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RESUMEN: El tema al que refiere el
presente trabajo, tiene como eje a las
personas con discapacidad. Las
llamadas “tutelas judiciales
preferentes o diferenciadas”, se
presentan como la estructura que
viene construyéndose con la brdjula de
los Derechos Humanos, y que en el
presente, se encuentran sumergidas en
la tension que existe entre la busqueda
de la tutela judicial efectiva y la
vulneracién de derechos, producto de
la incomprension y las construcciones

sociales que configuran que una
persona con discapacidad solo puede
ser protegida a través de su
judicializacion.

PALABRAS CLAVES: Discapacidad;
Estereotipos; Apoyo; Proceso;
Interdisciplinariedad.

ABSTRACT: The topic to which this
work refers has as its axis
peoplewithdisabilities.

The so-called “preferential  or

642 Este articulo fue publicado en el sitio web ijeditores.com - puede accederse al mismo, a través del

siguiente

link:

https://ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=dealca254a87ea37a461bb290ce6c587.
643 Artigo recebido em 27/12/2025 e aprovado em 09/04/2026.
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differentiated judicial protections” are
presented as thestructurethat has
been built with the compass of Human
Rights, and that at present, are
immersed in the tension that exists
between the search for effective
judicial protection and theviolation of
rights, a product of misunder standing
and social constructions that make up
people with disabilities who can only
be protected through their
judicialization.

KEYBOARDS: Disability; Stereotypes;
Support; Process; Interdisciplinarity.

INTRODUCCION

Antes de la apariciéon de la Ley
Nacional de Salud Mental n® 26.657, la
problematica que presentaban las
cuestiones que vinculaban a las
Personas con Discapacidad (en
adelante PCD) adicaba desde la dptica
legislativa, en la falta de adhesion de
las normas locales - dispersas y
contradictorias en muchos casos- a la

644 Entre quienes han desarrollado el estudio y
analisis que refiere a la Salud Mental, se
destaca el aporte de Alfredo Jorge Kraut.

645 Desde 2010, a partir de la sancion de la ley
de salud mental, la situacion de las personas
internadas en manicomios en Argentina se
convirti en un tema de organizaciones
sociales y de derechos humanos. En 2014, el
Movimiento por la Desmanicomializaciéon en
Romero, la Comisién Provincial por la Memoria
y el CELS presentamos un amparo colectivo
por las vulneraciones a los derechos humanos
de las personas alojadas en “Melchor Romero”.
Se constataron internaciones de hasta 60
afos, con aislamiento, hacinamiento y sobre
medicacién. También se comprobd una
elevada cifra de muertes no investigadas.
Desde entonces, en una mesa intersectorial de

manda convencional, la cual impone
estandares determinados para no
violentar los Derechos Humanos.

Sancionada la ley referida, la
cual sin lugar a duda trajo el invaluable
aporte de unificary dotar a nuestro pais
de una ley a nivel nacional, surgio la
siguiente cuestién: la materia como tal,
no prestaba el interés de los juristas en
general®*. Asi, en general no se
mencionaban las cuestiones de
capacidad cuando se trataban temas
de Derechos Humanos.

En el cotidiano, miles de
personas con discapacidad padecen
todo tipo de vejaciones a sus derechos.
Desde discriminacién en todos sus
aspectos, hasta en el peor de los casos
el encierro en manicomios o
intuiciones privadas cuestion que, en
la Provincia de Buenos Aires, se sigue
abordando en pos de lograr la
externacién de todos los usuarios de
los monovalentes que alli estan siendo
progresivamente cerrados®4.

La problematica de la Salud
Mental es muy compleja®4®. La misma,

trabajose impulsé la transformacidon de ese
manicomio conforme lo establecido por la Ley
Nacional de Salud mental: la exigencia del
cierre de los sectores de larga estancia y la
creacion de los dispositivos de atencién y vida
en la comunidad.

646 Para empezar, el término salud mental, es
dificil de definir. Nos encontramos frente a un
concepto difuso y recurrido al mismo tiempo.
La nocién de salud mental se utiliza para aludir
a un estado o condicién del individuo, a un
campo -conceptual y practico- dentro de la
salud publica, a una serie de patologias
psiquiatricas y problemas psicosociales,
incluso a un conjunto de iniciativas sanitarias,
sociales y politicas, entre otras tantas
acepciones.
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sea vista desde un enfoque médico o
juridico, se ramifica en cada disciplina
que la conforma, por ello, sea de la
ciencia que la trate, su abordaje
impone la interdisciplinariedad.

En tema que convoca el
presente, refiere al aspecto procesalde
la materia, mas precisamente la
situacién de la PCD frente al proceso,
las problematicas en el campo de la
practica judicial y, finalmente, la
cuestién de larazonabilidad delingreso
de las mismas al sistema de justicia.

La Salud Mentaly el proceso de
Determinacién de Capacidad Juridica
muchas veces van de la mano y otras
separados en términos que, por
cuestiones de Salud Mental podran
acaecer internaciones, es decir
entraday salida de personas dentro del
sistema de salud, lo que no obsta a la
necesidad de que ello conlleve su
ingreso dentro de la esfera procesal,
como parte —actory destinatario- de un
proceso, y en segundo lugar que ese

647 Cuando referimos a encierro, no podemos
dejar de mencionar al manicomio. ELmismo, en
tanto institucién, ha producido y produce
consecuencias negativas en la vida de las
personas que en ella habitan. Su subjetividad,
su salud mental, su autonomia, su vida
animica se ven afectadas por un espacio
dentro del cual son ubicadas en lugar de
objeto, homogeneizadas, aisladas de la
sociedad, de sus vinculos, y privadas de toda
decisidon respecto de su vida cotidiana. Una
rutina administrada formalmente regula el
ritmo de las practicas cotidianas
independientemente del deseo, necesidad o
particularidad de cada persona. Cuando
comer, qué comidas, con qué utensilios,
dénde, con quién; dénde dormir, a qué hora,
son decisiones tomadas por las personas que
trabajan en la institucién e impuestas a las

proceso le garantice la tutela efectiva
propia que merecen las PCD.

Con lo mencionado,
analizaremos aspectos que por
materializarse en conceptos
equivocados, alejados o contrarios al
modelo social de la salud mental,
vulneran los derechos de sus
destinatarios.

1. EL ESTEREOTIPO CREADO

Detrds de cada PCD existe,
obviamente, un colectivo de personas
que conforman su entorno. Cada
sector de la sociedad tiene una
construccioén propia de lo que significa
la Discapacidad, y en igual sentido
“qué es” la PCD.

En el universo de conceptos,
muchas veces desdibujado por la falta
de informaciéon o por prejuicios, que
dan forma y vida a estas ideas, se ve a
la persona como un problemayy, a partir
de ello, se inicia un camino que puede
desembocar en el encierro®’, el

personas alojadas. En este sentido, el trabajo
de campo y de investigacidon de la situacién
particular del Hospital “Melchor Romero”,
inicialmente de personal del Hospital
agrupados en el Movimiento por la
Desmanicomializacion de Romero (MDR),
permitié confirmar lo mencionado y corroborar
la existencia de violaciones a los derechos de
las personas, en tanto violaciones que se
repiten en diversas instituciones. En reiteradas
visitas realizadas al Hospital, el Centro de
Estudios Legales y Sociales CELS, constaté las
condiciones inhumanas en las que se
encontraban los usuarios, en estructuras
edilicias deficitarias que no guardaban las
minimas condiciones de seguridad e higiene.
Los espacios de las salas eran reducidos y no
conservaban minimos cuidados de privacidad,
comodidad y trato personalizado. Otro de los
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apartamiento e incluso en la
judicializacién. Esta ultima, buscada
no como instrumento de tutela para su
destinatario, sino como Unica solucién
a la cuestion de la Salud, y que puede
dar inicio a los procesos de
Determinacién de la Discapacidad, en
la mayoria de los casos no solucionan
el estado de situacién que llevd a tal
decision.

Esta problematica, desde ya no
es exclusiva de las cuestiones de Salud
Mental, otros sujetos vulnerables tales
como los adultos mayores o nifias,
ninos y adolescentes también entran
en este universo, pero aclaramos que
son abarcados en el presente trabajo.

La cuestion de los estereotipos
ha sido especialmente abordada por la
Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con
Discapacidad - C.D.P.D- ¥ y su
avance no solo abarca el terreno que
refiere al reconocimiento de derechos
humanos de mas de seiscientos
millones de seres humanos de tener el
control sobre sus vidas, sino que los
mismos destinatarios luchan por
proponer el cambio de la autoridad del
discurso del experto que habla (que les
habla de discapacidad), por el discurso
de la misma persona que vive una
discapacidad, resituandolo junto y con

problemas detectados fue la ausencia de
libertad de movimiento: las personas, pese a
estar internadas sin criterio legal, no podian
decidir cuando salir de las salas o cuando
regresar, sin una autorizacion denominada
“permiso de salida” que debia estar firmada
por un médico psiquiatra, todo ello, en simetria
con las logicas del sistema carcelario.

648 | a C.D.P.D. en su articulo 8 -1. Ordena a los
estados partes a..” b) Luchar contra los

el mismo valor que cualquier voz
disciplinar. Este cambio impone una
nueva inscripcion colectiva de un
estereotipo que tiene como eje a los
Derechos Humanos, uUnica 6ptica
posible para interpretar la cuestion.
Asi, entre los cambios
necesarios, sin duda amanece la
cuestion de porqué y cuando es
necesaria la judicializaciéon de las PCD.

2. LA CUESTION JUDICIAL

Laadhesiéndela CSJN alas 100
reglas de Brasilia sobre acceso a la
justicia de las personas en condicién
de wvulnerabilidad®®, la jerarquia
constitucional otorgada - en los
términos del art. 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional- a la
Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad - CDPD-; y
la sancién del Cédigo Civily Comercial
—con laconsecuente carga procesal en
materia de capacidad juridica-,
trajeron como cambio estructural el
abordaje sustancial y sobre todo
procesal del tratamiento de las
cuestiones con implicancia en sujetos
vulnerables, en especial las PCD,
dando lugar al disefio de una tutela
procesal diferenciada.

estereotipos, los prejuicios y las practicas
nocivas respecto de las personas con
discapacidad, incluidos los que se basan en el
género o la edad, en todos los ambitos de la
vida...”

https://www.un.org/esa/soc dev/enable/docu
ments/tccconvs.pdf

649 Mediante Acordada N.°© 5/2009.
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Si nos preguntamos cual fue la
nocion practica que las 100 reglas de
Brasiliainscriben en cabeza de juezasy
jueces para resolver las causas con
perspectiva de vulnerabilidad, se
destaca la relativizacién de ciertas
normas procesales para encausar los
tramites del proceso de manera mas
expeditiva y evitar que el rigorismo
congele el gjercicio de los derechos en
juego. Se ha dicho que “el proceso
judicial debe ser adaptado en sus
formas a fin de lograr hacer efectiva la
igualdad real de las partes,
permitiendo que todos puedan ejercer
sus derechos en el marco de un
proceso que les garantice las mismas
posibilidades de éxito a cada uno de los
intervinientes”®%°,

Por su parte, la CDPD, ademas
de conformar la concrecion de la
constitucionalizacién del derecho
privado, configuré para las magistradas
y magistrados, un cambio estructural,
que podemos dividir en tres aspectos.

En primer lugar, el abordaje de la
discapacidad ya no como una cuestion
encorsetada en un andamiaje médico,
sino desde la premisa que la describe
como una construccién social que le
ha dado un nombre, formay un sentido
errado -en el mas leve de los casos-y
contrario a los derechos humanos, y
por ello las limitaciones y obstaculos
impiden que las PCD decidan o

650 MOSMANN, M. V. Actualidad del derecho
procesal respecto del acceso a la justicia de
personas en situacién de vulnerabilidad, LL on
line TR LALEY AR/DOC/3239/2022.

%1 Todo ello, en evidente busqueda de
armonizacién del derecho interno, el derecho
provincial estadual y las reglas y principios de
normas supranacionales que rigen la materia.

disefien su plan de vida. En segundo
lugar, y como consecuencia del
reconocimiento de la primera cuestién,
se abre la posibilidad del disefio de
ajustes en el proceso para que la PCD
acceda al servicio de justicia como
usuarios, con todo lo que ello implica.

Entercer lugar, la carga procesal
del CCyCN deline6é la estructura y
sentido hacia donde debian dirigirse
las legislaciones procesales de los
estados provinciales®'5%2,

La compatibilidad entre el
andamiaje juridico que fue
delineandose en materia de Salud
mental y el tratamiento que le ha dado
el sistema de justicia en general,
encontrd un sin niumero de obstaculos
—-muchos de ellos persisten hoy dia-
que hacen que el tratamiento de estas
cuestiones se lleve cabo en un sentido
diferente al buscado en materia de
Derechos Humanos.

Respecto de la parcela que a
todos los operadores de justicia
incluyendo las y los abogados litigantes
le corresponden, senalaremos
aquellos que tienen una injerencia
directa en el proceso de determinacion
de la capacidad juridica.

3. LA CUESTION PROCESAL

Las PCD, no son sujetos
vulnerables en razén de sus

82 FUNDAMENTOS DEL ANTEPROYECTO DE
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION,
https://www.alveroni. com/wp-conte
nt/uploads/2018/12/9.-Fundamen tos-del-
Anteproye cto-de-Codigo-Civil -y-y-Comercial-
de-l a-Nacion.pdf
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limitaciones personales, sino que -a
propdsito de la cuestion referida a los
estereotipos- la sociedad las ha
situado dentro de esa cerca, ello
producto del desdén y maltrato
historico.

En el disefio de las sociedades
modernas no se consideran las
necesidades de personas de diversas
caracteristicas. Este apartamiento,
sumado a la discriminacién y a la falta
de compromiso social, aparece como
el nucleo de la “situacion o condicién
de vulnerabilidad”, en otras palabras,
las PCD como sujetos vulnerables, son
producto de la sociedad que les
construyé tal condicion.

La receptividad del sistema de
justicia para las cuestiones de Salud
Mental viene evolucionando en
variados aspectos. El mayor acceso a
la informacion, el interés en la cuestion
y la mirada social a los procesos no
penales han resignificado el lugar de
las llamadas tutelas diferenciadas, y
de las PCD en particular, dentro del
proceso.

Sin embargo, y no obstante el
cambio de paradigma en la materia,
muchas practicas y conceptos que
terminan por restarle eficacia al
proceso y vulnerar derechos
elementales se mantienen incélumes a
la fecha.

653 Articulo 618: Requisitos. Las personas que
pueden pedir la declaracién de demencia se
presentaran ante el juez competente
exponiendo los hechos y acompafiando
certificados de dos médicos, relativos al
estado mental del presunto incapaz y su
peligrosidad actual. Articulo 619: Médicos
forenses. Cuando no fuere posible acompafar
dichos certificados, el juez requerira la opinion

a) En primer lugar, observamos
la manera en que las PCD son acogidas
en los procesos de determinacion de la
capacidad.

Iniciado el mismo, entendemos
que la prueba meédica (psiquiatrica/
psicoldégica) configura un efecto
totalizador sobre la posibilidad de que
se limiten capacidades.

En el caso del C.P.C.C.B.A. los
articulos 618 y 619 refieren a la
necesidad de presentar al juez dos (2)
certificados médicos que acrediten la
cuestién de salud mental que padece
la persona®®.

Al respecto, podemos sefalar
que el citado coédigo procesal se
encuentra desactualizado y obliga por
ello al tribunal a armonizar la
legislacion formal con el plexo
normativo constitucional/
convencional, dejando entonces sin
virtualidad el hecho de que un
dictamen médico que limita su
contenido a una patologia sea el motor
para una potencial restriccion de la
capacidad.

Un sentido contrario es acogido
por los cddigos procesales dictados
después de sancién del CCyCN, tal es
el caso del Cdédigo Procesal Civil y
Comercial de Corrientes sancionado
en el afo 2021%*% que amplid
considerablemente los requisitos

de dos médicos forenses, quienes deberdn
expedirse dentro de 48 horas. A ese solo efecto
y de acuerdo con las circunstancias del caso,
el juez podrd ordenar la internacion del
presunto incapaz por igual plazo, si fuere
indispensable para su examen.

84 El articulo 501 de dicho cédigo mantiene el
requisito de los certificados médicos como
requisito para solicitar el inicio de las
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facticos para que pueda ponerse en
marcha la restriccion de actos
respecto de los cuales la persona
necesite apoyos.

En igual sintonia, se amplié y
elevo el estandar de prueba a ofrecerse
de cara al dictado de sentencia,
apartandose del clasico sistema de
dictamen médico que describian la
patologia, y en base a ellos se volcaba
un informe muchas veces en formato
de formulario que consignaba si la
persona podia o no realizar tal o cual
acto, y que prescindia de la
interdisciplinariedad como fuente

actuaciones que agrega la necesidad de
presentar al juez... “los antecedentes facticos
que la justifiquen, individualizando los hechos,
simples actos o actos juridicos a los que
alcanzara,.... los apoyos, las modalidades de
su intervencion y sus funciones, la prueba de
que intente valerse.... asi como las situaciones
en las que las personas requieran apoyo para el
ejercicio de su capacidad juridica. Se
acompafaran los antecedentes médicos
pertinentes con los que contare y se indicara el
lugar donde se encuentre la persona, en cuyo
beneficio se articula el proceso en caso que
éste no haya sido iniciado por el interesado.
Cuando no fuere posible acompanarlos, el
juez, a pedido de parte o de oficio, requerira al
servicio de salud que haya prestado asistencia
al causante, o en su defecto, al Instituto
Médico Forense, que en el plazo de cinco (5)
dias, remita todas las constancias que obren
en su poder.”, como puede observarse amplia
considerablemente el estandar de elementos a
ofrecer al juez para que este pueda
razonablemente considerar la limitacion de la
capacidad del sujeto procesal.

855 \olviendo al cédigo procesal correntino, el
podemos observar que en su articulo 504, no
solo dispone un informe de indole
interdisciplinario, sino que el mismo debe
contener “fundadamente con precision y
sustento en la concreta situacion existencial

esencial de conformacioén de

prueba®s:

Finalmente, y hno menos
importante, es la posibilidad de disefar
el sistema de apoyos que no solo se
adapte a su destinatario, sino que sea
efectivo, todo cual aporta el sentido
que tendra la consecuente sentencia
de mérito que restringa el o los actos, y
designe el o los apoyos, todo ello con
dos fines posibles: o que el sistema
acompainie y facilite a la persona, o que
el mismo sistema lleve a |la
rehabilitacion y desjudicializacion de la
persona.

de la persona interesada, sobre: a) el
diagndstico; b) la fecha aproximada en que la
condicién se manifestd; c) la posibilidad de
interrelacionar con su entorno; d) las formas de
expresar su voluntad, con indicacion del modo,
medio o formato adecuado; e) prondstico; f) las
medidas adecuadas para la proteccidn,
asistencia y promocion de la mayor autonomia
posible; g) establecer la necesidad de
prescripciones de medicamentos, indicacion
de clase, su duracién y cada cuanto tiempo
debiera supervisarse; h) los recursos
personales, familiares y sociales existentes; i)
la propuesta de insercidon familiar, social y
laboral; j) las caracteristicas de intervencion,
modalidades de actuacién y rol de los apoyos
necesarios para el ejercicio de los hechos,
simples actos o actos juridicos, sin riesgo para
la persona o bienes del interesado; k) hechos,
simples actos o actos juridicos que la persona
no puede realizar por siy en ejercicio pleno de
su capacidad a los fines indicados en el inciso
j); 1) si tiene aptitud cognitiva para obtener
informaciéon del medio y representarse la
realidad; m) si puede comprender conceptos
abstractos; n) si tiene aptitud volitiva; en caso
afirmativo, si puede expresar su voluntad y en
qué forma; A) si tiene habilidad para adoptar
conductas por si mismo; si las tiene, si puede
ponderar sus consecuencias respecto de siy
de terceros”
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Hasta aqui pudimos sefnalar
algunos cambios sustanciales que
dotaron al proceso de una estructura
diferente, apartada del proceso que
desembocaba en la sustituciéon de la
persona por la figura del curador hacia
la construcciéon de un sistema de
asistencia a través de apoyos
graduables.

Sin  embargo, la falta de
capacitaciéon en materia de salud
mental por parte de los operadores
juridicos, la carencia de recursos con
los que los poderes judiciales
provinciales cuentan y la recurrente
imposibilidad material de efectivizar
las mandas judiciales por cuestiones
“extra poder”, presentan un panorama
muy diferente al del presente
paradigma.

En general, el érgano
jurisdiccional ha tenido que de alguna
manera reestructurar la préactica
procesal, dando como resultado una
reinterpretacion del proceso.

Enlo que a dictamenes médicos
refiere, no se observa un sistema que
se haya apartado del esquema
profesional-paciente, puesto a este
ultimo como quien padece la
enfermedad, y al primero como quien
otorga ayuda.

Esto no es una critica a la
funcién profesional de un psicélogo y/o
psiquiatra que realiza en el marco de su
funcion. Lo que aqui sehalamos es que
esos mismos dictamenes, en el marco
del proceso, no pueden tener la misma
estructura y enfoque, ello partiendo de
la base de que el dictamen que llega a
conocimiento del tribunal no se limita
al padecimiento de la persona.

En este sentido, y como hemos
mencionado, es indispensable que
cualquier dictamen, evaluacion vy
pericia, esté ubicada en el contexto de
la intersidiciplinariedad, es decir que
tiene que ser parte conformante de un
analisis del que pueda discernirse el
acto que potencialmente deba
necesitar un apoyoy, también, desde el
campo médico la mejor opcidon para —
con o sin el apoyo- lograr la mayor
autonomia posible

Una disciplina recorta un area
de la realidad para definirla como su
objeto de estudio con el fin de
encararla con un método propio para
organizar y sistematizar el
conocimiento obtenido. La
multidisciplina, que es la que
generalmente se ve en el proceso, es
aquella que consiste en el abordaje del
mismo objeto de estudio por diversas
disciplinas que confluyen para aportar
su respectiva visién, como podria ser el
caso de una pericia médica, una social
0 una interdisciplinaria que en su
contenido se expongan diferentes
peritados por cada profesional. Se
produce entonces una yuxtaposicion
de saberes que enriquece la mirada
disciplinar.

En la interdisciplina, en lugar de
yuxtaponerse esas miradas, se
intersecan. O sea, sus conclusiones se
funden en una sola, lo que requiere un
nivel de dialogo, discusion y apertura
entre los profesionales que permita
que dicha parte del trabajo se
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integre®®®. Este es justamente el
sistema que tanto peritos como
operadores judiciales necesitan
abordar para no caer en pericias
estancas, que no aportan un real
acercamiento a la situacion de la
persona.

Salvando muchas excepciones,
los cuerpos técnicos auxiliares de los
diferentes  tribunales y oficinas
periciales que forman parte de los
ordenamientos juridicos continlian con
la practica de los informes tasados,
con casilleros de donde puede leerse
que la PCD “puede o no puede votar,
casarse”. Ello, entre tantos motivos
como son los originados por falta de
capacitacioén, de personal, cumulo de
trabajo y por falta de una politica
institucional de reestructuracion.

Con respecto a este punto,
podemos referir que todo el aporte en
materia de derechos humanos que han
conformado el paradigma actual se
encuentra desdibujado.

b) Otro aspecto a senalar de
trascendental importancia en los

86 Para ello, cada profesional asume como
propia la intervencién de las otras disciplinas,
dejando “invadir” parte de su territorio del
conocimiento cientifico.

87 Cobra importancia entonces, las diversas
consideraciones que realizaran las Dras. Aida
Kemelmajer de Carlucci, Silvia E. Fernandez y
Marisa Herrera, quienes en el articulo "Bases
para una relectura de la restriccion a la
capacidad civil en el nuevo Cédigo", publicado
en la Revista La Ley (en fecha 18/08/2015)
refirieron: "el elemento que define o caracteriza
el modelo de apoyo es justamente la voluntad
decisoria del sujeto que, a diferencia de lo que
ocurre en el modelo de representacién por
sustitucién, sigue en cabeza de la propia
persona con discapacidad. En otras palabras,
el modelo de apoyos tiene como objetivo

procesos de determinaciéon de la
capacidad son los sistemas de apoyos.

El cambio de régimen impreso
por el actual CCyCN, parecié buscar un
disefio artesanal y personalizado para
implementar el régimen de
restricciones a la capacidad,
modificando la declaracion de
incapacidad o inhabilitaciones por
motivo de discapacidad y su
automatica sustitucion por un curador.
El sistema resulta asi adecuado a la
valoracion de la condicion personal y
contextualde la persona, y posibilitaun
diseno individualizado, en casos
excepcionales se continla receptando
la declaracién de incapacidad. Por su
parte, la ley 26.657 de Salud Mental,
avanzo en el sentido disponer que las

resoluciones judiciales, deben
consignar los actos que la persona no
puede realizar por  si, pero

manteniendo la categoria de insano e
inhabilitado®®’.

La circunstancia de que las
medidas de apoyo deban adecuarse a
las necesidades generales de la

asegurar que sea siempre la persona con
discapacidad quien decida. De este modo,
resulta irrelevante si una medida legal lleva el
nombre de apoyo o asistencia, ya que lo que
importa es quien decide. El modelo de apoyos
previsto por la CDPD puede mantener alguna
de las caracteristicas del modelo de asistencia
previsto en algunas legislaciones vigentes,
pero no se trata de lo mismo, no solo en cuanto
al diferente bien juridico protegido, sino,
principalmente, porque el modelo de
asistencia se suele centrar "en la formalizacion
del acto juridico", en tanto que el modelo de
apoyos no solo se centra en los momentos o
fases propias a la celebracién de los actos
juridicos, sino que ademas se proyecta sobre el
"proceso de la toma de decisiones".
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persona, O a una circunstancia
especial de vulnerabilidad y, como
consecuencia de ello, a los actos
juridicos que la misma realice, soélo
implica una modificacion en la
intensidad de tal figura, pero no
convierte su actuacion en la de un
curador. Asi lo ha entendido doctrina
autorizada al mencionar que "en
algunos casos el apoyo solo asiste a la
persona para que pueda realizarse el
acto, en otros debe necesariamente
participar en la conformacién del acto
juridico (lo integra), en otros mas
incluso puede participar en calidad de
codecisor, y en otros, los menos, en
calidad de representantes, pero sin
perder de vista su funcién vy
propdsito"ese,

Aqui, la problematica se da
principalmente en las practicas que
ocultan regimenes de sustituciéon bajo
el titulo de sistemas de apoyo.
Partiendo de la base de que un apoyo
podrd tener diferentes matices, no
puede pretenderse que, a través de una
sentencia, se restrinja
irrazonablemente a una persona, o en
el peor de los casos y sin sustento, se
configure la sustituciéon total para el
ejercicio de sus derechos.

En el fallo dictado en el caso
“D.A. s/ Determinacién de la capacidad
juridica”®®, la Camara Primera, Sala
Primera en lo Civil y Comercial de La
Plata, dejo sin efecto un fallo de
primera instancia, por — entre otros
motivos conformantes del agravio de la

658 LORENZETTI, Ricardo Luis. Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion Comentado. 1ra.
Edicion, Rubinzal Culzoni, Tomo |, pag. 256.

parte apelante- disponer un sistema de
apoyos en favor de D.A. para la
circulacion por la via publica. La
Camara dejo sin efecto el punto en
crisis y refirio que: “[...] la sentencia ha
confundido la designacién de apoyos
para el ejercicio de la capacidad
juridica -objeto de este proceso
judicial- con los apoyos que -para la
vida independiente- pueda requerir
eventualmente A para los demas
aspectos de su cotidianeidad, que no
autorizan a avanzar indebidamente en
su esfera de libertad personal (cfe. art.
19 CDPC).”

Advirtiendo esta confusién se
ha sefialado que "los apoyos deben ser
designados en relacién con actos
juridicos formales, especificamente
determinados en la sentencia y con el
alcance alli dispuesto [...] Tal como
ocurria en el antiguo sistema de
representacion/curatela, se continda
observando que los/as jueces/zas al
momento de dictar sentencia se
pronuncian sobre cuestiones que no
han sido sometidas a su jurisdiccion, lo
que implica un avance jurisdiccional
excesivo sobre la vida de las personas
[...] Debe evitarse cualquier resolutorio
que implique paternalismo, enunciado
en ocasiones bajo el rétulo de ‘interés
superior del incapaz’, que obedece al
antiguo paradigma y no supera los test
de constitucionalidad ni de
convencionalidad. Por el contrario, lo
que se persigue es el beneficio de la
persona titular del derecho a la

%9%|n re “D.A. s/ Determinacion de la Capacidad
Juridica”. Cam. Primera, Sala Primera en lo Civil
y Comercial de La Plata. Exp. N© 275898. Votos.
Dras. A. Montoto y. A. Bourimborde.
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capacidad juridica. También se debe
evitar que las sentencias sefalen a la
persona el modo en como deben viviry
qué deben hacer o dejar de hacer con
sus vidas." (v. "Principios de
interpretacion del modelo de
capacidad juridica y del sistema de
apoyos del nuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion", ya cit.). Por
ello, tengo para mi que no puede
sostenerse la restricciéon senalada sin
lesién de su libertad personal, de su
autonomiay de su dignidad (cfe. art. 19
CDPD)..”

El fallo citado da cuenta de un
problema que se repite en los
tribunales de nuestro pais. Asi, la
designacion de un apoyo por
representacion impuesta al titular de
un proceso, cuando la misma no se
condice con dicha graduacion, siendo
a lo sumo necesaria una asistencia o
acompafiamiento, son decisiones que
vulneran sus derechos, y en nada
colaboran con el abordaje y fin del
proceso. Solo se limita a designar
quien realizara el o los actos en su
nombre vy, sobre todo, refuerza la
presuncion de que pasara elresto de su
vida judicializado.

Es importante entender que el
apoyo refiere cualquier tipo de
asistencia, no solo la econémica —acto
juridico preponderante en la
designacion de la estructura del
sistema- sino que deberia tener una
determinada claridad de metas a
futuro, es decir la rendicidon de cuentas
no solo debe ser pensada en razdén de
ingresos y gastos, sino en materia de
autonomia progresiva lograda para con
la persona, de acompafarlo en
determinados sistemas tales como el

aprendizaje en el manejo de esos
ingresos, estudios y toma de
decisiones. La carga sobre el apoyo es
en esencia mas intensiva, no solo un
mero control econémico.

La Ley Nacional de Salud Mental
parte de la idea de que la “enfermedad
mental” no solo encuentra su causa en
un “desorden” biolégico, que en
ocasiones existe y que seria un grave
error negarlo, sino que también toma
en consideracion otros factores,
principalmente el cultural y el
ambiental. Esto significa que la
persona con padecimientos mentales
se encuentra inserta en una
comunidad que ha desarrollado a lo
largo del tiempo sus creencias propias,
valores, actitudes, normas, usos,
costumbres —en suma un estereotipo-,
conformando un conjunto de factores
que pueden agravar la dolencia, o bien
pueden ayudar a la persona a estar
mas contenida y mejor. No considerar
estos agentes desde el modelo social
significa que de algun modo se
renuncia a una respuesta terapéutica
mas completa que ademas considere a
la persona como un miembro mas de la
comunidad.

Por ultimo, entendemos que
estos procesos requieren de una
inmediacién especial por parte del
tribunal con la PCD. El articulo 35 del
CCyCN menciona la “entrevista
personal”, haciendo referencia al acto
de toma de contacto del tribunal para
con la persona. En la practica, este
acto se delega en un agente judicial
que no es el titular del juzgado, en el
peor de los casos se resuelve no
realizar la toma de contacto alegando
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excesivos cumulos de trabajo que no
permiten la comparencia.

En definitiva, y mas alla de si la
toma es personal o a través de medios
telematicos -cuestién que puede ser
discutida en cuanto a su conveniencia-
si ponemos en crisis la manera en que
la prueba llega a juezas y jueces para
tomar una decision, y a ello sumamos
un sistema que no obliga a inmediar, es
decir, tomar contacto con la persona
no como una formalidad, sino con el
objeto de constatar o apartarse de un
dictamen, de realizar el contacto
conjuntamente con un perito, de
realizar la inmediacién posteriormente
a la pericia, con la presencia del perito,
y allitomar razén de todo el universo de
circunstancias que rodean a la
persona, ademas de la cuestién de
salud mental.

4. EL “AFUERA DEL PROCESO”

En otro escenario aparecen
otros actores que, sin pertenecer a la
orbita judicial, de alguna manera
direccionan la situacién de una
persona hacia el proceso, en muchas
ocasiones irrazonablemente. Aqui nos
referimos a los poderes publicos en
general quienes, a pesar de los
cambios legislativos, no han
modificado de un modo efectivo su
accionar. El sistema de salud, visto
desde una mirada general, esto es:
hospitales publicos, privados, clinicas
privadas, las obras sociales, etc. como
parte del Poder Ejecutivo Nacional o
Provincial, tanto en su rol de prestador
como en su rol de control, segun se
trate, es un ejemplo claro de la
cuestion traida al acapite.

En la Provincia de Buenos Aires
-y en general en gran parte del pais- se
vuelve dia a dia mas deficitario.
Muchas son las cuestiones
presupuestarias o politicas en esa
cartera ministerial que hacen que los
recursos sean escasos para llevar a
cabo una politica determinada o para
disenarla.

En lo que a PCD refiere, la falta
de recursos e imposibilidad de
respuesta a la situacidon trae casi
automaticamente consigo el envio “del
caso” hacia un tribunal. En este marco,
no existe un real analisis de medicion
de estado de emergencia respecto de
la situacion de la PCD que pueda
encontrarse en un hospital o clinica
privada.

La idea de generar un apoyo que
asista a la persona en aquello que
necesita y que construya terapéutica
para su mejora, se reduce a la
necesidad de que cuente con un
ingreso, en ocasiones al solo efecto de
su traslado desde un hospital publico a
una instituciéon privada, o para que el
juez le designe un apoyo que lo afilie a
una obra social.

Es entendible que una
institucion de salud o un centro de dia
quieran generar un recurso a una
persona que por lo general vive en una
mala condicion econdmica -
problematica que afecta su dignidad-,
pero que muchas veces nadatiene que
ver con la necesidad de que el mismo
sea actor en un proceso judicial.

Un fallo que refiere a la cuestién
planteada se dio en autos “C.A.R. s/
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Insania y Curatela”®®®. En efecto, via
recurso extraordinario de nulidad e
inaplicabilidad de ley, el accionado
solicito se declare nula la accion que
pesaba sobre él. Ante ello, tanto la
primera instancia como la alzada
postergaron el tratamiento del pedido
de nulidad de su proceso, hasta tanto
no se sometiera a una evaluacién por
parte del cuerpo técnico del
juzgado, todo lo que motivd una queja
ante el alto tribunal bonaerense. Asi, el
impugnante sostuvo al recurrir, que la
alzada, con su modo de resolver,
postergd "[...] el tratamiento de la
nulidad impulsada por nuestra parte
que denuncia un proceso irrito y la
severa restriccion de la capacidad civil
de C.A.R [....] Consentir una nueva
evaluacion significa hacerlo con la
totalidad del proceso y con el
paradigma meédico psiquiatrico
derogado por la C.D.P.D.”

La Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires hizo lugar a
la nulidad de la accién de restriccion,
destacandose entre los motivos el voto
del Dr. De Lazzari, quien refirié que:

Asiste razén en el reclamo: no
ha mediado el respeto pleno del
ejercicio de la capacidad juridica de las
personas bajo tratamiento psiquiatrico
cuando expresamente se senald que
no se necesitaba de la funcién de un
curador para que lo representara, lo
que derivd en la inclusion en un
sistema previsto en la ley ya citada para
aquellas otras personas que tuvieran
un proceso abierto en torno a su

80 |n re “C.A.R. s/ Insania y Curatela” S.C.J.B.A.
Exp. N° C - 121160. Afio 2018. Votos Dres. De
Lazzari, Soria, Kogan y Genoud.

capacidad o bien que fuera
indispensable su iniciacion por otros
motivos. Es decir, el sefor C.A.R. no
estaba incluido en ninguno de estos
ultimos supuestos. Con esta errdnea
derivacién resulté arbitrariamente
condicionado a un proceso judicial de
restriccion de la capacidad juridica
como medio para acceder al beneficio
legal [...]

Y agrega también:

A su vez, se constata que en el
paso por la justicia también el senor
C.A.R. tuvo un condicionamiento
adicional al verse restringida su
intervencién en el proceso iniciado. En
este sentido, esta imposibilidad de
participar en el proceso se profundiza
al no tener igualdad de medios
procesales por no habérsele
proporcionado informacion previa y
detallada sobre el objeto del proceso,
ni sobre el alcanceylas consecuencias
de los actos procesales. De alli que no
haya tenido la posibilidad de aportar
pruebas que hicieran a la defensa de su
capacidad. Tampoco pudo controvertir
todos los informes presentados, ni
tomar contacto directo con eljuez a los
efectos de esclarecer los posibles
interrogantes que aun pudieren
subsistir, ni evaluar personalmente el
cuadro configurado por el dictamen de
peritos.

Aun en los casos en los cuales
una persona se encuentre totalmente
impedida de expresar su voluntad
respecto de la cual es innegable la
necesidad de que acceda a la mayor
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tutela posible a través de todos los
poderes publicos, designar un sistema
de apoyos que abarque la totalidad de
los actos de la vida civil, es dudoso sino
contrario a los derechos humanos,
siempre existen reservas que no
podran ser abarcadas por ningun
apoyo. En ese mismo orden de idas,
entendemos que muchas veces la
judicializacion es producto de la nula
politica social en la materia.

CIERRE

Contindan aun hoy insertos en
la sociedad estereotipos y practicas
nocivas alejadas del bloque
constitucional, por los que se sitla a
las personas con discapacidad en
lugares fuera del contorno social,
institucionalizadas, sin permitirles
tomar decisiones.

El cambio que impone el
sistema normativo nos obliga a dar un
tratamiento integral y abandonar la
idea de acudir al proceso como forma
de solucion a las cuestiones de salud
mental. El proceso es la herramienta
que cualquier persona tiene para
materializar los derechos
constitucionales/ convencionales,
pero todo ello también dependerd de
una politica integral que toque todos
los ambitos, para lograr el comienzo de
un cambio en la cosmovisién social.

Este panorama - tal como
vimos- a su vez se ve desfavorecido en
la tramitacion de los procesos, ya que
la judicializacion de las personas con
discapacidad discurre todavia
empleando la vieja figura del curador,
sin acudir a la interdisciplina, ni a la

inmediacién, colocandonos ante una
guerra de paradigmas insostenible.

El proceso debe adecuarse a los
requerimientos de la Convencidén sobre
los Derechos de las Personas con
Discapacidad, maxime cuando el
legislador nacional al reformar el
Cddigo Civil y Comercial dispuso
expresamente en el articulo 35 que
debian realizarse los ajustes
razonables del procedimiento de
acuerdo a la situacion del interesado.
La dilacion en la adaptacién de los
procesos judiciales a las previsiones
convencionales pone en riesgo la
vigencia de los derechos, y su
restablecimiento.

Situar a la problemaéatica en su
real dimension, limitando la
judicializacién a los casos necesarios,
y tratando a los casos judicializados de
modo tal que se destierren practicas
que afectan los derechos reconocidos
en el maximo rango normativo, es una
urgencia a la cual debe atenderse
poniendo el eje de la mirada en la
persona con discapacidad.
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