por el beneficiario; 4) el abordaje aconsejable para la
proteccidn, asistencia y promocion de la mayor autonomia posible, teniendo en cuenta el mejor interés
de la persona beneficiaria y que las medidas no resulten discriminatorias a su dignidad. Puede
designarse redes de apoyo institucionales y personas que actten con funciones especificas por un
periodo de tiempo, quedando el sistema de apoyos designado sujeto a contralor judicial con

intervencion del Ministerio Pupilar (art. 130).

Si la sentencia declara la incapacidad para ejercer por si los derechos, designara uno o mas
curadores como representantes estableciendo el alcance y extension de sus funciones. Podra designar
uno o varios apoyos y funciones representativas en interés del beneficiario. Los actos realizados en

representacion estaran sujetos a contralor judicial, con intervencion del Ministerio Pupilar (art. 131).

La sentencia debera registrarse en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas y
anotarse al margen del acta de nacimiento (art. 132). Asimismo, sera susceptible de recurso de
apelacién con caracter abreviado por el beneficiario, el curador y el Ministerio Pupilar (art 133).
Podra revisarse en cualquier momento la designacion de los apoyos, curadores, redes, personas
especificas designadas (art 134). También podra la sentencia ser revisada por el interesado en todo

momento y al menos, cada tres afios de oficio por el juez interviniente (art. 135).
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En caso que se aplique costas al beneficiario del proceso, no podran exceder el 10% del valor
de sus bienes, mientras que los gastos causidicos seran a cargo del solicitante de la declaracion cuando

hubiera existido malicia o error inexcusable (art 136).

Una vez introducida la cuestion legislativa en los procesos de determinacion de la capacidad
juridica en Mendoza, se dara paso a la parte practica de este trabajo de investigacion que,
puntualmente, evaluara situaciones concretas que pueden presentarse en este tipo de procesos, y como

las mismas pueden repercutir positiva o negativamente en ellos.

3) Relevamiento de Encuestas realizadas a los operadores del Fuero de Familia de la Primera
Circunscripciéon Judicial de Mendoza

Cabe aclarar que la siguiente investigacién, elaboracion de cuestionario, gréaficos y
conclusiones que se presentan a continuacién, son de autoria de la tesista. EI muestreo que se utilizé
es no probabilistico, no todos los individuos tienen la misma probabilidad de ser elegidos y no todas
las muestras pueden ser seleccionadas con la misma probabilidad. Si bien no sirve para realizar
generalizaciones (estimaciones inferenciales sobre la poblacion), porque no tiene certeza de que la
muestra extraida sea representativa, y que todos los sujetos de la poblacion tengan probabilidad de
ser elegidos, se intenta en general, seleccionar sujetos siguiendo determinados criterios procurando,

en la medida de lo posible, la mayor representatividad de la muestra.

Dentro del muestreo no probabilistico se tom6 una muestra intencional o de conveniencia,
esforzandose por incluir en la muestra grupos supuestamente tipicos. El investigador selecciona
directa e intencionalmente los individuos de la poblacidn, el caso mas frecuente, es a los individuos

que tenga facil acceso.

A los fines de recabar informacion de las practicas en materia de discapacidad y en especial
en los procesos de determinacion de la capacidad, se dirigié una encuesta a 105 operadores judiciales
en forma andnima, entre ellos a: personal de Derechos Humanos de la SCIJMza, Jueces, Asesoras,

Funcionarios Civiles (Secretarios y Prosecretarios) y Auxiliares de los Juzgados de Familia, personal
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del Programa Red Asistencial, Mesa de Informes y miembros del Cuerpo Auxiliar Interdisciplinario

(médicos, psicologos, trabajadores sociales).

Los destinatarios fueron seleccionados, teniendo en cuenta la actividad registrada de los
mismos en el fuero de familia, obrante en la guia judicial, la cual no siempre se encuentra actualizada
y procurando que los seleccionados, en especial, prestaran tareas en el fuero mencionado. Se indico
que quienes no se avocaran en el ejercicio de sus funciones a dicha tematica, no completaran la

encuesta.

Se realizaron 24 preguntas, las cuales para su abordaje serdn agrupadas, no por orden
numérico, sino por relacién de tematica. De esta manera, se intentara realizar aclaraciones, o

conclusiones mas relevantes, segun los temas agrupados por seleccion de preguntas.

Se acompafiaran los gréficos que tabulan las respuestas del formulario, aclarando a los lectores
que, por tratarse de imagenes insertadas, puede que observen que la letra seleccionada no se adecue
a las establecidas formalmente para la presentacion del trabajo (Times New Roman N° 12 o Arial N°
11). Para el caso de que no pudieran leerse en forma completa las respuestas de cada gréafico, por el
mismo motivo (insersion de imagenes de gréaficos), sus conclusiones suscintamente seran explicadas
y valoradas. Ademas, los lectores podran también acceder al siguiente link:
https://www.dropbox.com/s/tt7pbbsecw9xv44/Respuestas%20de%20Encuestas%20tesis.pdf?dl=0

donde visualizaran el listado completo de preguntas, respuestas, graficos y las respuestas de cada
uno de los operadores que participaron, a modo de confirmar la fidelidad de la realizacion de las

encuestas y sus correspondientes resultados.

De los 105 encuestados, solo respondieron el formulario 35 personas, representando el 33,33%
del total. EI 2,9% que respondio pertenece a la Oficina de Derechos Humanos; 51, 4% a personal de
los Tribunales de Familia (jueces y funcionarios); 14,3% fueron Asesoras; 14,3% miembros del
Cuerpo Auxiliar Interdisciplinario y 17,1% auxiliares de los Juzgados. De los demds sectores

encuestados no se recibid respuesta. Ello se refleja en el siguiente grafico:
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https://www.dropbox.com/s/tt7pbbsecw9xv44/Respuestas%20de%20Encuestas%20tesis.pdf?dl=0

Sefiale el ambito en el que desempefia sus funciones en el Poder Judicial de Mendoza dentro de la
Primera Circunscripcion Judicial

35 respuestas

@ Tribunales de familia (incluye
magistrados, secretarios civiles y pros...

@ Ministerio Publico Pupilar (incluye
Asesoras de personas con restriccion...
Red Asistencial

@ Cuerpo Auxiliar Interdisciplinario (incluye
profesionales del area de psicologia,...

@ Mesa de Atencion y Derivacion o Infor...
@ Direccion de Derechos Humanos (incl...
@ Auxiliares de los Juzgados de Familia. ..

Cabe aclarar que la cantidad de muestras elevadas por sector no era igualitaria, por ser
diferente el nimero de personal en cada area. A modo de ejemplo, puede mencionarse que en el fuero
existen 14 Jueces de Familia, 12 Asesoras, alrededor de 30 trabajadores sociales, etc en la Primera

Circunscripcién Judicial.

Como primera dificultad puede mencionarse que las encuestas se enviaron a los correos
laborales del Poder Judicial de los destinatarios, el cual cuenta con escasa capacidad de memoria.
Algunos participantes plantearon dificultades para acceder al formulario de Google Drive, ya que no
todas las computadoras del Poder Judicial tienen todos los accesos habilitados o actualizados, por lo
que se les aclar6 a todos que debia responderse desde algun dispositivo o correo electrénico que no
tuviera bloqueado Google Drive. Se colocé fecha limite de cierre para el procesamiento de datos 20
de Agosto de 2022.

Ante las reiteraciones del envio o difusion de formulario por otros medios informéticos en
comun, por ejemplo via whatsapp, otros operadores explicaban los inconvenientes técnicos que
habian tenido, su olvido o posibilidad de participacion una vez ya cerrada la encuesta. Ante dichos
requerimientos e inconvenientes técnicos, se extendio la fecha de cierre del formulario hasta el dia 30
de Agosto de 2022.

Entre las impresiones iniciales podria presumirse la falta de interés por la temaética,

evidenciada en la falta de participacion de los agentes. Sin perjuicio de ello, puede descontarse

personal que se encontrara de licencia; no se avocara a dichas tareas a quienes se les sugirié no
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responder; quienes no contaran con dispositivos electronicos habilitados para responder. Tampoco
se desconoce que en ocasiones, el personal es reticente o poco colaborativo en brindar informacion

por temor a ser controlado en el modo de realizacidn de sus tareas cotidianas.

Al ser consultados sobre si han recibido capacitaciones en determinadas tematicas de
capacidad juridica o salud mental en forma general por sus tareas cotidianas, o especificas por su
cargo (por ejemplo: peritos), las respuestas fueron dispares, predominando el desconocimiento sobre
si los operadores gue atienden personas con discapacidad se capacitan o especializan en la materia o

en el trato respetuoso y paciente que deberian ofrecer.

¢Ha recibido alguna capacitacion desde el Poder Judicial de Mendoza acerca de:

I si W No

20

La capacidad juridica de las Adicciones? Ley 26657 de Internaciones involuntarias? Restriccion a la capacidad
personas con discapacidad Salud Mental Ley 26657 de Salud Mental juridica?
mental?

¢Tienen a su alcance los peritos 0 agentes judiciales capacitaciones o formacion en herramientas comunicacionales
necesarias para el ftrato con el publico y en especial, con personas con discapacidad?

35 respuestas

®si
® No

Desconozco

60%

Sin embargo, la mayoria de los agentes judiciales estimo conveniente recibir capacitaciones.

Es importante mencionar que el Poder Judicial de Mendoza constantemente realiza cursos, jornadas,
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conversatorios, incluso otorgando en alguno de ellos puntaje a modo de estimulo de los participantes.
No obstante, al no ser cursos obligatorios, queda sujeto a la voluntad de los empleados realizarlos.

¢Le parece necesario realizar capacitaciones en la tematica interpelada en el cuestionario para que los operadores
judiciales tomen conciencia y visibilicen su implicancia en una eficaz aplicacion tanto de la técnica legislativa como en su
aplicacion practica interdisciplinaria?

®si
® No

Teniendo en cuenta la modificacién de la capacidad juridica de las personas con discapacidad (en especial en relacion a
salud mental, adicciones e internaciones en razon de salud mental) acontecidas con la Ley 26657 de Salud Mental y su
recepcion posterior en el CCyCN, ¢ha visibilizado en los operadores u oficinas judiciales ajustes necesarios en los
procedimientos relacionados a dicha tematica que garanticen el acceso a la justicia, el debido derecho de defensa y la
autonomia de las personas con discapacidad? Marque la respuesta que mas se aproxime a su parecer.

@® si
@® No
28.6% @ Ajustes insuficientes

@ Practicas diferentes, no estandarizadas,
entre los diferentes intervinientes ante
situaciones similares

Los ajustes en los procedimientos pueden ser tan variados y particulares, tanto como requiera
el caso concreto. Pero resulta dificil que agentes que no se capaciten, ya sea voluntaria u
obligatoriamente, 0 no se actualicen, puedan brindar mejoras en su calidad de servicio. Por otro lado,
aun en situaciones similares, los operadores no aplican las mismas practicas. No pueden
estandarizarse procesos, pero tampoco puede depender el trato o experiencia del usuario, segin a

donde acuda, no garantizandose el acceso a la justicia en igualdad de condiciones.
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¢ Entiende que el Ministerio Publico de la Defensa (Asesores y Defensores) como asi también los Tribunales deben ejercer
un rol mas activo en la representacion, defensa técnica e impulso de los procesos judiciales de restriccion a la capacidad
juridica por la vulnerabilidad de los sujetos protegidos?

® si
@ No

a\

La respuesta arrojada, respecto a un rol activo de los diferentes intervinientes en el proceso de
determinacion de la capacidad juridica, se impone y se torna indispensable por la vulnerabilidad de
los sujetos en cuya proteccion se realiza la tramitacion del proceso. El contenido del derecho a la
tutela judicial efectival'* es muy amplio y despliega sus efectos en tres momentos distintos: primero
al acceder a la justicia, segundo durante el desarrollo del proceso y finalmente al tiempo de ejecutarse
la sentencia. El juez se convierte asi en la maxima garantia de la tutela judicial efectiva, la cual
también comprende los principios de concentracion y celeridad que derivan del principio de economia
procesal. El principio de oficiosidad recoge esta caracteristica y comprende el impulso de oficio, las
facultades del juez en materia de prueba, de medidas ordenatorias e instructorias y la eliminacién del
principio de disposicion de hechos del proceso.

El juez de familia'’® es un verdadero director del proceso con amplios poderes de impulso;
quien en forma acentuada no debe ser un mero observador neutral, sino que su papel debe ser activo,
instalandose con su imperio en medio de la familia en crisis, apoyandola, poniéndole limites,
entrenandola en el proceso de organizacion y reorganizacion en que se encuentre. La tutela judicial
efectiva, solo puede hacerse efectiva para las personas vulnerables, con una actividad directa del
organo judicial y del Ministerio Publico, aunque no exista particular alguno que solicite la
intervencion estatal. Ello surge de compromisos internaciones expresamente receptada por el CCyCN

en los articulos 707 y 35, asegurandose la accesibilidad y los ajustes razonables. El Poder Judicial*®

114 KRAUT, A. T | op. cit. pp 642-643
115 KRAUT, A. T | op. cit. pp 644-645

116 KRAUT, A. T | op. cit. pp 661
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tiene no solo la facultad, sino el deber de actuar de oficio ante la inaccion o accion irregular de los
demaés poderes del Estado.

¢Cuenta su oficina de trabajo con instalaciones accesibles para personas con discapacidades asociadas a la intelectual
(por ejemplo Personas Sordas, Ciegos, con disminucion visual, auditiva u otra limitacion fisica)?

B si Il No
30
20
10
0
Arquitecténicamente (edilicias, disefio, ubicacion de las Comunicacionalmente

oficinas judiciales)

En relacion a la pregunta anterior: ¢ Conoce si la pagina del Poder Judicial de Mendoza posee accesos de herramientas
informaticas para personas con discapacidad sensorial (Personas Sordas, Ciegos, o con disminucion auditiva o visual?

% mmmsi W No N Desconozco

Programas de lectura o conversion de Videos de intérprete de Lengua de Otros
texto a audio Sefias con informacién basica de
derivacion

En relacion a los intérpretes de Lengua de Sefias: ¢ Cuenta el Poder Judicial con intérpretes de Lengua de Sefias en su
planta de personal, que asistan a personas sordas que se comuniquen a través de dicha lengua, en diferentes procesos
judiciales? O ¢ Recurre a otras instituciones oficiales para garantizar dicho derecho comunicacional, aunque los intérpretes
no tengan conocimiento basico y/o técnico de lenguaje o procedimentos juridicos?

Il si Il No
20
10 .._
0 _— p— P— - —
¢ Cuenta el Poder Judicial con intérpretes de Lengua de ¢ Recurre a otras instituciones oficiales para garantizar dicho
Sefias en su planta de personal, que asistan a personas derecho comunicacional, aunque los intérpretes no tengan

sordas que se comuniquen a través de dicha lengua, en dif... conocimiento basico y/o técnico de lenguaje o procediment...
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En las tres respuestas anteriores, se expresa con claridad las barreras institucionales que
existen al momento de brindar el servicio de justicia a personas con discapacidad, sean las mismas
arquitectonicas, actitudinales o comunicacionales. Ello deviene en un trato desigualitario,
discriminatorio que dificulta el acceso a la informacion, lo cual se torna ain mas ineficiente si los

operadores judiciales no tienen un trato sensible y formacion en la materia.

A modo de ejemplo, si se analiza la situacion de una persona Sorda que no sea analfabeta o
aun si lo fuera, suele entender las palabras “literalmente”. Muchas de las personas con discapacidad
auditiva, ademas cuentan con discapacidad intelectual, producto quizas de las propias barreras que
les impiden desarrollarse o tener los apoyos y ajustes necesarios para su mejor educacion,
estimulacion e inclusion social. Su educacion se basa en construcciones de conceptos o ideas para
poder comunicarse. Dificilmente pueda comprender una citacion, o comunicacion formal
institucional, si no puede decodificar su significado. De alli la importancia que sean las instituciones

las que adecuen y garanticen el acceso a la informacion y a la Justicia principalmente.

Cabe resaltar que el Poder Judicial de Mendoza viene trabajando en los ultimos afios para que
todos los justiciables accedan a informacion en un formato simple con lenguaje de facil comprensién.
Para garantizar el efectivo acceso a la Justicia se dictd la Acordada 28243 de fecha 01/08/2017 que
implementé una Politica de notificaciones accesibles para la Justicia. Estas deben contener
determinados requisitos y aportar entre ellos, la ubicacion y teléfono de la Oficina de Informes, en

caso de tener dudas el interviniente, para poder realizar consultas.

En especial, se contemplo la situacion de las personas con discapacidad segun el tipo de
discapacidad que presenten, a través de la Acordada 28457 de fecha 24/10/2017 que dispuso que
debia implementarse un plan de notificaciones accesibles y crearse un registro de personal de
Tribunales que estuviera interesado en participar en las notificaciones al poseer herramientas
comunicacionales adquiridas (por ejemplo: conocimiento en lengua de sefias, conocimiento de
braile). También establecid que podia utilizarse lenguaje braille para transcribir una disposicion
judicial, y entregarsela a personas no videntes que se comuniquen a través de dicho medio, o

notificarlos con lectura a viva voz si no comprendieran braille.
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A pesar de los esfuerzos, la barrera comunicacional no ha podido ser sorteada por la
Institucion del Poder Judicial. Sin embargo, puede destacarse la impronta del Ministerio Publico
Fiscal que invita a sus agentes a recibir cursos basicos de Lengua de Sefias (Resolucion N° 53/2022
de fecha 04/03/2022) con la finalidad de que al menos parte de su plantel pueda comunicarse con
personas sordas o con disminucion auditiva, que pueden darse a entender solo a través de esta lengua.
Se otorga puntaje para incentivar a los participantes y se los evalla para que adquieran un minimo de

contenidos indispensables para la comunicacion.

Resulta una buena practica que debiera replicarse en otros sectores del Poder Judicial, e
imponerse incluso de manera obligatoria, para garantizar la comunicacion y comprensién en cada

proceso al que deba asistir una persona con este tipo de discapacidad.

En una de las respuestas a la pregunta 9, si bien, se realiz6 ante la pregunta equivocada, un
agente respondio que se le impidio realizar el curso de Lengua de Sefias por razones de servicio. Esto
resulta grave, debido a que si algun operador, voluntariamente, solicita capacitarse en la temaética,
debiera permitirsele participar y arbitrarse los medios a los fines de no resentir la prestacion del
servicio de justicia. A modo de ejemplo, podria planificarse cursos en distintos dias y horarios para
que quienes no puedan realizarlo en horario laboral, si asi lo desean puedan acceder en horario
extralaboral o establecer en horario laboral, dias y horarios especificos a la semana o al mes para

capacitarse en las tematicas que el fuero requiera.

Se advierte que el Poder Judicial de Mendoza deberia mejorar la accesibilidad principal de la
poblacién a los contenidos obrantes en su pagina web, e incursionar en diferentes formatos para que
la informacion, al menos basica, y de derivacion de atencion pueda ser entendida por personas con

distintos tipos de discapacidades (personas sordas, ciegas, con disminucién auditiva o visual).

Al no contar con intérpretes de Lengua de Sefias en la planta de personal, cada vez que se
requiere los servicios de intérpretes debe concurrirse a efectores que brinden tales servicios, por
ejemplo, las areas de discapacidad de los distintos municipios, o peritos que pudieran encontrarse
inscriptos en el listado de profesionales de la SCIMza. Pero, no obstante la utilizacion de la Lengua
por parte de los intérpretes, estos suelen no ser abogados ni tener conocimiento técnico juridico, por

lo que se dificulta la transmision de la informacion procesal, ampliandose la barrera comunicacional.

117



Esto se torna un obstaculo en la medida que se convierte en una cadena de sujetos
intervinientes a los efectos de transferir un mensaje a la persona con discapacidad en el habla, o por
ella a los operadores, sea en el ambito judicial o extrajudicial (reflejo de ello en la Provincia fue el
“Caso Provolo”). Podrian existir posibles errores de comprension, o de interpretacion, que produzcan
consecuencias juridicas graves, resultantes de la comunicacion de una persona que utilice Lengua de
Sefias. A modo de ejemplo, puede mencionarse un caso que permanentemente ADAJUS hace
referencia porque debio intervenir, en el cual una chica sorda denuncié abuso de su empleador. El
hombre termind juzgado y condenado por “abuso sexual”. Cuando ADAJUS intervino y tomod
contacto con la victima, pudo a través de sus peritos, determinar que lo que la persona sorda referia
como “abuso” no hacia referencia a lo “sexual” sino “explotacion laboral” ya que le daba excesiva

carga de trabajo. Finalmente, la sentencia condenatoria en sede penal fue revocada.

Para complementar la informacion, cabe mencionar brevemente una nueva normativa
dispuesta recientemente por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, la cual se
incorpora al presente trabajo con posterioridad a la presentacion formal de la tesis en el mes de
Octubre de 2022. Se trata de la Resolucion ministerial N° 496/2023, publicada en el Boletin Oficial
el 11 de abril de 2023'Y, la cual crea el RENAFAJU “Registro Nacional de Facilitadores de la
Comunicacion para el Acceso a la Justicia de las Personas con Discapacidad”. Este se desarrollara en
el marco del Programa Nacional de Asistencia para las Personas con Discapacidad en sus Relaciones
con la Administracién de Justicia (ADAJUS- creado mediante Decreto 1375/2011 del PEN) y
establecera un registro al que toda la Nacion (provincias, municipios y organizaciones no
gubernamentales) pueda solicitar asistencia y auxilio, en los casos que sea necesario, a un cuerpo de
especialistas dirigido a juezas, jueces, fiscales, defensoras, defensores y auxiliares de la justicia en el

marco de procesos judiciales que involucren a personas con discapacidad.

El objetivo'!® es acercar el proceso judicial a las personas con discapacidad a través de
profesionales capacitados en la mediacion comunicacional y fortalecer el pleno ejercicio del derecho
de defensa en los procesos judiciales, brindando asistencia a través de guias, lectores, intérpretes

profesionales de la lengua de sefias, sefializacion en braille y formatos de facil lectura y comprension.

17 https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resluci%C3%B3n496-2023-381934/texto
118 https://www.argentina.gob.ar/noticias/el-ministerio-de-justicia-y-derechos-humanos-puso-en-funcionamiento-el-
primer-registro
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El nuevo registro “obliga” a ajustar el procedimiento judicial para que todas las personas puedan
ejercer el derecho de defensa. Es un hito historico para eliminar las barreras que las personas con
discapacidad encuentran al momento de acceder a la justicia en cumplimiento de la CDPD,
colaborando mancomunadamente con el derecho de que sean independientes y tengan plena

autonomia para ser su propia voz.

Tal registro se comprendera de personas que voluntariamente se inscriban para integrarlo,
siempre que cumplan los requisitos establecidos en la normativa, entre ellos: acreditar las
competencias suficientes para el desempefio de la mediacion comunicacional; ser mayores de edad:;
argentinos nativos, por opcion o naturalizados; no encontrarse afectado por inhabilitacion
administrativa o judicial para ejercer cargos publicos; presentar certificado de antecedentes penales
actualizados; aprobar un examen de idoneidad; acreditar la capacitacion que exija ADAJUS y cumplir

demaés exigencias que se establezcan.

ADAJUS, previo examen de las circunstancias podra designar los inscriptos, una vez que se
encuentre operativo el RENAFAJUS, el cual esta previsto en el término de un afio desde la fecha de
la resolucién ministerial, para que se desempefie como facilitador en el caso concreto. La medida no

implica erogacion presupuestaria alguna para el Ministerio.

Se celebra esta nueva iniciativa que seguramente contribuird a mejorar las falencias que
existen en la actualidad en todo el pais y se ird mejorando a medida de su puesta en funcionamiento

a partir de la experiencia practica.

¢ Tiene el Poder Judicial de Mendoza una red articulada de dependencias o efectores internos para gestionar las
derivaciones con efectores externos, en el caso de personas con restriccion a la capacidad juridica sin red de contencion?
Ej: que posee escasos recursos econdmicos, carencia de cobertura de salud o problemas habitacionales? Indique si o
no. En caso afirmativo, mencione un ejemplo.
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35 respuestas

8

6 7 (20]%)

3(8.6 %

3 (8.6 %)

21 2.4(2492:4 (2.9 %

1 (2.492.9 (2.9 (224 (2.9 (214 (2161 92,9 (24 (2 (2.4 (214 (2:9 %)B1 (2.9 (2:41 2.9 (2.4 (2.9

0
Desconozco NO No lo sé Secretaria de...  Si. Pero insufici... no rotundo Si....

Direccion de D... No aclarando q... Red asistencial ~ Sila red asiste... Tengo conocimi... si, asesorias, r...

Las respuestas a la anterior pregunta N° 9 fueron variadas. Alrededor de un 9% respondi6
rotundamente que NO hay redes articuladas entre efectores internos con efectores externos ante
situaciones de extrema vulnerabilidad de los beneficiarios. Otros que respondieron NO, aclararon que
no es el Poder Judicial como estructura quien ha articulado redes entre efectores sino que son oficinas
de abordaje especificos quienes han generado acuerdos con efectores para la derivacion de casos.
Algunos encuestados mencionaron que no hay redes articuladas y por lo general se recurre a las areas
municipales, centros de salud, obras sociales, Direccion de Discapacidad.

Entre quienes dijeron que si hay efectores internos, mencionaron a la Direccion de Derechos
Humanos, Asesorias, Red Asistencial o los propios magistrados como areas que en algunos casos
buscan o coordinan gestiones con efectores externos al Poder Judicial. Por otro lado, un 5%

aproximadamente de los encuestados mencionoé que desconoce la respuesta a la pregunta realizada.

Cabe resaltar que muchas personas con padecimientos de salud mental'®, se encuentran en
situacion de calle, lo que a veces retroalimenta el padecimiento hasta situaciones limites de
descompensaciones, generando hetero o autoagresiones. Ante ello, los servicios de emergencia
trasladan a la persona al servicio de guardia de un nosocomio, la compensan y a las pocas horas o
dias la vuelven a la calle, donde nuevamente, el frio, el hambre y el desamparo pueden generar una
nueva internacion, agresiones a terceros o penalizacion de sus conductas. Se necesitan dispositivos

de medio camino que puedan dotar a estas personas de los elementos necesarios para que puedan

119 KRAUT, A. T | op. cit. pp 648
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reintegrarse a la comunidad, con los debidos acompafiamientos terapéuticos para lograr su plena

eficiencia.

El Estado'?® es garante de recursos previsionales, de salud o prestaciones sociales especificas
para las personas que sufren padecimientos de salud mental o forman parte del colectivo de adultos
mayores, por lo que cualquier restriccion, menoscabo o disminucion en las garantias, resulta

inconstitucional y compromete la responsabilidad internacional del Estado argentino.

No obstante ello'?!, resulta Gtil recordar que el sistema de prestaciones basicas instaurado por
la Ley 24.901, contempla la cobertura integral de todas las acciones de prevencion, asistencia,
promocion y proteccion a favor de las personas con discapacidad. Las obras sociales tendran a su
cargo, con caracter “obligatorio” la cobertura total de las prestaciones enunciadas en dicha norma,

cada vez que sus afiliados las necesiten.

La obligacion de cobertura al 100% de la internacion geriatrica, no solo compete a las obras
sociales, sino que también corresponde imponer esta carga a las empresas de medicina prepagas que
los familiares abonan para obtener mejores prestaciones, y a los agentes de salud estatales (tanto
provinciales como nacionales), tales como los institutos provinciales de salud, PAMI, INCLUIR
SALUD (ex PROFE), etcétera.

A continuacién se transcriben las preguntas 10, 11 y 12 con sus correspondientes resultados

para arribar a algunas conclusiones:

¢ Tiene conocimiento que el Poder Judicial de Mendoza cuenta con un registro de personas de apoyo inscriptas para
asistir a personas con capacidad juridica restringida o incapaces que no cuenten con red familiar o afectiva de
contencién?

@ si
@® No
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¢En su experiencia practica, ;ha tenido la oportunidad de observar la actuacion de personas

seleccionadas como apoyo de dicho registro?
35 respuestas

® si

En relacion a su respuesta anterior, ¢ Ha resultado util la intervencion de las personas seleccionadas del Registro de
Personas de Apoyo de la SCIMza? Marque la respuesta con la que mas se identifique.
35 respuestas

@ si

® No
Insuficiente

@ El modo de seleccion de dichas
personas e inscripcion en el registro NO
es efectivo para abordar problematicas
complejas.

A modo informativo, hay que mencionar la existencia de la Acordada 29.167 de fecha
12/03/2019 que crea el “Registro de Apoyos de Personas con Capacidad Restringida”, el cual podra
integrarse con aquellas personas interesadas, que cumplan con una serie de requisitos esenciales:
como por ejemplo no encontrarse comprendidos en las causales del art 110 CCyCN ni en el Registro
de Deudores Alimentarios, tener domicilio en la provincia, formalizar la inscripcion, aprobar
instancias de evaluacion psiquica y capacitaciones. Dicho registro dependera del Cuerpo Auxiliar
Interdisciplinario. Estas personas podran ser nombradas curadoras o personas de apoyos, de personas
excepcionalmente declaradas incapaces o restringidas en su capacidad, para los actos que el juez
expresamente determine en el juicio. Su nombramiento puede ser revocable. Sus actuaciones son
controladas por el Ministerio Pupilar. Se establece un régimen de pago previsto en el art. 128 y ss del

CCyCN. Deben rendir cuentas trimestralmente.

Luego en la Acordada 29.212 de fecha 30/04/2019 se modifican (elimina cantidad de 10

intervenciones que pueda asumir como maximo cada integrante del registro) o complementa algunas
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cuestiones reguladas en la Acordada 29167. Refiere que las personas de apoyo deben actuar
respetando los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona en cuyo interés intervienen. En
lineas generales, agrega que debe relevarse antecedentes socio comunitarios de las personas
inscriptas, disponerse una convocatoria anual y durante el primer semestre a cargo del Poder Judicial

para la inscripcion en el registro.

De las respuestas observadas de los encuestados, pocos conocen la existencia del Registro de
Personas de Apoyo o pocos han tenido contacto con su intervencién. Pero lo que resulta destacable
es, que quienes si han seguido su intervencion en las causas, entienden que su desenvolvimiento ha
sido insuficiente (34,3%) o ineficaz por el modo de seleccién de sus participantes (31,4%) ante
problematicas complejas. Es en ellas donde mas se necesita personas de apoyo idoneas, ya que en
supuestos en que los beneficiarios cuentan con red familiar o socio-afectiva de contencion,
probablemente no se recurra a este Registro. Se solicita su intervencion ante la falta de redes y la
mayor vulnerabilidad del sujeto protegido en el caso concreto.

Por lo que resultaria Gtil que se revisen las pautas para integrar este registro, actos habilitados
y cualquier adaptacién que el mismo requiera, a los fines de que no quede en una mera expresion de
deseos su constitucién sino en una verdadera ayuda en la practica para los sujetos vulnerables. Esta
sugerencia deberd ser tenida en cuenta por la Direccion de Derechos Humanos y Cuerpo Auxiliar

Interdisciplinarios quienes coordinan tal registro de personas de apoyo.

Cabe sefialar que este Registro de Personas de Apoyo replicado luego por la SCIMza, fue
disefiado tomando en cuenta un proyecto piloto impulsado por la Segunda Asesoria de NNyA vy
personas incapaces o con capacidad restringida a cargo de la Asesora Dra Elizabeth Ornat. En este y
con la ayuda interdisciplinar y conjunta de otras areas, como el Programa Red Asistencial del CAl
Trabajo Social, del cual una integrante era docente en la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, se
traslado la inquietud hace unos afios a un grupo de jovenes alumnos universitarios para que realizaran
tales tareas, en especial en supuestos en que no existiera red familiar o de contencidn para las personas
con discapacidad. En algunos casos, se posibilitd que los apoyos cobraran un emolumento u
honorarios por la labor desempefiada y los gastos insumidos, que en ocasiones implicaba una gran
dedicacion tanto de tiempo como de dinero para trasladarse hasta los domicilios u hogares en que se

encontraban las personas a quienes apoyaban.
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Si bien actualmente, se prevé que las personas de apoyo puedan recibir un pago por sus
funciones (art 128 CCyCN), en algunos casos préacticos, las sumas pueden resultar exiguas, si por
ejemplo dependen de un porcentaje que pudiera corresponder de la pension no contributiva de la
persona con discapacidad, si no contara con mayor caudal de bienes. Por lo que entiendo que, aparte
deberia el Estado arbitrar los medios para destinar partidas presupuestarias especificas que permitan
solventar casos excepcionales, en los cuales la persona con discapacidad no cuente con otros bienes
0 en los que, tomar parte de su pensién con discapacidad como medio de pago para la persona de
apoyo, en razén de su escaso monto previsto por ley en el contexto actual de nuestro pais, pudiera

resultar perjudicial por limitar los ingresos que se destinen a la cobertura de sus necesidades basicas.

En la pregunta 13 se consultd sobre la posibilidad de mejorar las practicas forenses:
¢Considera que en los procesos de restriccion a la capacidad juridica puede mejorarse las practicas forenses que
benefician el goce y ejercicio de derechos de las personas con discapacidad? Indique si 0 no y en caso afirmativo,
sefiale un ejemplo.

35 respuestas

6
6 (1741 %)

2
1 (20(2:9 %2020 (2D 2D (2D (2D (22D (20 212D (2D (2:D (20 (25 (20 (2 (2 (2 (2.0 (220 (2:D (20 (2D (2D(2:D (2.0 (2.9

0
Creo que podria mej... SI. Ejemplo: Propici...  Si pueden mejorars... Si, por ejemplo nod... Si, concentracion de...
No Si por préactica foren... Si, los procesos son... Si. Acelerando el trd... seguro que si.

Entre las respuestas, un 2,1% del personal dijo que no es posible mejorar las practicas,
mientras el resto del personal dijo que si. Varian en la observacion grafica, ya que algunos Si ademas

ampliaron con ejemplos 0 supuestos a tener en cuenta para mejorar.

Muchos de ellos se focalizaron en el factor tiempo. Manifestaron que los procesos son muy
lentos, largos, que poco se impulsan o revisan de oficio, imposibilidad material con el personal que
cuentan las dependencias en realizar un control o revision periodica de las causas, y en muchos casos,

ademas que hasta ha ocurrido la muerte del causante durante el juicio por la demora excesiva en su
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tramitacion. Ademas la dificultad que aporta el nuevo sistema informéatico que no permite un

seguimiento efectivo de los casos.

Entre aquellos encuestados que respondieron que si podian mejorarse las préacticas, se

transcriben algunas respuestas textual y anénimamente por la riqueza de las mismas:

Creo que podria mejorar la celeridad en los procesos, si se designaran abogados especificos
para intervenir por el causante o su apoyo, ya que normalmente los procesos los inicia la
Asesoria de NNA y PCR, quienes intervienen en muchas causas y no puede realizar una
adecuada revision de los expediente de determinacidn de capacidad para darles impulso; y si
bien, intervienen las Defensorias Oficiales, tienen el mismo inconveniente que ocurre con las
Asesorias, intervienen en infinidad de causas, y es dificil realizar un seguimiento e impulso
oportuno de los casos; y para el Juzgado, el ejercicio de la oficiosidad se ha visto limitado
para el impulso de estos procesos, al implementarse el expediente digital y al dia de hoy no
haberse establecido un correcto sistema de control y seguimiento de causas. Todo esto, puede
generar que un expediente quede paralizado durante mucho tiempo, si el propio causante o su
apoyo no concurren al Juzgado o Asesoria en busca de informacion. Normalmente, en estos
procesos, los causantes y los apoyos no cuentan con un abogado especifico designado para
otorgar asesoramiento y revision del expediente. Creo que esto seria algo positivo, que podria
sumarse a la practica forense.

SI. Propiciar la efectiva participacion activa de las personas causantes a traves de la formacion
técnica en lengua de sefias y braille como obligatorios para todo el personal interviniente en
el proceso

Si por préctica forense se entiende toda actividad jurisdiccional, sin duda existen practicas
obstaculizadoras. Creo que falta capacitacion y entendimiento sobre estas tematicas

Si pueden mejorarse las practicas forenses. Las medidas de apoyo y salvaguarda son un
terreno poco explorado. Por ejemplo una practica forense a mejorar es el uso de lenguaje
sencillo y trato acorde en las entrevistas con las personas con discapacidad (ex audiencia de
visu), concentracion de actos procesales para agilizar los procesos, la disposicion, ademas de
la designacion de personas de apoyo, de medidas de salvaguarda que mejor garanticen los
derechos de este grupo de personas, como por ejemplo derivaciones para acceder a derechos
de salud, asistencia econdémica, que asistan a talleres para aprender algin oficio acorde a su

patologia, etc.
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e Si. Acelerando el tramite de notificacion de las demandas de determinacion por ejemplo.

e Si, concentracion de actos procesales para agilizar el tramite.

e Si, creo que puede mejorarse su defensa técnica en caso de que el causante no opte por
designar un abogado particular, y se le designe un defensor oficial, el que considero podria
involucrarse mas, a los fines de conocer y defender los intereses de su representado.

e Si, patrocinio letrado en todo el proceso.

e Si, implementar procesos que en lugar de restringir la capacidad, para poder gozar de
beneficios del Estado, se den directivas, por ej en ANSES, y que no deba restringirse la
capacidad de una persona que gozando con CUD perfectamente puede acceder a dicho
beneficio que por ley corresponde, sin judicializarlo, entre otros tantos ejemplos.

e Si, por medio de ajustes que, principalmente, mejoren el acceso a la informacién de la persona
cuya capacidad va a determinarse y de sus posibles apoyos

e Si - salud mental realice técnicas especificas y no apele a las habilidades sociales

e Si, podria brindarse algun certificado Unico o credencial que les facilite los tramites en
dependencias como ANSES, BANCOS, etc.

e Si puede mejorarse las practicas pero la diversidad y cumulo de trabajo en los juzgados
produce una invisibilizacién del caso concreto...falta tiempo para conocer el caso y trabajarlo,
ordenarlo y terminarlos en un tiempo razonable...al igual que en los procesos de revision

e Si por préctica forense se entiende toda actividad jurisdiccional, sin duda existen practicas
obstaculizadoras. Creo que falta capacitacion y entendimiento sobre estas tematicas

e Puede mejorarse mucho. Por ejemplo solicitando informes respecto de las actividades y
asistencias recomendada en las sentencias

e Si puede mejorarse. Que rapido obtenga la persona interesada la designacion de persona de

apoyo provisoria.

En la pregunta 14 a contrario sensu, se consulto sobre la existencia de practicas que obstaculicen el

ejercicio de derechos de las personas con discapacidad.

¢Entiende que existen practicas forenses en los Juzgados de Familia de la primera circunscripcion judicial que
obstaculizan el reconocimiento pleno de la personalidad juridica de las personas con discapacidad o restringen sus
derechos, que deben modificarse a fines de garantizar el art. 12 de la CDPD? ¢ Cuales?
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35 respuestas

4
4(11'.’4 %)

2 (5.7 %)

1 (202NN (2D RD(213(2:9 %1(2D(2(2:9 %1220 (212D (2D(2D(2D2D (2D (202D (2D (2D (21 (2(213(2:9 ©

Las practicas foren... Si Si, la sentencia que... deficientes ajustes... si...
Desconozco. No Si, creo que todo el... Si, en ocasiones de... no puedo contestar...

Se transcriben algunas respuestas por la variedad de su contenido. Quien respondié que NO
dijo: No, creo que el obstaculo esta en facilitar el ejercicio de la capacidad y no en su reconocimiento

No judicializacion para tramites administrativos.

Entre quienes respondieron Si, aclararon:

e Deficientes ajustes razonables en los procesos judiciales y condiciones edilicias, barreras
comunicacionales, fragmentacion de los abordajes que dificultan el acceso a la justicia de
personas en condiciones de vulnerabilidad psicosocial

e Si, el intento compulsivo de institucionalizar a los mismos, la letania en la resolucién o avance
de los expedientes...

e Si, teniendo en cuenta las respuestas anteriores, considero necesario un replanteo o revision
de las practicas forenses en relacion a la tematica de discapacidad.

e Si, la sentencia que determina el grado de restriccion de la capacidad juridica tendria que ser
lo bastante flexible a los fines de pensar en infinitas posibilidades, en lugar de una sola figura
fijada por ley. Ellas pueden ir desde un administrador, para casos muy graves, y con una
actividad muy regulada legalmente; hasta simples cuidadoras domiciliarias sometidas a
control judicial que asistan o supervisen al sujeto en la vida diaria durante algunas horas.

e Si bien las evaluaciones son interdisciplinarias (solo dos profesionales), no son integrales
(nunca los equipos son completos) y no contemplan todos los aspectos de la salud de la

persona
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e Las préacticas forenses obstaculizan el reconocimiento pleno de la personalidad juridica de las
personas con discapacidad. En primer término, no obstante el tiempo transcurrido desde la
entrada en vigencia de dicha convencidn, ain se contindia denominando a estas personas como
insanos, u otros términos obsoletos que distan mucho del reconocimiento de su capacidad.
AUn no se ha internalizado el principio de que este grupo de personas goza de capacidad
juridica en igualdad de condiciones que el resto de la sociedad. Generalmente son
discriminados.

e Si. Se encara el proceso como un formalismo estandarizado, sin dar herramientas efectivas
para el desarrollo pleno de la persona causante

e Discordancia con efectores de salud

e Si, creo que todo el personal deberia estar capacitado para vincularse con esas realidades y
procurarle un buen servicio de justicia al/la solicitante.

e Si, por ejemplo la eleccién voluntaria de la persona de apoyo, someter nuevamente a una
pericia psiquica cuando es requisito para iniciar la demanda 2 informes expedidos por
especialistas en salud. Revision de sentencias anualmente.

e Falta de formacion y ausencia de instituciones de apoyo estatal

e Latoma de audiencias, los informes interdisciplinarios, las notificaciones

e Si, en algunos tribunales como medida previa se pericia sin correr traslado

e Si, el abordaje interdisciplinario al momento de su acceso al Organo Judicial

e Lo que obstaculiza en la realizacién de sentencias generales sin realizar un exhaustivo traje a

medida por cada caso.

En las preguntas siguientes se tuvo en miras al preguntar situaciones que se pusieron en
marcha a partir de la situacion de pandemia covid 19, sea en materia legislativa, reglamentaciones,
practicas, herramientas virtuales y como estas repercutieron en las personas con discapacidad, en

especial en los procesos en los cuales interactian.
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¢Considera que durante la situaciéon pandémica COVID-19 hubo disposiciones legislativas o
administrativas que afectaron directamente a las personas con discapacidad?

35 respuestas

® si
® No

82.9%

@

En relacion a su respuesta anterior, ¢,cree que los procesos de restriccion a la capacidad juridica se vieron dilatados por
las consecuencias de las medidas legislativas, ejecutivas o judiciales adoptadas? Ej: libre circulacién (acceso a la justicia),
aislamiento social, limitacion de tramitacion de causas judiciales (emergencia sanitaria), restriccion de realizacion de
pericias o entrevistas presenciales de las personas con discapacidad, prohibicion de visitas en lugares de internacion.

35 respuestas

@® si
® No

Entiende que las herramientas tecnoldgicas virtuales utilizadas e implementadas de manera urgente e improvisada
durante la pandemia, pudieron responder adecuadamente para garantizar los derechos de las personas con discapacidad.

35 respuestas

® si

® No

@ Fueron insuficientes pero permitieron su
abordaje.
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¢ Estima que la sustitucion de actos judiciales presenciales mediante actos realizados virtuales (como por ejemplo pericias,
entrevistas personales o encuestas ambientales realizadas por medios audiovisuales) pudo afectar el efectivo derecho de
las personas con discapacidad?

35 respuestas

® si
® No

Teniendo en cuenta los recursos materiales, humanos, tecnoldégicos y nuevos sistemas informéaticos con que cuenta
el Poder Judicial de Mendoza en la actualidad: ¢Considera que las personas con discapacidad pueden ejercer sus

derechos en los procesos judiciales en igualdad de condiciones que otros usuarios sin discapacidad?
35 respuestas

®si
® No

A modo informativo, se explica al lector que durante la pandemia covid 19 (Marzo 2020 e
incluso hasta fines de Mayo de 2021) se implemento, y utilizd en el fuero de familia el sistema
informéatico REDMINE que permiti6 sortear las dificultades del trabajo remoto y llevado a cabo desde
la virtualidad por los agentes que se encontraban imposibilitados o exceptuados de trabajar en forma
presencial. También, durante el primer periodo del aislamiento obligatorio, se limito la tramitacion
de algunos procesos (Acordada N° 29500 y cc de la SCIMza), dandose curso solo a los procesos
urgentes o que los jueces estimaran necesario habilitar, ante la imposibilidad de dar respuesta al
servicio de justicia, debido a las condiciones anormales de circulacion y de emergencia sanitaria que

atravesaba el pais.
Luego, el fuero de familia a partir del 31 de Mayo de 2021 implementé un nuevo sistema
informéatico denominado IURIX FLEX, el cual, a pesar de tener como principal ventaja, la

digitalizacion y despapelizacion de los expedientes, no ha podido responder de manera agil, ni
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eficiente, ante expedientes iniciados en soporte papel, virtual, mixtos (papel/virtual/digital) o
digitales. Esto dificult6 el acceso a la visualizacion de los expedientes, por cada uno de los operadores
intervinientes de diferentes sectores, con un gran colapso de algunas areas en detrimento principal de

los justiciables por la dilacion de sus causas.

Como mencionara una de las personas consultadas en preguntas anteriores, el sistema no
permite un correcto seguimiento de casos porque por ejemplo, no cuenta con alarmas o agenda que
pudieran advertir el control de la realizacion o espera de ciertos actos procesales. Tampoco se cuenta
con personal suficiente en los juzgados de familia que se avoque estrictamente a estas tareas. Por lo
que se prioriza diversos tipos de urgencias con los recursos humanos y materiales que se cuenta.

De acuerdo a las limitaciones existentes en el Poder Judicial de Mendoza en el acceso a la justicia de las personas

con discapacidad intelectual, ¢ Cree usted que a la fecha, se garantiza el derecho a la no discriminacion de manera
adecuada?

35 respuestas

® si
® No

¢ Piensa que deben implementarse mas salvaguardias a modo de prevenir abusos contra las personas con discapacidad
dentro de los procesos de restriccion a su capacidad juridica? Ej: rendicion de cuentas? Indique si o no. En lo posible,
refiera otra respuesta.

35 respuestas

4
4 (1% %)

2

1 (2DEDER2D(2:9 %N(2122DEREDED(21R2DRR(2DRBEN(@N(21(2D(21(2D(2122D(212(2D2D(R1(2D(212(21(2:9

Si Si. Ej. Intervencion... Si. Terapias especi... Si, quizas podria d... si, los m...
No Si, rendicion de cu... Si. Exigir rendicion... Si; el control del ac... mas controles soci...
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El menor porcentaje de los encuestados respondié que NO o que dependia del caso concreto,
ya que si partimos del principio de la capacidad juridica, siendo las restricciones directamente
proporcionales a las limitaciones para ejercer los actos en forma autdnoma, y por otro lado rige el
respeto de la voluntad de la persona interesada, muchas restricciones podrian hacer incurrir en un
paternalismo estatal indebido. También se sugirié que no era necesaria la rendicién de cuentas cuando

se administra pensiones no graciables y no se vislumbra mala administracion.

Varios encuestados no respondieron, estimandose que por desconocimiento del concepto de

salvaguardia.

Respecto a los que respondieron que Si, uno de ellos respondid que los mecanismos de
seguimiento son escasos 0 nulos. Como alternativa diferente a una rendicion de cuenta periddica

(incluso de oficio) mencionaron:

e Entrevista previa a la designacion de la figura de apoyo definitiva con familiares y personas
allegadas para evitar abusos de quien se propone para ejercer esa funcion

e Podria disponerse un control social en el domicilio del causante, posterior a la sentencia que
restringe su capacidad, a los fines de verificar su situacion general.

e En muchos casos (ya sea por naturalizacion, ignorancia, discriminacion, etc.) considero
necesario que los integrantes del grupo familiar o red de apoyo de la persona con discapacidad
reciban una capacitacion adecuada que permita concientizar aspectos relacionados al trato,
atencion y cuidados de una persona con capacidades especiales, como asi también la
visualizacion y consideracion como sujeto de derechos. No solo a nivel social o institucional,
sino también en el ambito intrafamiliar se observan numerosas situaciones que vulneran los
derechos de las personas con discapacidad

e La realizacion de controles sociales en algunos es fundamental, a fin de acompafar y
garantizar el acceso a recursos institucionales necesarios para atender la salud de la persona,
por ejemplo.

e Intervencion o auditoria externa en relacion a los sistemas de apoyos, revision de causas
conforme lo establece el CPF, etc.

e Control de estudios médicos, entrevistas periddicas con el/la causante, escucha activa
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e Evaluar la posibilidad de realizar un seguimiento acerca de cémo se lleva a cabo la funcion
que cumplen las personas designadas como apoyos de las personas cuya capacidad se ve
restringida, ya que su labor es fundamental para el bienestar del/la causante.

e Control del acceso a la salud, de asistencia a sus controles médicos indispensables para su
problemaética y rehabilitacion

e Mayor control por parte de las defensorias

e Terapias especificas, actividades que ayuden a adquirir nuevas capacidades

e Mayor control sobre la persona de apoyo, curador, a cargo de un organismo externo

e Podrian dictarse muchos tipos de salvaguardias como la rendicién de cuentas (en casos que el
causante posea bienes de cuantiosa onerosidad, o en caso que, habiéndose realizado encuestas
ambientales se denote que el dinero percibido del causante no estaria siendo utilizado en su
favor), o también derivaciones a organismos administrativos a fin de tramitar diversos
beneficios, pensiones, subsidios, insumos terapéuticos, acompafiamiento terapéutico o social,
etc. Pero insisto, para poder disponer adecuadamente estas salvaguardias, es necesario un
estudio y seguimiento profundo de cada caso que se presenta en el Tribunal, lo cual es
complejo, ya que se cuenta con muy poco personal de planta, poca especializacion o
capacitacion en la tematica, y, ademas, el Juzgado tiene una competencia muy amplia en

cuestiones de familia, todo lo cual impide un adecuado ejercicio de estas funciones.

La dltima pregunta del formulario fue la siguiente:

¢Observa que el tratamiento, seguimiento y revision actual que se les da a los procesos con restriccion a la capacidad
juridica de las personas en Juzgados de Familia de la Primera Circunscripcién Judicial se enrola plenamente en el modelo
social de discapacidad y de derechos humanos adoptado por la legislacion local, nacional e internacional vigente?

35 respuestas

® si
® No
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De la lectura generalizada de los resultados de las encuestas pueden verificarse la existencia
de grandes barreras del Poder Judicial como Institucion a la hora de garantizar el acceso a la
informacion, a una comunicacion accesible, el acceso a la Justicia. Se observa como las herramientas
tecnoldgicas con las que se cuenta, en lugar de favorecer el acceso y aceleracion de los procesos, por
el contrario, en muchos casos han dificultado su continuidad y control de seguimiento. Al no poder
cumplirse con estas pautas minimas, se refleja la discriminacion de las personas con discapacidad, ya
que no se garantiza la igualdad de condiciones de los justiciables, ni se realiza el esfuerzo previsto
convencionalmente para ajustar razonablemente los procedimientos, y brindar las salvaguardias que

las personas con discapacidad desde su individualidad requieran en el caso concreto.

4) Caso jurisprudencial GEJUAF Maipu, Primera Circunscripcion de la Provincia de
Mendoza

A partir de estas aproximaciones de las practicas en la Provincia de Mendoza, se abordara un
caso testigo de un proceso de determinacion de la capacidad de una anciana (FN 28/06/1926) que
Ileg6 declinado desde la Provincia de Buenos Aires a la Gestion Asociada de Familia de Maipu, en

el cual lamentablemente, quedd inconcluso o terminado tras el fallecimiento de la persona a proteger.

Se trata de los autos n° 522/21/3F caratulados “4V POR DETERMINACION DE LA
CAPACIDAD” cuya derivacion de causa por mail con alrededor de 700 fojas, se ingresé digitalizado
por sistema MEED del Poder Judicial de Mendoza bajo el identificador WHTLK31633, en caso que
quisiera consultarse por el lector. Se inicializa para resguardar la privacidad de la persona como de

su grupo familiar.

La demanda fue iniciada por una de las hijas con representante (con poder para actuar en
juicio- abogado con habilitacién de matricula en la Provincia de Buenos Aires), exponiendo la
situacion de salud mental de su progenitora y los actos para los cuales se encontraba impedida en
razon de su deterioro cognitivo-senilidad- y discapacidad motriz, quien requeria de cuidados basicos
cotidianos de asistencia. La causante se encontraba en compafiia de una hermana, quien luego
abandono dicho inmueble y en el mismo se instalé una conocida de la hermana, presuntamente con
el consentimiento de la Sra AV, pero con oposicion de la hija (actora), debido a que segun exponia

esta Ultima en el escrito de demanda, existian situaciones de abuso en la disposicién de la vivienda
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(hacian ocupacién o se subalquilaba a terceros no conocidos por la propietaria), administracion de los
fondos y cuidados de la adulta mayor.

Se imprimid el tramite de ley en fecha 06/07/2018, notificandola recién en fecha 29/08/2019
del inicio de la causa. No obstante que el traslado, segun constancia de autos se habria decretado en
fecha 30/04/20. Se nombra como persona de apoyo, a la persona mencionada en el parrafo que
antecede, ya que de informes sociales se denota que la causante tampoco tenia una relacion fluida con
su hija. Con el curso de la causa es removida de su cargo de apoyo provisorio “la conocida” de AV,
por constatarse algunas de las irregularidades denunciadas por su hija, en especial con el cobro,
manejo Yy retiro de fondos no autorizados de la jubilacién de la causante y de la pension que cobraba
por el fallecimiento de su esposo, tras rendirse prueba informativa a UDAI de Moron, ANSES. Se

nombra provisoriamente como apoyo a la actora, su unica hija.

Ante la falta de contestacion de la demanda por AV se da intervencion a la Defensoria Oficial
N° 5, asumiendo como curadora oficial la Dra Monica Maria Butzomi. Es importante destacar la gran
demora en cada etapa del proceso, a pesar de las diligencias permanentes del apoderado de la actora
para arribar a la sentencia, debido a la complejidad para llevar a cabo los actos procesales en la
Provincia de Buenos Aires, en razén de la extension de su territorio y dependencias que intervienen
por zona (por ejemplo derivacion a Defensoria, sorteo posterior para que asuma una Curadora,

derivacion de la causa a tal Curadora, pericias, etc).

Se incorporaron a la causa nuevos informes interdisciplinarios con posterioridad al
desplazamiento de cargo de “la conocida”, luego que la anciana fuera internada en un hogar geriatrico.
Con posterioridad a ello, se realizaron gestiones para que la misma fuera trasladada a la Provincia de
Mendoza donde también fuera internada en un hogar, ya que tenia familiares domiciliados en
Luzuriaga Maipu (nietos), quienes colaborarian con el traslado y los cuidados que la situacion de
salud de ella requeria. Debido a la edad avanzada también de la hija de la causante, se propuso que
se cambiara el apoyo y se designara a su nieta. Se autorizo6 dicho traslado y como consecuencia del
cambio de residencia de la causante, la causa fue declinada a la Provincia de Mendoza, ingresandose

en Mayo de 2021 en un contexto de pandemia covid 19.
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Al recibirse la causa, la nueva persona de apoyo propuesta alin no aceptaba el cargo, el
apoderado que impulsaba la causa no se encontraba habilitado para ejercer en la Provincia de
Mendoza y a pesar de las pericias interdisciplinarias obrantes en la causa, las mismas no constataban
la situacion actual en el nuevo hogar geriatrico. Por otro lado, debia darsele intervencion al Ministerio
Pupilar y Defensoria Oficial de la Provincia de Mendoza, ya que la causante solo contaba con
representacion de la Curadoria Oficial en la Provincia de Buenos Aires.

El Juzgado de Maipd, de oficio, citd y nombrd a la nieta como persona de apoyo provisorio el
12/05/21, de la cual debia recabarse los informes requeridos por el art 110 del CCyCN, a quien se la
autorizé a realizar gestiones basicas en nombre de su abuela, incluso para el cobro de sus haberes y
manejo de gastos indispensables, ya que debia abonarse el pago del geriatrico. Al haberse iniciado la
causa con abogado particular, quedaba a su cargo la realizacién de los informes, pero existia la

imposibilidad legal que el apoderado Dr. D’ Angelo actuara en la Provincia.

Se anunciaba que la causante se habia quebrado por lo que debia ser operada y se solicitaba
liberacion de fondos para cubrir los gastos de cuidadora hospitalaria. Ello sin el marco de un

patrocinante que instruyera los actos Utiles en nuestra Provincia.

Con el correr de los meses, el Dr. D’Angelo comparece con patrocinio letrado en Mendoza de
la Dra. Sidanelia Bravi pero en nombre de la nieta, cuando esta no era la actora. Habiéndose realizado
tal observacion, luego comparece la actora, hija de la causante con el mismo patrocinio de la Dra.
Bravi. Sin embargo, no se impulsé la informativa de la Ultima persona de apoyo nombrada, ni se
impulso la solicitud de informes interdisciplinarios actuales, no se realizaron actos que impulsaran la

sentencia de restriccién a la capacidad juridica.

Las presentaciones del Dr. D’Angelo en esta instancia fueron al solo efecto de solicitar la
regulacion de honorarios por todo lo actuado en la Provincia de Buenos Aires, ya que en Mendoza

no podia seguir impulsando la causa.
En fecha 13/06/21 se acreditd el fallecimiento de la Sra. AV a sus 95 afos, por causas

respiratorias, por lo que la causa devino en abstracto, sin haberse dictado sentencia que hubiere

establecido su restriccion a la capacidad, y por tanto limitado el ejercicio de sus derechos, disponiendo
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el apoyo, ajustes y salvaguardias necesarias que el caso concreto ameritaba; sino resolucién que
disponia el archivo de la causa y regulacion de honorarios a favor de la Dra. Bravi.

En cuanto a la regulacion de honorarios del Dr. D’ Angelo se le indico que debia solicitarse en
la Provincia de Buenos Aires (bajo el niUmero de causa originaria y acreditando la defuncién de la
causante), por no poder aplicarse la Ley de Honorarios correspondiente a la Provincia de Mendoza

por las actuaciones labradas por su actuacion profesional en otra provincia.

Este es un caso en donde los hechos y actos procesales por si mismos muestran la letania de
la Justicia, para dar respuesta a situaciones urgentes, y como toda Justicia que llega tarde no es
Justicia. Cabe preguntarse, segun el principio contenido en el art 4 inc. b) del Cédigo Procesal de
Familia de Mendoza “OFICIOSIDAD” y las Reglas de Brasilia que imponen actuar en proteccion de
sujetos con vulnerabilidad, si el Juez de Familia de Maipd y el Ministerio Pupilar pudieron llevar
adelante més actos oficiosamente, evitando dilaciones innecesarias que paralizaran la causa,
supliendo la negligencia de las partes, en este caso de la parte actora, quien iniciara el proceso y
quedara a cargo de su impulso. Podriamos pensar que si, ya que a partir de la constitucionalizacion
del proceso civil de familia'??, consagrado en el CCyCN, se deduce que la participacion activa del
juez en el proceso es una consecuencia necesaria de la garantia convencional de tutela judicial

efectiva.

Pero cuanto mas, si se recibié la causa en Mayo de 2021 y en Junio de 2021 fallecié la
causante. Ademas, en el Codigo Procesal de Familia vigente, se establece un tramite diferente para
causas de determinacion de la capacidad iniciadas directamente por el Ministerio Pupilar, donde el
mismo tiene un rol, seguimiento e impulso activo de la causa; de aquellos procesos iniciados por otros
sujetos legitimados como seria el caso de marras, en el cual son los interesados quienes deben llevar
a cabo todas las diligencias Utiles para avanzar con el correspondiente control de intereses de la
causante por el Ministerio Pupilar, y la defensa técnica a cargo de la Defensoria Oficial de la Provincia

de Mendoza, la cual en el caso concreto, no alcanzé a asumir intervencion.

Lo reprochable es, que estando la causa en estado de resolver en la Provincia de Buenos Aires,

se declinara sin resolver a un nuevo juez en Mendoza, contrariando el principio de inmediacion
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Ilevado a cabo durante todos los afos anteriores, debido al cambio de residencia de la anciana por el
traslado a otro centro geriatrico. Podria haberse resuelto en Buenos Aires, para brindar un marco legal
protectorio (por ejemplo a fines futuros: procesos sucesorios, administracion de bienes de las personas
de apoyo, etc) e inmediatamente recibida la causa en Mendoza, haberse realizado nuevos informes
interdisciplinarios que dieran cuenta de su situacion actual, e informes de la nueva persona de apoyo
y de ese modo revisar la sentencia, la cual segun establece el art. 135 del CPFlia, puede revisarse en
cualquier momento por el interesado y/o de oficio por el juez, y de esa manera, adaptar la resolucion

a la situacion actual.

Entre los obstaculos en la tramitacion de la causa, no puede desconocerse el desarrollo de la
pandemia COVID 19, que en todo el pais influyd en los procesos y su agilizacion, teniendo en cuenta
la limitacion de causas que tramitaban, restriccion de medidas domiciliarias, informes o pericias
virtuales, restriccion o prohibicion de visitas a los geriatricos, entre otras medidas. No obstante, las
medidas sanitarias més restrictivas se adoptaron desde Marzo de 2020 y principios del afio 2021,

mientras que esta causa tuvo inicio en el afio 2018.

Esto evidencia la demora excesiva en todos los tramites llevados a cabo en la Provincia de
Buenos Aires por la complejidad de la causa (multiplicidad de bienes, jubilacion, pensién, abusos de
personas en el manejo de fondos previsionales ajenos, remocién de personas de apoyo, ocupacion
ilegitima de la propiedad de la causante, situacion de deterioro cognitivo y motriz de la causante,
retardo y multiplicidad de informes interdisciplinarios, demora en la derivacion de la causa para
defensa oficial, etc.) y lo escaso que hubiera podria haberse llevado a cabo en la Provincia de
Mendoza, desde la recepcion de la causa ante el fallecimiento de la Sra A.V. a un mes del ingreso

local.

El fallo que antecede, como tantos, refleja las falencias de los Poderes Judiciales del Pais, para
dar respuestas rapidas, en pos de la proteccion de derechos de los mas vulnerables. Por lo que el
siguiente y ultimo capitulo se dirigira nuevamente a la CDPD,*?* a modo de recordar esa suerte de
control preventivo de convencionalidad a cargo de los jueces nacionales que tiene como principal

objetivo el de evitar la responsabilidad internacional del Estado.
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CAPITULO V: OBLIGACIONES GENERALES ESTABLECIDAS PARA LOS ESTADOS
PARTE EN LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Aunque algunos paises han promulgado una detallada legislacién en materia de discapacidad,
muchos no lo han hecho. Debido a que las préacticas discriminatorias siguen existiendo fue necesaria
una norma universal juridicamente vinculante para asegurar que los derechos de las personas con
discapacidad se garanticen en todo el mundo. La CDPD marca un cambio en el concepto de
discapacidad, pasando del enfoque de bienestar social a una cuestion de derechos humanos, que

reconoce que las barreras y los prejuicios de la sociedad constituyen en si mismos una discapacidad.

Para contrarrestar estos obstaculos, puntualmente el art. 4 de la convencion impone a los
Estados Parte una serie de compromisos diferenciados por objetivos. El primero, guarda relacion con
asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad. Para ello,
los Estados Partes deben:

a) Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean
pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente Convencion;

b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar o
derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan
discriminacién contra las personas con discapacidad;

c) Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la protecciéon y
promocion de los derechos humanos de las personas con discapacidad;

d) Abstenerse de actos o practicas que sean incompatibles con la presente Convencion y
velar por que las autoridades e instituciones publicas actuen conforme a lo dispuesto en
ella;

e) Tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona, organizacion o
empresa privada discrimine por motivos de discapacidad,;

f) Emprender o promover la investigacion y el desarrollo de bienes, servicios, equipo e
instalaciones de disefio universal, con arreglo a la definicion del articulo 2 de la presente
Convencidn, que requieran la menor adaptacion posible y el menor costo para satisfacer
las necesidades especificas de las personas con discapacidad, promover su disponibilidad
y uso, y promover el disefio, universal en la elaboracion de normas y directrices;

g) Emprender o promover la investigacion y el desarrollo, y promover la disponibilidad
y el uso de nuevas tecnologias, incluidas las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, ayudas para la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo
adecuadas para las personas con discapacidad, dando prioridad a las de precio asequible;
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h) Proporcionar informacién que sea accesible para las personas con discapacidad sobre
ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo, incluidas nuevas
tecnologias, asi como otras formas de asistencia y servicios e instalaciones de apoyo;

i) Promover la formacion de los profesionales y el personal que trabajan con personas
con discapacidad respecto de los derechos reconocidos en la presente Convencion, a fin
de prestar mejor la asistencia y los servicios garantizados por esos derechos.

El segundo objetivo apunta a resguardar los derechos econémicos, sociales y culturales. Para
garantizarlo los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de sus recursos
disponibles y, cuando sea necesario, en el marco de la cooperacion internacional, para lograr, de
manera progresiva, el pleno ejercicio de estos derechos. Por otro lado, el tercer objetivo se enfoca en
la elaboracion y aplicacion de legislacion y politicas para hacer efectiva la Convencion y la toma de
decisiones sobre cuestiones relacionadas con las personas con discapacidad. En tal sentido, los
Estados Partes celebraran consultas estrechas y colaboraran activamente con las personas con
discapacidad, incluidos los nifios y las nifias con discapacidad, a través de las organizaciones que las

representan.

Por ultimo, tampoco debe perderse de vista algunos de los aspectos que los Estados Parte

consensuaron en el preambulo de la Convencion y que se mencionan a continuacion:

e Reconocer la dignidad y el valor inherentes y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana.

e Proclamar que toda persona tiene los derechos y libertades enunciados en esos
instrumentos, sin distincién de ninguna indole.

e Reafirmar la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la necesidad de garantizar
que las personas con discapacidad los ejerzan plenamente y sin discriminacion.

e Recordar que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas.

e Reconocer la importancia que revisten los principios y las directrices de politica que
figuran en el Programa de Accion Mundial para los Impedidos y en las Normas
Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad
como factor en la promocién, la formulacion y la evaluacion de normas, planes,
programas y medidas a nivel nacional, regional e internacional destinados a dar una
mayor igualdad de oportunidades a las personas con discapacidad.

e Destacar la importancia de incorporar las cuestiones relativas a la discapacidad como
parte integrante de las estrategias pertinentes de desarrollo sostenible.

e Reconocer que la discriminacion contra cualquier persona por razon de su
discapacidad constituye una vulneracion de la dignidad y el valor inherentes del ser
humano.
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Reconocer la diversidad de las personas con discapacidad.

Reconocer la necesidad de promover y proteger los derechos humanos de todas las
personas con discapacidad, incluidas aquellas que necesitan un apoyo mas intenso.
Observar que, pese a estos diversos instrumentos y actividades, las personas con
discapacidad encuentran barreras para participar en igualdad de condiciones con las
demas en la vida social y se vulneran sus derechos humanos en todas las partes del
mundo.

Reconocer la importancia de la cooperacion internacional para mejorar las
condiciones de vida de las personas con discapacidad en todos los paises, en particular
en los paises en desarrollo.

Reconocer el valor de las contribuciones que realizan y pueden realizar las personas
con discapacidad al bienestar general y a la diversidad de sus comunidades, y que la
promocion del pleno goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales
por las personas con discapacidad y de su plena participacion tendran como resultado
un mayor sentido de pertenencia de estas personas y avances significativos en el
desarrollo econémico, social y humano de la sociedad y en la erradicacion de la
pobreza.

Reconocer la importancia que para las personas con discapacidad reviste su autonomia
e independencia individual, incluida la libertad de tomar sus propias decisiones.
Considerar que las personas con discapacidad deben tener la oportunidad de participar
activamente en los procesos de adopcién de decisiones sobre politicas y programas,
incluidos los que les afectan directamente.

Reconocer la dificil situacion en que se encuentran las personas con discapacidad que
son victimas de maultiples o agravadas formas de discriminacion por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen
nacional, étnico, indigena o social, patrimonio, nacimiento, edad o cualquier otra
condicion.

Reconocer que las mujeres y las nifias con discapacidad suelen estar expuestas a un
riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de violencia, lesiones o abuso, abandono o
trato negligente, malos tratos o explotacion.

Reconocer también que los nifios y las nifias con discapacidad deben gozar
plenamente de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad
de condiciones con los demaés nifios y nifias, y recordar las obligaciones que a este
respecto asumieron los Estados Partes en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
Subrayar la necesidad de incorporar una perspectiva de genero en todas las actividades
destinadas a promover el pleno goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales por las personas con discapacidad.

Destacar el hecho de que la mayoria de las personas con discapacidad viven en
condiciones de pobreza y reconocer, a este respecto, la necesidad fundamental de
mitigar los efectos negativos de la pobreza en las personas con discapacidad.

Lograr la plena proteccion de las personas con discapacidad, en particular durante los
conflictos armados y la ocupacion extranjera, en condiciones de paz y seguridad.
Reconocer la importancia de la accesibilidad al entorno fisico, social, econémico y
cultural, a la salud y la educacion y a la informacion y las comunicaciones, para que
las personas con discapacidad puedan gozar plenamente de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales.
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e Procurar, por todos los medios, que se promuevan y respeten los derechos reconocidos
en la Carta Internacional de Derechos Humanos.

e Proteger las familias de las personas con discapacidad para que puedan contribuir a
que estas Ultimas gocen de sus derechos plenamente y en igualdad de condiciones.

e Promover y proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad y
promover su participacion, con igualdad de oportunidades, en los ambitos civil,
politica, econdmica, social y cultural, tanto en los paises en desarrollo como en los
desarrollados.

La Convencion se aplicard a todos los Estados federales, sin limitaciones ni excepciones, y
nada de lo dispuesto afectaré las disposiciones de un Estado Parte o el derecho internacional en vigor
en dicho Estado que pueda facilitar, en mayor medida, el ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad. Tampoco se restringird ni derogara ninguno de los derechos humanos, ni las
libertades fundamentales reconocidas o existentes en los Estados Partes de la Convencion, con el
pretexto de que en la presente Convencidn no se reconocen esos derechos o libertades, 0 se reconocen

en menor medida.

Siendo que la CDPD regula derechos humanos, resulta importante para concluir, recordar sus

principios base!?*:

e Principio de autoejecutoriedad: autoaplicacion de tratados o convenciones en general
y sobre derechos humanos en particular. Implica la posibilidad de aplicar las
disposiciones convencionales directamente en el Derecho interno, sin necesidad de
exigir su desarrollo legislativo previo.

e Principio de progresividad: una vez ingresado un determinado derecho al sistema
significa alcanzar un estadio que no puede ser desconocido en un futuro y que debe ser
respetado por el Derecho internacional e interno.

e Principio de la irreversibilidad: consiste en la imposibilidad de desconocer la
condicion de un derecho como inherente a la persona humana.

e Principio de la opcién mas favorable a la persona: significa que frente a una colision
de derechos prevalecera la fuente (interna o internacional) o la norma que mayor
cobertura depare a la persona.
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CONCLUSION

Como ha podido reflejarse, a lo largo de las Gltimas décadas se ha avanzado en materia de
discapacidad, aunque quedan muchas situaciones no resueltas. Se intentd en este trabajo, desde la
evolucion de conceptos y de legislacion, explicitar los cambios de paradigmas habidos en materia de
capacidad y discapacidad. Se observo la implicancia de toda la sociedad en este camino evolutivo y
de construccion colectiva, existiendo responsabilidad de los Estados para evitar actos que generen

discriminacion contra las personas con discapacidad.

Cada Estado es responsable de eliminar las barreras, en los casos concretos, en que las
personas con discapacidad se hallen impedidas, o limitadas, en el goce de sus derechos. Para hacerlo
podran tomar las medidas diferenciadas que sean necesarias en ventaja del sector vulnerado, que le
permitan su pleno reconocimiento de sus derechos, dado que estos inciden directamente en su vida
en relacién, laboral, en su status social, y en definitiva, en su vida cotidiana. Es responsabilidad del
Estado, en caso de convergencia de normas de diversa fuente, hacer primar a la CDPD, por el

compromiso asumido de garantizar el mas elevado nivel de salud de los sujetos con discapacidad.

Si se parte de la discapacidad definida en el preAmbulo de la CDPD, se observa que es un
concepto que evoluciona, y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las
barreras debidas a la actitud, y al entorno, que evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas. Es decir, conjuga la diversidad funcional de una persona
pero que se ve limitada, no por su condicion de discapacidad, sino por las barreras que su entorno

coloca y le impiden, o dificultan, su plena participacion en igualdad de condiciones.
Puntualmente, el abordaje del trabajo se centra en los procesos de determinacion de la

capacidad juridica de las personas con discapacidad mental, para observar si en ellos, las practicas

judiciales son inadecuadas, obstaculizan y dilatan el acceso a la justicia de los mas vulnerables;
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generando, en consecuencia, su falta de reconocimiento de la personalidad juridica en igualdad de

condiciones que las demas personas.

Las aproximaciones de la investigacion permiten “presumir” que la hipétesis inicial planteada
se materializa en la practica. Es decir, las barreras que se imponen mediante las practicas actuales,
en muchos casos, afectan la dignidad y la autonomia personal de las personas con discapacidad,
contraponiéndose al modelo social de discapacidad y paradigma de derechos humanos receptado en
la CDPD, con rango de jerarquia constitucional, cuyos postulados fueron incorporados en el actual
CCyCN.

Teniendo en cuenta todo el material legislativo procesado en la presente investigacion, los
resultados obtenidos de las encuestas de los propios operadores judiciales y los casos
jurisprudenciales analizados nacionales o provinciales, se refleja que deben aunarse esfuerzos de
todos los sectores del Estado, no solo del Poder Judicial, para que cada individuo desde el lugar o rol
que ocupe, minimice o elimine, en la medida de sus posibilidades, las barreras que sufren las personas

con discapacidad.

Se observan limitaciones en el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad,
quienes al querer ejercerlos para acceder a la Justicia, se encuentran como primera barrera la falta de
herramientas del Poder Judicial de Mendoza, lo que genera una mayor burocracia estatal o lentitud

en los procesos, que son realizados en pos de su beneficio personal, y proteccidn de sus derechos.

Entre las principales barreras que se constataron surgen las arquitectonicas, las actitudinales
y las comunicacionales. No solo nos encontramos con edificios de los Juzgados de Familia de la
Primera Circunscripcion de Mendoza que no retnen condiciones de accesibilidad para personas con
todo tipo de discapacidades, principalmente motrices o visuales, sino que ademas encontramos
operadores que no siempre tienen la debida formacion, capacitacion y trato sensible para brindar el

servicio de justicia a este colectivo vulnerable.
La situacion se complejiza aun mas, cuando quienes acuden a la Justicia, son personas con

alguna discapacidad auditiva (sordos) o visual (ciegos), ya que nuestra Institucion no cuenta con

herramientas tecnoldgicas, dispositivos web, intérpretes de lengua de sefias, personas que puedan
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escribir o leer braille, para asi poder entablar una comunicacion inmediata y directa con las personas
con discapacidad que se comunican a través de dichos medios, al momento de requerirse los

servicios.

Los encuestados refieren que, solo algunos, han recibidos capacitaciones en materia de
discapacidad, procesos de restriccion a la capacidad, salud mental o afines. Se muestran abiertos a
capacitarse en estos ambitos. Sin embargo, a la hora de hacerlo, si se trata de cursos voluntarios, el

numero de participantes es relativamente bajo.

En algunas areas del Poder Judicial como iniciativa, se ha dispuesto el cursado obligatorio de
determinados cursos o se ha incentivado a su personal con puntuacion en el escalafon administrativo,
para quienes accedan voluntariamente para obtener conocimientos especificos. Por ejemplo, en el
Ministerio Publico Fiscal, se ha implementado esta estrategia para que sus agentes aprendan Lengua
de Sefias, propendiendo a la inclusién de las personas con discapacidad en los procesos judiciales,
mediante operadores que adquieran determinadas habilidades comunicacionales. Este es un ejemplo
de una buena practica que, a mi consideracion, podria imitarse en los demas sectores del Poder

Judicial e incluso, de modo obligatorio.

Es imprescindible que los operadores judiciales se capaciten, ya que muchos continGan
realizando sus intervenciones desde el antiguo paradigma biologizante (médico-rehabilitador),
partiendo de un sistema asistencialista, en lugar de ser promotores de derechos humanos. El operador
juridico!? tiene tanta responsabilidad como los operadores de la salud. Se debe evitar que la actividad
juridica se desplace “desde la adquisicion del conocimiento a su comunicacion persuasiva, desde la

comprension a la argumentacién, omitiendo asumir un rol social y caracter eminentemente practico”.

Por otro lado, se suma la dificultad del lenguaje técnico juridico, propio de nuestras
disciplinas, que es de dificil interpretacion para la media de la poblacion. Si pensamos en personas
con discapacidades intelectuales o sensoriales, se incrementa la falta de acceso a la informacién y su
comprension, por no contarse con medios idoneos, por ejemplo, herramientas tecnoldgicas

facilitadoras de la comunicacion, o recursos humanos que puedan comunicarse a través de dichos.
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Pero, independientemente del medio de transmision de la informacion, se falla también, en la forma

de transmitir la misma por su complejidad juridica.

Esto ha sido tenido en cuenta por el Poder Judicial, quien desde un par de afios a la fecha
viene implementando politicas de debido acceso a la informacion, a la justicia e inclusion de personas
con discapacidad. Para ello, ha dictado acordadas reglamentarias, en las cuales exige un lenguaje
claro y sencillo de los operadores judiciales en el marco de un proceso judicial, como asi también
enfatiza la comprension del mensaje a personas con diferentes tipos de discapacidad, previéndose la
posibilidad de recurrir a recursos para su implementacion (por ejemplo: intérpretes de lengua de
sefias, textos transcriptos a braille, entre otros). Existe maltiple normativa nacional e internacional

que obliga a las instituciones a garantizar el acceso de servicios a los grupos mas vulnerables.

El modelo social de discapacidad nos impone realizar nuevas précticas transversales, que
contengan los ajustes necesarios y adaptaciones, que no se conviertan en una sobrecarga indebida
para su cumplimento. Para garantizar la igualdad de condiciones de las personas con discapacidad,
necesariamente debe “diferenciarse para igualar”, en el sentido de que los ajustes deberan ser acordes
a cada caso concreto, y otorgar apoyos para sobrellevar los déficits personales que le permitan a cada

individuo desarrollarse con la mayor autonomia posible.

Otra observacion derivada de los resultados de las encuestas, tuvo en cuenta las herramientas
tecnoldgicas y sistemas informaticos utilizados, de manera improvisada, durante la pandemia Covid-
19, a los fines de brindar el servicio de justicia en las condiciones sanitarias, legales, administrativas
y judiciales en que se encontraba nuestro pais. Se implementd un sistema virtual de procesamiento y
seguimiento de causas, que permitia el trabajo de los operadores que se encontraban bajo la
modalidad remota, por encontrarse exceptuados de asistir presencialmente a sus puestos de trabajo.

Este sistema virtual se utilizo desde Marzo de 2020 hasta fines de Mayo de 2021.

A su finalizacién, y una vez retomado el trabajo presencial, el 31 de Mayo de 2021 se
implemento un nuevo sistema informatico digital con el objetivo de digitalizar las causas y contribuir
a su despapelizacion. A pesar de las ventajas que, a primera vista, podria pensarse que tuviera, su
puesta en marcha anticipada, sin contar con la totalidad de las funcionalidades informaticas

habilitadas para su optimo funcionamiento, derivo en una mayor demora en la tramitacion de las
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causas, viendose sobrecargados los operadores judiciales. Particularmente, se perjudicé a los
justiciables tanto por las dilaciones como por la imposibilidad material, de con los recursos

existentes, realizar un seguimiento activo de las causas.

La falta de herramientas en el Poder Judicial se transforman en obstaculos para las personas
con discapacidad si no puede garantizarse: el acceso a la informacion, a obtener una comunicacion
clara'y simple, recibir un trato respetuoso, personalizado y sensible, acceder a la justicia, ser tratados
en igualdad de condiciones. Si no se cuenta con las herramientas necesarias (educacién, formacion,
capacitacion, habilidades comunicacionales, recursos humanos, materiales, tecnologicos, etc.), 0 no
se realizan los ajustes necesarios individuales, que cada caso requiere, durante la prestacion del
servicio, se incurre en discriminacion, por no poder garantizarse un trato igualitario al resto de la

poblacién sin discapacidad.

Otra gran necesidad que surge en los procesos judiciales en los que intervienen personas con
discapacidad, en especial en aquellos en los cuales se determine su capacidad juridica, es la asuncién
de un rol mas activo y oficioso de los operadores judiciales. Deben sumarse érganos de control en

la aplicacion de las leyes vigentes para garantizar su efectivo cumplimiento.

Para contribuir al postulado anterior, debe dotarse a cada area de mayores recursos
presupuestarios para la implementacion de las politicas publicas, a los fines de realizar los ajustes
que fueran necesarios. Los magistrados (entiéndase en sentido amplio: jueces, asesores, defensores),
deben contar con una estructura funcional adecuada para cumplir con sus roles. En algunos casos,
cobra relevancia la tarea juridica por encima de las necesidades reales de los usuarios, por la falta de

medios administrativos que poseen para desenvolverse.

Debe otorgarse a cada sector, la cantidad suficiente de personal, para realizar tareas
constantes y comprometidas con los casos concretos: revision periodica de las causas, impulso de
oficio, concentracion de actos procesales y todo aquello que permita, a los méas vulnerables, acceder
a un resultado judicial en un plazo razonable y eficiente en proteccion de sus derechos. Ello implica
el respeto de las reglas del debido proceso consagradas constitucionalmente, entre las cuales, los

sujetos deben ser oidos para determinar sus derechos y obligaciones.
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Se debe contar con equipos profesionales multi-inter y transdisciplinarios para el abordaje de
la discapacidad como modelo social. Resulta necesario capacitar a los operadores estatales, y no
gubernamentales, para que puedan realizar su labor desde un enfoque de derechos humanos
intersectorial. La interdisciplina, en forma gratuita e independiente de los otros poderes del Estado,

es imprescindible para garantizar la tutela judicial efectiva.

Por otro lado, en los procesos de determinacion de la capacidad juridica, podemos
encontrarnos con las mas variadas situaciones, no solo de salud de los causantes sino también
patrimoniales. Esto, ya sea ante la carencia de patrimonio como ante su abundancia, dificulta, en
ocasiones, el avance de las causas. Cuando el patrimonio abunda, suelen existir maltiples interesados
en ser designados como apoyos de la persona con discapacidad, sean parientes 0 no, debido al
beneficio o rédito que podrian obtener de dicha situacion econémica durante el desarrollo de sus
actos de asistencia. O por el contrario, falta de interesados en cuidar a la persona con la intencion de
institucionalizarla en un hogar o clinica de salud mental. Por ello, y ante los abusos que podrian
originarse, deben implementarse las debidas salvaguardias para prevenir los mismos, sin perder de
vista que el proceso tramita siempre en beneficio de la persona con discapacidad, a quien debe oirsela
y tenerse en cuenta su voluntad, sin perjuicio de las medidas de proteccion que pudieran

implementarse.

En cambio, cuando la persona sobre quien se va a determinar su capacidad, no cuenta con red
familiar, afectiva o comunitaria de apoyo, sumado una situacion econdmica modesta o de pobreza,
mayores inconvenientes se generan para la Institucion del Poder Judicial. Si bien no es el érgano
encargado de implementar politicas pablicas sociales o asistenciales, debe velar por los intereses de
esta persona. Existen casos en que no hay persona alguna que pueda ejercer un rol de apoyo. Entonces
se plantean diversas estrategias. El Poder Judicial de Mendoza, al igual que varios Poderes Judiciales
o Politicos del resto del pais, ha creado un registro de persona de apoyo integrado por voluntarios,
que puedan cumplir esta funcion de asistencia, en los actos que especificamente la persona con
discapacidad lo requiera y sean determinados en sentencia por el juez. Pero la realidad de nuestra
provincia, es que los mismos no cobran adecuadamente y en algunos casos, no cobran, por la labor
desarrollada. Al observar el resultado de la encuesta, se evidencia que sin desmerecer el esfuerzo

realizado por el Poder Judicial, no ha sido el registro de apoyo una herramienta lo suficientemente
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atil, sobretodo, ante probleméticas complejas de salud mental, cuando suele haber reticencia por la
persona con discapacidad a ser asistida o controlada en sus acciones.

Cabe preguntarse, si existe una manera mas eficiente en que el Poder Judicial de Mendoza
pueda proteger a las personas con discapacidad ante la violacion de sus derechos y si las
salvaguardias establecidas en la practica son suficientes. Como respuesta al interrogante y
compartiendo lo sostenido por Mariano Laufer Cabrera, la defensa del acceso a la salud mental?®,
desde un enfoque comunitario y de derechos humanos depende de la labor diaria de todos los actores
que participan en este campo, y fundamentalmente, de que la voz de las propias personas con
discapacidad psicosocial sea oida cada vez mas claramente por el colectivo social.

Es decir, debe existir un trabajo conjunto de todos los Poderes del Estado, de la mano de la
correspondiente capacitacion de todos sus agentes (educadores, judiciales, fuerzas de seguridad,
medios de comunicacion, personal de salud, etc), en la vision de la discapacidad desde los derechos
humanos. Existen transversalidad y disefios universales que deben establecerse para poder brindar
respuestas eficientes y eficaces. La sociedad también juega un rol importante en la inclusion, y no en
la mera integracion, de las personas con discapacidad, partiendo del respeto y la no discriminacion
en virtud de la diversidad.

Encontrandome comprendida en el trabajo de campo en el fuero de familia, como Secretaria
de un Tribunal, tuve la intencion con este trabajo, desde diversas Opticas, de reflejar la complejidad
que la temética de los procesos de determinacion de la capacidad juridica plantea, y los graves errores
cometidos en el ambito del derecho, realizando una seleccion de un par de fallos judiciales
renombrados, los que demuestran la violacion de diversos derechos de personas con discapacidad
mental y como los mismos, a lo largo de la historia, han sido discriminados y excluidos del pleno

reconocimiento de su personalidad juridica y ejercicio de su capacidad juridica.

Sin dejar de tener una mirada critica, e insuficiente, del abordaje que se brinda a las personas
con discapacidad desde el Poder Judicial, intenté brindar humildes apreciaciones al analizar

principalmente la parte practica de la tesis (relevamiento de encuestas, fallo local), reconociendo
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también los esfuerzos que desde la Institucion se han llevado a cabo, para contrarrestar algunas
falencias, que en ocasiones, son ajenas a la misma (por ejemplo: falta de partidas presupuestarias

suficientes).

Mucho queda por hacer como Institucion, como miembro de ella, como sociedad para
garantizar el derecho a las personas con discapacidad mental a ejercer sus derechos en igualdad de
condiciones que los demas. Se debe partir de que el concepto de igualdad supone incluir el derecho
a ser diferente y a partir de alli, por supuesto, no discriminar a las personas en razon de su diversidad
funcional. En consecuencia, no puede excluirse en la toma de las decisiones juridicas y politicas a
sus propios actores y tal como recita el lema que expusieran en el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad en Naciones Unidas: “NADA SOBRE NOSOTROS SIN NOSOTROS .
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