ACUERDDO

En la ciudad de La Plata, a 29 de diciembre
de 2014, habiéndose establecido, de conformidad con lo
dispuesto en el Acuerdo 2078, que debera observarse el
siguiente orden de votacion: doctores Kogan, Pettigiani,
Genoud, Hitters, se reunen los sefiores jueces de la Suprema
Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar
sentencia definitiva en la causa C. 119.274, "S. , S.J. .
Insania y curatela™.

ANTECEDENTES

La Sala 1 de la Camara de Apelacion en lo
Civil y Comercial del Departamento Judicial de Bahia Blanca
confirmé la sentencia del magistrado de grado que, a su
turno, declardé incapaz por demencia al joven S. J.S. ,
nombrando a su progenitora curadora definitiva (fs.
162/167).

Se interpuso, por el progenitor, recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley (fs. 178/196).

O1do el sefior Subprocurador General, dictada
la providencia de autos y encontrandose la causa en estado
de pronunciar sentencia, la Suprema Corte resolvido plantear
y votar la siguiente

CUESTI1ON



¢.Es TFfundado el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley?

VOTACION

A la cuestid6on planteada, la sefiora Jueza
doctora Kogan dijo:

I. La presente causa se 1inici6 el 11 de
noviembre de 2010 por la sefiora C. V_P. , quien solicito la
declaracion de incapacidad de su hijo S. J. S. y su
designacion como curadora (fs. 13/14).

El sefior S. G. S. (padre de S. ) se opuso a
la declaracion de 1incapacidad de su hijo. Expuso que el
causante es mayor de edad, cuenta con estudios secundarios
y trabaja junto a él en relacion de dependencia. Sefalo
también -en esa oportunidad- que el joven nacid con ciertas
dificultades madurativas, siendo asistido por ambos padres,
trabajando en conjunto para que tuviera una vida normal y
se insertara en la sociedad. Alegé que en la medida en que
ambos progenitores procuren tratar con la mayor normalidad
a S. , éste podrad maximizar sus capacidades, y si bien
padece dificultades madurativas en su desarrollo, es
titular de derechos humanos béasicos garantizados por la
normativa vigente nacional e internacional (fs. 53/55

vta.).



En relacion al cargo de curador, pidié que
no se designe como curadora ni provisoria ni definitiva a
la denunciante, quien -a su entender- evidencié absoluta
mala fe y desprecio por los minimos y elementales derechos
humanos de su hijo, pretendiendo que juridicamente se
imponga una discapacidad, con todo lo que ello implica,
tanto en lo social como para su desarrollo individual (fs.
cit.).

I1. ElI Juzgado de Familia N° 2 del
Departamento Judicial de Bahia Blanca declar6é incapaz por
demencia a S. J.S. , ordenando que no podra realizar actos
de disposicion de su patrimonio, ni cumplir con las
indicaciones terapéuticas ni prestar consentimiento
informado para el suministro de medicamentos y tratamientos
que se le indiquen sin la asistencia y representacion del
curador (arts. 141, 152 ter, C.C. y 627, C.P.C.C.).
Asimismo, nombré a la sefiora P. curadora definitiva del
causante (fs. 120/125).

La Camara departamental, a su turno,
confirmo lo asi resuelto (fs. 162/167).

I11. Frente a ello, el sefior S. G. S.
interpone recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley,

por el cual denuncia la violacién de los arts. 9, 12 y 13



de la Convencion Internacional de las Personas con
Discapacidad; 14 y 18 de la Constitucion nacional; 15, 36
incs. 2 y 8, 161 inc. 3, 168 y 171 de su par provincial;
384, 474 y 627 del Codigo Procesal Civil y Comercial; 3, 5
y concs. de la ley 26.657 y 152 ter y 478 del Cdédigo Civil.
Asimismo, alega absurda valoracidon de la prueba pericial
producida (fs. 178/196).

Aduce que la declaracidon de demencia de su
hijo se basé en la absurda valoracion realizada respecto de
las pericias médicas y psiquiatricas, las cuales no se
enmarcan en el concepto de interdisciplinariedad del art.
152 ter del Codigo Civil. La sentencia recurrida se funda
s6lo en la pericia de fs. 99/100, la cual concluyé en que
S. era demente en sentido juridico y dicha calificacion
-sostiene- es ajena a la funciéon de los peritos, toda vez
que le corresponde al juez. Cita doctrina de esta Corte en
ese sentido (C. 117.244, sent. del 9-X-2013).

También sefiala que el decisorio en crisis se
aparta de los arts. 12 de la C.D.P.D. y 152 ter del Cddigo
Civil, ya que no proporciona las salvaguardias adecuadas y
efectivas ni asegura el vrespeto de los derechos vy
preferencia de su hijo, toda vez que le designha un curador

que lo represente, sustituyendo su voluntad. Entiende que



si S. requiere apoyo para la toma de decisiones, no por
ello debe ser declarado incapaz y que quien ejerce -en su
caso- las funciones de asistencia no deberia ser un
curador. Ademas, cuestiona que esa figura sea ejercida
solamente por la madre.

IV. EI recurso merece favorable acogida.

En la causa C. 115.346 (*"Z., A_M. Insania';
sent. del 7-V-2014) adheri al voto de mi colega el doctor
Genoud, cuyos lineamientos sobre la tematica transcribo a
continuacioén, toda vez que resultan aplicables al caso:

a. "La Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad” (C.D.P.D.) y Ila "Convencion
sobre la Eliminacidon de todas las Formas de Discriminacion
contra Jlas Personas con Discapacidad”, incorporadas a
nuestro derecho interno por las leyes 26.378 y 25.280, han
venido a marcar un cambio de paradigma respecto de la
concepcion de las personas con discapacidad, basado en la
autonomia y la dignidad.

Asi, la Convencion sobre los derechos de las
Personas con Discapacidad tiene como proposito "promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos Qlos derechos humanos y [libertades

fundamentales por todas las personas con discapacidad, Yy



promover el respeto de su dignidad inherente” (art. 1).
En su art. 3, establece como "Principio de

la Convencidn': "el respeto de la dignidad inherente, la
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones, y la independencia de las personas"
(inc. a).

Regula expresamente 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 discriminacién alguna
por motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes
se comprometen a: a) Adoptar las medidas legislativas,
administrativas y de otra indole que sean pertinentes para
hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente
Convencid6n; b) Tomar todas Jlas medidas pertinentes,
incluidas las legislativas, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, costumbres 'y practicas existentes que
constituyan discriminacién contra las personas con
discapacidad™ (art. 4).

Reafirma el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica y a la capacidad juridica en igualdad
de condiciones con las demas personas en todos los aspectos

de la vida. Declara que los Estados Partes "aseguraran que



en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas vy
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas
salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos,
la voluntad y la preferencia de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia iIndebida, 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 perioddicos por parte de la
autoridad o un organo judicial competente, independiente e
imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado
en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de
las personas™ (art. 12).

El objetivo se encamina a lograr el pleno
respeto a la dignidad de toda persona, con especial énfasis
en los casos donde exista vulnerabilidad como, en lo que
nos ocupa, las derivadas de la carencia de plena salud
mental.

Ha afirmado 1la Corte Interamericana de

Derechos Humanos que el Tribunal no puede dejar de

pronunciarse sobre la especial atencién que los Estados



deben a las personas que sufren discapacidades mentales en
razon de su particular vulnerabilidad (...) La Corte
Interamericana considera que toda persona que se encuentre
en una situacién de vulnerabilidad es titular de una
proteccion especial, en razén de los deberes especiales
cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para
satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia
de los derechos humanos. La Corte reitera que no basta que
los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que
es imperativa la adopcioén de medidas positivas,
determinables en funcidén de las particulares necesidades de
proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion
personal o por la situacion especifica en que se encuentre
(...), como la discapacidad (C.1.D.H., 4-VI1-2006, "Ximenes
Lopes c. Brasil®, www.laleyonline.com.ar, AR/JUR/11786/
2006)".

Como se dice en la exposicion de motivos de
las "100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de
las personas en condicion de vulnerabilidad”™ X1V Cumbre
Judicial Iberoamericana, a las cuales adhiriéo la C.S.,
Acordada 572009, 24-11-2009): "el sistema judicial se debe
configurar para la defensa efectiva de los derechos de las

personas en condicién de vulnerabilidad. Poca utilidad



tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si su
titular no puede acceder en forma efectiva al sistema de
justicia para obtener la tutela de dicho derecho.

En el capitulo primero del citado documento,
en la seccion 10, destinada a describir su finalidad, se
expresa: ‘"Las presentes reglas tienen como objetivo
garantizar las condiciones de acceso efectivo a la justicia
de las personas en condicion de vulnerabilidad, sin
discriminacién alguna, englobando el conjunto de politicas,
medidas, facilidades y apoyos que permitan a dichas
personas el pleno goce de los servicios del sistema
judicial™.

Entre 1los beneficiarios de las reglas se
enumeran a '"aquellas personas que, por razén de su edad,
género, estado Ffisico o mental, o0 por circunstancias
sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el
sistema de jJusticia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico (Seccidon 2a, 1 [3])"- A su vez, 'se
entiende por discapacidad la deficiencia fisica, mental o
sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que
limita la capacidad de ejercer una 0 mas actividades

esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o



agravada por el entorno economico y social. Se procuraréa
establecer las condiciones necesarias para garantizar la
accesibilidad de las personas con discapacidad al sistema
de Justicia, incluyendo aquellas medidas conducentes a
utilizar todos los servicios judiciales requeridos vy
disponer de todos los recursos gque garanticen su seguridad,
movilidad, comprension, privacidad y comunicacion™ (seccion
2, 3 [71 [8D-

En los nuevos paradigmas que se vienen
trazando en relacion a los grupos vulnerables, Gonzales
Granda manifiesta que: "No cabe negar los esfuerzos
realizados en los ultimos afios por el legislador nacional
en orden a reforzar el régimen juridico de proteccidén de
las situaciones de incapacidad, en una politica que sigue
de cerca diversas indicaciones y orientaciones procedentes
de instancias supranacionales (...) pero aun queda mucho
esfuerzo por realizar, concretamente en el ambito de la
discapacidad psiquica por enfermedad mental, la cenicienta
de las discapacidades tal como ha sido calificada, por
afectar a uno de los colectivos mas vulnerables socialmente
y en consecuencia mas necesitado de ayuda y proteccidén, en
buena medida por razén del estigma social que desde siempre

ha acompafiado a este tipo de padecimiento”™ (ver "Régimen



juridico de proteccién de la discapacidad por enfermedad
mental', Reus, Madrid, Espafia, 2009, pags. 7/8).

A su vez, un jurista francés, refiriéndose a
la ley del afo 2007 sobre protecciéon juridica de los
mayores adultos, sefiala: "El derecho de las personas
vulnerables no es un derecho sé6lo técnico, sino que se
considera un derecho con una dimension muy humana. No se
trata de jugar con tal o cual regla: cuando hablamos de
este derecho, se trata de imaginar a un individuo con su
personalidad, su dignidad y su legitimidad. El derecho de
las personas vulnerables es la cara oculta de una sociedad
humana compleja, no es Unicamente de las personas que gozan
de buena salud. Es un signo de humanidad. Es bien conocido
el dicho: “dis-mois comment la societé protége la personne
vulnérable, et je te dirai dans quelle sociéte tu vis’"
(Combret, Jacques, '"lLas “personnes vulnérables” en el
derecho francés', en Diaz Alabart, Silvia, "Familia vy
discapacidad', Coleccidon Scientia luridica, Madrid, Espafia,
2010, pag- 71).

La ley 26.657 se enmarca en el nuevo
concepto de salud mental al que se ha denominado "modelo
social de la discapacidad” (entre otros: Kraut, Alfredo J.;

Diana, Nicolds, "Derecho de las personas con discapacidad



mental: hacia una legislacion protectoria™, LL 2011-C-
1039). En ese contexto determina en su art. 1: '"La presente
ley 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 padecimiento mental
que se encuentran en el territorio nacional, reconocidos en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, con
jerarquia constitucional, sin perjuicio de las regulaciones
mas beneficiosas que para la proteccion de estos derechos
puedan establecer las provincias y la Ciudad Autdénoma de
Buenos Aires™.

Y declara: 'se reconoce a la salud mental
como un proceso determinado por componentes histoéricos,
socio-economicos, culturales, bioldégicos y psicolégicos,
cuya preservacion y mejoramiento implica una dinamica de
construccion social vinculada a la concrecion de los
derechos humanos y sociales de toda persona™ (art. 3).

A su vez, el art. 7 enumera una serie de
derechos del cual gozan las personas con padecimiento
mental entre los cuales se enumera el derecho a que el
padecimiento mental no sea considerado un estado
inmodificable”™ (inc. n).

Se ha sefialado que: el operador juridico vy,



en especial, los efectores del sistema de salud (subsistema
de salud mental) deben aprehender la norma como un cambio
de paradigma frente a 1la vision decimonénica de las
personas con padecimientos mentales, como una valvula de
escape del concepto biolégico-juridico de incapacidad,
todavia Hlatente en el Cdédigo Civil de Vélez, reforma
mediante del decreto Ley 17.711/68 (...). Desde el
conocimiento practico, la experiencia sefiala que los
principios no se cumplen porque los médicos, otros
profesionales de la salud mental, proveedores de servicios
y Tfuncionarios publicos les niegan a las personas con
enfermedades mentales la oportunidad de hacerse oir y de
tomar decisiones por si mismas. A ello, se suma un grado de
complacencia formal por parte de los operadores juridicos,
participes necesarios en los triunfos y derrotas del
sistema de salud mental™ (Kraut, Alfredo J.; Diana,
Nicolas, "Derecho de las personas con discapacidad mental:
hacia una legislacion protectoria™, LL 2011-C-1039).
Explican los autores citados que: "EI
respeto del modelo social implica que no debe privarse a la
persona de su posibilidad de elegir y actuar. La aplicacion
del sistema creado a partir de la Convencidon de la ONU para

Personas con Discapacidad debe guiarse por el principio de



la "dignidad del riesgo®, es decir, el derecho a transitar
y vivir en el mundo, con todos sus peligros y Ila
posibilidad de equivocarse. En contraposicién a este
paradigma, los sistemas juridicos de muchisimos paises,
tutelares y asistencialistas, se han basado en la dicotomia
clasica entre T"capacidad de derecho® -o capacidad de goce-
y “capacidad de hecho®" -0 <capacidad de ejercicio-
reconociendo la primera, pero no la segunda, y de esa
manera se ha cercenado sistematicamente la posibilidad de
que, en la practica, puedan ejercer sus derechos, bajo la
excusa de proteger a las personas con discapacidad de "los
peligros de la vida en sociedad"" (Kraut, Diana; ob. cit.).

b. Teniendo en cuenta [los principios
sefalados, cabe concluir que la sentencia de la alzada
resulta violatoria de la normativa local e internacional
que rige actualmente la materia (conf. doct. art. 289,
C.P.C.C.).

En efecto, la Camara confirmé la decision
del Juez de Familia que resolvio la 1incapacidad del
causante fundamentando su sentencia -basicamente- en las
pericias médicas psiquiatricas y psicoldgicas que obran a
fs. 45, 89/90 y 99/100, en las cuales se concluy6 que "S.

J. S. presenta una patologia de orden mental (Trastorno de



espectro autista), que lo coloca en situacion de demente en
sentido juridico...".

Sobre ello la Cémara sostuvo que "En el
sublite, con las pericias de fs. 45, la ampliaciéon de fs.
89/90 y la de fs. 99/100, las que no fueron cuestionadas
por ninguno de los litigantes de autos, se dio cumplimiento
a QMo prescripto en los arts. 140, 142 vy 152 ter,
coincidiéndose en ellas que la patologia que afecta a S. J.
S. lo coloca en situaciéon de demente en sentido juridico,
no excediendo por ello los profesionales que suscriben los
dictamenes su iIncumbencia... Con fundamento en tales
informes, el Sefior Juez de Familia declaré la incapacidad
del causante porque su enfermedad: sindrome de Asperger, lo
ubica en situacion de demente en sentido juridico no
encontrandose en condiciones de dirigir su persona,
administrar y disponer de su patrimonio sin la asistencia
y/0 representacion de terceros..." (fs. 166).

Al respecto, coincido con el sefior
Subprocurador General cuando expresa que 'Se advierte a
simple vista que 1o afirmado por el Tribunal “ad quem’
implica mantener, sin mas, 0la concepcién cercenatoria
absoluta de la capacidad civil, y por ende de Ila

sustitucion de la voluntad, que deviene del art. 141 del



Cédigo Civil ... En linea con el tratamiento que ha dado el
fallo a las cuestiones sobre el dictamen de facultativos,
articulo 142 del Coédigo Civil-, entiendo que se trata de
una condiciéon para dar curso a la denuncia, y solo indica
la necesidad que el Magistrado se pronuncie, habiendo
necesariamente valorado ese medio probatorio. Sin embargo,
lo expuesto no significa que un diagnostico funcione como
un factor de atribucién objetivo, pues no es un prueba
legal, es una prueba que se valora en su contexto (art.
626, C.P.C.C.)" (fs. 215/vta.).

Asimismo, no considero que los iInformes
sobre los que basa su decisidon el a quo tengan el caracter
de interdisciplinarios que alli se propugna. Al respecto,
vale puntualizar que [la exigencia legal sé6lo puede
considerarse cumplida cuando la evaluacién sea realizada
por personas cuyas profesiones sean las que se han fTijado
para conformar el Equipo Técnico Auxiliar de los Juzgados
de Familias, es decir un psiquiatra, un psicologo y un
asistente social (art. 12, ley 13.634 y RC 3196/11) como
piso minimo requerido, el que también podria completarse
por especialistas de otras areas (art. 8, ley 26.657).

En la causa obra un informe de una Perito

Asistente Social (fs. 43/vta.), el cual no ha sido tenido



en cuenta, ni siquiera citado a la hora de resolver,
fundandose la decision -como se dijo- en los restantes
informes producidos por Peritos Psiquiatras y Psicélogos
(fs. 45, 89/90 y 99/100).

Asi de la citada pericia de la Asistente
Social surge que S. presenta espectro autista y sindrome
de Asperger que le ocasiona severas dificultades en la
interaccion social. Sin embargo, se autovale para la
mayoria de las actividades cotidianas (deambular, asearse,
comer, andar en colectivo) ... concurre a la empresa del
padre de éste de lunes a viernes de 7.30 a 13.30 hs. Alli
no realiza actividades puntuales pero percibe $1000.-
Dichos ingresos son administrados por S. ... curso su
escolaridad primaria en la escuela N° 1 y la secundaria en
una escuela de adultos por lo que tiene incorporada la
lectoescritura. Luego realizd talleres de panaderia Yy
peluqueria.- Dos veces por semana un profesor de educacion
fisica, que funciona como acompafante terapéutico, lo lleva
al parque a realizar distintas actividades™ (fs. 43/vta.).

Con esta transcripcion se busca ilustrar
respecto de las diferentes habilidades o aptitudes que
posee S. para desarrollarse en su vida diaria que no han

sido tenidas en cuenta -como se dijo- por la alzada al



momento de decidir, las cuales -debidamente evaluadas-
podrian dar lugar a un nuevo pronunciamiento judicial que
resulte respetuoso de dichas habilidades o aptitudes v,
ademas, otorgue a S. las debidas salvaguardias en tutela de
sus derechos, su voluntad y preferencias, para que de
aplicarse medidas limitativas de sus derechos sean por el
plazo mas corto posible y estén sujetas a examenes
perioddicos (arts. 152 ter, C.C. y 7 inc. n, ley 26.657).

Es que como dice el citado representante del
Ministerio Publico en su dictamen, se trata de "reunir la
mayor cantidad de elementos probatorios que demuestren las
capacidades existentes en una persona con discapacidad...
Un aporte fundamental, lo constituye el resultado de las
indagaciones en los ambitos que conforman la realidad en la
cual se desarrolla la vida de cada persona -laboral,
comunitario-vecinal, familiar, educativos, cultural, etc.-,
ya que tales elementos posibilitaran -en el caso por caso-
determinar qué actos juridicos requieren apoyo, el grado y
la proporcion de los mismos, como las salvaguardias que
deberan fijarse™ (fs. 216 vta.).

Finalmente, he de hacer notar que Ilas
sentencias de ambas instancias fueron dictadas sin haber

tenido los magistrados intervinientes contacto personal con



S. a los fines de que éste ejerza su derecho a ser oido
(art. 627, C.P.C.C. y leyes 14.363 y 26.657).

V. En consecuencia, de conformidad con 1lo
dictaminado por el sefior Subprocurador General, debera
hacerse lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad
de 1ley 1incoado, casandose el fallo apelado (art. 289,
C.P.C.C). Los autos volveran a la instancia de origen para
que se tome contacto personal con S. , a los fines de que
éste ejerza su derecho a ser oido, se realice una
evaluacién por parte de un equipo iInterdisciplinario y se
establezca -en su caso- un sistema de representaciéon y/o
apoyo en la toma de decisiones y salvaguardias, de acuerdo
a las pautas aplicables sefialadas (art. 152 ter, C.C. y RC
3196/11).

Las costas, en atencién a los particulares
intereses en debate, se impondran por su orden (arts. 68,
2da. parte y 289, C.P.C.C.).

Voto, pues, por la afirmativa.

Los sefiores jueces doctores Pettigiani,
Genoud e Hitters, por los mismos fundamentos de la sefiora
Jueza doctora Kogan, votaron la cuestiéon planteada también
por la afirmativa.

Con 1o que termind el acuerdo, dictandose la



siguiente
SENTENCTIA

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede,
de conformidad con lo dictaminado por el sefior
Subprocurador General, se hace lugar al recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley incoado, casandose
el fallo apelado (art. 289, C.P.C.C.). Los autos vuelven a
la instancia de origen para que se tome contacto personal
con S. , a los fines de que éste ejerza su derecho a ser
oido, se realice una evaluacion por parte de un equipo
interdisciplinario y se establezca -en su caso- un sistema
de representacion y/o apoyo en la toma de decisiones y
salvaguardias, de acuerdo a las pautas aplicables sefaladas
en el voto (art. 152 ter, C.C. y RC 3196/11).

Las costas, en atencién a los particulares
intereses en debate, se impondran por su orden (arts. 68,
2da. parte y 289, C.P.C.C.).

El depdsito previo efectuado a fs. 201,
debera restituirse al interesado.

Registrese, notifiquese y devuélvase.
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