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La incapacidad como variable*

Por Nelly A. Taiana de Brandi y Luis R. Llorens

1. Lademenciay la evolucion histérica del concepto

Larga, lenta y dificultosa ha sido la evolucion historica de los conceptos “incapa-
cidad” y “demencia”. En los albores de la humanidad el demente era suprimido fisica-
mente; en el medioevo recibid el trato de un “poseido por el demonio” a quien habia
gue exorcizar y, mientras tanto, mantener segregado, aislado. Luego fueron excluidos
en internados correccionales. Fue poco antes de la Revolucién Francesa cuando el
doctor Felipe Pinel reconocio a la demencia como una enfermedad que era menester
atender como tal, recomendando un trato humanitario.

Pero, recién en el transcurso del siglo XX, se ha reconocido en el demente a una
persona humana, titular de derechos. Tal reconocimiento no ha sido suficiente para
modificar su trato discriminatorio y la valoracion negativa de la persona afectada en la
sociedad y en la legislacion. Muestra de ello es la designacion peyorativa que reciben
los dementes, “causante”, la sustitucion de su persona por el curador, asi como la falta
de prevision de la ley en cuanto a la obligacion judicial de escucharlo en forma previa a
cualquier resolucién que los involucre.

2. Adecuacién del concepto de incapacidad

Ha llegado el momento de dar forma a un nuevo concepto de “incapacidad”, y
sobre todo de proveerle al supuesto “incapaz” un tratamiento médico-juridico distinto,
personalizado, adecuado a cada caso, que elimine para los pacientes el abandono y la
reclusién y les asegure su mayor permanencia dentro de la comunidad y la familia a la
gue pertenecen, verdaderos ambitos de contencion.

Esa adecuacion particular, personal, es la que sefiala el art. 152 bis del Cod. Ci-
vil, que mas alla de sus defectos y remision al régimen de la interdiccion, dispone la
flexibilizacion del régimen de proteccion al establecer que: “Los inhabilitados podran
otorgar por si solos actos de administracién, salvo los que limite la sentencia de inhabi-

litacion teniendo en cuenta las circunstancias del caso™.

La critica que le hace Llambias a este parrafo es, a nuestro entender, el principal
mérito de la norma. Dice el autor: “Finalmente, nos parece inconveniente la extrema
flexibilidad del contenido de la inhabilitacion, a que autoriza la parte final del art. 152
bis, segun ‘las circunstancias del caso'... La incapacidad es asunto que ha de regular-
se a través de categorias uniformes... En funcion de las circunstancias del caso el ar-

* Bibliografia recomendada. Cald, Emanuele, Il ritorno della volonta, Milano, Giuffré, 1999.

! Art. 152 bis. “Podré inhabilitarse judicialmente:... 2) A los disminuidos en sus facultades cuando
sin llegar al supuesto previsto en el art. 141 de este Cadigo, el juez estime que del gjercicio de su plena
capacidad pueda resultar presumiblemente dafio a su persona o patrimonio... Se nombrara un curador
al inhabilitado y se aplicaran en lo pertinente las normas relativas a la declaracion de incapacidad por
demencia y rehabilitacién... Los inhabilitados podran otorgar por si solos actos de administracion, salvo
los que limite la sentencia de inhabilitacion teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.
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bitrio judicial a que da pébulo la directiva aludida, podra crear inhabilitaciones sui gene-
ris... Esa extrema flexibilizacién del régimen de la inhabilitacion puede llevarlo a su
fracaso, por la imposibilidad de hacer conocer a los terceros todos los matices que
puedan presentar las restricciones de capacidad peculiares de cada inhabilitado”.

Justamente esos matices son los que debe tomar en cuenta el juez al decidir, de
tal manera de no cercenar la actuacién del enfermo mas alla de lo necesario y permitir
la estimulacién de sus partes sanas, que las hay en toda persona. En todo caso en un
principio la publicidad en proteccion de los terceros se agotara en la exteriorizacion de
existencia de la sentencia de inhabilitacion; para conocer sus alcances el interesado
deberé recurrir al contenido cartular o sea al texto de aquélla en cada caso.

La dicotomia entre capacidad e incapacidad so6lo es una division de laboratorio
gue influye negativamente y distorsiona estudios e investigaciones.

En la realidad cotidiana debemos aceptar que la incapacidad se presenta en gra-
dos o facetas, y que en toda persona enferma hay zonas sanas que deben ser prote-
gidas y estimuladas. El rechazo o el temor que su trato ha provocado en extrafios y
propios, el sinnimero de prejuicios y reservas intelectuales, la ignorancia, no hacen
sino ahondar lo enfermo y paralizar o destruir los sectores sanos. Dice el doctor Gue-
des Arroyo refiriéndose a los ancianos y nosotros lo extendemos a todos los incompe-
tentes: “merecen preferencia y, sin embargo, ni siquiera les ofrecemos igualdad™.

Desde ya rechazamos para nuestro enfermo el término “causante”, que utiliza el
proceso tribunalicio para ellos, extendiendo la denominacion que reserva para las per-
sonas fallecidas. En el supuesto que nos ocupa se trata de cuestiones de vida y no de
muerte.

Estamos frente a un ser humano diferente en menor o mayor grado, que es, que
continla siendo persona y que, mas aun, puede recuperarse de su ineptitud actual,
sanando zonas fronterizas o recuperandose totalmente, pero que de todos modos ne-
cesita aprender a vivir como es.

3. Importancia de la comunidad y la familia

Tanto la familia como la comunidad son necesarias para la formacién y desarrollo
del incompetente en el lenguaje bioético, del incapaz o discapacitado segun el dere-
cho. Debe concluir la division de la humanidad entre capaces e incapaces como dos
campos absolutos, pues ella no se adecua a la realidad.

La consigna debe ser: a) llegar a la declaracion de incapacidad (art. 141, Céd.
Civil)®> como medida extrema y acudir en la generalidad de los casos a la inhabilitacién
(art. 152 bis, Cad. Civil); b) terminar con los depoésitos de “irrecuperables” convertidos
en numeros para instalar centros de salud humanos y solidarios; c) propiciar el régi-
men de atencién ambulatoria en todos los supuestos en que sea posible y, en todo
caso, trabajar para llegar a ella; d) proveerles actividades que puedan realizar de tal
manera de contribuir a su autoestima e independencia, no sélo haciéndolos sentir Uti-

% Guedes Arroyo, Luis C., trabajo presentado a las IV Jornadas de Reingenieria en Salud Mental y
Il Jornadas de Salud Mental y Derecho, noviembre de 2000.

® Art. 141. “Se declaran incapaces por demencia, las personas que por causa de enfermedades
mentales no tengan aptitud para dirigir su persona o administrar sus bienes”.
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les e integrados, sino generadores de su propio sustento, y e) estimular su creatividad,
la que en esas personas se da, en numerosos casos, en gran medida.

El afecto y la educacidon son los medios idoneos que permiten la pertenencia del
enfermo al cuerpo social, pero para ello es menester una politica destinada a preparar
a la familia y a hacer de la ley la llave para su integracién, no su exclusion.

4. Alcances de la legislacion nacional vigente

Pecan por defecto y por exceso los arts. 141y 153 del Cod. Civil que declaran in-
capaces a los dementes “por causa de enfermedades mentales” y a los “sordomudos...

que no puedan darse a entender por escrito™.

Por una parte, la demencia no es la Unica falencia psiquica que impide el manejo
de la propia persona, y, a su vez, la forma escrita no es la Unica forma de manifestarse
de los sordomudos. Asimismo, ni nuestra legislacion, ni aun el Ultimo proyecto de re-
forma al Cédigo Civil, prevé las causas fisicas que pueden obstar a la manifestacién de
la voluntad, no obstante existir ésta.

Si bien los primeros articulos citados disponen que no hay demencia sin verifica-
cion y declaracion judicial pues la ley presume “el sano juicio”, los arts. 897, 898 y 900
del mismo cuerpo legal disponen que no hay acto voluntario sin “discernimiento, inten-
cion yslibertad” y que los hechos sin tales atributos “no producen por si obligacion al-
guna™.

Colegimos del entendimiento de los articulos parcialmente transcriptos que, no
obstante la declaracién terminante del art 141, ningun escribano autorizara un acto
otorgado por quien concurra falto de discernimiento y ello sea advertido por el profe-
sional.

5. Una mencion especial al articulo 152 “bis” del Coédigo Civil

No es suficiente para superar estas falencias la prevision del art. 152 bis, inc. 2°,
gue se refiere a los “disminuidos en sus facultades” porque cuando la familia se decide
a actuar, generalmente recurre a la interdiccién y los jueces, al no tener contacto con el
enfermo, no transforman en inhabilitacion la peticion de insania.

Al respecto dispone el art. 633 del Cod. Proc. Civil de la Nacién: “Antes de pro-
nunciar sentencia y si las particularidades del caso lo aconsejaren, el juez hara compa-
recer al presunto demente a su presencia o se trasladara a su domicilio o lugar de in-
ternacién”. Igual temperamento adoptan los codigos de rito en las provincias
argentinas. De lo transcripto resulta que es posible que el juez declare insana a una

* Art. 153. “Los sordomudos seran habidos por incapaces para los actos de la vida civil, cuando
fuesen tales que no puedan darse entender por escrito”.

® Art. 897. “Los hechos humanos son voluntarios o involuntarios. Los hechos se juzgan volunta-
rios, si son ejecutados con discernimiento, intencién y libertad”. Art. 898. “Los hechos voluntarios son
licitos o ilicitos. Son actos licitos las acciones voluntarias no prohibidas por la ley, de que puede resultar
alguna adquisicién, modificacion o extincién de derechos”. Art. 900. “Los hechos que fueren ejecutados
sin discernimiento, intencion y libertad, no producen por si obligacién alguna”.
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persona que ni siquiera ha entrevistado, en base tan solo, a los examenes periciales y
la actuacion del curador ad-litem.

Tal vez colabore con ello: a) el emplazamiento del articulo dentro del Cddigo y la
remision a la interdiccion por demencia que conlleva a asimilar los inhabilitados con los
interdictos como si se tratara del mismo instituto®; b) que la norma designa “curador” al
“asistente”, no permitiendo desde la denominacion una distincién de funciones que es
fundamental; ¢) no se pronuncia por la condicion basica de capacidad del enfermo; d)
no se refiere al ejercicio de los derechos personalisimos, ni de familia; €) no queda cla-
ra la esfera de accion valida y eficaz del agente; f) no contempla recursos ante la falta
de consenso del curador, y g) no regula la inscripcion de la inhabilitacion y su publici-
dad.

En definitiva, la reforma de 1968 pretendi6 regular con un Unico articulo una si-
tuacién tan importante, totalmente distinta de la incapacidad de tanta repercusién en la
recuperacion del asistido y tan trascendente en la vida comunitaria. De todos modos
gue la inhabilitacion no es incapacidad surge de la falta de su inclusion en los arts. 54
y 55 del C6d. Civil'.

6. Legislacién alemanay holandesa

En este aspecto son enriquecedoras las legislaciones alemana (1990) y holande-
sa (1994) que prevén un régimen de asistencia para el “débil”, independiente de la in-
capacidad, la que regulan a otros fines, en otro sector de su articulado. Se trata de una
proteccién del ser humano “diferente™.

No cabe duda que en estos casos el interés fundamental tutelado es el del en-
fermo, no el de su familia, herederos o terceros en general, tanto que, en estas legisla-
ciones, como asi en Austria, se prevé la peticion del asistente por el mismo interesado.
En este ultimo pais la asistencia por imposibilidad fisica que impide la manifestacion de
la voluntad, sélo puede ser solicitada por el interesado.

7. Previsiones respetuosas de la dignidad del enfermo y en especial del enfermo
incapaz en Espafia

Hay una verdadera apertura hacia el reconocimiento “de la importancia de la vo-
luntad de personas que por las mas diversas razones, habian quedado hasta ahora
ajenas a la toma de decisién que les concernian™.

® “La remisién que dispone el art. 152 bis a las normas relativas a la declaracion de incapacidad
por demencia y rehabilitacion (arts. 140 a 152, Cad. Civil) no es sino respecto al régimen procesal de la
inhabilitacion. Lo que no conlleva a asimilar... al inhabilitado con los dementes” (voto en disidencia del
doctor Pettigiani), ED, 182-388.

" Art. 54. “Tienen incapacidad absoluta: 1) Las personas por nacer; 2) Los menores impuberes; 3)
Los dementes; 4) Los sordomudos que no saben darse a entender por escrito”. Art. 55. “Los menores
adultos sélo tienen capacidad para los actos que las leyes les autorizan otorgar”.

® Como lo designa con generosa solidaridad el editorial del diario “La Nacion” del 25 de febrero de
2001.

° Calo, Il ritorno della volonta.
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Al respecto cabe una referencia especial a la ley de Catalufia 21/2000 sobre los
derechos de informacion concerniente a la salud y la autonomia del paciente. Recono-
ce la normativa el derecho de toda persona a ser informado o no respecto de su salud
y sanciona la necesidad de su conformidad a los tratamientos clinicos y sanitarios a
recibir. También prevé los procedimientos tendientes a asegurar la “concrecion practi-
ca” de sus derechos al disponer que todo enfermo debe intervenir tanto como sea po-
sible en la toma de decisiones. Puntualmente consagra el derecho del incapaz a ser
informado “en funcion de su grado de comprension... sin perjuicio de hacerlo a su re-
presentante”.

Pero he aqui la gran novedad legislativa, esta ley reconoce la operatividad de las
“voluntades anticipadas”. EI documento de voluntades anticipadas es aquél, dirigido al
médico responsable, en el cual una persona mayor de edad, con capacidad suficiente
y libremente, expresa las instrucciones a tener en cuenta si se encuentra en una situa-
cion en que circunstancias de hecho no le permitan expresar personalmente su volun-
tad. En este documento, la persona puede también designar a un representante, que
sera el interlocutor valido y necesario con el médico o el equipo sanitario, para que la
sustituya en el caso de que no pueda expresar su voluntad por si misma. En la Exposi-
cion de Motivos, la ley que nos ocupa, narra la trascendencia que en estas cuestiones
tienen la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y el Convenio sobre
los Derechos del Hombre y la Biomedicina del Consejo de Europa de 1997, que al res-
pecto dispone en su Capitulo VIII gue “se respete lo expresado con anterioridad acerca
de una intervencion médica por un paciente que al momento de la intervencién, no es-
t4 en condiciones de expresar su voluntad°.

Trato semejante ha regulado el Parlamento de Galicia en la ley 3/2001, la que, a
diferencia de la norma catalana, no reconoce en forma expresa el derecho a la desig-
nacion del representante delegado del disponente.

No difiere de las leyes catalanas y gallegas, la ley 12/2001 que regula la ordena-
cion sanitaria de la comunidad de Madrid.

También ha legislado sobre las instrucciones previas el Parlamento extremefio.

El reconocimiento de esta importante legislacion foral de total avanzada ha sido
recientemente receptado en la ley espafnola 41/2003 que contiene el total reconoci-
miento del derecho de autoproteccién y lo desarrolla en forma integral.

8. Efectos de la declaracion de incapacidad frente a la pérdida de la capacidad en
los hechos

Si bien en el Cédigo Civil estan previstos los arts. 140 y 3616, su andamiento no
es absoluto™. No obstante su enunciacién tan precisa, su vigencia en la practica sufre

19 calo, Il ritorno della volonta, p. 43.

' Art. 140. “Ninguna persona serd habida por demente, para los efectos que en este Codigo se
determinan, sin que la demencia sea previamente verificada y declarada por juez competente”. Art.
3616. “La ley presume que toda persona esta en su sano juicio, mientras no se pruebe lo contrario. Al
gue pidiese la nulidad del testamento, le incumbe probar que el testador no se hallaba en su completa
razén al tiempo de hacer sus disposiciones; pero si el testador algin tiempo antes de testar se hubiese
hallado notoriamente en estado habitual de demencia, el que sostiene la validez del testamento debe
probar que el testador lo ha ordenado en un intervalo lGcido”.

Taiana de Brandi - Llorens, La incapacidad como variable 5



EDITORIAL
ASTREA ll II

importantes recortes. Si sélo son actos juridicos los actos voluntarios licitos, y para ser
tales deben ser actuados con discernimiento, intencion y libertad, quiénes actian faltos
de ellos, en un grado tal que no puedan comprender la significacion de su actuar, adn
no declarados legalmente incapaces, no pueden otorgar negocios juridicos. ¢ Qué con-
tratante de buena fe estaria dispuesto a celebrar un negocio juridico con un incompe-
tente no declarado tal en juicio? ¢ Qué notario estaria dispuesto a autorizar un acto si
uno de sus requirentes se presenta inhabil para otorgarlo?

9. El gran dilema de las ciencias médicay juridica

La medicina del siglo XXI tiene ante si un desafio al que debe dar respuesta: ob-
tener la calidad de vida que debera acompafiar su prolongacién, lograda en jévenes y
mayores, merced la asepsia hospitalaria y los adelantos cientificos en la mecénica, la
farmacologia y la ciencia médica, puntualmente los hallazgos realizados en la ingenie-
ria genética.

Estos logros conllevan mayores supuestos de inhabilidad que pueden extenderse
por largos periodos y aun acentuarse o agravarse o, en algunos supuestos, superarse.
No sélo significan el aumento del nimero de personas susceptibles de ser declaradas
tales, sino también trae gran diversidad en las formas en que se presentan las incom-
petencias. Hoy la responsabilidad médica no se agota en mantener con vida a la per-
sona o en la lucha encarnizada por obtener a ultranza la recuperacion de la salud.

El derecho también se encuentra frente a un dilema, y en su resolucién debe re-
solver entre dos paradigmas de igual jerarquia: por una parte, el respeto a la dignidad
humana, y por la otra, la seguridad juridica.

Si concluimos que el desconocimiento de la dignidad humana nos deja vacios de
sujeto-hombre, del bien ultimo fundamento del derecho es nuestra gran tarea llegar a
establecer qué calidades, qué valores son esenciales a esa dignidad.

© Editorial Astrea, 2003. Todos los derechos reservados.
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