La tutela de la persona humana




Para poder comenzar a explicar la mo-
derna y protectora regulacion que hace
de la persona humana el nuevo cédigo
civil unificado, lo primero que debemos
preguntarnos es acerca de cual ha sido
la evolucion que la misma ha tenido en
el derecho privado argentino y sobre qué
criterios se ha ido desarrollando nuestra
legislacion nacional. Para ello debemos
comenzar por observar al Cadigo de Vé-
lez. En él se vinculd la persona a la familia
y a las relaciones civiles. La mejor mues-
tra de ello es la denominacion que se le
dio al Libro | de dicho cuerpo legal. Ante
esta regulacion, acertadamente, se sos-
tiene que aqui «la persona no esta tratada
en si misma como un sujeto de derecho
sino como un integrante de una comuni-
dad: la familia y como sujeto de relacio-
nes juridicas en las que siempre hay otro
con quien estar vinculado como acreedor
o deudor... Por lo tanto, el derecho de las
personas construido con el material del
Cadigo Civil y la arquitectura de la doc-
trina dio por resultado un derecho de
personas caracterizado por: - concebir a
la persona como elemento de la relacion
juridica; - centrado en la capacidad para
contratar; - carente de un tratamiento de
la persona en si misma y de sus derechos
fundamentales»'. Dentro de este contex-
to es que se ha afirmado, con fina ironia,
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que en la concepcion decimononica de la
persona, ésta era, preferentemente, «va-
ron, mayor de edad y propietario».?

El transcurso del tiempo y las reformas
parciales producidas no variaron en de-
masia esa concepcion.

Asi, podemos recordar que la ley 17.711
introdujo cambios que no modificaron
aquellos paradigmas: se redujo la ma-
yoria de edad de 22 a 21 afos; se incor-
poro el instituto de la emancipacion por
habilitacion de edad a los 18 anos; se
introdujo la figura del inhabilitado en el
art. 152 bis, se amplio la regulacion de
los enfermos mentales y se suprimieron
restricciones que afectaban en forma
discriminatoria a las mujeres.

En el correr del tiempo, aparecen nuevas
cuestiones. Sin embargo, nuestro dere-
cho positivo nada decia acerca del im-
pacto tecnoldgico en la concepcion de la
persona; de la creciente expansion de los
derechos personalisimos; de la necesidad
de ampliar la proteccion de los débiles
mentales; de la flexibilizacion de las rigi-
das categorias existentes en materia de
incapaces, de una regulacion del nombre
acorde a nuevos tiempos, y asi podriamos
seguir con la enumeracion.
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El vacio legal no reflejaba el arduo traba-
jo de la doctrina iusprivatista nacional. El
cambio se comienza a advertira partirde lo
que se ha llamado el Derecho Civil Consti-
tucional. Aqui surge una mirada distinta de
las instituciones y se produce el inicio de
un proceso que deriva en la reforma cons-
titucional del ano 1994 -con el conocido
inciso 22 del art. 75 C.N.-, en donde apa-
recen una serie de textos que tienen abso-
luta relevancia en esta tematica e inciden
directamente sobre las normas de fuente
interna. En forma coincidente se habia
producido también el dictado de ciertas
leyes que lograron una modernizacién de
nuestro derecho de fuente interna sobre
las personas fisicas -en particular en lo
relativo a su capacidad-, entre las que de-
bemos destacar la Ley N° 26.061 de ninos,
ninas y adolescentes, la cual implicaba,
en aquel contexto, un significativo avance
en relacion al reconocimiento y funciona-
miento del principio de autonomia®.

Se observa asi que en el derecho privado
argentino, a partir del impacto que pro-
voca la reforma constitucional de 1994,
comienza una incipiente pero sustancial
modificacion en los paradigmas estruc-
turales que lo conformaban®.

La reforma del ano 1994 no solamente in-
corporo¢ a la constitucion materias que son

propias del derecho privado sino que, por
el art. 75 inciso 22, proporciond una regla
fundamental en materia de fuentes cuan-
do dispuso que los tratados y concordatos
tienen una jerarquia superior a las leyes.
Estos tratados, que constituyen lo que se
ha denominado el derecho supranacio-
nal de los derechos humanos, contienen
numerosas cuestiones de derecho civil,
muchas de ellas relativas a las personas.
Lo hacen desde la perspectiva de que es
la persona el centro del derecho y que no
se la debe mirar solamente desde el eje
de lo patrimonial. Este abordaje que reali-
zan, por lo demas, responde a paradigmas
de actualidad, con el uso de terminologia
apropiada y un enfoque mucho mas dina-
mico en las regulaciones propuestas.

Todo ello no hacia sino poner de manifies-
to la clara contradiccion existente entre la
postura filosofica y el modo de resolucion
de conflictos que estaban contenidos en el
codigo -mucho mas clasico en su estruc-
tura y filosofia- frente a lo que ocurria con
las normas de fuente internacional. Se
plantea asi la cuestion de las relaciones
entre la norma constitucionaly las normas
ordinarias; entre lo que la constitucion dis-
pone como derechos y deberes y lo que se
impone tanto por el cddigo civil como por
los microsistemas nacidos en la drbita del
derecho privado.
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Se habia sostenido que debia hacerse
una nueva lectura del cddigo civil y de
estos microsistemas, a la luz de la Cons-
titucion. Esto forma parte del denomi-
nado «dialogo de las fuentes». Sin em-
bargo, dicho «didlogo» se producia entre
una constitucion, que enfatiza sobre la
relevancia de los derechos humanos, y
un cddigo que permanecia aferrado en
algunas instituciones a lineamientos de-
cimonodnicos®. Lo deseable era que una
reforma integral de nuestro derecho pri-
vado proporcionara nuevas soluciones,
de acuerdo a principios protectorios con-
temporaneos.

Estdbamos ante una perspectiva de cam-
bio, en donde el régimen del codigo del
siglo XIX debia necesariamente adaptar-
se a nuevos criterios a partir de una vi-
sion de la persona en la sociedad que se
habia modificado sustancialmente.

Todo esto originaba la necesidad de
armonizar dichos sistemas ya que, en
algunos casos, la aplicacion de las dis-
tintas normas en vigencia podia llevar
a soluciones contradictorias o directa-
mente enfrentadas entre si.

El titulo | del Libro | del nuevo cddigo
estd dedicado a la Persona Humana.
Encontramos aqui aportes novedosos al



derecho privado nacional. Trataremos en
forma breve de exponer algunos de ellos
sin pretension de poder completar toda
esa tematica en el presente.

Las observaciones que se realizan son
un modesto aporte y siempre en relacion
a algunas de las soluciones que, en par-
ticular, se han adoptado o han sido omi-
tidas en determinados institutos.

l. Persona Humana

Hemos ya puntualizado que era necesa-
rio, en el dmbito de la regulacién de las
personas, abandonar la postura de Vélez
que concebia a ésta como titular de rela-
ciones juridicas, para pasar a un criterio
protectorio que se ocupe, en primer or-
den, por regular a la persona considera-
da sobre si misma.

Es relevante la adopcion de la terminolo-
gia «persona humana» para referirse al
ente que el cddigo denominaba «perso-
na de existencia visible». En el derecho
comparado se han utilizado distintas de-
nominaciones como, por ejemplo, perso-
na natural (cédigos espafiol y ecuatoria-
no, proyecto de 1936 y anteproyecto de
1954) o persona fisica (codigos italiano,
paraguayo y de Costa Rical.

Se sigue, en lineas generales, el proyecto
de reforma del ano 1998, pero se avanza
en determinados lineamientos respecto
de éste, por ejemplo, en lo atinente a la
cuestion del comienzo de la existencia.

No se define a la persona humana. Lo
consideramos correcto por ser un con-
cepto que proviene de la naturaleza vy,
por ende, ser anterior a la ley.

Al desvincular la nocion de persona de
la nocidn de la capacidad de derecho, se
supera asi la caracterizacion que hacia el
sistema anterior: «se era persona por te-
ner capacidad de derecho». La nocion de
persona es anterior a la de capacidad; esta
Ultima es «a posteriori» de aquella®. Se tie-
ne capacidad porque se es personay no a
la inversa. Lo contrario importaba confun-
dir al sujeto con uno de sus atributos.”

I1.1. Comienzo de la existencia

El articulo 19 expresa que «la existencia
de la persona humana comienza con la
concepcicn en el seno materno. En caso
de técnicas de reproduccion asistida, co-
mienza con la implantacion del embrion
en la mujer, sin perjuicio de lo que prevea
la ley especial para la proteccion del em-
brién no implantado».

Dossier | ENFOQUES GENERALES
Reforma del Derecho Privado

Encontramos en este articulo una de las
grandes novedades que incorpora el co-
digo. Aparece lo que, para algunos, cons-
tituye un doble régimen para el comienzo
de la personalidad®. Asi se diferencian aqui
dos posibles situaciones: respecto de los
casos en los que la fecundacion es natural,
se reproduce el sistema mas tradicional,
al considerar que principia la existencia di-
cha persona con su concepcion en el seno
materno; en los supuestos de fecundacion
asistida’, se considera que el comienzo se
produce con la implantacion del embrion
en el Gtero materno.

Estamos ante uno de los articulos de la
parte general que mayor debate genero
antes de su aprobacion™ y ante el que
se vislumbran posibles planteamientos
acerca de su constitucionalidad.

La problematica de las técnicas de fe-
cundacion artificial solamente han me-
recido que el legislador las aborde desde
la perspectiva del comienzo de la exis-
tencia de las personas, sin perjuicio de
la regulacion especial a dictarse en el
futuro para el supuesto de los embriones
no implantados.

|.2. Nacimiento con vida

Se sigue manteniendo, en concordancia




con la solucion que brindaba el cédigo
anterior, que los derechos y obligaciones
del concebido o implantado en la mujer
quedan irrevocablemente adquiridos si
nace con vida. Si no nace con vida, se
considera que la persona nunca existio
(art. 21). Igual solucién daba el proyecto
de reformas del ano 1998. No nos pa-
rece correcta la formula utilizada para
el caso de que no nazca con vida. Se ha
sostenido por caracterizada doctrina que
el no nacimiento lo que provoca no es la
consideracion de la no existencia de la
persona, ya que atenta contra el prin-
cipio de que algo no puede ser y no ser
al mismo tiempo. Por otro lado, resulta
contradictorio-en tanto y en cuanto, que
se afirme la existencia de la persona (art.
19) para luego sostener que esa misma
persona nunca existid si no nace con
vida (art.21)"2. El no nacimiento lo que
extingue irrevocablemente, con efecto
retroactivo, son los derechos adquiridos
o las relaciones juridicas de la que era
parte esa persona por nacer, pero no la
existencia de dicha persona hasta ese
momento, pues el cese de la calidad de
persona opera hacia el futuro™. La refor-
ma ha preferido, sin embargo, conservar
la solucidn que tenia el codigo de Vélez
en esta materia.

Il. Capacidad.
Principios Generales

1. 1. Capacidad de derecho

En el marco de cambio de los paradig-
mas originales que se venia gestando
en nuestro derecho nacional, se debe
inscribir la regulacién que hace el nuevo
codigo del atributo capacidad.

Se sigue aqui el criterio tradicional de la
construccion de la capacidad juridica 'y su
correlacion con la titularidad de derechos
subjetivos La capacidad de derecho, en
consecuencia, importa la aptitud para ser
titular de derechos subjetivos. A esto se le
suma la regla de la flexibilidad de esta cla-
se de capacidad: el ordenamiento juridico
impone limites a esa aptitud genérica de la
persona estableciendo que se puede privar
o limitar esa capacidad en razén de con-
sideraciones de orden superior respecto
de hechos, simples actos o actos juridicos
determinados (art. 22).

Este ha sido siempre el criterio generali-
zado de la doctrina argentina civilista mas
destacada y es el criterio que seguia el
proyecto de 1998. No es menos cierto que
también destacada doctrina comparada,
en particular del derecho italiano, ha co-
menzado a sostener que esta posicion im-
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porta un achicamiento de la nocién de la
capacidad juridica en tanto y en cuanto hoy
se le reconocen intereses al sujeto por su
condicion de tal, que no se corresponden
con el modelo conceptual del derecho sub-
jetivo. Asi se ha sostenido que seria mas
adecuado hablar de la capacidad de dere-
cho como la aptitud potencial de ser titular
de intereses tutelados por el derecho y no
solo de derechos'™.

11.2. Capacidad de ejercicio

Se reemplaza la expresion capacidad
de hecho por capacidad de ejercicio, si-
guiendo en ello al Cédigo Civil Francés
(art. 23).

El texto aprobado se mantiene en con-
cordancia con el de capacidad juridica
y dentro de la concepcion de vincular
este tipo de capacidad con los derechos,
aunque ya dijimos que esto responde li-
mitadamente a los intereses que tiene
toda persona como destinataria y que,
sin embargo, en distintas oportunidades
trascienden la mera referencia al ejerci-
cio de los derechos'™.

11.3. Incapaces de ejercicio

Se conserva la denominacién genérica
de incapaces para aquellos que lo sean



de ejercicio, con tres supuestos: a) la
persona por nacer; b) la persona que no
cuenta con la edad y grado de madurez
suficiente, con el alcance dispuesto en la
seccion 2 del capitulo 2 (persona menor
de edad) y, c] la persona declarada inca-
paz por sentencia judicial, en la exten-
sion dispuesta en esa decision (art. 24).

11.3.1. Persona menor de edad

El nuevo articulo 25 establece que «Me-
nor de edad es la persona que no ha cum-
plido DIECIOCHO (18] arios...»

La modificacion de la edad que contenia
el sistema anterior para alcanzar la ma-
yoria (21 afos) habia sido en su momen-
to una deuda imprescindible del derecho
argentino de fuente interna frente a las
disposiciones que contenian una serie
de estatutos normativos internacionales,
constitucionales o supralegales, entre los
que se debe citar a la Convencion sobre los
Derechos del Nino del ano 1989, incorpo-
rada constitucionalmente a través del art.
75 inciso 22 Constitucion Nacional - la que
ya habia sido aprobada por ley 23.849 del
ano 1990-, como también lo mismo podia
predicarse respecto de normas locales,
como la ley 26.061 de Proteccion Integral
de los Derechos de las Ninas, Ninos y
Adolescentes de setiembre de 2006. Pero

también era necesaria lograr una armonia
en las soluciones de cara a la legislacion
mayoritaria de los restantes paises inte-
grantes del Mercosur (Brasil, Uruguay,
Paraguay. Ecuador, Colombia, Perd).

Un adelanto de la reforma integral pro-
ducida por la sancidn del nuevo cddigo se
encuentra en la ley 26.579, que anticipo
la mayoria de edad a los 18 anos, solu-
cionando el problema generado entre el
anterior codigo y las normas de rango
constitucional que fijaban la misma en
los 18 anos. Ello habia generado distin-
tas posturas tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia, que iban desde los
que sostenian la necesidad de declarar
la inconstitucionalidad del anterior art.
126 del cddigo™ a los que consideraban
lisa y llanamente que dicha norma esta-
ba derogada tacitamente y, por ultimo,
los que proclamaban la necesidad de
dictar una legislacion especial para las
personas comprendidas en la franja en-
tre los 18 y 21 anos de edad, quienes ya
no serian ninos pero si menores de edad.

Todas estas cuestiones de compleja re-
solucion han quedado zanjadas, primero
por la ley 26.579 y ahora por el cddigo
unificado, que ratifica la solucion adop-
tada de considerar mayor a la persona
que cumple 18 anos de edad.
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El nuevo cédigo introduce aqui, ademas,
otros cambios largamente reclamados
por la doctrina nacional.

Se elimina la distinciéon entre menores
impuUberes y menores adultos y también
se suprime la duplicidad de categorias
en materia de incapaces (absolutos y re-
lativos), tal como lo venia proponiendo la
doctrina desde hacia muchos anos'.

Eran distinciones que resultaban irre-
levantes: asi como lo era la distincion
entre incapaces absolutos y relativos, lo
mismo cabe decir de la clasificacion que
contenia el anterior articulo 127.

Aparece si una nueva categoria: la del
adolescente. Se trata del menor que tiene
entre 13y 18 afos (art. 25 segunda parte).

De acuerdo a este criterio un menor sera
nino, desde su nacimiento hasta la edad
de 13 anos, y adolescente, desde esa
edad hasta la de 18 anos.

Lo que sise ha mantenido en el cddigo es
la continuidad de un sistema intermedio,
que sigue los lineamientos receptados
en el derecho argentino con la sancion
de la ley 26.579, cuando el menor alcan-
za la mayoria de edad: a los 18 afios se
es mayor; sin embargo se mantiene un




régimen protectorio en materia alimen-
taria (art. 658). Los «mayores» seguiran
siendo «menores» respecto de algunos
efectos determinados, como por ejem-
plo, para acceder a la obra social de sus
padres o para obtener los recursos nece-
sarios para mantenerse’®.

Por lo tanto se han suprimido categorias
que se debian modificar pero se mantie-
ne - de hecho- una nueva categoria, que
no tiene ninguna denominacién de la ley,
ya no en el ambito de los menores -como
ocurria tradicionalmente en el sistema ar-
gentino anterior-, sino con posterioridad a
la mayoria de edad. Sequira existiendo asi,
en nuestro medio, una categoria interme-
dia entre menores y mayores plenos, que
va desde los 18 hasta los 21 anos de edad,
y que alguna doctrina denomina como
«adultos menores».

Il. 3.1.1 Ejercicio de los derechos

«La persona menor de edad ejerce sus de-
rechos a través de sus representantes lega-
les. No obstante, la que cuenta con edad y
grado de madurez suficiente puede ejercer
por si los actos que le son permitidos por el
ordenamiento juridico..» (art. 26).

Hemos dicho que en materia de capa-
cidad el sistema tradicional argentino

funciond siempre con extrema rigidez, a
partir de conceptos generales y sin una
mirada particular sobre cada sujeto con-
siderado en si mismo.

Ese sistema dual no distinguia, por lo
demas, entre actos patrimoniales o
derechos personalisimos. La tarea de
representacion en forma continua e in-
discriminada que se le encomendaba a
los progenitores a fin de suplir la incapa-
cidad del menor, sin posibilitar que éste
pudiera exteriorizar su voluntad, resulta
contraria a las normas sobre autonomia
progresiva que contenian disposiciones
de normas internacionales sobre Dere-
chos Humanos. Es que la no graduacion
del desarrollo que toda persona experi-
menta es una solucidn injusta, impropia
de nuestro tiempo.

El nuevo cddigo mantiene el principio
general de la incapacidad de ejercicio
de la persona menor de edad. Pero en el
segundo parrafo del art. 26 se habilita al
menor que cuente con edad y grado de
madurez suficiente para poder ejercer
los actos que le son permitidos por el
ordenamiento juridico, flexibilizando el
sistema e introduciendo expresamente
en el derecho interno el principio de au-
tonomia progresiva de las nifas, ninos y
adolescentes.

Dossier | ENFOQUES GENERALES
Reforma del Derecho Privado

En esta sintonia, en la ruptura del viejo
sistema y la incorporacion de un nuevo
paradigma es que deben interpretarse las
normas del cddigo unificado que atafien a
las decisiones sobre el propio cuerpo del
menor y frente a actos médicos. Se intro-
duce también en el derecho argentino la
nocion de competencia: se debe analizar
en cada caso concreto si el sujeto puede o
no entender de manera acabada qué se le
dice, cuales son los alcances de su com-
prension, si puede comunicarse, si puede
razonar sobre las alternativas."

Es asi que se pasa a distinguir, dentro de
la nueva figura que el cédigo denomina
como adolescentes, dos categorias eta-
rias: una, entre los 13 y los 16 afos; la
otra, después de esta ultima edad.

Se presume que si el adolescente cuenta
entre 13y 16 anos de edad, tiene aptitud
para decidir por si respecto de aquellos
tratamientos que no resultan invasivos,
ni comprometen su estado de salud o
provocan un riesgo grave en su vida o in-
tegridad fisica.

Si se trata de tratamientos invasivos que
comprometan su estado de salud o esta
en riesgo la integridad o la vida, el ado-
lescente debe prestar su consentimiento
con la asistencia de sus progenitores.



En ambos supuestos serd el menor el
que manifieste su voluntad, contando
con la colaboracion de sus padres en
el segundo de los casos. Solamente en
caso de conflicto entre ellos, se debera
resolver, con intervencion judicial, te-
niendo en cuenta su interés superior del
adolescente, sobre la base de la opinidn
médica respecto a las consecuencias de
la realizacion o no del acto en cuestion.

Pero, a partir de los 16 anos esta regla
se modifica. El adolescente mayor a di-
cha edad es considerado como un adulto
para las decisiones que atafen al cuida-
do de su propio cuerpo.

Se equipara en este Ultimo caso al me-
nor con un adulto, anticipando su plena
capacidad respecto de estas cuestiones.
Ello importa uno de los cambios mas sig-
nificativos y notables en nuestro derecho
interno dentro del marco del nuevo régi-
men de capacidad de ejercicio de ninas,
ninos y adolescentes.

lll. Restricciones a la capacidad

En primer lugar, sobre este particular
el legislador ha seguido la buena doc-
trina que elimina en nuestra legislacion
cualquier terminologia que pueda ser
calificada de discriminatoria u ofensiva.

Asi se alude aqui a las restricciones a la
capacidad, regulandose dentro de ella lo
concerniente a las declaraciones de in-
capacidad, de capacidad restringida y de
inhabilitacion.

I1l. 1. Declaracion de incapacidad
y de capacidad restringida

La declaracion de incapacidad sustituye
a la anterior terminologia que aludia a la
demencia. El proyecto de 1998, en cam-
bio, hablaba en este supuesto de inter-
dictos por causas psiquicas.

Hasta hace poco tiempo el paciente men-
tal estaba fuera del sistema legal. No in-
teresaba abordar su problematica ni sus
derechos ni la responsabilidad civil por
danos injustos que se le prodigaban.

Aqui también se produce el fenémeno
de que los tratados de fuente internacio-
nal obligaban a nuestro pais a adecuar
las disposiciones de fuente interna®. En
esta materia tienen especial trascen-
dencia las disposiciones que establece
la Convencidn Internacional sobre Dere-
chos de las Personas con Discapacidad.
En ella se trata a la discapacidad como
una cuestion de derechos humanos. En
su texto se establecen los principios de
legalidad, inclusion, no discriminacion
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y ciudadania de las personas con sufri-
miento mental, todo con la mira puesta
en un imprescindible acceso efectivo a
sus derechos.

El nuevo cédigo unificado regula los temas
de capacidad juridica y de internacion psi-
quiatrica, en concordancia con la Conven-
cion Internacional sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad y con la Ley
Nacional de Salud Mental Nro. 26.657.

El nuevo articulo 33, segunda parte, esta-
blece que el juez puede declarar la incapa-
cidad de la persona mayor de 13 anos de
edad cuando por causa de una enferme-
dad mental se encuentra en una situacion
de falta absoluta de aptitud para dirigir su
persona o administrar sus bienes.

Esta es una de las modificaciones tras-
cendentes, que permite superar el es-
quema dual anterior, al establecer que
seraeljuez quien, a través del dictado de
la sentencia respectiva, podra restringir
en forma parcial o absoluta la capacidad
de ejercicio del sujeto. Esta opcion de
restriccion parcial que aparece ahora,
constituye una valvula que permite es-
capar del rigido esquema anterior por
el cual, en estos supuestos, la persona
quedaba con una incapacidad absoluta.
Por eso es correcta la formula utiliza-




da por el articulo 24, inciso c), cuando
expresa: «la persona declarada incapaz
por sentencia judicial, en la extension
dispuesta en esa decision». Esto consti-
tuye la sustitucion del anterior juicio de
insania por un proceso de determinacion
del ejercicio de la capacidad juridica de
la persona?'.

El articulo 33 utiliza una formula similar
a la del anterior articulo 141, con el agre-
gado que la incidencia del presupuesto
bioldgico en la falta de aptitud para dirigir
la persona o administrar sus bienes, debe
ser absoluta. Se ha querido poner de re-
salto el caracter excepcional del instituto,
pero esta redaccion, al calificar a la inep-
titud como absoluta, no parece coincidir
con la opcion de flexibilizacion ya apunta-
da por no dejar mucho margen para que
el juez -que es el que tiene facultades
para determinar la extension y alcance de
la incapacidad- pueda ejercer dicha pre-
rrogativa. En este sentido, otorgaria ma-
yor coherencia una redaccion similar a la
del anterior 141, que seguiria siendo mas
favorable aun en el actual sistema para
graduar la restriccion de la capacidad se-
gun cada caso en particular?.

El nuevo cddigo mantiene aqui la misma
limitacion que habia en el proyecto de
1998: se circunscribe la declaracion de

incapacidad solamente a las causas de
indole psiquica (enfermedad mental) y
se omite toda consideracion a la situa-
cion de la persona que padece una dis-
minucion en sus facultades corporales o
fisicas y que, a consecuencia de ello, se
ve impedido o con dificultades para ex-
presar su voluntad.

Esta situacion se agrava si contemplamos
que la restante figura que el cddigo incor-
pora en esta materia - la de la capacidad
restringida- tampoco permite la protec-
cion de las personas con las debilidades
antes apuntadas. Esta causal faltante ha
sido receptada en paises como Espana -en
donde la reforma del ano 1983 alude a su-
puestos de incapacitacion en los casos de
enfermedades o deficiencias persistentes
de caracter fisico o psiquico que impidan
a la persona resguardarse por si misma-,
Francia y Suiza.

Esta omisién no se compadece con el es-
piritu protector del nuevo cddigo.

La nueva figura de la persona con capaci-
dad restringida importa un régimen que
parte de una capacidad genérica y en el
que se requiere aptitud para expresar
la voluntad del agente tanto respecto de
aquellos actos que pueda realizar por si
mismos como en aquellos en los que actle
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con asistencia. En esta nueva figura con-
fluyen las dos situacidones que se regula-
ban en el cédigo anterior dentro del marco
de los incisos 1y 2 del art. 152 bis, en el
instituto de la inhabilitacion. Esta dltima ha
quedado limitada en la nueva legislacion
solamente a la hipdtesis del prddigo.

En el casode larestriccion, el juez decla-
ra los limites a la capacidad y sefala los
actos que la persona no puede realizar
por si misma (art. 38). En este caso, si
bien el texto no aclara, parece que pode-
mos tener actos que requieran de asis-
tencia y actos que necesiten de la repre-
sentacion del curador.

La redaccion del articulo 32, en su pri-
mera hipotesis de regulacion, tiene ma-
yor amplitud protectoria en comparacion
con el anterior inciso 1 del articulo 152
bis, ya que la norma vigente habla ahora
de persona mayor de 13 anos que padece
una adiccion. Dicha formula abarca ma-
yor cantidad de supuestos bajo protec-
cion, ya que antes estaba circunscripta
solamente a los casos de uso abusivo de
alcohol o de estupefacientes en forma
consuetudinaria. Se comprende asi cual-
quier caso de situacion adictiva, como
por ejemplo, el tabaco o aspectos rela-
cionados con el juego y el azar.



La segunda hipétesis de restriccion alu-
de al supuesto de persona mayor de 13
anos que padece una alteracion mental.
Como hemos expresado, se excluye aqui
a la persona que padece una alteracion
fisica que dificulta la expresion de volun-
tad pues no quedan estos sujetos com-
prendidos ni en la declaracion de incapa-
cidad ni en ninguno de las dos hipdtesis
de capacidad restringida. Esto importa la
adopcion de la tesis interpretativa mas
restrictiva que existia respecto del inciso
2 del anterior articulo 152 bis. Aqui tam-
bién observamos que esto no se com-
padece con el espiritu protectorio -que
tanto en general como en particular- ha
seguido el legislador del 2013.

Lo que si queda claro es que los dos sis-
temas propuestos (incapacidad genérica
- declaracion de incapacidad- y capa-
cidad genérica -capacidad restringida)
son flexibles y graduables y recogen asi
en el derecho interno la buena doctrina
que supera el sistema anterior de distin-
cion estricta entre capaces e incapaces?.
Representan un sensible adelanto en el
delicado equilibrio en las opuestas exi-
gencias entre la libertad y la proteccion
de la persona, tratando de otorgar la
proteccion necesaria y el espacio para la
reinsercion de quien padece la situacion
de debilidad.

Ill. 2. Cese de la incapacidad
y de las restricciones a la capacidad

El articulo 47 dispone que el cese de
la incapacidad o de las restricciones a
la capacidad debe ser decretado por el
juez que la declard, previo examen de
un equipo interdisciplinario integrado el
mismo de acuerdo a las pautas del art.
37, que debe dictaminar sobre el resta-
blecimiento de la persona.

Atento a la distinta graduacion que per-
mite el nuevo sistema, se establece que
si la persona no ha logrado su restable-
cimiento total, el juez puede ampliar la
ndémina de actos que la persona puede
realizar por si o con la asistencia de su
curador.

I1l. 3. Inhabilitados

El dltimo paragrafo de la Seccion 3 so-
bre Restricciones a la capacidad, contie-
ne tres articulos (48 al 50) en donde se
regula el instituto de los inhabilitados.

Hemos referido que las causales que
contemplaba el anterior art. 152 bis, en
sus incisos 1y 2, han quedado -con las
particularidades ya enunciadas- dentro
del nuevo art. 32, que se refiere a los dos
supuestos de capacidad restringida.

Dossier | ENFOQUES GENERALES
Reforma del Derecho Privado

Se reserva la figura del inhabilitado sola-
mente para el caso de los prédigos. Vélez
habia eliminado esta figura del cddigo
original. La subsistencia del instituto en
el proyecto aprobado, marca un aparta-
miento respecto del proyecto de 1998, ya
que en este también se la excluia?.

En esta nueva regulacién se suprime la
rigidez del sistema anterior que exigia
que hubiera dilapidado una parte im-
portante del patrimonio. Aqui se puede
inhabilitar a la persona que exponga a
su coényuge, conviviente o a sus hijos
menores de edad o con discapacidad, a
la perdida del patrimonio®. Quizas, con
mayor propiedad deberia decir que la
exposicion es a la perdida de una parte
importante de los bienes que integran el
patrimonio.

Se mantiene la necesidad de que exista
un nucleo familiar, ampliandolo al con-
viviente, limitandose en el supuesto de
descendientes, sélo a los hijos menores
o con discapacidad y excluyéndose a los
ascendientes.

La legitimacion activa para iniciar el jui-
cio, en cambio, es mas amplia ya que
corresponde al conyuge, al conviviente, a
los ascendientes y a los descendientes,
sin limitacion de grado.
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El efecto de la declaracion es la designa-
cion de un curador o de apoyos, que cum-
plen una funcién de asistencia del inhabili-
tado (art. 49). Aparece una extension de las
funciones del curador ya que no solo debe
complementar a su asistido en los actos
de disposicion entre vivos sino también
en los demas actos que el juez fije en la
sentencia. Esta ultima formula tan amplia
podria hacernos pensar que los jueces, ba-
sados en tal postulacion, podrian disponer
de la asistencia para actos de naturaleza
extrapatrimonial. Ello seria una solucion
contraria a la finalidad de proteccion del
instituto ya que para su procedencia se re-
quiere que el prodigo exponga a su familia
a la pérdida del patrimonio, con lo que se
advierte que el riesgo que se busca evitar
queda resguardado con la imposibilidad de
otorgar actos de disposicion por si mismo.

El cese de la restriccion se decreta por el
mismo juez que la dispuso, previo examen
interdisciplinario sobre el restablecimiento
de la persona. Si no se ha restablecido en
su totalidad, el magistrado puede ampliar
la némina de actos que la puede realizar
por si o con apoyo (art. 50) ®
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