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Restriccion de la capacidad juridica. La ficcion de la capacidad juridica
Restriction of legal capacity. The fiction of legal capacity as a rule

POR CLAUDIO F. A. ESPOSITO (*)
Resumen

Palabras El Codigo Civil establecio la capacidad juridica de ejercicio
claves como una regla a respetar en todo procedimiento. Las prac-

res”'czoz ticas profesionales y jurisdiccionales sustentadas en la cons-
Capaciaa ., . . . . .. . ooy
juridica | truccion mnémica colectiva construyeron una ficcion juridica

discapacidad que no se reflejaba con las respuestas a las personas sujetas al
procedimiento preservando el patrimonio de la persona por
sobre su persona. El articulo 35 del Coédigo Civil y Comercial
de la Nacion establece un procedimiento previo que permite
la deconstruccion de las practicas en favor de la persona.

Abstract

Keywords | The Civil Code established the legal capacity to exercise as a

res”'Tt'or‘l rule to be respected in all proceedings. Professional and juris-
ega . . . ) .
capacity dictional practices based on collective mnemonic construction

disability built a legal fiction that was not reflected in the responses to
the persons subject to the procedure, preserving the person’s
assets over his or her person. Article 35 of the Civil and Com-
mercial Code of the Nation establishes a prior procedure that
allows the deconstruction of practices in favor of the person.

l. Introduccion

El articulo 52 del Codigo Civil tuvo su origen en una creacion juridica, una metafora
abierta que atraviesa todo el ordenamiento juridico, “la capacidad es la reglay la in-
capacidad es la excepcion”. Este mantra juridico receptado en numerosos articulos y
libros juridicos, en muchisimas aulas universitarias, conferencias, seminarios, escritos
de profesionales del derecho e innumerables resoluciones judiciales oculta a través
del romanticismo del lenguaje, proteccion del patrimonio por sobre la persona.

Una ficcion juridica es plausible de ser abordada desde diversas ciencias y méto-
dosy tiene su centro en la inscripcion social. La sociedad crea “protesis” externas que
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solicitan o potencian las capacidades mnemaonicas de los individuos: textos, image-
nes, archivos, que van a dar lugar a lo que se denomina “memoria colectiva”, donde
las voluntades se enfrentan en una esfera publica, la arena donde grupos diversos
compiten por la hegemonia sobre los discursos plausibles y relevantes dentro de la
sociedad en su conjunto (Montespelleri, pp. 112).

Podemos distinguir una memoria colectiva y una memoria individual, aunque
ambas en sus acciones, presuponen para la existencia de la memoria en general.
Lo que significa que no existe memoria individual sin una memoria mas amplia -la
colectiva- que le sirve de marco de referencia. La memoria social se vuelve memoria
individual. El sujeto asimila acontecimientos, lugares o personas externas a su exis-
tencia como articuladores de su propia individualidad. Asi, la vida de una memoria
colectiva no existe en singular. Existen varias memorias, subalternas, que se relacio-
nan de forma diversa con la memoria oficial (Murgia, pp. 17-37).

En este sentido, la memoria social seria la edificacion de los recuerdos que iden-
tifican un grupo, hacia el silenciamiento, consciente o no, de otros recuerdos, de
donde surge la importancia de la memoria como un instrumento de legitimacion
de practicas sociales (Murgia, pp. 17-37). En este sentido, se tiene legitimacion de
un codigo cultural, de un sistema social cuando éstos son aceptados, mas o menos
consensuadamente, garantizandoles por la tanto la estabilidad. Y finalmente con-
cluye que “la construccion de un orden cultural estable derivaria precisamente de
la necesidad de esta compensacion, es decir de la necesidad de orientar al hombre
hacia aquellos comportamientos fijos y previsibles que no se pueden lograr del pa-
trimonio instintivo humano” (Murgia, pp. 17-37).

Se va a obtener pues legitimacion de un sistema social, cuando los mismos son
acepados consensualmente, garantizandoles por lo tanto la estabilidad que permita
la construccion de un orden que pueda orientar al hombre “hacia ciertos comporta-
mientos fijos y previsibles que no se pueden lograr del patrimonio instintivo huma-
no, mas reducido que el animal asi surge la homogeneidad, donde se requiere que
la gran mayoria de la gente posea un lenguaje y conciencia comun.

La legitimacion se obtiene a través de los contenidos del archivo de la memoria
colectiva, donde las estructuras de poder dejan un registro claro del imperativo so-
cial; dando nacimiento a la “teoria del archivo” como fuente de inscripcidon mnémica,
y su institucionalizacion, y para ello va a hablar de una ciencia de archivo que debe
incluir la teoria de esa institucionalizacion; que comprende tanto la ley que comienza
ainscribirse en ellay, a la vez, del derecho que la autoriza (Gorodischer, 1998). Este de-
recho, sostiene Derrida (1972) establece o supone un haz de limites que tienen una
historia deconstruible, y “el archivo nunca va a ser la memoria; el archivo tiene lugar
en el desfallecimiento originario estructural de la memoria, por eso no hay archivo

38 Anales de la Universidad Notarial Argentina | N° 2 abril 2025 | Electréonica ISSN 3072-6948



RESTRICCION DE LA CAPACIDAD JURIDICA. LA FICCION DE LA CAPACIDAD JURIDICA
Claudio F. A. Espdsito (pp. 37-48)

sin repeticion y sin una cierta exterioridad. Lo que trae una paradoja; no hay archivo
sin consignacion en algun lugar exterior que asegure la repeticion”, y es a través de
la ley, que se instituye el archivo, cuya estructura (la que cada sociedad propugna)
determina a su vez “el contenido archivable” desde su nacimiento y siempre proyec-
tado hacia adelante.

El derecho posee una funcion inmunitaria con relacién a la comunidad, resulta
evidentemente inmediato y como tal es reconocida universalmente incluso fuera
de a literatura juridica. Desde su origen senala Espdsito, el derecho esta ordenado
a salvaguardar una convivencia entre los hombres expuesta naturalmente al riesgo
del conflicto destructivo (Esposito, 2009, p. 35).

En este sentido primero y radicar, debe entenderse su rol inmunizador: como su-
cede en el ambito biomédico respecto del organismmo humano, garantiza a super-
vivencia de la comunidad en una situacion de peligro. Protege y prolonga la vida
de esta, quitandola del alcance de la muerte que la acecha. Espodsito, va a invitar a
profundizar la comparacion con la semantica médica, para analizar la necesidad de
inocular un antigeno externo para producir anticuerpos.

Este analisis va a permitir visibilizar una concepcion inscripta en la memoria colec-
tiva como biopolitica que a través de la semantica de la compensacion que no va a
tratar de equilibrar desde el exterior algo negativo con algo positivo, sino de la positi-
vacion de lo negativo mismo; y asi como para combatir una enfermedad la medicina
nos inocula la enfermedad. Mal y antidoto, veneno y cura, posicion y contraposicion
el pharmakon platonico (Derrida, 1972) no es una sustancia sehala Espdsito, es una
Nno - identidad, una no - esencia.

El Derecho argentino tiene su inscripcion mnémica en el Derecho Romano, y no lo
sefalamos respecto del Codigo de Vélez Sarsfield, sino que el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion también lo impregna, su Seccion 3° se denomina “Restriccion de la Capa-
cidad”, a pesar de ser un Cédigo impregnado de los principios y fundamentos de los
derechos humanos, el término “Restriccion de la Capacidad” solo se puede encontrar
a partir de los Estudio realizados por Savigny en el ano 1879 (Savigny, 1879, pp. 20).

El término “persona” no sélo coincide, en Roa, con homo (término empleado, sobre
todo, para designar al esclavo), sino que constituye el dispositivo orientado hacia la
division del género humano en categorias claramente diferenciadas y rigidamente su-
bordinadas una a otras. La summa divisio de iure personarum establecida por Gayo, y
reformulada en las Instituciones justinianas, incorpora en el horizonte de sentido de Ia
persona a toda clase de hombres, incluso al esclavo, que técnicamente es asimilado al
régimen de cosa. Asi se llegara a establecer entre los diversos tipos de seres humanos,
algunos ubicados en una condicion de privilegio, otros empujados a un régimen de
absoluta dependencia, sino también a la consiguiente relacion que va de una situa-
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cion a otra. Para poder ingresar con pleno derecho la categoria de persona, era preciso
tener disponibilidad no sélo sobre los propios haberes, sino también sobre algunos
seres, en si reducidos a la dimension de objetos poseidos. La sociedad romana antigua
de caracter gentilicio se protegia principalmente el patrimonio familiar. En el supuesto
de los alieni iuris el Digesto Romano en su Libro XXVII Titulo X.1 sehala que por la cos-
tumbre introdujo en la ley de las Doce Tablas la prohibicion al loco la administracion de
sus bienes. Ley de las Xl tablas fue, basicamente, una enunciacion del derecho vigen-
te, esto es, de la costumbre, de las mores maiorum (Hanna, 2005, pp. 432).

“En la ley decenviral sélo se inscriben algunos preceptos que aparecen como aisladas
expresiones de todo un sistema latente o subyacente. Es decir, de toda una masa nor-
mMativa consuetudinaria -mores maiorum- y doctrinaria -la interpretacion pontifical- y
de pronunciamientos de la jurisdictio del rex y los magistrados sucesores, la ley de las XII
Tablas ha seleccionado algunas reglas o criterios (...)" (Di Pietro y Lopieza Elli, 1991, pp. 772-
773). En el mismo sentido Sumner Maine (1993, pp. 118) expresa: “el codigo romano se
limitaba a enunciar las costumbres que existian en el pueblo”. Distingue dos momentos
en las costumbres: 1- aquel de “los usos que una comunidad adopta en su infancia y en
su territorio primitivo, (que) son generalmente las mas propias para favorecer el desa-
rrollo de su bienestar moral y fisico, y si se las conserve en conjunto hasta que nuevas
necesidades sociales hayan ensenado una practica nueva, la marcha de la sociedad se
asegura poco a poco”; 2- aquel de la observancia, por parte de “multitudes incapaces
de comprender las razones de su utilidad” que anquilosa la vida social y obstruye su
desarrollo. Entendiendo que la Ley de las Xll tablas fue redactada en el momento jus-
to, “cuando las costumbres del pueblo eran aun puras”, lo que nos vuelve a remitir a la
memoria colectiva, a las inscripciones mnémicas, se funde la costumlbre con la practica,
conforma los estereotipos y las practicas. Asi la proteccion de los bienes se erige como
practica arraigada por una de las tantas fuentes del derecho. Asi la interdiccion surge
del propio Derecho Romano para cuidar el patrimonio sea del furioso y el prodigi, sin
perjuicio de la similitud de las figuras de tutelas imperberum y milerum.

El derecho crea una figura juridica para proteger el patrimonio, so pretexto de
proteger a la persona, y esta tiene sus raices en |los propios origenes del derecho, en
la propia huela mnémica colectiva. Seran dos miembros de la Corte Suprema de la
Nacion que conformaron la Comision nombrada mediante el Decreto 191 del Poder
Ejecutivo (23-02-2011)1, los Doctores Ricardo Lorenzetti y Elena Higthon de Nolasco,
quienes en su informe final de presentacion ante el Poder Ejecutivo Nacional del
Proyecto de Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién sostuvieron que el Cédigo Civil

(1) Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon. Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional N° 884/2012, p. 545:
“(...) priorizar los aspectos personales, sociales y familiares de estas personas por sobre los patrimoniales, a
los cuales el paradigma anterior recogido por el Cédigo Civil parecia darles prioridad (..)". http://www.
bibliotecadigital.gob.ar/items/show/1522
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en materia de interdiccidon otorgaba prioridad a los derechos patrimoniales sobre
aspectos personales, sociales y personales de |las personas.

La salvaguarda del patrimonio por sobre la persona soslayo la sumision del siste-
ma juridico al pensamiento médico, ya que la persona sujeta a dicho proceso debe
tener una deficiencia intelectual o mental. El pensamiento juridico distingue lo licito
y loilicito, y que a su vez el pensamiento médico, entendido como una forma de per-
cibir las cosas distintas al pensamiento juridico, se organiza alrededor de la propia
norma, es decir va a delimitar lo que es normal de lo que es anormal; “(...) Cuando
hay que ocuparse de un criminal, la cuestién es al punto saber si no esta loco, cuales
son los motivos psicolégicos por los cuales ha cometido su crimen, los trastornos
gue experimentd durante su infancia, las perturbaciones de su medio familiar (...).
Las cosas se psicologizan de inmediato, psicologizarlas, es decir medicalizarlas (...)"
“(.) Asi, el pensamiento médico, la inquietud médica parasitan todas las relaciones
(...)." “(...) Por pensamiento médico entiendo una manera de percibir las cosas que se
organizan alrededor de la norma, esto es, que procura deslindar lo que es normal de
lo que es anormal, que no son del todo, justamente, lo licito y lo ilicito; el pensamien-
to juridico distingue lo licito de lo ilicito, el pensamiento médico distingue lo normal
y lo anormal; se asigna, busca también asignarse medios de correcciéon que no son
exactamente medios de castigo, sino medios de transformacion del individuo, toda
tecnologia del comportamiento del ser humano que esta ligada a ese fin (..)" “(..)
Con la medicalizacion, la normalizacion, se llega a crear una especie de jerarquia de
individuos capaces a menos capaces, el que obedece a una norma determinada, el
gue se desvia, aquel a quien se puede corregir, aquel a quien no se puede corregit,
el que puede corregirse con tal o cual medio, aquel en quien hay que utilizar tal o
cual medio, aquel en quien hay que utilizar tal otro. Todo esto, esta especie de toma
de consideracion de los individuos en funcidén de su normalidad, es, creo uno de los
grandes instrumentos del poder en la sociedad contemporanea (..)". “La curatela, es
un claro ejemplo de lo expuesto (..)" (Foucault, 2012, pp. 38-9).

El Codigo Civily Comercial de la Nacion ha pretendido dejar sin efecto el pharmakon
platonico que a través de la figura de la interdiccion bajo el velo de la proteccion de la
persona, protegia el patrimonio. La sola ampliacion de la proteccion mediante la men-
cion de los “tratados de Derechos Humanos en los que la Republica sea parte”, genera
un impacto en las fuentes, la interpretacion y aplicacion de su articulado; priorizando a
la persona sobre cualquier otra circunstancia.

La incorporacion de los tratados internaciones con jerarquia constitucional que
conforman el Bloque Federal Constitucional resulta una herramienta necesaria para
el analisis de la redaccion del Codigo Civil y Comercial de la Nacidon, que de por si en
sus articulos 1° y 2° los sefala como fuentes y como elementos claves para la inter-
pretacion de su texto, que desde su proyecto presentado por ante la Comision Bica-
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meral para su analisis y aprobacion sehalaba: “Si se introducen reglas respecto de las
fuentesy la interpretacion, se debe valorar su coordinacion con otros microsistemas.
Ello es asi porque, sea cual fuere el grado de centralidad que se le reconozca al codi-
go, una norma de este tipo tiene un efecto expansivo indudable”2,

El enfoque del pensamiento médico se centra en el “diagndstico” y no sobre “la
persona”. El diagnodstico médico coloniza. Al centrar el diagndstico como constitu-
yente de la persona, de forma cuasi natural se comienza en centrarse en su etiologia,
en sus efectos, en el proceso de curacion de lo incurable. Estos rasgos propios del
pensamiento médico no llegan a comprender que el padecimiento mental es una
de las tantas circunstancias de la persona, y de esta forma practicas sociales resul-
tan infantilizantes, excluyentes y privativas para las personas, pensamiento que se
encuentra dentro de la memoria colectiva. La Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (Ley 26.378) que posee jerarquia constitucional (Ley
27.044) en términos del articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, conlleva
una mirada amplia centrada en la propia persona. Asi para sostener que el centro de
las practicas debe ser |la propia persona y que la discapacidad es una de las tantas
circunstancias de la vida de las mismas, aporta una definicion que demarcar el terri-
torio juridico sobre los que las practicas deberan realizarse. En su articulo 1° inciso 2°
establece: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficien-
cias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas (...)".

La propia definicion sefala que las personas poseen deficiencias de diversos ti-
pos, y que dichas deficiencias cuando interactdan con barreras, éstas Ultimas le im-
piden la participacion plena y efectiva en la sociedad. La modificacion de la mirada
es superadora, coloca a la persona en el centro de la escena, y a la sociedad como
generadora constante de barreras para el pleno gjercicio de sus derechos humanos.
Esta mirada quita los efectos colonizadores de diagnostico médico sobre |la persona,
y coloca las huelas mnémicas (estereotipos, prejuicios y practicas nocivas) como las
barreras que impiden el gjercicio de los derechos humanos en igualdad de condicio-
nes que los demas.

De esta forma y centrado en un modelo de derechos humanos la persona
vuelve al centro de la escena juridica, entendiendo la obligacion de eliminacion de
las barreras sustentadas en la memoria colectiva para el pleno ejercicio de los dere-
chos humanos. El traspaso de las deficiencia de la persona a obligaciones sociales,
obliga a un cambio de interpretacion y aplicacion de las normas.

(2) Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion (2012). Tra ed. Infojus. ISBN 978-987-28449-1-2, p. 528.
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Este intercambio entre dos ciencias humanas como son la medicina y el de-
recho, ha anestesiado muchos dispositivos juridicos que delegaban en la medicina
obligaciones propias de los 6rganos jurisdiccionales. Una nueva huella en la memo-
ria colectiva, que precisamente se pudo observar durante mucho tiempo en los ope-
radores judiciales, la supremacia de la medicina por sobre los encuadres juridicos,
practica estereotipada de un proceso reproducido sine die. Numerosas han sido las
pericias realizadas en el ambito del Cuerpo Médico Forense en los expedientes de
interdiccion, donde la Justicia delegaba en la ciencia médica el encuadramiento o
no de una persona dentro de los enunciados del Cdédigo Civil, la pregunta precisa
era si “encuadraba dentro del articulo 141 del Codigo Civil". Pregunta erronea para el
derecho, aunque enquistada de tal forma que Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion en su Acordada 47/09 en su articulo 31 establecio la obligacion de los peritos de
“no” expedirse sobre ningun encuadre juridico, “(...) Es ajeno al dictamen pericial el
pronunciamiento sobre el encuadre juridico de los hechos peritados por tratarse de
una cuestion reservada exclusivamente a los érganos jurisdiccionales {...)".

Uno de los principios fundamentales de los derechos humanos es el principio
“oro-persona”, criterio hermenéutico que informa que se debe acudir a la norma
mas amplia, o a la interpretaciéon mas extensiva, cuando se trata de reconocer de-
rechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al gjercicio de los derechos
O sU suspension extraordinaria”.

Ahora bien, nos encontramos frente a constantes practicas judiciales que sin escu-
char la persona y como primera resolucion dictan medidas “protectorias” sobre el pa-
trimonio de la persona, la mas comun de ellas es la inhibicion general de bienes. Las
consecuencias que implican para una personas sin que esté sujeta al proceso de inter-
diccion la inhibicion general de bienes, la pérdida de actividad bancaria, la imposibilidad
de recupero de calificacion crediticia, la inscripcion en registros de gran complejidad
para su levantamiento, son nimias al lado de personas que se las inhiben por procesos
donde se cuestiona su capacidad juridica, el registro no solo inscribe la medida total,
sino que a su vez la tine de la gravedad de la intimidad de la vida de la persona, la pues-
ta en juicio de su capacidad. Una rémora del Derecho Romano inscripta en la memoria
colectiva de muchos operadores judiciales. Es importante dejar aclarado que la decision
gue se toma en este sentido, sin consultar a la persona sujeta al proceso, constituye en
una carga desproporcionada en términos del articulo 2 de la Convencidon sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, que vulneran claramente no solo el principio
mencionado, sino entre varios de ellos el de progresividad que tienen raigambre Cons-
titucional en los articulos 33 y 75 inciso 18 de la Carta Magna.

El dictado de la medida de inhibicion general de bienes previo a que el Juzgador tome
contacto con la persona sujeta al proceso contradice principalmente lo establecido en el
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articulo 35 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que no es cualquier articulo del Codi-
go Civil y Comercial de la Nacion, sino que es el centro del derecho “a ser oido” durante el
proceso, derecho al que fue privado en el Cédigo Civil.

El articulo 35 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion3 sefala que el Juez debera
“antes de dictar resolucion alguna” entrevistar al interesado; es decir no va a poder
el Juzgador dictar ninguna medida previa sin haber conocido a la propia persona
sujeta al proceso. En este sentido la mayoria de los Juzgados tienden a tomar la au-
diencia que establece el articulo 35 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion como
ultimo acto antes de dictar sentencia, a pesar de que el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion senala lo contrario. Analizaremos a continuacion a que tipo de “resolucion”
se refiere el articulo 35 del Codigo Civil y Comercial Nacion.

Muchos operadores judiciales ponen el acento en el término “resolucion” para uni-
ficar el término sentencia con el de resolucion, entendiendo que el Cédigo senala al
igual que los Codigos de Procedimientos que dicha audiencia es previa a dictar la
resolucion definitiva, aunque esta no es una interpretacion adecuada si se hace una
lectura armonica del texto.

El articulo 34 inciso 4 del Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial de la Nacion, el
articulo 34 inciso 3° del Codigo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires, entre
otros, al referirse a “resoluciones” se refiere a todo tipo de resoluciones dictadas por el
Juzgador en el proceso (providencias simples, sentencias interlocutorias o definitivas).

El articulo 37 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion habla especificamente de
un tipo de resolucion, la sentencia. Si el Codificador hubiera querido que la entrevis-
ta personal del Juez fuera al momento de dictar la sentencia definitiva, el texto del
articulo 35 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion seria tan claro como lo es el del
articulo 37 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, y senalaria: El juez debe garanti-
zar la inmediatez con el interesado durante el proceso y entrevistarlo personalmen-
te antes de dictar resolucion definitiva, asegurando la accesibilidad y los ajustes
razonables del procedimiento de acuerdo con la situacion de aquél.

Ahora bien, cuando el articulo 35 sefala “resolucion alguna”, clarifica la mirada del
Cddigo, sumando a la definicion del articulo 34 inciso 4° del Cédigo de Procedimien-
to Civil y Comercial de la Nacion, el articulo 34 inciso 3° del Codigo de Procedimiento
Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires, ya que el Juez no podria dictar mas
de una sentencia definitiva, y por ende al sehalar el adjetivo indefinido “alguna”, el

(3) Coédigo Civily Comercial de la Nacioén, articulo 35: “Entrevista personal. El juez debe garantizar la inmediatez
con el interesado durante el proceso y entrevistarlo personalmente antes de dictar resolucién alguna, asegu-
rando la accesibilidad y los ajustes razonables del procedimiento de acuerdo a la situacion de aquél. El Ministe-
rio Publicoy, al menos, un letrado que preste asistencia al interesado, deben estar presentes en las audiencias”.
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Codificador ha querido senalar que ante la primer resolucion dictada por el Juez, se
debe tener contacto con el interesado.

La intervencion previa y personal con la persona sujeta al proceso puede acom-
panar al sistema judicial a evitar medidas innecesarias, ajustar el procedimiento a la
propia persona y sus necesidades, dejar de realizar actividades jurisdiccionales re-
flejas, ordenar plazos, acciones, y generar un proceso de acuerdo a las necesidades
Nno solo de la persona, sino de acuerdo a los recursos del Juzgado; evitando realizar
actividades y dispendio de los recursos humanos y econdmicos del Juzgado.

La capacitacion en materia de derechos humanos resulta una herramienta pri-
mordial para la interpretacion y aplicacion de los estandares de proteccion como el
gue trae aparejado el articulo 35 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Si bien, los principios del sistema de proteccion universal e interamericano de de-
rechos son un deber de todos los funcionarios publicos, y a su vez de los abogados,
hemos podido observar desde el ano 1994, y especialmente a partir de la sancion del
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion cierta resistencia de muchos operado-
res judiciales y abogados a capacitarse en la materia. Esta reticencia a abrirse a nue-
vOs conocimientos se traduce en malas practicas jurisdiccionales, interpretaciones
erroneas en espacios doctrinarios, y una aplicacion que deviene inconstitucional que
replican modelos perimidos y que a su vez vulneran derechos reconocidos.

El desconocimiento de la normativa del derecho internacional de los derechos hu-
Manos se esgrime para establecer un corte o especializacion, que solo tendria como
interés valido la investigacion cientifica y la practica para un grupo de profesionales
que solo se dedicarian a la defensa de los derechos humanos, lo cual esta muy lejos de
la realidad que nos plantean los nuevos paradigmas de la reforma del Codigo de fondo.

En este sentido el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en sus articulos 1° y 2° es-
tablecen la obligatoriedad de la utilizacion de todos los “tratados internacionales de
derechos humanos donde la Republica Argentina sea parte” para la interpretacion y
aplicacion de todos y cada uno de los articulos del Cédigo. Esto conlleva que todas
las relaciones civiles y comerciales deben ser interpretadas y aplicadas en el marco
del sistema de proteccion de derechos humanos.

Es dable destacar que se establecieron lineamientos claros en cuanto a la capaci-
tacion obligatoria para todos los funcionarios publicos que forman parte del Sistema
de Administracion de Justicia, y en esa capacitacion se dejaba de lado a los abogados.

Esta situacion imponia la carga solo sobre aquellas personas que, ejerciendo un
cargo publico, debian resguardar el acceso a la justicia de las personas, y los profesio-
nales del derecho que ejercen su profesion en forma autéonoma quedaban exentos
de dicha obligacion de capacitacion.
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En lo que respecta al derecho al acceso a la justicia de las personas con discapa-
cidad, fueron aprobados por las Naciones Unidas dos documentos que establecen
la novedad obligacion del Estado de capacitacion: el Informe de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos Derecho de ac-
ceso a la justicia en virtud del articulo 13 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (punto 66)y la Observacion General N 6 del Comité de
los derechos de las personas con discapacidad (Igualdad y no discriminacion de las
personas con discapacidad y derecho de las personas con discapacidad a acceder
a la justicia) punto 55 inc. e).

Estas obligaciones a las que asumid el Estado argentino a firmar y ratificar la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad se extienden por
primera vez, a los abogados independientes como garantia del acceso a la justicia de
las personas con discapacidad. Los abogados, dentro de su competencia profesional
son aquellos que tienen la obligacion de informar a sus clientes sobre sus derechosy
como ejercerlos. En este sentido son aquellos que van a garantizar el acceso a la jus-
ticia de las personas, establecer las eventuales estretegias jurisdiccionales para res-
guardar los derechos de sus clientes, y acompanarlos a lo largo del proceso judicial.
Para ello se necesita de profesionales que conozcan los principios de interpretaciony
aplicacion de los tratados internacionales, los estandares basicos para el colectivo de
personas que corresponde, y a su vez en caso de acceso a las personas con discapa-
cidad profesionales que puedan en su funcion de trasmisores de informacion legal,
establecer cuales son las barreras actitudinales, edilicias, comunicacionales, etc. que
encuentran sus clientes para el pleno ejercicio de sus derechos (Esposito, 2001).

I1. Conclusion

Las creencias con consenso social configuran la memoria colectiva que generan
prejuicios, estereotipos y practicas nocivas. Las personas con discapacidad cargan so-
bre espaldas esos juicios previos a priori que les impide ejercer sus derechos humanos
en igualdad de condiciones que los demas. El derecho se ha sustentado sobre prac-
ticas que unieron la mirada puesta sobre la deficiencia y no sobre la persona, con un
sustento en el cuidado de su patrimonio mas que por dispositivos de apoyo para su
vida diaria. La proteccion patrimonial comenzd se constituyd como principal eje de los
sistemas protectorios creados en costumbres juridicas de origenes milenarios.

Estos sistemas protectorios se crearon sobre una ficcion juridica, “la capacidad
como regla” para poder de esa forma excluir del sistema todo aquello que la norma
indicaba como incorrecto. Asi, ayudado por el pensamiento médico que profundizé
la proteccion, la deficiencia se constituyo en el gje de todo el sistema juridico, dejan-
do de lado las necesidades, voluntad y pensamiento de la persona con discapacidad,
con independencia de la forma en que la persona se pudiera expresar, comunicar o
la intensidad de sus necesidades de apoyo.

46 Anales de la Universidad Notarial Argentina | N° 2 abril 2025 | Electréonica ISSN 3072-6948



RESTRICCION DE LA CAPACIDAD JURIDICA. LA FICCION DE LA CAPACIDAD JURIDICA
Claudio F. A. Espdsito (pp. 37-48)

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion introdujo cambios significativos en mate-
ria de capacidad juridica de las personas con discapacidad, y el mas importante es
sobre las practicas juridicas y judiciales. El principal cambio es romper con la ficcion
de la “capacidad juridica como regla”, y establecer que todas las personas tienen
capacidad de egjercicio, y que algunas de ellas lo haran con determinados apoyos
(personas sin discapacidad que requieren de escrituras publicas por ejemplo - de-
bemos poder visibilizar la profesion de escribania como apoyo de quienes realizan
determinados actos juridicos), y otras que lo haran con otros determinados apoyos
(personas con discapacidad intelectual, mental o psicosocial). Es decir, comprender
que las personas son producto de sus entornos sociales, familiares, culturales y que
el diagnodstico es una de las tantas circunstancias de ellas, y no la Unica y totalizadora.

En procesos tan profundamente invasivos como lo es el de la restriccion de la ca-
pacidad juridica, dejar de lado la memoria colectiva y utilizar como primer recurso el
pensamiento médico instalado es el gran desafio para los/las profesionales del dere-
cho, y los operadores judiciales, y utilizar las herramientas que los articulos 1°, 2°, 3°, 35
entre otros del Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece como “oportunidad”
y “obligacion” para el cambio de estereotipos, prejuicios y practicas nocivas enquis-
tadas y comenzar a de reinscribir la memoria colectiva, priorizando a la persona por
sobre su patrimonio; porque de nada sirve el patrimonio de la persona, sin que la
persona pueda disfrutarlo a su manera, con los apoyos que necesiten y que respeten
su voluntad y preferencias, esa es la metafora final de la ficcion.
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