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RESUMEN

El régimen juridico tradicional de capacidad
de las personas requlado en el Codigo Civil Ar-
gentino, obra del Dr. Dalmacio Velez Sarsfield,
vigente desde el afio 1871, fue modificado por
la Constitucion Nacional, los Instrumentos In-
ternacionales sobre Derechos Humanos y las
leyes internas que se han sancionado en su
consecuencia. Dicho cddigo fue recientemente
derogado y el 1° de agosto de 2015 entrard en
vigencia en la Republica Argentina el nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion que recepta
esta normativa en un intento de adecuacion a
las pautas vigentes en la materia. No siempre
dicha adecuacion se logra acabadamente y per-
sisten vestigios del régimen derogado. El presente
trabajo constituye un resumen de los puntos
mds novedosos para el notariado que surgen
del régimen de capacidad en el nuevo codigo.
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ABSTRACT

The traditional legal system governing the peo-
ple's capacity requlated by the Argentine Civil
Code, written by Dr. Dalmacio Velez Sarsfield
PhD, in force since 1871, was amended in the
National Constitution, under the section for In-
ternational Instruments on Human Rights and
domestic laws that have been consequently
sanctioned. This code was recently repealed,
and on August 1, 2015, a new Civil and Com-
mercial National Code came into force in the
Republic of Argentina adopting this regula-
tion as an alignment with current guidelines
in the area. This alignment has not been fully
achieved with persistent remnants of the re-
pealed code still present. This work constitutes
a summary of the most innovative aspects for
notaries that arise from the new code for hu-
man capacity.
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1. Introduccion

El régimen de capacidad, regulado en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion (en adelante ccc), importa un cambio trascendente en relacion con la
normativa del cédigo derogado. Sus principios ya fueron incorporados a nues-
tro derecho positivo por la Constitucion Nacional y los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos aprobados por nuestro pais. Ellos conforman,
junto con la jurisprudencia y la actividad consultiva de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, y los diferentes documentos emanados del Comité
de los Derechos del Nifio y del Comité de los Derechos de las Personas con
Discapacidad,' un orden juridico de efectiva vigencia en nuestro pais, que
protege y garantiza el ejercicio igualitario de los derechos fundamentales de
todas las personas. El ejercicio de la capacidad juridica del ser humano, como
principio general, adquiere centralidad en todos estos instrumentos. Resulta
novedosa, asimismo, la inclusion de los derechos personalisimos en la nueva
normativa.

La condicion juridica de las personas que se encuentran en situacion de
vulnerabilidad da cuenta de un pasado comun atravesado por historias de
prejuicios y discriminacién. Cabe afirmar hoy que una nueva juridicidad ga-
rantiza el ejercicio de sus derechos, inspirada en principios comunes. Bajo esa
conviccion, analizaremos las nuevas normas.?

! Organos de control de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (con) y de la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (copp).

2 Esta conviccion dio origen a la creacion, en el aio 2008, del Instituto de Derecho e Integracion del Colegio de
Escribanos de la provincia de Santa Fe, 22 circunscripcion. Asimismo, inspird la realizacion del Primer Congreso Inter-
disciplinario sobre Vulnerabilidad y Derecho, que se llevd a cabo en dicho colegio en mayo del afio 2014.
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2. Capacidad

Una breve resefia de la evolucidon del tema en nuestro derecho resulta per-
tinente para ubicarnos en el escenario juridico a la entrada en vigencia del
nuevo codigo. El Codigo Civil Argentino, en la redaccion de Dalmacio Vélez
Sarsfield, contenia un régimen de capacidad de las personas naturales o vi-
sibles al cual se le puede calificar de rigido. Si bien partia de la regla general
de capacidad de todas las personas, los declarados incapaces eran privados en
forma absoluta del ejercicio de sus derechos; dicha regla se invertia para los
menores de edad. Excluidos asi de todo protagonismo en el ambito juridico,
s6lo podian ejercer sus derechos por medio de sus representantes legales (pa-
dres, tutores o curadores), quienes los sustituian en los actos de la vida civil,
con muy escasas excepciones.

Los articulos 274 y 4117 dejaban en claro que la persona menor de edad no
tenia injerencia alguna en las cuestiones de su interés; era un “incapaz” hasta
los 18 afios.” Los mayores “dementes” se constituian en “incapaces absolutos”,
de acuerdo con el articulo 54, sin que hubiera posibilidad de morigeraciéon
alguna, aun cuando se tratara de un caso de mera disminucién de las facul-
tades intelectuales.

Recién el Decreto-Ley 17.711, en el aflo 1968, introdujo la primera ate-
nuacion con la categoria de los inhabilitados, al agregar al Codigo Civil Ar-
gentino el articulo 152 bis, que limita a los casos de embriaguez habitual, uso
de estupefacientes, prodigalidad y disminucion en las facultades sin llegar a
la demencia. Los asi declarados podian administrar por si mismos sus bienes,
salvo limitaciones determinadas en la sentencia, y para disponer de ellos
requerian la conformidad del curador. Es decir, el juez designaba un curador
para asistirlo en esta clase de actos, pero no para para sustituirlo en el ejercicio
de sus derechos, como en el caso de los declarados insanos.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio® incorporo en
el derecho argentino el concepto de autonomia progresiva para el ejercicio

* Articulo 275 cc: "Los padres, sin intervencion alguna de sus hijos menores, pueden estar en juicio por ellos como
actores o demandados, y a nombre de ellos celebrar cualquier contrato en los limites de su administracion sefialados
en este Codigo. Art. 411 cc: 'El tutor es el representante legitimo del menor en todos los actos civiles: gestiona y
administra solo. Todos los actos se ejecutan por ¢ély en su nombre, sin el concurso del menor, y prescindiendo de
su voluntad: Estas normas se aplicaban también al régimen de las personas mayores declaradas incapaces a tenor
del articulo 475.

* Originariamente, el Cédigo Civil establecio la edad de 22 afios. El Decreto Ley 1771, en el afio 1968, bajo la edad a
21 afios; la Ley 26579, del afio 2009, a 18 afos.

® Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre, 1980. La Republica Argentina lo aprobd
a través de la Ley Nacional 23849, sancionada el 27 de septiembre, 1990. Fue incorporada a nuestra Constitucion
Nacional en su reforma del afio 1994 (articulo 75, inciso 22), con jerarquia constitucional.
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de los derechos, de acuerdo con la evolucion de las facultades del nifio, en
oposicion al rigido sistema de incapacidad tabulada por la edad (articulo 5).
Entre sus principios, resulta relevante el interés superior del nifio (articulo 3),
y su derecho a expresar su opinion en todos los asuntos de su interés y a que
ésta sea tenida en cuenta de acuerdo con su desarrollo y madurez (articulo 12).

Esta convencion no solo afecto al régimen de minoridad del Cédigo Civil,
sino también el de los mayores incapacitados en virtud de la remision que
efectuaba el articulo 475 del mismo cuerpo.

En el afio 2005 se sanciono la ley 26.061,° sobre proteccion integral de
los derechos de nifios, nifias y adolescentes, que recepta y profundiza los
principios de la cipn. Garantiza a las personas menores de edad el ejercicio y
disfrute pleno, efectivo y permanente de los derechos (articulo 1). Les reconoce
el derecho a ser escuchados y “a que su opinion sea tomada primordialmente
en cuenta” (articulos 2, 3, 24, 27).

En el afio 2008, por ley 26.378, nuestro pais aprobé la Convencién Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ciopp).” La con-
vencion, en su primer articulo, determina que las personas con discapacidad
incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo. Entre sus principios, se sefiala “la autonomia indi-
vidual incluida la libertad de tomar las propias decisiones y la independencia
de las personas” (articulo 3).

De gran impacto en el régimen de capacidad resulta el articulo 12, que
obliga a los Estados parte a adoptar:

las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su ca-
pacidad juridica [...] 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 in-
tereses 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 periddicos por parte de una
autoridad o un organo judicial competente, independiente e imparcial.

¢ Sancionada el 28 de septiembre, 2005.

7 La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su protocolo facultativo fueron aprobados
mediante resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006. Fue ratificada por
nuestro pais el 21 de mayo, 2008, por Ley 26378. La Ley 27.044, sancionada el 19 de noviembre de 2014, le otorgd
jerarquia constitucional.
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En el ailo 2010, se sancion6 en nuestro pais la ley 26.657,% sobre salud
mental. Esta ley parte de la presuncion de capacidad de todas las personas
(articulo 3); se refiere al derecho del paciente a recibir el tratamiento que
menos restrinja sus derechos y libertades, el derecho a ser acompafiado por
la persona a quien el paciente designe, a recibir o rechazar asistencia espi-
ritual o religiosa, a ser informado de manera adecuada, a tomar decisiones
relacionadas con su atencion y tratamiento, a ser reconocido siempre como
sujeto de derecho (articulo 7).

Quizas el articulo 42 representé el avance mas trascendente para el ambito
juridico, al incorporar al Codigo Civil argentino el articulo 152 ter, que dis-
puso: “Las declaraciones judiciales de inhabilitacion o incapacidad deberan
especificar las funciones y actos que se limitan, procurando que la afectacion
de la autonomia personal sea la menor posible”. Cabe afirmar que esta norma
abrio la puerta, en materia de capacidad juridica, a una joven jurisprudencia
mas flexible y respetuosa de la real aptitud de discernimiento para cada acto
juridico, a fin de promover su autonomia en la mayor medida posible. Sin
restar importancia a la proteccién del trafico negocial, se comenzé a priorizar
la proteccidn de los intereses y derechos de las personas con discapacidad.

Este breve resumen demuestra que, de manera dispersa y contradicto-
ria, el régimen de capacidad de las personas se encontraba ya modificado
en nuestro pais por un nuevo orden juridico que, partiendo del principio
general de capacidad de todas las personas (que incluye tanto la capacidad
de derecho como la de ejercicio) reconocio a todo ser humano, mas alla de
sus circunstancias, el derecho a participar en la decisiones de su interés en
la mayor medida posible y otorgd relevancia a la voluntad de las personas
antes ignoradas por el derecho.’ Este es el marco juridico para la interpre-
tacion y aplicacion del régimen de capacidad desplegado en el nuevo ccc,
cuyos articulos 1y 2, titulo preliminar, capitulo 1, remiten a la Constitucion
Nacional y a los tratados internacionales sobre derechos humanos como
fuente e interpretacion de sus normas.

2.1 Capacidad en el Cddigo Civil y Comercial
El nuevo ccc, en la seccion 1 del libro primero, titulo I, capitulo 2, sienta los

principios generales en materia de capacidad. Luego de establecer en el articu-
lo 22 que toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos

8 ley 26.657. Derecho a la Proteccion de la Salud Mental. Sancionada el 25 de noviembre, 2010.
9 CaLo, EmanueLe. Bioética, nuevos derecho y autonomia de la voluntad, Buenos Aires, La Roca, p. 55.
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y deberes juridicos, en materia de capacidad de ejercicio, el articulo 23 sienta
como regla general: “Toda persona humana puede ejercer por si misma sus
derechos excepto las limitaciones expresamente previstas en este Cédigo y en
una sentencia judicial”.

Mas alla de que las limitaciones pueden estar previstas en otras leyes es-
peciales, no sélo en el Cédigo, y de que toda sentencia judicial debe estar
fundada en la ley, la regla es la capacidad de ejercicio de todas las personas,
y sus limitaciones deben estar expresamente previstas. Ello resulta acorde con
los postulados de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio y de
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, las cuales no admiten, en ningun caso, que la persona menor de edad
o sujeta a un régimen de proteccion sea privada ni de ejercer sus derechos
por si misma, en la medida en que tenga aptitudes suficientes para ello, ni de
los derechos a opinar, a ser oido y a que su opinion sea, al menos, tenida en
cuenta. Para estas normas superiores ya no existen “incapaces”, pues a todas
las personas se les reconocen dichos derechos.

Sin embargo, el articulo 24 del mismo codigo contradice el principio ge-
neral al catalogar en tres incisos a determinadas personas como “incapaces
de ejercicio”.’®

2.2 Categorias incluidas

Cabe sefialar, en primer lugar, que con la entrada en vigencia del nuevo régi-
men ha desaparecido la categoria de “sordomudo que no sabe leer ni escribir”,
que surgia del derogado articulo 469 del Cddigo Civil de Vélez Sarsfield. Por
tanto, del nuevo régimen resultan las categorias de “Persona menor de edad”
(seccion 2) y de personas incluidas dentro de un régimen de “Restricciones a
la capacidad” (seccion 3), esto es, el régimen juridico de aquellas personas a
quienes se les restringe su capacidad de ejercicio en razédn de determinadas
circunstancias personales. Dentro de esta ultima categoria, caben las descritas
en el articulo 32 (“persona mayor de trece afios que padece una adiccidon o una
alteracion mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre
que [...] del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafio a su per-
sona o a sus bienes”) y las descritas en el articulo 48 (prodigos).

En aquel sistema velezano se describia en detalle el régimen de minoridad.
El articulo 475 disponia: “Los declarados incapaces son considerados como los

1 E| articulo 24 dispone que son incapaces de ejercicio: 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 de este capitulo; y, ¢) La persona
declarada incapaz por sentencia judicial, en la extension dispuesta en esa decision.
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menores de edad, en cuanto a su persona y bienes. Las leyes sobre la tutela de
los menores se aplican a la curaduria de los incapaces”.

En cambio, el articulo 138 del actual ccc, de manera mucho mas escueta,
sdlo dispone: “La curatela se rige por las reglas de la tutela no modificadas
en esta Seccion”. En efecto, la normativa innova al regular de manera deta-
llada ambos regimenes (el de minoridad y el de restricciones a la capacidad)
en niveles equivalentes,!! lo cual no impide apreciar sus principios y pilares
comunes y que las disposiciones de ambos regimenes puedan ser utilizadas
de manera supletoria.

2.3 Principios y pilares comunes del régimen de capacidad

El articulo 31, inciso f, del nuevo cédigo dispone, entre las reglas generales
a la restriccion al ejercicio de la capacidad juridica, que “deben priorizarse
las alternativas terapéuticas menos restrictivas a los derechos y libertades”.
Este es ejemplo de un principio que ilumina todo el articulado. Es lo que la
doctrina ha dado en llamar “la dignidad del riesgo”, que implica “que la vida
y la libertad, indefectiblemente, conllevan riesgo por lo que su existencia, la
del riesgo, es condicion necesaria para evitar la aniquilaciéon de la libertad y
de la subjetividad de la persona”."

Se trata dar cabida a la libertad como esencia de la dignidad humana, se-
gun aquella vieja oracion:

No te di, Adan, ni un puesto determinado ni un aspecto propio ni
funcién alguna que te fuera peculiar, con el fin de que aquel puesto,
aquel aspecto, aquella funcion por los que te decidieras, los obtengas
y conserves segun tu deseo y designio [...] Podras degenerar hacia las
cosas inferiores que son los brutos; podrds —de acuerdo con la deci-
sion de tu voluntad— regenerarte hacia las cosas superiores que son
divinas.”

"Si prestamos atencion a la cantidad de articulos de la seccidn 2 con los de la seccion 3, podriamos concluir que se
detalla més el régimen de restricciones a la capacidad de ejercicio que el régimen de minoridad. Sin embargo, a este
ultimo habria que adicionarle, por lo pronto, los articulos correspondientes al régimen de "responsabilidad parental”
y los articulos relativos a "tutela” que son mas extensos que los correspondientes a “curatela”

12 Sosa, Guillermina Leontina, citada en Gorbacz, Leonardo. "Dindmica de la aplicacion de la Ley 26.657 en Argentina
en derecho y salud mental”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, No. 1, Buenos Aires, 2013, p. 157. Véase
también Viuaveroe, Tutela Procesal Diferenciada de las Personas con Discapacidad para su Reforma Procesal”. Revista
de Derecho Procesal, 2009-1-318.

3 Dewta Miranpota, Picco, citado por Fromm, EricH. £l Miedo a la Libertad, Paidds, Barcelona, 2000, p. 21.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, siguiendo anteriores pronuncia-
mientos, ha dicho recientemente “que nuestro sistema juridico recoge una
concepcion antropologica que no admite la cosificacion del ser humano y, por
ende, rechaza su consideracion en cualquier otra forma que no sea como per-
sona, lo que presupone su condicion de ente capaz de autodeterminaciéon”.'

Este principio en materia de minoridad puede verse reflejado en los verbos
utilizados en el nuevo articulo 646, que se refiere a los deberes y derechos
de los progenitores. En su inciso a, habla de convivir; en el b, establece como
deber de los padres considerar las necesidades; en el c, el de respetar el dere-
cho del nifio y adolescente a ser oido y a participar en su proceso educativo,
asi como en todo lo referente a sus derechos personalisimos; en el d, prestar
orientacion y direccion al hijo”; y en el e, respetar y facilitar.

Lo dispuesto en estos articulos 31 y 646 son muestra de la incorporacion
del mencionado principio de la dignidad del riesgo que implica un absoluto
cambio de paradigma en la materia. Ese cambio de paradigma se contrapone
con la legislacion anterior que consideraba a las personas incapaces, mas que
como tales, como un objeto que custodiar.

La introducciéon del nuevo paradigma no irrumpe de manera inmediata,
sino luego de un largo proceso de analisis, comprension y aceptacion gradual.
Martinez Alcorta seflala que los paradigmas no se suceden unos a otros de
manera lineal, sino que suelen coexistir y confrontar en prolongados periodos
hasta que uno de ellos se impone al otro, como en el caso que nos ocupa,
permitiendo asi el avance de la ciencia.’

El fruto de este avance lo constituyen tres principios basicos. Estan in-
corporados expresamente en el articulo 639 del actual codigo, en su relacion
con el régimen de responsabilidad parental. También son aplicables a los su-
puestos de tutela y a las personas incluidas en un régimen de restricciéon a su
capacidad de ejercicio en razon de sus circunstancias personales. a) El interés
superior del nifio, b) la autonomia progresiva, y c) el derecho a ser oido y a
que su opinion sea tenida en cuenta.'®

La cpN establece en su articulo tercero, parrafo primero, que en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o pri-
vadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, como una consideracion primordial, se atendera al interés

1* Con fecha 07 de julio, 2015 autos "D., M. A. s/ declaracion de incapacidad”.

'* Martinez Alcorta, en un excelente andlisis, sigue en este aspecto los pensamientos de Thomas Kuhn, epistemélogo
estadounidense (1922-1996), creador de la nocion de paradigma.

6 A ellos remite el articulo 104 en materia de tutela. MarTINEzZ ALcorTa, Julio. "Responsabilidad Civil de los equipos
interdisciplinarios de salud mental”, en Infojus, 2015, p. 129.
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superior del nifio. El Comité de los Derechos del Nifio, 6rgano de interpreta-
cion y seguimiento de la convencion, ha determinado que el interés superior
del nifio constituye uno de los cuatro principios generales de la convencién.!”

Dicho comité, en la observacion general 14,'® desarrolla ampliamente el
concepto. Sostiene que el interés superior del nifio tiene como objetivo ga-
rantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por
la convencion y el desarrollo holistico del nifio. Cillero Bruiiol sefiala que
se trata siempre de la satisfaccion de los derechos fundamentales del nifio y
que debe interpretarse en el sentido de que nunca se puede aducir un interés
superior que se ubique por encima de la vigencia efectiva de sus derechos.”

La Ley 26.061, en su articulo 3, define el concepto de interés superior del
nifio como la maxima satisfaccion, integral y simultanea, de sus derechos y
garantias. Establece las pautas que deben respetarse en su determinacion.
Posteriormente, la misma norma deja en claro que este principio rige en ma-
teria de patria potestad y sus pautas, filiacion, restitucion del nifio, la nifia o
el adolescente, adopcion, emancipacion y toda circunstancia vinculada con
las anteriores, cualquiera sea el ambito donde debe desempefiarse. Agrega
que cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios
y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, pre-
valeceran los primeros. Queda claro que se trata de un concepto objetivo, no
sujeto a opiniones discrecionales con respecto a lo que es conveniente para el
nifio desde el punto de vista del adulto.

En materia de restricciones a la capacidad de ejercicio de personas mayo-
res de 13 afios de edad (articulo 32), es de aplicacion el mismo principio. Asi
como el articulo 3, primer parrafo, de la cpN, establece el principio del interés
superior del nifio, es posible hablar del “interés superior de la persona sujeta
a un régimen de restriccion a la capacidad de ejercicio”.?!

Del articulado de la copp, de la ley 26.657 de Salud Mental y lo dispuesto
en el mismo codigo, podemos afirmar que resulta un principio semejante. Del
articulo 1 de la copp resulta que “El propdsito de la presente Convencion es
promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de

"7 Junto con el derecho a la no discriminacion, a participar en los asuntos de su interés, y el derecho a la vida, su-
pervivencia y desarrollo. Asi lo sefala el comité en sus observaciones generales; por ejemplo, en la nimero 12 del
ano 2009.

'8 Aprobada por el Comité en su 62° periodo de sesiones (14 de enero a 1 de febrero de 2013).

19 Citero Brurior, MiGueL. “Infancia, Autonomia y Derechos: Una Cuestion de Principios” [Citado: 12. Diciembre. 2009].
Disponible en: www.iin.oea.org

20 Entre otras: a) Su condicion de sujeto de derecho; b) El derecho de las nifias, nifos y adolescentes a ser oidos y que
su opinion sea tenida en cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social
y cultural; d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas condiciones personales.

' En el caso de los prodigos (articulo 48), corresponderia hablar del “interés superior de la familia del prodigo”
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todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las perso-
nas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”. De su
articulo 4, parrafo 1, también resulta que “Los Estados Partes se comprometen
a 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. A tal fin, los Estados Partes se compro-
meten a: 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 discriminacion contra las personas con
discapacidad”. Del articulo 12, por otro lado, se desprende el reconocimiento
de persona ante la ley.?

La mencionada ley de salud mental, en su articulo 1, establece que “tiene
por objeto asegurar el derecho a la proteccion de la salud mental de todas las
personas, y el pleno goce de los derechos humanos de aquellas con padeci-
miento mental”. En lo que atafie al nuevo cddigo, entendemos que la normati-
va ha intentado amoldarse, sin lograrlo adecuadamente, a los postulados de la
convencion citada, a la cual se le ha conferido jerarquia constitucional segun
la Ley 27.044 y ha mantenido la vigencia de la Ley de Salud Mental (26.657).%

Cabe recordar que el proyecto originario, antes de la sancidn, a su paso
por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, sufrié impor-
tantes modificaciones, seguramente originadas en las profundas criticas que
la version original habia recibido de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos para Mejorar el Conocimiento
y la Comprension de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.?* El texto definitivamente sancionado intenta aproximarse al

22 F| Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, en su observacion general numero 12, afirma que
un régimen basado en el apoyo para la adopcion de decisiones debe proteger todos los derechos, incluidos los que
se refieren a la autonomia y a la proteccion contra el abuso y el maltrato. Por otro lado, advierte que el apoyo en
la adopcidn de decisiones no debe utilizarse como justificacion para limitar otros derechos fundamentales de las
personas con discapacidad, como al voto, a contraer matrimonio y fundar una familia, derechos de reproduccion,
patria potestad, consentimiento para las relaciones intimas, para tratamientos médicos y el derecho a la libertad. 11°
Periodo de sesiones, 30 de marzo a 11 de abril, 2014.

2 Con excepcion de las disposiciones que se abolieron con la derogacion del codigo velezano (articulos 152 ter y
482). Al respecto, cabe acotar que tanto las disposiciones de la Ley 26.657 como las de la Ley 26.061 son materia
propia de la legislacion civil, y que la sancion de un nuevo codigo ameritaba su derogacion y la incorporacion de la
totalidad de las normas necesarias en la materia dentro del propio codigo. El hecho de que no se haya procedido de
tal manera importa una desprolijidad de la nueva legislacion. Se impone entonces una interpretacion armonica de
sus normas con la legislacion especial vigente, de acuerdo con los articulos 1y 2 del propio codigo.

2 \/gase ViLLAvERDE, MARiA Sitvia. "Ejercicio de la Capacidad Juridica: sincapaces o personas con apoyo? El proyecto de
Codigo Civil y Comercial de la Nacion ante la copp (onu)", en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, No. 8,
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postulado del “interés superior”, por ejemplo, a través del “principio de be-
neficencia”, conforme con el articulo 31, inciso b, que determina que “las
limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional y se imponen siempre
en beneficio de la persona”.

Es necesario ser cuidadosos en este tema. El Comité de los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en su observacion general numero 12, advierte
que todas las formas de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica, aun
las mas intensas, deben estar basadas en la voluntad y las preferencias de
las personas y no en lo que se suponga que es su interés superior objetivo.*
Cabe interpretar entonces el principio del interés superior de la persona con
discapacidad como la plena satisfaccion de todos sus derechos fundamentales,
sin que se pueda aducir un interés superior, objetivo o subjetivo, ubicado por
encima de la vigencia efectiva de sus derechos, su voluntad y sus preferencias.

El concepto de autonomia progresiva para el ejercicio de derechos configu-
ra el mayor impacto de la con en el régimen juridico tradicional de minoridad,
pues reconoce a los niflos, nifias y adolescentes el ejercicio de sus derechos
conforme a otras pautas mas flexibles (no sdlo la edad) que se vinculan con
su madurez y desarrollo.?® El articulo 5 del tratado reconoce en la “evolucion
de las facultades del nifio” la pauta habilitadora para ejercer derechos.

Se trata de un proceso evolutivo que va restringiendo la representacion
legal de los progenitores a medida de que el hijo adquiere madurez para actuar
por si mismo. Asi lo determina el nuevo ccc en el articulo 639, inciso b.

En lo que atafie al régimen de personas con restricciones a la capacidad de
ejercicio, obviamente no es posible referirse a “autonomia progresiva” pues
estas personas no estan incluidas en un proceso madurativo. Ellas pueden
evolucionar positiva o negativamente o no evolucionar. Sin embargo, el prin-
cipio, de manera ajustada al caso, se manifiesta por la obligacion impuesta al
juez y al ministerio publico en el articulo 40 de que la sentencia sea revisada
“dentro de un plazo no superior a tres afos, sobre la base de nuevos dictame-
nes interdisciplinarios y mediante la audiencia personal con el interesado”.

2012, p. 155; Viutaverpe, Maria Sitvia. "Tutela procesal diferenciada de las personas con discapacidad. Claves para su
reforma procesal”, en Revista de Derecho Procesal, No. 1, 2009, p. 287.

% "Los regimenes basados en la sustitucion en la adopcion de decisiones pueden ser de muchas formas diferentes, entre
ellas la tutela plena, la interdiccion judicial y la tutela parcial. Sin embargo, todos esos regimenes tienen determinadas
caracteristicas comunes: pueden describirse como sistemas en los que: 1) se despoja a la persona de la capacidad juridica,
aunque solo sea con respecto a una Unica decision; 1) puede nombrar al sustituto que tomara las decisiones alguien que
no es la persona concernida y ese nombramiento puede hacerse en contra de su voluntad; y 1) toda decision adoptada
por el sustituto en la adopcidn de decisiones se basa en lo que se considera el ‘interés superior' objetivo de la persona
concernida, en lugar de basarse en su voluntad y preferencias propias.” Observacion general numero 12.

% Rajmil, Alicia, Torrens, Maria. "Comentario a fallo: el interés superior del nifio en relacion a los derechos del paciente
pediatrico. Sus implicancias en los ambitos privados”, MJ-DOC-6827-AR | MJD6827, 7 de agosto, 2014.
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Podemos hablar también de un concepto semejante, como la “autonomia
adecuada a la real aptitud de discernimiento de la persona para el acto con-
creto a otorgar”. Lejos de concepciones rigidas y limitativas, las normas se
orientan hacia el ejercicio de los derechos de las personas por si mismas en la
mayor medida posible, con los apoyos que se requieran en cada caso, cuando
sean necesarios, como afirma el articulo 12 del cppp).

Vinculado con la autonomia progresiva, el articulo 12 de la cpn reconoce
al nifio el derecho a expresar su opinion y determina que ella debera tenerse
en cuenta en funcion de su “edad y madurez”.” Este derecho constituye uno
de los principios fundamentales de la convencion, insoslayable a la hora de
garantizar el efectivo respeto a los derechos de la infancia.

El Comité de los Derechos del Nifio ha manifestado: “El Comité hace hin-
capié en que el articulo 12 no impone ningun limite de edad al derecho del
nifio a expresar su opinion y desaconseja a los Estados partes que introduzcan
por ley o en la practica limites de edad que restrinjan el derecho del nifio a ser
escuchado en todos los asuntos que lo afectan”.?® La ley 26.061 lo recepta en
sus articulos 2, 3, 19, 24 y 27, con mayor amplitud aun, con lo cual no cabe
duda de que el derecho de la persona menor de edad a participar en los asun-
tos de su interés se extiende a todos los ambitos en los cuales se desenvuelve.

En materia de personas sujetas a un régimen de restriccion a la capacidad
de ejercicio, el articulo 12 de la cprp establece, en su punto 4:

Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias ade-
cuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salva-
guardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capa-
cidad 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 perso-
na, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a
examenes periddicos por parte de una autoridad o un 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran pro-
porcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e
intereses de las personas.

77 Elarticulo 12 de la con establece que los Estados parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que lo afecten. Dicha opinion debera
tenerse en cuenta en funcion de su edad y madurez. Este principio se repite en el articulo 7 de la copp.

% Observacion general nimero 12, 2009, parr. 21.
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Resulta evidente que respetar la voluntad y las preferencias de la persona im-
plica su previa libertad de expresar su opinion y de que sea tenida en cuenta.

Por su parte, la ley 26.657 de Salud Publica, en su articulo 7, inciso k,
confiere a la persona con padecimiento mental el “Derecho a poder tomar
decisiones relacionadas con su atencion y su tratamiento dentro de sus posi-
bilidades”. Inclusive, el articulo 22 confiere a quien esta internado, aun contra
su voluntad, el derecho a designar un abogado para que lo defienda.”

En el nuevo cddigo, la persona involucrada en un proceso de restriccion a
la capacidad de ejercicio tiene el derecho de participar en el proceso (articulo
31, inciso e), solicitar la restriccion de sus propias facultades (articulo 33), a
ser entrevistado personalmente por el juez (articulo 35), intervenir en el proce-
so (articulo 36) y, una vez dictada la sentencia, a solicitar su revision (articulo
40). Quizas en donde mas resulta evidente la aplicacion del principio es en el
sistema de apoyos (articulos 32 y 43).

También podemos decir que obedecen a este principio los articulos 60 y 139
en cuanto permiten la escucha de las personas afectadas por un proceso de sa-
lud mental o de adicciones mediante sus declaraciones previas a tal situacion.

3. La persona menor de edad en el nuevo Cdodigo Civil y Comercial

El marco juridico de los derechos de nifios, nifias y adolescentes esta dado, en
primer lugar,* por nuestra Constitucion Nacional y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (con), las cuales disefian, junto con las resoluciones y demas
documentos emanados de los comités y los tribunales internacionales de dere-
chos humanos, un sistema de proteccion de derechos respetuoso del protago-
nismo del menor de edad en sus propios intereses y del progresivo ejercicio de
sus derechos. En consecuencia, se han dictado leyes nacionales que receptan
los paradigmas constitucionales y convencionales que el nuevo codigo man-
tiene vigentes. Resulta de interés para este trabajo la ley nacional 26061 sobre
Proteccion Integral de los Derechos de Niflas, Nifios y Adolescentes.

La autonomia progresiva de la persona menor de edad para el ejercicio de
sus derechos, asi como su derecho a ser oido y a que su opinion sea tenida en
cuenta, parecen ubicarse entre los temas que mas impactan, y quizas mas dudas
y temores generan en el dmbito notarial, ante el profundo cambio juridico al
que asistimos. Persiste en nuestro medio una solapada reticencia a reconocer,

2 Asimismo, lo dispuesto en los incisos e), f) y j) del mismo articulo 7 exige el ejercicio del derecho de la persona a
ser oida y el respeto a su opinion.

% Segun la primacia normativa consagrada por la Constitucion Nacional, articulos 31y 75, inciso 22. Véase también
los articulos 1y 2 del Codigo Civil y de Comercio.
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sin reparos, la participacion del menor de edad en los actos notariales que in-
volucren sus intereses.

Sin embargo, si bien estos postulados significan un cambio trascendente en
relacion con la normativa tradicional del cédigo velezano, cabe insistir en que
hace tiempo se encuentran incorporados a nuestro derecho positivo. En efecto,
la coN, instrumento internacional que se erige como portador del cambio mas
trascendente en la concepcion juridica de la infancia y adolescencia, cumple en
el mes de septiembre 25 afios de vigencia en nuestro pais, y 10 afios la ley 26061.

Las nuevas normas y su impacto en la legislacion vigente no fueron inad-
vertidas en el ambito notarial. Ya en la XXXVI Jornada Notarial Bonaerense,
celebrada en la ciudad de Necochea, en noviembre del aito 2009, se analiz6 la
ley 26061. Se recomendd entonces el estudio y difusion de la nueva normativa
legal y se reconoci6 el derecho de las nifias, nifios y adolescentes a opinar
y a ser oidos en sede notarial. Sin embargo, su tratamiento en la doctrina
especializada fue limitado. Con la sancién del nuevo codigo, se advierte un
renovado interés sobre el tema.

El Codigo Civil derogado, enmarcado en la dogmatica juridica decimond-
nica, nego a la persona menor de edad todo protagonismo. En el afan de pro-
tegerla, se le privo de voz y del ejercicio de sus derechos. La cpn significo un
cambio sustancial en la consideracion de la condicion juridica de la infancia,
ya que reconocio a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos plenos de
derechos, no so6lo en su titularidad sino también en su ejercicio. La ley 26061
recogid y desarroll6 sus postulados.

Miguel Cillero Brufiol advierte que la convencion es portadora e inspira-
cion de una doctrina que considera al nifio como un pleno sujeto de derecho.
Deja atras la imagen de nifio objeto de representacion, proteccion y control
de los padres o del Estado.’! Los derechos de la persona menor de edad y el
ejercicio de su capacidad juridica encuentran amplio tratamiento en el nuevo
ccc de la Nacidn, el cual se propone encuadrar sus disposiciones en lo norma-
do por la con y la ley 26061.

El escenario juridico en el cual se despliegan los derechos de la infancia
nos seflala hoy un camino sin retorno ni medias tintas. Los actos notariales no
son una excepcion a las reglas vigentes en materia de derechos de los menores
de edad, quienes se deben incorporar en la practica diaria sin reticencia

31 Ciutero BruNot, MisueL. “Infancia, autonomia y derechos: una cuestion de principios”, en Revista Infancia, Boletin
del Instituto Interamericano del Nifo, niim. 234. Disponible en: www.iin.oea.org/Infancia_autonomia_derechos.pdf

Al respecto, cita a Bobbio: "Por igualdad juridica se entiende habitualmente la igualdad a ese particular atributo
que hace a todo miembro del grupo social, también del infante, un sujeto juridico, es decir, un sujeto dotado de
capacidad juridica” Bossio, Norserto. Igualdad y libertad, Barcelona, Paidds, 1993, p. 72.
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ni temores. Intentaremos pues, en este espacio acotado, seflalar los aspectos
mas relevantes del tema desde la mirada notarial.

3.1 Menor de edad y adolescente

El nuevo cddigo mantiene el criterio vigente’? en cuanto considera menor de
edad a la persona que no ha cumplido 18 afios, segun el articulo 25. Pero deja
de lado la clasificacidon entre menores impuberes y adultos del cédigo veleza-
no, supeditada a la edad de 14 afios, para instaurar una nueva categoria: la
persona adolescente, que es aquella que ha cumplido 13 afios.

El articulo 261 del mismo codigo considera que por debajo de los 13 afios
las personas carecen de discernimiento para los actos licitos.”® Sin embargo, esta
es una ficcion poco feliz de la ley, ya que el discernimiento no esta supeditado
a una edad determinada, sino a la aptitud de cada uno para comprender el acto
del que se trate. Varia en cada caso, tanto por las circunstancias y madurez de
la persona como por la naturaleza y caracteristicas propias del acto ante el cual
debe manifestarse. La expresion final de la norma, “sin perjuicio de lo establecido
en disposiciones especiales”, permite aplicar a cada caso el analisis particular que
corresponde, especialmente teniendo en consideracion las disposiciones de la cony
de la ley 26061, que no remiten a una edad determinada para habilitar el derecho
del nifio a participar en las cuestiones de su interés, sino a su madurez y desarrollo.

La categoria de “adolescente” es utilizada en el nuevo codigo para recono-
cerle en determinados casos el ejercicio autonomo de sus derechos (v. gr. en
los articulos 26, 109, 596, 644, 645, 667, 677, 678, 680 y 682).

3.2 El ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. Representacion

El articulo 26 resulta una pieza clave en el régimen juridico que disefia el co-
digo en torno al ejercicio de los derechos de las personas menores de edad. De
acuerdo con lo ya expuesto, sus disposiciones deben interpretarse de acuerdo
con los postulados constitucionales y convencionales que rigen la materia y con
las demas normas del propio cédigo (articulos 1y 2 del ccc). Brevemente lo
analizaremos intentando una interpretacion armonica.

El articulo 26 comienza disponiendo que la representacion legal es el me-
dio en virtud del cual los menores de edad ejercen sus derechos. Sin embargo,
esta aparente regla general se flexibiliza con variadas excepciones que habilitan

32 Segun la ley 26579, sancionada el 02 de diciembre, 2009.
3 El articulo 921 del cddigo derogado, con similar criterio, disponia: "Los actos serdn reputados hechos sin discerni-
miento, si fueren actos licitos practicados por menores impuberes"
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a la persona menor de edad para ejercer sus derechos en forma autonoma o
con asistencia. Cabe afirmar entonces que la representacion legal no es la
regla general, sino el medio valido para subsanar la falta de capacidad de
ejercicio del nifio, nifla y adolescente cuando fuere necesario.

El segundo parrafo de la norma dispone: “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”. Se advierte aqui una clara inversion de
la regla general de capacidad sostenida en el articulo 23,>* ya que se habilita la
utilizacion de los criterios de edad y madurez suficiente, sélo en los casos autori-
zados por la ley. Pareciera perdurar, en estas disposiciones, el espiritu del codigo
derogado; es decir, en materia de minoridad, la incapacidad continua siendo la
regla general. Asi se refleja en lo dispuesto en el articulo 24, cuando declara a
los menores de edad incapaces de ejercicio. Sin embargo, acorde con el principio
general del articulo 23, la norma deberia reconocer que la persona menor de edad
puede ejercer sus derechos por si misma, con las excepciones previstas en la ley.

Cabe tener presente que la interpretacion adecuada de la norma nos re-
mite al articulo 5 de la cpN,>® que reconoce al nifio el ejercicio progresivo de
sus derechos en consonancia con el desarrollo de sus facultades. Se observa
entonces, en materia de menores de edad, un permanente propoésito de ade-
cuacion a las normas convencionales, que no siempre se alcanza cabalmente.
La doctrina y la jurisprudencia deberan abordar estas contradicciones.

Por otro lado, la representacion legal de los menores de edad se encuen-
tra limitada por los principios que rigen la responsabilidad parental segun el
articulo 639 del cddigo. El tercer parrafo del articulo dispone que la persona
menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le con-
cierne, asi como a participar en las decisiones sobre su persona.

Entendemos que la norma en comentario no puede limitar la interpretacion
de disposiciones de superior jerarquia, por lo cual, sin hesitaciones, podemos
afirmar que el derecho del nifio a ser oido y a que su opinidn sea debidamen-
te tomada en cuenta, de acuerdo con su desarrollo y madurez, se extiende a
todos los ambitos en que se desenvuelve su vida, constituyendo en si mismo
un derecho cuyo ejercicio nunca le puede ser vedado. Abarca tanto el ambito
patrimonial como extrapatrimonial.

3 Articulo 23 del ccc: "Toda persona humana puede ejercer por si misma sus derechos, excepto las limitaciones
expresamente previstas en este Codigo y en una sentencia judicial”.

¥ Articulo 5, con: "Los Estados parte respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su
caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores
u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades,
direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.
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Los criterios de la edad y la madurez suficiente se despliegan a lo largo
del articulado del cédigo para habilitar la actuacion personal del menor de
edad. El nuevo codigo determina los casos en los cuales la edad o la madurez,
0 ambas, permitiran el ejercicio autonomo de derechos y la escucha del nifio.
Las edades estan fijadas en diversos articulos; s6lo es una cuestion de consta-
tacion numérica bioldgica. El codigo no define la madurez suficiente; por lo
tanto, habra que remitirse a las interpretaciones de los érganos de control de
la cpN, como el comité, y los lineamientos de la jurisprudencia internacional,
como lo indica el nuevo codigo en los articulos 1y 2. Se debera atender en
todos los casos a la real aptitud para comprender el acto del cual se trate.

Podemos observar entonces un criterio mixto, como lo senala Garcia
Meéndez,*® en el cual coexiste la madurez suficiente, cuyo parametro es el dis-
cernimiento del niflo, nifia o adolescente para el caso concreto que sefiala la ley,
con un sistema de presunciones de capacidad, establecidas a edades prefijadas.

A modo de ejemplo, podemos sefialar los casos en los cuales la edad es
tomada como criterio para habilitar el ejercicio de derechos.

a) Competencia bioética. Articulo 26. Entre los 13 y 16 aios, el adolescente
decide por si mismo en el caso de tratamientos no invasivos que no compro-
metan su salud o provoquen un riesgo grave en su vida o integridad fisica.
En los casos en que asi sea, el adolescente debe prestar su consentimiento con
la asistencia de sus progenitores. A partir de los 16 afios, el adolescente es
considerado un adulto para las decisiones sobre su salud.

b) Tutela. Articulo 109, incisos a y c. En caso de conflicto de intereses
entre representado y representante, o entre diferentes representados por el
mismo representante, el adolescente puede actuar por si mismo, con asisten-
cia letrada. Dada esta situacion, el juez puede decidir que no es necesaria la
designacion de un tutor especial.

¢) Matrimonio. Articulo 404. A partir de los 16 afios, la persona puede
contraer matrimonio con autorizaciéon de sus representantes legales. A falta
de ésta, pueden hacerlo previa dispensa judicial.

d) Adopcion. Articulo 617, inciso d. Reglas en el proceso de adopcion: el
pretenso adoptado mayor de 10 afios debe prestar consentimiento expreso.

Articulo 596. El adoptado adolescente esta facultado para iniciar una ac-
cion autéonoma a fin de conocer su origen, con asistencia letrada.

e) Responsabilidad parental. Articulo 644. Los progenitores adolescentes
ejercen la responsabilidad parental de sus hijos.

% Ponencia por la reforma al Codigo Civil. Disponible en: http://ccyen.congreso.gob.ar/export/hedn/comisiones/
especiales/cbunificacioncodigos/ponencias/buenosaires/pdfs/001_Emilio_Garcia_Mendez_Libro_|_Capacidad.pdf

105



106

ALICIA B. RAJMIL / LUIS ROGELIO LLORENS

Articulo 645. Se requiere el consentimiento expreso del hijo adolescente
en los actos para los cuales es necesario el consentimiento expreso de ambos
progenitores.

Articulo 677. El adolescente puede intervenir en un proceso conjuntamente
con sus representantes legales o de manera auténoma, con asistencia letrada.

Articulo 680. El adolescente puede estar en juicio cuando sea acusado cri-
minalmente y reconocer hijos.

Articulo 682. Se titula: “Contratos por servicios del hijo mayor de 16
afios”; dispone que los progenitores no pueden hacer contratos por servicios
a prestar por el hijo adolescente’” o para que aprenda algun oficio sin su
consentimiento. Aunque la prohibicion del trabajo infantil se extiende hasta
los 16 afios,*® las excepciones a la regla ameritan la interpretacion extensiva
por debajo de esa edad.

Los siguientes son casos en los cuales se combina edad y madurez suficien-
te para habilitar el ejercicio de derechos:

a) Nombre. Articulo 64. Permite al interesado con edad y madurez suficien-
te solicitar la adicion del apellido de su otro progenitor.

Articulo 66. Permite a la persona con edad y madurez suficiente, cuyo
nacimiento no fue inscrito, solicitar la inscripcion del apellido que utiliza.

b) Matrimonio. Articulo 404. Refiere a la dispensa judicial por falta de edad
nupcial para contraer matrimonio. La decision del juez debe tener en cuenta la
edad y grado de madurez alcanzado referido especialmente a la comprension
de las consecuencias juridicas del acto matrimonial.

¢) Adopcion. Articulo 596. El adoptado con edad y grado de madurez sufi-
ciente tiene derecho a conocer los datos relativos a su origen, y puede acceder,
cuando lo requiera al expediente judicial y a otra informacion que conste en
los registros judiciales o administrativos.

Articulo 608. Se requiere la intervencion del nifio, nifia o adolescente,
con caracter de parte y con asistencia letrada, en el proceso para declarar su
situacion de adoptabilidad.

Articulo 617, inciso a. El pretenso adoptado es parte en el proceso de
adopcidon cuando cuenta con edad y grado de madurez suficiente, siempre
con asistencia letrada.

Articulo 627, inciso d. Adopcién simple. El adoptado que cuenta con la
edad y grado de madurez suficiente puede solicitar que se mantenga el ape-
llido de origen.

3 A partir de los 13 afios, segun el articulo 25 del Cddigo Civil y Comercial.
% Ley 26390/2008.
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d) Responsabilidad parental. Articulo 661. El hijo con grado de madurez
suficiente puede demandar al progenitor que falte a su obligacion alimentaria,
con asistencia letrada (no se menciona la edad).

Articulo 679. El hijo menor de edad puede reclamar a sus progenitores por
sus propios intereses si cuenta con la edad y grado de madurez suficiente y
con asistencia letrada.

Articulo 697. Cuando los progenitores dispongan de las rentas de los bie-
nes del hijo, en los casos permitidos por la norma, el hijo puede pedir rendi-
cion de cuentas; si lo hace, se presume su madurez.

Cuando los parametros fijados refieren a la madurez suficiente, existe un
control tal como el juez, las autoridades administrativas o los progenitores que
deben asistir y asegurar la intervencion del menor.

Cuando la norma sefiala la edad junto con la madurez, no se refiere a una
edad fija y establecida por el ordenamiento juridico vigente, sino a una pauta
general que se debe considerar con las demas circunstancias del caso, como
un criterio de razonabilidad, al cual también refiere el articulo 3 del ccc en
cuanto a las decisiones judiciales.

Sobre casos en los cuales el nuevo cddigo contempla especificamente el
derecho a ser oido, ademas del articulo 26, de modo enunciativo podemos
seflalar los siguientes.

a) Procesos de familia. Articulo 707. Reconoce a las nifias, nifios y ado-
lescentes el derecho a ser oidos en todos los procesos que los afecten directa-
mente, y a que su opinion sea tenida en cuenta y valorada segun su grado de
discernimiento y la cuestion debatida en el proceso.

b) Tutela. Articulo 104. Remite a los principios generales que rigen la respon-
sabilidad parental, entre ellos el derecho del nifio a ser oido y a que su opiniéon
sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez (articulo 639, inciso c).

Articulo 113. Para el discernimiento de la tutela y para cualquier otra de-
cision relativa a la persona menor de edad, el juez debe: a) oir previamente al
nifio, nifla o adolescente; b) tener en cuenta sus manifestaciones en funcion de
su edad y madurez; c) decidir atendiendo primordialmente a su interés superior.

Articulo 117. Reconoce el derecho del menor de edad a ser oido por el tu-
tor, en todas las cuestiones relativas al ejercicio de sus derechos patrimoniales.

¢) Matrimonio. Articulo 425, inciso a. El matrimonio celebrado con el im-
pedimento establecido en el inciso f'del articulo 403 (tener menos de 18 afos)
adolece de nulidad relativa, en cuyo caso puede ser demandada por el conyuge
que padece el impedimento y por los que en su representacion podrian haberse
opuesto. El juez debe oir al adolescente y, teniendo en cuenta su edad y grado
de madurez, hacer lugar o no al pedido de nulidad.
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d) Adopcidn. Articulo 595, inciso f. Entre los principios que rigen la adop-
cién se considera el derecho del nifio, nifia o adolescente a ser oido y a que su
opinidn sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez.

Articulo 598. En caso de existir descendientes del adoptante, el juez debe
oirlos y valorar su opinion de conformidad con su edad y grado de madurez.

Articulo 626, inciso d. Se refiere a la determinacién del apellido del adop-
tado, en caso de adopcion plena. Determina que siempre el juez debe valorar
especialmente su opinion, si cuenta con edad y grado de madurez suficiente.

Articulo 635, inciso c. Adolece de nulidad relativa la adopciéon obtenida en
violacion al derecho del menor de edad de ser oido, cuando la solicite el propio
adoptado. Entendemos que seria aplicable, asimismo, si no se ha recabado el con-
sentimiento expreso del adoptado a partir de los 10 afios (articulo 617, inciso d).

e) Responsabilidad parental. Articulo 639, inciso c. Establece entre los
principios que rigen la responsabilidad parental el derecho del nifio a ser oido
y a que su opinion sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez.

Articulo 646, inciso c¢. Determina el derecho de los menores de edad a ser
oidos, participar en su proceso educativo y en todo lo referente a sus derechos
personalisimos, como un deber de los progenitores.

Articulo 655. Los progenitores deben procurar la participacion del hijo en
el plan de parentalidad y sus modificaciones.

Articulo 653, inciso c. En el supuesto excepcional en que el cuidado del
hijo deba ser unipersonal, el juez ponderara la opinién del hijo.

Finalmente, el articulo 26 dedica tres parrafos a la participacion de la per-
sona menor de edad, por si misma o con asistencia, en las decisiones referidas
a su salud. El tema se vincula con la llamada competencia bioética, determina-
da por la real aptitud de comprension del paciente con respecto al significado,
alcances y consecuencias de estas decisiones. Se vincula ciertamente con el
consentimiento informado que debe prestar todo paciente ante el acto médico,
luego de recibir informacion suficiente y adecuada. Igualmente, cabe analizar
estas pautas en relacion con las directivas anticipadas, materia de indudable
interés notarial.

El derecho del nifio, nifia y adolescente a participar en las decisiones
concernientes a su salud fue reconocido en el aito 2009 por la Ley 26529,
modificada por la 26742, sobre “Derechos del paciente, historia clinica y con-
sentimiento informado”. El Decreto 1089/12 que la reglamenta, se explaya
detalladamente en el tema.*

¥ Ley 26.529. Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud. Historia clinica
y consentimiento informado. Sancionada: 21 de octubre, 2009. Modificada por ley 26742, sancionada el 09 de mayo,
2012. Decreto Reglamentario 1089 del 5 de julio de 2012.
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El articulo 2 de esta ley, en el segundo parrafo de su inciso e, dispone que
los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos
de la Ley 26.061 a los fines de la toma de decision sobre terapias o procedi-
mientos meédicos o biologicos que involucren su vida o salud. No cabe duda
entonces de que el niflo no puede hoy ser ajeno a las decisiones que sobre
su salud se adopten. Decidira por si mismo, cuando su madurez se lo permi-
ta; pero aun cuando no fuere asi, su opinion debera siempre ser ponderada
junto con la de sus representantes legales y demas circunstancias del caso,
de manera coincidente con lo ya expresado en relaciéon con el derecho del
nifio a manifestar su opiniéon y a que ella sea tenida en cuenta en todos los
ambitos de su vida.

El articulo establece la presuncion de que los adolescentes (entre 13 y 16
afos) poseen aptitud para decidir por si mismos acerca de “aquellos tratamien-
tos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan
riesgo grave en su vida o integridad fisica”.

Tratandose de situaciones de mayor riesgo, el consentimiento informado
debe ser prestado con la asistencia (aqui aparece el término como contra-
puesto a representacion) de sus progenitores. En estos casos, el adolescente
conserva una importante competencia bioética, la cual, si bien no es plena, no
admite que su voluntad se sustituya por la de sus representantes legales. De
existir conflictos, se resolveran sobre la base de la opinién médica respecto a
las consecuencias de la realizacion o no del acto médico, teniendo en cuenta el
interés superior del adolescente. En este caso, debera considerarse igualmente
en forma armonica toda la legislacion que conserva su vigencia en la materia.

A partir de los 16 afios, el adolescente es considerado “como un adulto para
las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.”

3.3 Tutela

El viejo articulo 377 del codigo velezano definia a la tutela como un derecho que
otorgaba la ley para gobernar la persona y los bienes del menor no sometido a
patria potestad. En pos de protegerlo, el sujeto que se encontraba en tal situacion
se convertia en objeto sometido a la potestad omnimoda del tutor que gobernaba
su vida. Otras normas ratificaban esta postura, como el articulo 411, cuando
disponia que el tutor gestionaba y administraba sin el concurso del menor y
prescindiendo de su voluntad.

Los grandes cambios juridicos operados en relacién con el reconocimiento
y proteccion de los derechos de la infancia tornaron a estos articulos obsoletos
e inadecuados. Su derogacion tacita fue evidente debido a la vigencia de esta
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normativa jerarquicamente superior. El nuevo codigo introduce modificacio-
nes al régimen de tutela en pos de su adecuaciéon a las nuevas normas.

Asi, el articulo 104 parte de considerar que el objetivo de la tutela es brin-
dar proteccion a la persona y bienes de un nifio, nifia o adolescente cuando
confluyan dos circunstancias: que no haya alcanzado la plenitud de su ca-
pacidad civil y que no exista persona que ejerza la responsabilidad paren-
tal. Mantiene su caracter de institucion subsidiaria. La norma remite a los
principios generales que rigen la responsabilidad parental, enumerados en el
articulo 639. Es decir, siempre debera atenderse al interés superior del nifio,
promover su autonomia progresiva para el ejercicio de sus derechos y respetar
su derecho a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta.

El articulo 105 introduce un cambio sustancial al incorporar la posibilidad
de que la tutela sea ejercida por una o mas personas, segun lo que resulte mas
beneficioso para el nifio, nifia o adolescente.

El articulo 106 del nuevo cddigo, al igual que el codigo derogado (en su
articulo 383), reconoce el derecho de los padres de nombrar tutor o tutores a
sus hijos menores de edad, por testamento o por escritura publica. Dispone que
puede hacerlo cualquiera de los padres que no se encuentre privado o suspen-
dido del ejercicio de la responsabilidad parental.*® Esto plantea la posibilidad,
admitida en el ultimo parrafo del articulo, de que coexistan disposiciones
separadas de ambos progenitores. En este caso, se aplicaran conjuntamente si
fueren compatibles; de lo contrario, decidira el juez lo mas conveniente para el
tutelado. Esta decision, como todas las que se vinculan con la persona menor
de edad, debera atender a su interés superior y tener en cuenta su opinion. La
designacion siempre debera ser aprobada judicialmente.

El codigo derogado consideraba el nombramiento de tutor por los padres como
un acto de ultima voluntad, ya sea por testamento o por simple escritura publica
sin forma testamentaria. Es decir, lo regulaba unicamente para que tuviere efecto
después de la muerte de ambos progenitores.*! El articulo 106 del ccc no contiene
esta prevision; por lo tanto, si no se recurre a la forma testamentaria, los progeni-
tores pueden designar tutor para sus hijos menores, en prevision de la pérdida o
suspension del ejercicio de la responsabilidad parental por otras causas que no sea la
propia muerte. Asi, podrian otorgarla en prevision de la pérdida del discernimiento o
de la capacidad, inclusive juntamente con la designacion por caso de muerte de los
progenitores, siempre que se otorgue por escritura publica sin forma testamentaria.

“0 El articulo 383 del codigo anterior disponia que podia nombrar tutor para sus hijos menores, el padre mayor o
menor de edad y la madre que no hubiera pasado a segundas nupcias, el que "ultimamente muera de ambos"

“"El articulo 383 del Cddigo Civil disponia en su ultima parte: "Pueden también nombrarlo por escritura publica, para
que tenga efecto después de su fallecimiento”.
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Existen diversos aspectos que deben tenerse en cuenta cuando la tutela se
otorga en sede notarial.

a) Clausulas prohibidas. Modalidades e instrucciones. Cuando se nombra tu-
tor en sede notarial debe considerarse que se tienen por no escritas las clausulas
siguientes: que eximan al tutor de hacer inventario; que lo autoricen a recibir
los bienes sin cumplir ese requisito; que lo liberen del deber de rendir cuentas. Al
indicar que la clausula se tiene por no escrita, el texto implica que la inclusién
de alguna de estas clausulas no anula el acto sino sélo la clausula prohibida.

Por lo tanto, si se trata de clausulas no incluidas en la prohibicion trans-
crita o en otras prohibiciones legales, la designacion puede estar sujeta a
modalidades e incluir instrucciones, relacionadas tanto con la atencion per-
sonal del tutelado como con el cuidado de los bienes. Si son varios los tutores
designados, conforme con el articulo 105 y ccs del nuevo codigo, el otorgante
podria dejar asentadas sus instrucciones acerca del ejercicio de la tutela plural.
También podria designar tutores que reemplacen a los designados en primer
lugar en caso de que estén imposibilitados para ejercer el cargo.

Asimismo, es necesario tener en cuenta a las personas que no pueden ser
tutores segun la prohibicion del articulo 110 del ccc. Resulta relevante la in-
clusion, en el ultimo inciso, de las personas que hubieran sido expresamente
excluidas por los progenitores para ejercer dicha funcion.

El nuevo codigo elimina la tutela legal del cédigo anterior.** El articulo
107 regula la tutela dativa, que es aquella que otorga el juez ante la ausencia
de nombramiento efectuada por los padres o ante la excusacion, rechazo o
imposibilidad de ejercicio de las personas designadas. Tiene un caracter subsi-
diario, ya que se privilegia la eleccion efectuada por los progenitores, en cuyo
caso, la funcion del juez se limita a aprobar dicho nombramiento y sélo por
causas debidamente fundamentadas podra designar a otra persona en el cargo.

Diferente es la labor judicial en la tutela dativa, en la cual el juez, con un
amplio margen de apreciacion, debera elegir a la persona idonea para ejercer
dicha funcidn, si bien debera fundar razonablemente los motivos que justifican
tal designacion. Esta eleccidn no esta condicionada por lazos de parentesco.

Ante el otorgamiento de actos notariales que involucren derechos patrimo-
niales de un menor sujeto a tutela, debemos considerar que el tutor es su repre-
sentante legal (de acuerdo con el articulo 117 del ccc), pero el tutelado puede
estar autorizado por ley o por el juez a actuar por si mismo, y que en todos los
casos debe ejercer su derecho a ser oido, de acuerdo con su desarrollo y madurez.

2 |a tutela legal tenia lugar cuando los padres no hubieran nombrado tutor o cuando éste no pudiere asumir el
cargo, en cuyo caso el juez debia designar un pariente del menor, de acuerdo con un orden de prelacion establecido
por la ley (articulo 389 del Codigo Civil).
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4. Restricciones a la capacidad de ejercicio de las personas en razon
de sus circunstancias personales*?

Lamentablemente, la nueva normativa ha perdido la oportunidad de separar
de manera adecuada la situacion de aquellas personas que se encuentran den-
tro de un régimen de restriccion de su capacidad de ejercicio dispuesto por
sentencia judicial, de aquellas otras que padecen deficiencias intelectuales que
afectan su discernimiento, pero que no han sido sometidas a proceso alguno.*
Segun Zannoni, “he aqui la fuente inicial de equivocos”.*®

Asi, por ejemplo, el articulo 31, inciso a, reitera el principio de capacidad
que emana del articulo 23 de la nueva normativa (que se halla también en
el articulo 3 de la Ley 26.657). Sin embargo, al agregar “ain cuando se en-
cuentre internada en un establecimiento asistencial”, indica que se refiere al
discernimiento y no a la capacidad.

El mismo articulo 31, a continuacion, sienta los principios de excepciona-
lidad de las restricciones de la capacidad de ejercicio y el de beneficencia (“se
imponen siempre en beneficio de la persona”, segun el inciso b). El articulo 31,
en su inciso c, reitera a la Ley 26.657, en tanto dispone la debida intervencion
interdisciplinaria en materia de salud mental. En este punto es dable aclarar que
interdisciplinario implica mucho mas que multidisciplinario. La multidisciplina
“consiste en el abordaje del mismo objeto de estudio por diversas disciplinas
[...] En cambio, en la interdisciplina, en lugar de yuxtaponerse esas miradas, se
intersectan. Vale decir, sus conclusiones se funden en una sola, lo que requiere
un nivel de didlogo, discusion y apertura entre los profesionales que permita
que dicha parte del trabajo se integre”."®

El inciso d refiere directamente a la dignidad de la persona en cuanto al de-
recho de recibir todo tipo de informacion. Esto constituye el soporte necesario
para que participe en el proceso con la asistencia letrada que debe facilitarle
el Estado, tal como lo dispone el inciso e.

* La nueva norma incluye, luego del régimen de restricciones, a la capacidad de ejercicio a causa de la menor edad,
las correspondientes a las personas adolescentes (mayores de 13 afios) y mayores de edad (mayores de 18 afios) en
razon de discapacidad, y —a partir del articulo 48— las restricciones por prodigalidad.

“"Dado que la capacidad es asunto que maneja la ley, resulta desacertado emplear la expresion ‘incapacidad natural’
0 'incapacidad accidental’, pues tratdndose de sujetos que carecen de aptitudes psiquicas suficientes, ellos seguirdn
siendo capaces hasta que la ley, y no la naturaleza o el accidente, los declare incapaces.” Liamgias, Jorae Joaauin. Citado
en Lorens, Luis. "La falta o disminucion del discernimiento, iconstituye una incapacidad?” en La Ley, No. 1, 14 de
septiembre, 2007. Disponible en: www.legales.com/tratados/f/llorens.doc

5 Zannont, Ebuarno. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, Astrea, Buenos Aires, 2000, p. 243.

6 MarTiNEZ ALcorTa, Jullo. "Responsabilidad Civil de los Equipos Interdisciplinarios de Salud Mental”, en Revista de
Derecho Privado, No. 9, afio 11, 2015, p. 128.
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Finalmente, el inciso fdispone: “deben priorizarse las alternativas terapéu-
ticas menos restrictivas a los derechos y libertades”.

4.1 Alcances de la sentencia. Representacion y asistencia

La redaccion final del articulo 32 permite al juez restringir la capacidad de
ejercicio de personas determinadas bajo las siguientes reglas:

e Debe tratarse de una persona mayor de 13 afios.

e La persona debe padecer “una adiccion o una alteracion mental per-
manente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que estime
que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafio a su
persona o a sus bienes”.

La adiccion o la “alteracion mental” deben ser comprobadas por un equipo
interdisciplinario (segun los articulos 31y 37 in fine). El juez debe “garantizar
la inmediatez con el interesado durante el proceso, entrevistarlo personalmen-
te antes de dictar resolucion alguna” (articulo 35) y permitir su intervencion
en el proceso (articulo 36).

Las adicciones se asimilan a las deficiencias intelectuales. Por tanto, la
categoria de “inhabilitados” sdlo incluye a los prodigos (articulos 48, 49 y
50). Asi, los demas supuestos previstos en el derogado articulo 152 bis que-
dan subsumidos dentro del régimen general de restricciones a la capacidad de
ejercicio que describe el articulo 32 de la nueva norma.

La sentencia, conforme con el articulo 37, debe indicar el diagndstico y el
pronostico, la época “en que la situacion se manifesto”, los recursos de la per-
sonay de su entorno, y el régimen “para la proteccion, asistencia y promocién
de la mayor autonomia posible”.

Este régimen, acorde con el articulo 32, debe determinar cudles son las
restricciones a la capacidad de ejercicio que a la persona se le imponen y sélo
excepcionalmente el juez puede declarar la “incapacidad”.

No estamos de acuerdo con esta ultima posibilidad, toda vez que, por
absoluta que sea la falta de discernimiento de la persona en cuestion, nunca
debe perder el derecho a opinar sobre su persona y sus bienes y a que su
opinion sea tenida en cuenta. El hecho de que no pueda hacerlo (cuestion de

“La copp, en su articulo 2, habla, a nuestro entender con mayor claridad, de "deficiencias mentales, intelectuales”
Una "alteracion”, entendida como "cambiar la esencia o forma de algo" (segtin el diccionario de la rae) puede provo-
car que la persona tenga una capacidad intelectual superior a lo comun. Esto ultimo, obviamente, no es causal de
restriccion a la capacidad de ejercicio.
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la naturaleza) no implica la pérdida del derecho a hacerlo (cuestion juridica)
cuando eventualmente pueda. De alli que calificamos incorrecto mantener la
categoria de “incapaz”.

De la lectura del articulo 32, parece apropiado deducir que ante un régi-
men de “incapacidad” corresponde nombrar un “curador”; en los casos de
restricciones a la capacidad de ejercicio, a un régimen de apoyos, como el que
describe el articulo 43.

Empero, esta interpretacion no es acorde con lo dispuesto en el articulo 101,
inciso c. De su lectura resulta la admision de la posibilidad de que los apoyos
tengan “representacion”, la cual no excluye un régimen de asistencia (articulo
102). Por ello entendemos —en la busqueda de una interpretacion armonica de
los articulos 32, 43 y 101— que la sentencia no necesita “declarar” a una persona
“incapaz”, sino establecer los actos que no puede realizar por si misma y designar
los apoyos pertinentes y, también sin declararla incapaz, puede disponer que
en algunos actos sea representada por la misma persona que constituye el
apoyo o un curador.*

Cabe advertir especialmente que tanto el régimen de apoyo como la cura-
tela pueden estar integrados por distintas personas, con intervencion conjunta
o indistinta o con intervencién en materias diferentes cada uno de ellos.

La nueva normativa no ha hecho referencia a que esos cargos puedan estar
desempefiados por personas juridicas.** La omision no deberia ser interpreta-
da como prohibicion. Seguramente, este nuevo régimen exige del notario el
analisis detallado de la sentencia para calificar si el otorgante tiene o no la
capacidad suficiente para otorgar el acto.

Consideramos util para la determinacion de las restricciones a la capacidad
de ejercicio la utilizacion del nomenclador o protocolo diferencial, elaborado
y aprobado por la Organizacion Mundial de la Salud, denominado “Clasifi-
cacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de la Salud”
(ciF), mediante el cual se otorgan en nuestro pais en sede administrativa los
llamados “Certificados Unicos de Discapacidad” (cup).® Creemos que en el
futuro cercano sera ésta una herramienta imprescindible tanto para el dictado
de la sentencia como para entender sus alcances.

8 Vease Owvo, Juan Paslo. "Cuando la gente pide insania y los jueces dicen que no. Nuevas respuestas en materia de
salud mental y capacidad”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2012, p. 251.

9 \/gase Zio Fontan, Otiua pee Carmen. “El ejercicio de la tutela por personas juridicas en el derecho espafiol”, en Revista
Notarial, No. 959.

50\/gase Lewa, Norma. “La clasificacion internacional del funcionamiento de la discapacidad y de la salud como herramienta
de diglogo interdisciplinario para la aplicacion del art. 152 del Codigo Civil", en Revista Notarial, niim. 968, p. 607.
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4.2 Publicidad y efectos de la sentencia

El articulo 39 dispone la inscripcion de la sentencia en el Registro de Estado
Civil y Capacidad de las Personas, que se rige por las disposiciones de la ley
26.413, que sustituyo al decreto de ley 8204/63. La publicidad se explicita
mediante “constancia al margen del acta de nacimiento”. Estas ultimas nor-
mas disponen que “sin perjuicio de lo dispuesto por las leyes de fondo de la
Nacidn, los actos mencionados en este capitulo no produciran efectos contra
terceros sino desde la fecha de su inscripcion en el Registro” (asi lo menciona
el articulo 89 de la Ley 26.413).

Acorde con estas disposiciones, el articulo 44 del nuevo cddigo sanciona
con nulidad “los actos de la persona incapaz y con capacidad restringida que
contrarian lo dispuesto en la sentencia realizados con posterioridad a la ins-
cripcion en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas”.

No aparece en el nuevo articulado la segunda parte del articulo 473 del Co-
digo Civil anterior que, conforme con la Ley 17.711, disponia: “Si la demencia
no era notoria, la nulidad no puede hacerse valer, haya habido o no sentencia
de incapacidad, contra contratantes de buena fe y a titulo oneroso”. Frente
al conflicto de intereses entre el trafico juridico y los derechos de la persona
con discapacidad, el nuevo cédigo da prevalencia —conforme con los nuevos
paradigmas en materia de salud mental—°' a éstos ultimos.

Cabe reconocer, empero, que dado que ni el Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas ni el Registro Nacional de las Personas (que se rige
por la Ley Nacional 17.671) poseen una base de datos accesible de manera
inmediata para el publico en general, se generara una importante fuente de
inseguridad juridica. Resulta imperioso, entonces, la formacion de una base
de datos accesible. Entretanto, en la practica, resulta imposible la consulta de
la partida de nacimiento de cada persona que otorga un acto juridico, no solo
en sede notarial, sino también judicial, administrativa y privada.*?

El nuevo régimen no innova mayormente en relacion con la nulidad por
falta de discernimiento de los actos anteriores a la inscripcidon de la sentencia
(articulo 45) ni con relacion a los de la persona fallecida (articulo 46). Sélo el
inciso c del articulo 45 agrega la posibilidad de anulacion de los actos a titulo

5! |gual opcion efectuan, entre otros, los codigos de Espana (articulos 218, 1261, 1263 vy articulo 6 inciso 3); Italia
(423 y 427) y Francia (493-2 y 502).

%2 Aplicada la norma sin concesiones, deberia requerirse la partida de nacimiento actualizada de cada otorgante de
cada acto juridico. Asi, no sdlo deberia solicitarse en sede notarial, sino también para cualquier presentacion judicial
o0 bancaria (por ejemplo, cobrar un cheque) o administrativa (cualquier supuesto en el que una persona peticiona
a las autoridades).
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gratuito anteriores al dictado de la sentencia. En otra oportunidad, dijimos que
la norma en comentario también facilita la accion en los supuestos de actos a
titulo gratuito, lo cual resulta indiscutible.>®

Empero, existen opiniones encontradas, pues se ha dicho que “no se en-
tiende por qué el legislador ha decidido equiparar esas actuaciones negativas
a los actos a titulo gratuito”.>*

Entendemos que cuando no se ha obtenido una sentencia posterior de
restriccion a la capacidad de ejercicio, es necesario probar la falta de discerni-
miento en el momento de la celebracion del acto (articulo 261). El articulo 45
postula que si existe una sentencia posterior de restriccion a la capacidad de
ejercicio, la accion se facilita y resulta entonces suficiente probar la falta de
discernimiento del otorgante a la época de la celebracion del acto, tal como
indica el inciso a. De alli que el articulo 37, en el inciso b, requiera que la
sentencia consigne la “época en que la situacién se manifestd”.

Dado que los actos a titulo gratuito presentan una peligrosidad especial,*
no parece descabellado —segun entendemos— que el legislador facilite la
anulacion de éstos si se otorgaron dentro de la “época en que la situacion se
manifestd”, sin necesidad de probar la falta de discernimiento en el momen-
to de la celebracion del acto, sea ostensible o no la deficiencia intelectual de
la persona en cuestion. Por otro lado, quien se perjudica por la anulacion,
deja de tener una ganancia pero no sufre ningun perjuicio con relacién a su
situacion anterior a la donacidn.

5. Colofon

La sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial ha colocado en situacion deli-
cada al notariado argentino. Ya antes de su entrada en vigencia debié aplicar
sus normas, pues la mayoria de los actos cuya autorizacién se le requeria
merecian el asesoramiento conforme con la novedad legislativa.

53 CLustLLAs, Epuarpo GasrieL (coord.). Codigo Civil y Comercial Comentado, Anotado y Concordado, tomo 1, Astrea - Fen,
Argentina, p. 170.

* Por "actuaciones negativas" la autora se refiere a la ostensibilidad de la enfermedad o la mala fe del cocontrante,
esto es, a los incisos a'y b. Taiana Branol, MARITEL MARIELA. "¢ Proteccion? de las personas con discapacidad y de la legi-
tima en el proyecto de reforma y unificacion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion", en Revista del Instituto de
Derecho e Integracién, No. 10, p. 30.

5 "E| peligro de la facultad de donar no consiste en la eleccion, acaso irreflexiva, del donatario a cuyo favor se
constituye la donacion, sino en la determinacion misma en virtud de la cual el donante se priva voluntariamente de
una parte de sus bienes que deberia retener y aplicar a sus necesidades, ese peligro desaparece enteramente cuando
se trata de una sucesion por causa de muerte." Savieny, FriebricH KarL. Sistema de Derecho Romano Actual, libro 2,
capitulo 3, Centro Editorial de Gongora, Madrid, s. f., p. 147.
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En efecto, ante la consulta por un testamento o una donacidn, por ejemplo,
ha tenido que considerar que el testador o el donante, en su caso, seguramen-
te podian fallecer con posterioridad a la entrada en vigor del nuevo codigo,
atento a lo preceptuado por su articulo 7. En estos casos, el notariado debio
actuar sin el tiempo necesario para un estudio detallado del articulado y sin
jurisprudencia que determinara los criterios interpretativos correctos. Todo
ello implico un gran esfuerzo que, esperamos, sera util y comprendido por
quienes juzguen la tarea.
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