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ñLa teoría discursiva del derecho entiende, por una parte, el Estado Democrático de Derecho 
como la institucionalización  que discurre a través de derecho legítimo (y que, por tanto, 
garantiza la autonomía privada) de procedimientos y presupuestos comunicativos para una 
formación discursiva  de la opinión y la voluntad, la cual hace posible a su vez (el ejercicio de la 
autonom²a pol²tica y) una producci·n leg²tima de normasò1. 
 

                                                 
1 HABERMAS, Jürgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado de derecho em 
términos de teoría del discurso. 6 ed. Trad. Manuel Jiménez redondo. Madrid: Trotta, 2010, p. 
523.  



 

RESUMEN 
 
 
 
La curatela es analizada en esta tesis en una perspectiva comparada a partir 
de una mirada crítica-discursiva, que rescata la personalidad jurídica y la 
personalidad de la persona alcanzada por el referido instituto jurídico en lo que 
se refiere al ejercicio de su autonomía privada en los ámbitos patrimonial y 
existencial, considerándose que en una democracia solo se puede reconocer el 
carácter normativo de la dignidad de la persona humana erigida como principio 
en los ordenamientos jurídicos brasileño, argentino y alemán, siendo esta 
considerada el orden jurídico de su génesis, en la medida en que se reconoce 
a los conciudadanos iguales libertades fundamentales, a partir de la posibilidad 
de argumentar y contra argumentar en el proceso discursivo de producción y 
aplicación del Derecho Moderno 
.  
 
Palabras-clave: curatela; autonomía privada; proceso discursivo; dignidad de 
la persona humana. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 
ABSTRACT 

 
 
 
The trusteeship is revisited in this thesis in a comparative perspective from a 
bias-critical discourse, which rescues the legal personality and personhood of 
the person affected by such legal institution  with regard to the exercise of their 
private autonomy in the areas heritage and existential, considering that in a 
democracy, one can only recognize the normative character of human dignity, 
erected as a legal principle in Brazilian, Argentine and German juridical order, 
which is considered the legal order of its genesis, if one recognizes for all 
citizens  equal freedoms trought the ability to argue and counter-argue the 
discursive process of production and application of Modern Law. 
 
Keywords: trusteeship; private autonomy, discourse process, human dignity. 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 



 

 
ASTRATTA 

 
 
La fiduciaria è rivisitato in questa tesi in una prospettiva comparativa da un 
discorso di polarizzazione-critico, che riscatta la personalità giuridica e la 
personalità della persona affetta da tale istituto giuridico - il curatelado - per 
quanto riguarda l'esercizio della loro autonomia privata nel patrimonio zone ed 
esistenziale, se si considera che in una democrazia, si può riconoscere solo il 
carattere normativo della dignità umana, eretta come un principio giuridico in 
brasiliano, argentino e il tedesco, che è considerato l'ordinamento giuridico 
della sua genesi, come che riconoscono i cittadini uguali libertà dalla capacità di 
argomentare e contro-argomentare il processo discorsivo di produzione e 
applicazione del Diritto Moderno. 
 
Parole chiave: fiduciaria; autonomia privata, processo discorso, la dignità 
umana. 
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INTRODUCCIÓN2 

 

Esta tesis investiga la posibilidad de implantar el instituto alemán de la 

Orientación en los ordenamientos jurídicos brasileño y argentino. El referido 

instituto es destinado a la persona mayor de edad civilmente incapaz, que en 

Brasil y en  Argentina se encuentra sujeto a la Curatela y a la Interdicción. 

El instituto jurídico de la orientación representa una evolución del 

instituto de la curatela, cuyos orígenes se remontan al derecho romano. En 

Alemania, ese instituto derogó el procedimiento de la interdicción y sustituyó la 

tutela para los mayores y la curatela para los interdictos. Además, el instituto 

europeo es esencialmente principiológico, en oposición a los Códigos Civiles 

de Brasil y Argentina, que asignan a las mandas legales un tratamiento 

típicamente reglamentario ï una herencia del convencionalismo positivista del 

siglo XIX, que tuvo como principales precursoras la Escuela de la Exégesis en 

Francia, y  la Escuela Histórica en Alemania. Además, el instituto jurídico de la 

orientación no establece cualquier vinculación con el régimen jurídico de la 

incapacidad, como ocurre en Brasil y en Argentina. 

La elección del ordenamiento jurídico alemán para el desarrollo de la 

investigación comparada obedece a la notoria influencia de la Pandectística 

Alemana en el Código Civil brasileño de 1916, posteriormente derogado por el 

Código Civil de 2002, tal como ocurrió con el Código Civil Argentino, cuyo 

Esbozo, elaborado por Augusto Teixeira de Freitas permitió la consolidación del 

Código Civil Argentino. Fue la tradición pandectística que se dedicó a la 

sistematización del Derecho Romano, implantándolo posteriormente en 

Alemania. 

Se discutió en aquel país la necesidad de reforma del proceso de 

interdicción de tutela para mayores y de curatela en caso de debilidad3, luego 

                                                 
2 Las referencias bibliográficas y las citas de esta tesis obedecen al padrón de normalización 
para trabajos académicos y científicos conforme las normas 6.023 y 10.520 de la Asociación 
Brasileña de Normas Técnicas (ABNT) publicadas en 2002. GALUPPO, Marcelo Campos. Da 
idéia à defesa: monografias e teses jurídicas. 2 ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Mandamentos, 
2008. p. 147 et seq.  
3 Aquí se hace referencia a las personas con las cuales es posible establecer diálogos acerca 
de las situaciones cotidianas y de aquellas que orientan todo el proceso, de acuerdo con el 
instituto de orientación. Aquí se delimitan, para efectos de lo que se comprende como 
ñdebilidadò, específicamente a quienes padecen de  esquizofrenia.   
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de la divulgación de un informe sobre la situación psiquiátrica en la República 

Federal de Alemania en 1975. 

Serán analizadas y criticadas las categorías jurídicas apriorísticamente 

enumeradas por los Códigos Civiles brasileños de 1916 y 2002, y también por 

el Código Civil argentino, a través de una relectura de los institutos jurídicos  

vinculados a la Teoría General del Derecho, a saber: la persona, el sujeto de 

derecho, la personalidad y la capacidad civil ï ésta última acompañada de sus 

desdoblamientos y graduaciones, cuales sean: la incapacidad absoluta, la 

incapacidad relativa y la plena capacidad. A partir de allí se delimitará ï y en su 

caso, hasta que punto ï  si ese esquema hermenéutico de interpretación 

gradual en relación a la capacidad civil soluciona las situaciones fácticas que 

tienen en evidencia a la persona del mayor incapaz 

Debido a la conexión con el régimen jurídico de la incapacidad, el 

instituto de la curatela será simultáneamente explicado, enfocándose en 

capítulos diversos los  ordenamientos jurídicos brasileño y argentino. 

En un capítulo específico, será abordado el Instituto de la Orientación en 

Alemania. 

Mediante este estudio comparativo de los sistemas jurídicos brasileño, 

argentino y alemán, se investigará cómo el mayor incapaz puede participar 

activamente de los actos de la vida civil sin vincularse excesivamente a la 

figura del representante legal. 

También, en virtud de que los procedimientos de interdicción se vinculan 

al derecho procesal, existiendo, en ese sentido, particularidades diferenciales 

en Brasil, Alemania y Argentina ï atendiendo a que en los dos primeros países 

la jurisdicción es voluntaria, y en el segundo contenciosa ï se propone 

investigar en qué consiste la jurisdicción en el Estado Democrático de Derecho, 

tanto como sus ramificaciones aquí mencionadas. 

El análisis acerca de la comprensión de la jurisdicción será efectuado a 

partir de la evolución del concepto de proceso, que desde Oskar von Büllow4 

fue considerado una relación jurídica de derecho público, repasando las ideas 

                                                 
4 Las obras de André Cordeiro Leal referidas en la bibliografía de esta tesis ofrecen una 
explicación acerca de la teoría de Oskar von Büllow, titulada La Teoria de las Excepciones 
Procesales y los Presupuestos Procesales, y publicada en Buenos Aires en el año 1964. 
Consciente de que una investigación profunda no exime la lectura de la obra  original, se 
destaca que ella no ha sido referida porque no fue posible encontrarla en las bibliotecas de la 
UMSA y de PUC-Minas. 
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de Eduardo J. Couture, que trajo contribuciones orientadas a la comprensión 

del proceso como institución, hasta autores más contemporáneos, como Elio 

Fazzalari, quién comprendió el proceso como procedimiento contradictorio ï lo 

que representó una modificación en toda la ciencia procesal a partir de 

entonces, en la medida en que a ella siguió la teoría crítico discursiva de la 

jurisdicción. 

A partir de la Hermenéutica, campo en que inciden las Teorías de la 

Argumentación Jurídica atinentes a la Filosofía del Derecho y, 

consecuentemente, de la investigación acerca de la deontología de los 

principios constitucionales, dentro de los cuales se encuentra inserto el 

principio contradictorio y de la amplia defensa5, se buscará la superación del 

paradigma positivista implementado por las codificaciones del siglo XIX ï cuyas 

influencias heredadas del Esbozo de Teixeira de Freitas6 y del Código Civil de 

1916, elaborado por Clóvis Beviláqua, pueden, aún, ser percibidas en el Código 

Civil brasileño de 2002 y en el Código Civil Argentino. 

La referida investigación fue llevada a cabo junto a la Universidad del 

Museo Social Argentino ï UMSA, con sede en Buenos Aires, y se enfoca bajo 

la perspectiva relacional, dialógica y dialéctica, establecida entre los sujetos de 

derecho titulares de iguales libertades fundamentales7. La tesis obedece al 

programa Relaciones Familiares, del Doctorado en Ciencias Jurídicas y 

Sociales y la línea de investigación titulada Sujeto de Existencia Visible y 

Relaciones de Família, ï coordinada por la profesora Doctora María Maida. 

El desarrollo de la tesis doctoral, enfocada al público de la comunidad 

jurídica, además de los profesionales de áreas afines (como la psiquiatría, y la 

sociología), transcurrió en el período comprendido entre los años 2009 y 2013.  

Tras la investigación comparada de los ordenamientos de Brasil, de  

Argentina y de Alemania, se hará una propuesta de fundamentación de 

                                                 
5 ñArt. 5Ü [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em 
geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela 
inerentesò. 
6 El Esbozo de Teixeira de Freitas no fue recepcioando por la comunidad jurídica de la época, 
pero sirvió como paradigma para la elaboración de los ordenamientos jurídicos de argentina, 
paraguay y uruguay. 
7 Art. 5Ü ñTodos s«o iguais perante a lei, sem distin­«o de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros natos e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à 
liberdade, ¨ igualdade, ¨ seguran­a, e ¨ propriedade [...]ò.  
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proyectos de ley, con miras a la derogación de la interdicción en Brasil y en  

Argentina. 

La tesis está delimitada por el análisis y la crítica correspondiente a las 

categorías jurídicas enumeradas por el régimen jurídico de las incapacidades 

limitadas a los mayores de edad reputados como absoluta o relativamente 

incapaces para los actos de la vida civil, cuya disciplina jurídica es traída a 

colación por los institutos de la Curatela y de la Interdicción. 

El referido análisis abarca los límites, especie y efectividad de la 

protección conferida al mayor de edad reputado como absoluta o relativamente 

incapaz, tanto como a la duración y a los límites de las funciones atribuidas al 

curador en el ejercicio de la función, que consiste en la administración de la 

persona y de los bienes del curatelado. 

Los ordenamientos jurídicos de Brasil y Argentina también enuncian las 

especies de curatela especiales, como la curatela del pródigo, la del nasciturus 

y, en argentina, también la curatela dativa y la testamentaría, que en Brasil no 

cuenta con una disciplina jurídica específica, en razón de la subsidiaridad de la 

aplicación de las reglas de la tutela a la curatela, en lo que fueran compatibles. 

Entre tanto, en el ordenamiento jurídico alemán, se trata la disciplina 

jurídica del instituto de la orientación enfocándose las más variadas situaciones 

jurídicas patrimoniales y existenciales, desde el momento en que el propio 

orientado elige a su orientador para que pueda figurar como sujeto de derecho 

en la vida civil. El texto jurídico alemán expresa, además de las atribuciones del 

orientador, la manera en que la persona orientada puede emitir su 

consentimiento durante los tratamientos médicos, tanto como para el 

casamiento, para figurar como mandatario en el ámbito de los contratos, etc., 

además de especificar dispositivos legales que tratan de la duración y, también, 

del respectivo proceso en los casos de orientación. 

El análisis de la jurisdicción en el contexto del Estado Democrático de 

Derecho enfoca esencialmente la evolución del proceso desde las teorías que 

lo comprendían como relación jurídica de derecho público, repasando los 

procesalistas que lo consideraran un modelo institucional, y quienes lo 

entendieran como un procedimiento contradictorio, hasta la reciente teoría que 

enfoca la jurisdicción bajo una perspectiva crítico discursiva. 
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La importancia del proyecto presentado será desdoblada en tres 

aspectos complementarios, a saber: la relevancia científica a partir de la cual 

se analiza la fundamentación, las razones de llevar adelante la investigación; la 

relevancia profesional, a partir de la cual se establece una compatibilización 

entre la teoría y la práctica en la cotidianeidad forense; y la relevancia social, a 

saber, instigar la evolución de la sociedad y, consiguientemente, del Derecho 

que por ella se produce y a ella se dirige. 

El recorte epistemológico del régimen jurídico de la incapacidad y de la 

jurisdicción en los ordenamientos jurídicos brasileño y argentino, teniendo en 

consideración los institutos de la Curatela y la Interdicción, interesa a la 

comunidad jurídica porque, en principio, es a través de la capacidad civil que el 

sujeto de derecho (referencial de imputación) se inserta en la esfera jurídica, 

exteriorizando las potencialidades atinentes a su personalidad psíquica y 

jurídica. Se destaca que la Curatela es un instituto jurídico del derecho material 

(Derecho Civil) y que la interdicción es un instituto jurídico de Derecho Procesal 

Civil. 

La técnica legislativa empleada en los Códigos Civiles brasileño y 

argentino es reglamentaria, característica del Positivismo Jurídico, vigente 

desde el final del siglo XIX hasta mediados del siglo XX. Esa corriente, que 

tuvo entre sus principales defensores a Hans Kelsen, comprende el Derecho 

como un sistema compuesto de reglas y excepciones (normas jurídicas válidas) 

apriorísticamente establecidas, o sea, presumidas por el legislador. Esas reglas 

son aplicadas al caso concreto por medio de la subsunción del hecho a la 

norma, adoptándose una postura convencionalista y pragmática en relación al 

Derecho. Ese tipo de técnica legislativa rigió durante el Estado Liberal de 

Derecho y también en el Estado Social del período de la posguerra, y se ha 

demostrado hace mucho tiempo incompatible con el paradigma democrático 

contemporáneo en términos de la teoría del discurso enunciada por Jürgen 

Habermas, en su obra titulada originalmente en alemán ñFaktizität und Geltung. 

Beiträge zur Diskurstheorie des Rechtits und des demikratiche Rechitststaatsò, 

cuyas versiones brasileña y española, traducidas, respectivamente por Flavio 

Beno Siebeneichler y Manuel Jeménez Redondo, integran las referencias 

bibliográficas al final de la tesis. 
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La obra de Habermas aludida ñsupraò fue escogida como marco te·rico 

para la tesis presentada, porque ella esboza todo el proceso de modernización 

social de occidente a partir de la ñacci·n comunicativaò, además de explicar 

racionalmente el quiebre de la estructura social de la Edad Media, centrada en 

la religión, a partir de la racionalización del Mundo de la Vida en la sociedad 

Moderna, cuya racionalidad no es ya más monológica, sino dialógica. 

Además, la referida obra de Habermas utilizada como marco teórico 

contiene las perspectivas liberal y republicana de la democracia, deudoras 

respectivamente a Kant y Rousseau, como coïdependientes ï implicando un 

quiebre con los paradigmas vinculados al Estado Liberal y al Estado Social, 

que fueron comprendidos por la tradición como paradigmas democráticos 

aislados. En el paradigma procedimental del Derecho, defendido por 

Habermas, se da un rescate de las autonomías pública y privada, vinculadas a 

los conciudadanos libres e iguales, a partir de una coïoriginalidad, o coï

dependencia  de ambas, considerándose que es a partir de la referida coï 

dependencia que los conciudadanos se comprenden como autores y 

destinatarios del ordenamiento jurídico. 

A partir de la instauración del Estado Democrático de Derecho en Brasil 

en 1988, con la promulgación de la Carta Constitucional, hubo un giro 

hermenéutico en lo atinente a los mecanismos de interpretación de los textos 

legales ï en el caso de este proyecto, el Código Civil de 1916 y, el Código Civil 

de 2002 de Brasil, y el Código Civil Argentino. El ordenamiento jurídico 

argentino también siguió el proceso de modernización social a partir de la 

Constitución de 1994. 

De una estructura típicamente reglamentaria, se migró hacia un sistema 

de principios jurídicos. Éstos están discriminados a lo largo del texto legislativo 

de los ordenamientos jurídicos brasileño, argentino y alemán. El razonamiento 

que, antes sistemático, partía de la norma general para el caso concreto, ahora 

se convirtió en un razonamiento problemático y, por lo tanto, inverso, partiendo 

del caso concreto hacia la construcción de la norma jurídica adecuada 

(decisión judicial / sentencia) lo que posibilitaba al sujeto de derecho, a partir de 

una perspectiva dialógica y dialéctica con el otro, a la construcción de sí mismo 

y a la participación en  el proceso vinculado a las situaciones jurídicas que le 

son peculiares. 
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Asimismo, ante esta perspectiva, la sentencia constituye la norma 

jurídica particular de cada caso concreto al estabilizar las expectativas de 

comportamiento de los sujetos afectados por ella. En ese caso, se abarcan las  

situaciones jurídicas subjetivas relativas a la personalidad y al patrimonio del 

sujeto de derecho, que pueden ser institucionalmente problematizadas en el 

proceso discursivo del Derecho, sea en el ámbito legislativo y/o jurisdiccional, 

por medio del desarrollo de los discursos jurídicos de justificación en el primer 

caso, y de aplicación en el segundo ï ambos co-dependientes. 

Pero también, la doctrina jurídica critica el pensamiento sistemático 

(axiomático) del Positivismo Jurídico vigente durante el siglo XIX. 

Especialmente, se critica la subsunción (aplicación de la ley al caso concreto). 

Esta línea de pensamiento desenvuelve un razonamiento circular y está 

encadenado al problema que debe ser solucionado, exigiendo del juez un 

esfuerzo hermenéutico cuando se procura la solución adecuada al caso 

concreto. 

Tanto el criterio analítico del Código Civil brasileño de 2002 ï incluso 

graduando ineficientemente las hipótesis de incapacidad consecuentes de las 

enfermedades mentales situadas entre la ausencia absoluta de discernimiento 

y la plena percepción de la realidad ï como aquel visualizado en el código de 

1916 y en el Código Civil argentino (que no establecía / establece cualquier 

graduación, empleando la expresión ï locos de todos los  géneros ï en su texto 

para designar las perturbaciones mentales de toda orden en relación a los 

enfermos mentales) pueden, muchas veces, ignorar los límites de la 

ñcapacidadñ de los portadores de deficiencia mental e, incluso, del pr·digo, 

porque son criterios presumidos por el legislador, por demás abstractos y 

discriminatorios. Se sostiene que únicamente a través del esfuerzo 

hermenéutico podrán ser resguardadas la libertad y la autonomía de los 

portadores de deficiencia mental, según el caso concreto, en las situaciones 

vinculadas a su personalidad y a su patrimonio, lo que coloca en jaque a la 

teoría, tantas veces denostada, de los intervalos lúcidos, fruto de la creencia en 

una ñseguridad jur²dicaò en el §mbito de todo el Derecho. 

De esa forma, considerándose las estructuras sistemáticas de los 

Códigos Civiles brasileños (1916 y 2002) y del Código Civil Argentio basado en 

el Esbozo de Teixeira de Freitas, se verifican incompatibilidades sistemáticas 
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insertas en los propios textos legales, que se pretendían completos, rígidos y 

acabados ï lo que en verdad no sucede, según el posicionamiento crítico 

discursivo en el cual se une a  esta investigación. 

Según la hermenéutica jurídica contemporánea, fundada en una 

jurisprudencia de los principios, éstos, considerados como normas jurídicas, no 

pierden su validez en el plano de la eficacia, porque son concurrentes y no 

están jerarquizados entre sí, formando así, un sistema abierto y coherente. 

De ahí la necesidad del análisis y la crítica de las categorías jurídicas 

vinculadas al Régimen  Jurídico de las Incapacidades y a los institutos de la 

Curatela y la Interdicción, ambos excluyentes de aquellos referenciales de 

imputación que son, en cada hipótesis reglamentaria, enunciados como 

excepciones a la regla de que la capacidad civil se presume con la mayoría de 

edad, de modo que los casos de incapacidad son, por lo tanto, excepciones a  

esa regla, como se percibiera otrora en el Código brasileño de 1916, y como se 

percibe en su sucedáneo, el Código Civil de 2002, y en el Código Civil de  

Argentina, puesto que se funda aún en la propiedad privada  como fin último, 

que garantiza al sujeto de derecho protección y seguridad jurídica en el mundo 

de los negocios. 

Sujeto de derecho, de acuerdo con el paradigma de los códigos latino-

americanos aquí enumerados, es el hombre propietario, el padre de familia, y el 

testador; en definitiva, el sujeto siempre adjetivado. En este orden de ideas, se 

cuestiona: ¿Qué aguarda a aquellos sujetos de derecho que, de hecho, no 

encuadran en ninguna de esas hipótesis? La respuesta inicialmente parcial que 

se ofrece es la siguiente: la exclusión del sistema jurídico. Entre ellos, se 

encuentran los mayores incapaces, que a través de interpósita persona, por vía 

de representación, y presencia del Estado, ejercen sus actos de la vida civil, 

porque tienen su capacidad y personalidad jurídica y psíquica suprimidas por 

los institutos de la curatela y la Interdicción. 

El estudio comparado representa, así, una importante contribución para 

la comprensión del fenómeno de la repersonalización del Derecho Civil 

contemporáneo, teniendo en cuenta que, de acuerdo con las Constituciones de 

Brasil (1988) y de Argentina (1994), el sesgo de la igualdad es material, no 

formal. La pluralidad de los proyectos de vida es la característica del Estado 

Democrático de Derecho, lo que justifica la modificación del tratamiento jurídico 
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dispensado a los mayores incapaces, considerándose sus particularidades8 y 

revelando, por lo tanto, la otra cara del derecho fundamental a la igualdad, que 

se traduce por el reconocimiento de las diferencias entre los extremos de la 

capacidad civil plena y de la incapacidad civil absoluta. 

Por medio de la investigación que aquí se desarrollará, se procura el 

perfeccionamiento del ejercicio de Derecho de Familia, de la Magistratura, y de 

las atribuciones del Representante del Ministerio Público en el trato de las 

cuestiones atinentes a los mayores incapaces, conciliándose la teoría y la 

práctica, sobre todo en las situaciones jurídicas que hablan sobre los Derechos 

de la Personalidad, en la medida en que la teoría y la práctica, en esos casos, 

no siempre se adaptan, pues en ese rol de prerrogativas que tocan situaciones 

jurídicas existenciales en relación al sujeto de derecho mayor e incapaz, no 

suena coherente que los referidos derechos sean ejercidos por el 

representante legal, ni que se comprenda a los mismos como ñderechos 

difusosò ï como en lo casos de rechazo al tratamiento médico, por ejemplo ï, 

dado el carácter personalísimo de esas situaciones jurídicas subjetivas. 

La relevancia social de esta investigación abarca la posibilidad de 

participación activa en el discurso jurídico de aquellas categorías (sujetos de 

derecho) ñexclu²dasò por el sistema, particulamente los mayores incapaces, 

alcanzados por la Curatela y por la Interdicción, a partir de una relectura de 

tales institutos, con miras a garantizarles una vida digna de acuerdo con los 

preceptos y condiciones que les son peculiares (a su moral individual), a partir 

de una relación dialógica y dialéctica con el otro, construyéndose su propia 

historia de vida, a su personalidad jurídica y psíquica, reconocidas por el 

Derecho como una parte de todas las historias de vida de los demás 

ciudadanos, productores y destinatarios de normas generales, particularizadas 

por el discurso en el caso concreto, a través de la decisión judicial adecuada 

que garantizará al mayor portador de trastorno (o enfermedad) mental la 

preservación de su autonomía privada. Eso porque la sociedad moderna está 

permeada por el multi-culturalismo, además de ser descentralizada. 

                                                 
8 De hecho, la sociedad brasileña, impregnada de resquicios del siglo XIX, es jerárquica. Sin 
embargo, la sociedad preconizada por la Constitución de la República, de 1988, es una 
sociedad igualitaria, teniendo en vista el caput de su artículo 5º, que abarca el principio de 
Igualdad de todos los ciudadanos ante la Ley, sin discriminación. De allí se afirma que, 
actualmente, la sociedad brasileña (y se cree que también la Argentina) son sociedades mixtas 
o en transición, permeadas por el multiculturalismo y por el pluralismo jurídico.  
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Eso afirma la existencia de una lucha antimanicomial que promueve la 

integración del enfermo mental, porque permite su tratamiento fuera de los 

manicomios. De esa forma, el enfermo mental puede ejercer su derecho 

fundamental a la libertad en lo que concierne al tratamiento médico o a la 

internación. 

Esa mirada relacional es llevada a cabo cuando desemboca en un 

proyecto de ley elaborado a partir de las constataciones a las que se arriban 

con el presente estudio, y que indican por ahora la falta de necesidad de la 

interdicción cuando el enfermo mental presente el mínimo discernimiento del 

mundo de la vida. Se busca, también, la derogación del instituto de la 

interdicción tanto en el Código Civil de 2002 (especialmente los artículos 1767 

a 1783) en el Código Procesal Civil (especialmente  los artículos 1177 a 1198), 

tanto como de las disposiciones materiales y procesales del ordenamiento 

jurídico argentino. 

La tesis es orientada por los métodos dogmático ï jurídico e hipotético 

deductivo. La investigación bibliográfica (cuyas referencias aparecen al final de 

la tesis) está formada por obras que comprenden la postura brasileña, 

argentina y alemana, respecto de los Institutos de la Curatela, de la Interdicción 

y de la Orientación, respectivamente, además de las obras bibliográficas que 

pertenecen a la Teoría General del Derecho, a la Sociología y a la Filosofía del 

Derecho (éstas últimas, con enfoque a las Teorías de la Argumentación 

Jurídica). 

La tesis obedece a los siguientes procedimientos metodológicos: 

En el primer capítulo, será introducido al lector el Instituto Jurídico de la 

Curatela, con énfasis en su origen, que, principalmente, es el Derecho 

Romano, y seguidamente, su disciplina jurídica, con las respectivas especies, a 

saber: la curatela de los locos, la curatela de los pródigos, la curatela de los 

menores, y las curatelas especiales ï entre ellas la del nasciturus; la del pupilo 

que demandaba su tutor, y la curatela a los bienes. El régimen jurídico de las 

incapacidades será aquí abordado con sus respectivos desdoblamientos, a 

saber: la incapacidad absoluta que tenía como referencias de imputación a los 

locos (furiosi); a los infantes; el esclavo; bien como las respectivas situaciones 

análogas a esa condición, a saber: la del hombre libre que desconoce su status 

libertatis; el adictus (deudor que no pagaba sus deudas al acreedor); o 
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auctoratus; y el hijo dado in mancipio;  y la incapacidad relativa que tenía como 

referenciales de imputación a los infantes menores de 25 años; el pródigo; las 

mujeres, en relación a los actos cuya práctica exigía la intervención del pretor; 

y los débiles (sordomudos). Se reputaban absolutamente capaces los pater 

familias y el hijo emancipado. Serán trabajados simultáneamente el régimen de 

incapacidades y la curatela en el Derecho Romano en razón de su tradicional 

conexión. 

En el segundo capítulo, será realizado un abordaje acerca del concepto 

de persona  en una doble perspectiva, a saber: la aproximación histórico-

filosófica y la jurídica, tanto como el análisis aparentemente relacional entre la 

capacidad y la personalidad  jurídica a las cuales se vinculan las 

comprensiones de derecho subjetivo y sujeto de derecho. En ese sentido, 

serán diferenciadas relación y situación jurídicas. 

En el tercer capítulo, será enfocada la curatela de acuerdo con el 

ordenamiento jurídico de Brasil a partir de algunos apuntes introductorios 

acerca del Código Civil de 1916, para, en seguida, enumerar cuales personas 

son alcanzadas por la curatela en el Código de 2002, a saber: los que, por 

enfermedad o deficiencia mental, no tuvieran el discernimiento necesario para 

la práctica de los actos de la vida civil; los que, incluso por una causa 

transitoria, no pudieran expresar su voluntad; los ebrios habituales y los 

dependientes de tóxicos; los deficientes mentales que presentan un 

discernimiento reducido; los excepcionales sin desarrollo mental completo; los 

pródigos; y el enfermo o portador de deficiencia física ï respectivamente, 

artículos 3º9 y 4º10 del Código Civil de 2002, tanto como las hipótesis fácticas 

que configuran la capacidad plena de acuerdo con el artículo 5º del Código 

                                                 
9 Art. 3Ü ñS«o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:  

I- Os menores de dezesseis anos; 
II- Os que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário 

discernimento para a prática desses atos; 
III- Os que mesmo por causa transit·ria, n«o puderem exprimir sua vontadeò.  

10  Art. 4Ü ñS«o incapazes, relativamente a certos atos ou à maneira de os exercer: 
I- Os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; 
II- Os ébrios habituais e os viciados em tóxicos, e os que, por deficiência mental, 

tenham o discernimento reduzido; 
III- Os excepcionais sem desenvolvimento mental completo; 
IV- Os pródigos 
Párrafo ¼nico. A capacidade dos ²ndios ser§ regulada por legisla­«o especialò.  
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Civil de 200211. Serán abordadas aquí las especies de Curatela en Brasil, a 

saber: la curatela legítima; la curatela del nasciturus; la curatela del enfermo o 

deficiente físico; y la curatela del pródigo. Serán explicados también los modos 

de ejercicio y extinción de la curatela. 

En el cuarto capítulo será enfocada la curatela de acuerdo con el 

ordenamiento jurídico argentino, destacándose, en primer lugar, un abordaje 

general del instituto jurídico, para, en seguida, explicarse las especies de 

curatela, a saber: la curatela legítima; la curatela testamentaria; la curatela 

dativa; la curatela especial; la curatela a los bienes, así como el cuidado que el 

instituto jurídico de la curatela brinda al interdicto; y los modos de extinción de 

la curatela. Aquí también será abordado el régimen jurídico, con sus 

ramificaciones en incapacidad absoluta y relativa, que clasifican sus 

referenciales de imputación. Especialmente, son absolutamente incapaces, de 

acuerdo con el ordenamiento jurídico argentino, los menores de 18 años (art. 

126 Código Civil)12 y los dementes (art. 141 Código Civil)13. Son relativamente 

incapaces los mayores de 14 años y menores de 18 (art. 127 Código Civil)14; y 

los sordomudos que pudieran expresarse acerca de los actos de la vida civil 

(art. 153 Código Civil)15. Son absolutamente capaces para los actos de la vida 

civil en el ordenamiento jurídico argentino los mayores de 18 años (art. 128 

Código Civil); o por emancipación (art. 12816, 13117 Código Civil). 

                                                 
11 Art. 5Ü ñA menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada ¨ 
prática de todos os atos da vida civil. 
Párrafo único: Cessará para os menores a incapacidade: 

I- Pela concessão dos pais, ou de um deles, na falta do outro, mediante instrumento 
público, independentemente de homologação judicial, ou por sentencia do juiz, 
ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos; 

II- Pelo Casamento; 
III- Pelo exercício de emprego público efetivo; 
IV- Pela colação de grau em curso de ensino superior; 
V- Pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existência de relação de emprego, 

desde que, em função deles, o menor com dezesseis anos completos tenha 
economia pr·priaò.  

12 Art. 126. ñSon menores las personas que no hubieren cumplido la edad de dieciocho a¶osò. 
13 Art. 141. ñSe declaran incapaces por demencia las personas que por causa de enfermedades 
mentales no tengan aptitud para dirigir su persona o administrar sus bienesò. 
14 Art. 127. ñSon menores imp¼beres los que a¼n no tuvieren la edad de catorce a¶os 
cumplidos , y adultos los que fueren de esta edad hasta los dieciocho a¶os cumplidosò . 
15 Art. 153. ñLos sordomudos ser§n habidos por incapaces para los actos de la vida civil, 
cuando  fuesen tales que no puedan darse a entender por escritoò.   
16 Art. 128. ñCesa la incapacidad de los menores por la mayor edad el d²a que cumplieren 
dieciocho años. El menor que ha obtenido titulo habilitante para el ejercicio de una profesión 
puede ejercela por cuenta própria sin necesidad de previa autorización, y administrar y 
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En seguida, en el quinto capítulo será presentado al lector el instituto de 

la Orientación, típico del ordenamiento jurídico alemán, que será confrontado a 

los institutos jurídicos de la Curatela y de la Interdicción vigentes en Brasil y en  

Argentina. En primer lugar, se efectuará una visión general del instituto alemán: 

su evolución en relación a la antigua curatela, que remonta al derecho romano, 

inicio de vigencia y referenciales de imputación a los cuales la orientación se 

destina, tanto como a su reglamentación jurídica, que se inicia con la orden de 

orientación y el nombramiento del orientador; en seguida, se dará la 

representación del orientado. También será explicado en que consiste el 

principio de la orientación personal y las funciones del orientador, los casos de 

emisión del consentimiento válido para que el orientado se someta a los 

tratamientos médicos, tanto como los casos en que se puede proceder a la 

esterilización del orientado. Se explicará en que consisten las medidas 

privativas de libertad y la internación, a las cuales el orientado puede ser 

sometido, tanto como las disposiciones que versen acera de la rescisión 

contractual locativa que tenga como protagonista al orientado. En este capítulo, 

serán enfocados, también, el período de duración de la orientación y el 

respectivo proceso en los casos de orientación. Se dedica, al final del quinto 

capítulo, un excursus crítico ï discursivo, en el cual se problematiza la 

comprensión naturalizada acerca de la personalidad jurídica. 

El sexto capítulo se ocupará de la distinción entre reglas y principios, 

cuando fueran empleados en la Teoría Discursiva del Derecho. Serán 

enfocadas aquí dos perspectivas: la convencionalista, típica del Positivismo, 

que tuvo como exponentes a Hans Kelsen y su respectiva ñnorma fundamentalò 

y H. L. A. Hart, que en t®rminos similares, presenta su ñregla de 

reconocimientoò. Seguidamente, se explica la perspectiva del Derecho en el 

contexto del Pos-Positivismo, por medio de la comprensión del Derecho como 

integridad ï una teor²a presentada por Ronald Dworkin y su ñcomunidad de 

principiosò, sigui®ndose la teor²a elaborada por Robert Alexy y su comprensión 

                                                                                                                                               
disponer libremente de los bienes que adquiere con el producto de su trabajo y estar en juicio 
civil o penal por acciones vinculadas a elloò.   
17 Art. 131. ñLos menores que contrajeran matrimonio se emancipen y adquieren capacidad 
civil, con las limitaciones previstas en el artículo 134.Si se hubieran casado sin autorización no 
tendrán hasta la mayoría de edad la administración y disposición de los bienes recibidos o que 
recibieren a titulo gratuito, continuando respecto a ellos en el régimen legal vigente de los 
menoresò.  
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de los principios como ñmandatos de optimizaci·nò y, espec²ficamente, del 

ñprincipio de proporcionalidadò; tras ello; se discute si Jürgen Habermas, que 

comprende los principios a partir de una perspectiva procedimental fundada en 

la co-dependencia entre las autonomías pública y privada de los 

conciudadanos. En este capítulo, se enfocará la cuestión de la legitimidad del 

Derecho y, por consiguiente, en que consiste una decisión ilegítima, a partir de 

la explicación distintiva del carácter teleológico de las reglas y del carácter 

deontológico de los principios. 

El séptimo capítulo tratará del análisis de la jurisdicción a partir de la 

evolución del concepto del proceso, enfocando su perspectiva de la relación 

jurídica de derecho público, repasando la comprensión del proceso como un 

modelo institucional, la reacción de la ciencia procesal a partir de lo cual el 

proceso puede ser comprendido como procedimiento en contradictorio, 

siguiéndose a la teoría crítico discursiva de la jurisdicción. 

El octavo y último capítulo enfoca una relectura crítico discursiva acerca 

de las jurisprudencias brasileña, argentina y alemana, a partir del análisis de 

casos concretos, que tienen como referenciales de imputación a personas 

acometidas por la esquizofrenia, sobre todo, el caso del Juez Daniel Paul 

Schreber, ocurrido en Alemania entre el fin del siglo XIX y el inicio del XX. 

Como anexo, será presentada al final, la decisión del caso concreto 

argentino, en su versión original en español. 

A partir de la explicación metodológica de la tesis, es necesario destacar 

que en Alemania, donde el pedido de orientación es hecho por la propia 

persona que será alcanzada por el instituto, el orientador es un representante 

legal del enfermo, pero la orden de orientación no establece vínculo con el 

régimen jurídico de incapacidades, como ocurre en Brasil y en Argentina. 

De acuerdo con el ordenamiento jurídico alemán, la persona orientada 

depende del consentimiento del orientador (ése previamente autorizado por el 

juez, luego del nombramiento) para que practique ciertos actos de la vida civil, 

y cuando estuviera imposibilitado de hacerlo, habrá un suplemento del 

consentimiento por el orientador. Además, si el orientado ya está representado 

por el orientador, el Juez (personificación del Estado) no necesita someter a la 

persona del enfermo mental al descontento de ser constituido  incapaz, porque 
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la incapacidad es preexistente al procedimiento de interdicción. Por eso, la 

sentencia apenas declara una situación de hecho. 

Pues bien, el hecho de que la sentencia haya sido declarada por el Juez 

(personificación del Estado) no significa que la situación de hecho ï 

incapacidad civil ï sea válida. La posición de la doctrina acerca de la 

ñnaturaleza jur²dicaò de la sentencia que interdicta al incapaz no es pac²fica. 

Frente a los argumentos presentados, se entiende que hay una 

reducción de la facticidad a la validez, una característica típica del Positivismo, 

en que la validez del Derecho se limita a los argumentos de competencia y 

autoridad jurisdiccionales, postura que no se armoniza con la perspectiva 

democrática del Estado de Derecho en la Modernidad. 

Kelsen, cuando afirma que el fundamento de validez de una norma 

jurídica es una norma jurídica jerárquicamente superior, establece un esquema 

hermenéutico apriorístico, que permite comprender el Derecho como una 

convención, un modelo de reglas. Y al afirmar que la Norma Fundamental no 

está puesta, sino presupuesta, el autor presupone que la sociedad está regida 

por un ñethos compartidoò, en la medida en que la referida norma determina 

que los miembros de la comunidad se comporten de acuerdo con lo que el 

legislador constituyente determina. 

En esa línea se encuentran Miguel Ángel Ekmekdijian, Caio Mário da 

Silva Pereira y gran parte de la doctrina tradicional brasileña, argentina y 

alemana incluso. Teniendo en cuenta lo expuesto hasta aquí, pueden 

realizarse los siguientes cuestionamientos: 

1. ¿Será posible que, en una Sociedad Moderna, influida por el 

multiculturalismo y que, por consiguiente, es descentralizada, ya que luego de 

la racionalización del Mundo de la Vida, se rompió la perspectiva medieval 

atinente a una ñconcepci·n de vida buenaò, podemos aún sustentar el 

argumento de que la sociedad Moderna está regida por ese ñethos 

compartidoò? 

2. ¿Como posibilitar al mayor incapaz el ejercicio de su autonomía 

privada en lo que toca a las situaciones jurídicas subjetivas patrimoniales y 

existenciales si, de acuerdo con el Código Civil de 2002 y con el Código Civil 

Argentino, él es considerado, según la enfermedad que sufre, como absoluta o 

relativamente incapaz? 
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3. ¿El mayor incapaz necesita, realmente, de la interdicción en los casos 

de enfermedad mental? 

4. ¿Cuál es la finalidad del instituto de la Curatela en el Código Civil de 

2002 y en el Código Civil Argentino? ¿Proteger a la persona o los bienes del 

curatelado? ¿Hasta que punto la Curatela es eficaz para ello? 

5. ¿Qué distingue un principio de una regla? 

6. ¿Cuál es la diferencia entre principios y valores? 

7. ¿La dignidad de la persona humana es un principio o un valor? 

8. ¿Se puede asumir en los ordenamientos jurídicos Modernos de 

Alemania, Argentina y Brasil a la ñproporcionalidadò como un princípio jurídico? 

9. ¿En qué consiste la jurisdicción comprendida en el contexto de un 

Estado Democrático de Derecho?  

10. ¿En qué consiste la afirmación de que una decisión es legítima? 

11. ¿Cuál es la ñnaturaleza jur²dicaò de la sentencia en el procedimiento 

de interdicción? ¿Es declarativa o constitutiva? 

Los argumentos hasta aquí desarrollados demuestran, en principio, que 

no hay relación alguna entre la incapacidad civil, la curatela y el procedimiento 

de interdicción. Finalmente, acordar en principio con el mantenimiento del 

instituto de la Curatela (y el respectivo procedimiento de interdicción) significa 

permitir que el Estado, deliberadamente,  intervenga en la autonomía privada 

de la persona humana.  Y no cabe argumentar inicialmente que la curatela 

reconoce iguales libertades fundamentales a todos, indistintamente, a través de 

las ñnormas generalesò, porque el fundamento del instituto de la Curatela es un 

argumento de autoridad, exteriorizado por la competencia jurisdiccional, y no 

por el argumento de la parte interesada, a saber, el mayor incapaz. 

Se afirma que los argumentos aquí presentados justifican la 

fundamentación del proyecto de ley que procura la derogación de la Curatela y 

del procedimiento de interdicción, que serán sustituidos por las directrices del 

Instituto de la Orientación, típico del Derecho Alemán, tanto en el Código Civil 

de 2002 como en el Código Procesal Civil de 1973, en lo que correspondan, así 

como los referidos argumentos justifican también, y en principio, la modificación 

del ordenamiento jurídico argentino18. 

                                                 
18 Aunque nos refiramos a la fundamentación de um proyecto de ley para el ordenamento 
jurídico argentino en esta introducción, y por recomendación de la professora Dra. María 
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1. LA GÉNESIS DEL RÉGIMEN JURÍDICO DE LA INCAPACIDAD Y DE LA 
CURATELA EN EL DERECHO CIVIL: el derecho romano. 

 

De acuerdo a las lecciones de Giordano Bruno Soares Roberto19 el 

paradigma aceptado por la historiografía para el estudio del Derecho es el 

derecho romano, pues éste influyó la formación de la cultura jurídica europea, 

lo que justifica la adopción del sistema jurídico romano-germânico por la 

mayoría de los países del referido continente, entre ellos Portugal, país del cual 

heredamos toda la producción legislativa del Derecho pre-codificado20. 

El derecho romano es, en palabras de Ebert Chaumon: 

 

O conjunto de normas jurídicas que regram o povo romano desde o 
período de fundação da cidade, verificada, segundo a tradição, no 
século VIII, até a morte de Justiniano, imperador do oriente, em 565 
d. C. O direito que vigorou no império romano do oriente a partir 
desse evento até a queda de Constantinopla em 1.453, denomina-se 
direito bizantino, ou romano ï helênico21.  

 

Además de haber influido la formación de la cultura jurídica europea en 

general, se debe al derecho romano el desarrollo de muchos institutos de 

derecho privado que aún en la actualidad sufren relecturas. Tampoco puede 

olvidarse que el derecho romano representó el surgimiento de un ordenamiento 

jurídico sistemático y rígido, estableciendo a partir de entonces las relaciones 

entre la Historia y el Derecho: 

 

Estuda-se o direito romano pelos motivos gerais porque se estuda a 
história do direito, isto é, por um imperativo do caráter 
fenomenológico da norma jurídica; e ainda, por motivos especiais, em 
virtude de o direito romano ser o direito histórico que gerou o direito 
privado e que mais apto está a ministrar ensinamentos pela 
extraordinária fecundidade e magnífica sistematização dos seus 
princípios, os quais, embora sempre aderentes à realidade social, 
foram dotados de tão milagrosa universalidade que bem se pode 
dizer constituírem as categorias fundamentais do pensamento 
jurídico. 

                                                                                                                                               
Maida, no lo presentaremos en esta tesis. Eso no aleja, entre tanto, el estudio dogmático-
jurídico acrca de la curatela en el ordenamiento jurídico argentino, que fue llevado a cabo en el 
cuarto capítulo de la pesquisa aquí presentada. En ese sentido, la propuesta de esta tesis 
consiste em la fundamentación de um proyecto de ley solamente para el ordenamiento jurídico 
brasileño. 
19 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introdução à história do direito privado e da codificação. 
2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 06.  
20 Este pasaje se refiere especificamente al contexto histórico brasileño.  
21 CHAUMON, Ebert. Instituições de direito romano. 6 ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977. p. 
15.  
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O formalismo é característica essencial do direito antigo. Os atos 
jurídicos revestem-se de solenidades que devem ser cumpridas à 
risca, para que produzam os seus efeitos. Não é possível alterá-las 
sequer para atender as exigências da eqüidade. Os atos jurídicos são 
ainda típicos, isto é, moldam-se em esquemas fixos, que não 
admitem modificações nem ampliações. Por outro lado, o direito 
romano é assaz impregnado de religião, da religião doméstica dos 
antigos romanos; muitas são as normas jurídicas de origem 
religiosa22.  

 

En el derecho romano, la obra más significativa es, sin dudas, el Corpus 

Iuris Civilis, una producción de Justiniano, dividida en cuatro colecciones: El 

Digesto o Pandectas que se caracterizaba por reunir las obras de los 

jurisconsultos del período clásico. Fue concluida en 533; Las Institutas, o 

Instituciones también concluidas en 533. Se ocupaban de la introducción del 

derecho romano a partir de los comentarios de Gayo efectuados alrededor del 

año 160; el Codex era un documento que reunía las constituciones hasta 

entonces publicadas; y las novelas, cuyo alcance se restringía a las 

constituciones justinianéas. Concluída toda la obra, Justiniano publicó una 

Constitución prohibiendo que se hicieran comentarios al Corpus Iuris Civilis, por 

entenderlo perfecto23.  Luego de la división del imperio romano en el siglo IV y 

con la invasión de los pueblos germánicos, se instalaron una serie de reinos. 

En 476 ocurrió la decadencia del imperio occidental, y en 1453 se extinguió el 

imperio romano con la caída de Constantinopla, iniciándose la Edad Moderna24. 

A partir de allí se inició la formación de la cultura jurídica europea. 

De acuerdo con el ordenamiento jurídico romano, el status libertatis 

versaba sobre la condición del ser humano que no fuese esclavo, el status 

civitatis se relacionaba a la ciudadanía conferida específicamente a los 

romanos, consecuente del nacimiento o de circunstancias posteriores, tales 

como la transferencia del domicilio a Roma, por ocasión de la Lex Julia25 que 

databa del año 90 a.C. y del Edicto de Carcala,26 de fecha 212 d. C., por 

prestación del servicio militar al ejército romano, por denuncia de los 

                                                 
22 CHAUMON. Instituições..., cit., p. 15-16.  
23 Posteriormente, Napoleón siguió la misma orientación romana, cuando concluye el Código 
Civil Francés.  
24 ROBERTO. História..., cit., p. 07 et seq.  
25  La referida ley concedió ciudadanía a todos los latinos residentes en Italia. CRETELLA 
Júnior, José. Curso de direito romano: o  direito romano e o direito civil brasileiro no Novo 
Código Civil. 31 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 74.  
26 El edicto en cuestión concedió ciudadanía a los habitantes del império romano, excepto a los 
peregrinos dediticios. CRETELLA JÚNIOR. Curso... cit., p. 76.   
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magistrados concusionarios llevadas a cabo por los peregrinos, por concesión 

graciosa, o colectiva. En el ámbito del derecho privado, el ciudadano romano 

ejercía el comercio, celebraba nupcias, además de encontrarse facultado para 

actuar en juicio. En el ámbito del derecho público, ejercían el sufragio, tenían 

acceso a las magistraturas, y servían en las legiones. A su turno, los 

ciudadanos que no eran reputados como romanos, especialmente, los latinos27  

y los peregrinos28, ejercían en la esfera del derecho privado el comercio, 

además de actuar en juicio, siéndoles vedada la participación en las legiones. 

En el ámbito del derecho público, ejercían el sufragio y les era vedado el 

acceso a la magistratura. El status famíliae abarcaba la posibilidad de 

constitución de familiar a través de la celebración de justas nupcias.  Se 

reputaban como sui iuris o pater familias, y el hijo legalmente emancipado. 

Todos los demás individuos se encontraban ajenos al mundo jurídico29. 

Manteniendo el curso de las exposiciones atinentes al tema de la 

capacidad civil, es posible el análisis detenido de las categorías jurídicas 

abarcadas por el régimen jurídico de las incapacidades en el Derecho Romano. 

Estaba la conocida división de la capacidad civil en absoluta y relativa. De 

acuerdo con Chaumon30 se consideraban absolutamente incapaces: 

Los Locos (furiosi, mentecapti, dementes). Se admitían en el derecho 

antiguo los intervalos de lucidez que devolvían al enfermo portador de 

anomalía psíquica la capacidad civil. En el derecho pre ï codificado los 

intervalos lúcidos no se presumían, debían ser probados, y los incapaces eran 

sometidos a curatela: 

 

[...] se devem tambem dar Curadores aos Desasisados e desmemoriados. E esta 
curadoria administrará o pai ou a mulher enquanto o filho ou marido durar na sandice. E 
sendo furioso per intervallos e interposições de tempo, não deixará seu pai ou sua 
mulher de ser seu Curador no tempo, em que assi permanecer sesudo, e tornando a seu 

                                                 
27 La categoría de los latinos se dividía en tres subcategorías, a saber, la de los Latinos Viejos 
(los habitantes del Lácio y de las ligas latinas), los Colonarios (que se vinculaban a la tierra 
debiendo permanecer en ella), y los Junianos, cuya condición era regulada por una ley 
especial, la ley Junia Norbana. CRETELLA JÚNIOR. Curso..., cit., p. 75.   
28 Los Peregrinos se dividían en ordinários, que cercados por el imperio romano firmaron 
tratados de paz, volviéndose aliados de Roma, aunque esa categoría mantenía sus usos y 
costumbres y abarcaba especialmente a los galos y a los griegos; los dediticios, que resistían 
al imperio romano. A esa categoría le tocaba solamente el ejercicio del comercio. CRETELLA 
JÚNIOR, José. Curso..., cit., p. 75.   
29 CRETELLA Júnior. Curso..., cit., p. 74 et seq.  
30 CHAUMON. Instituições..., cit., p. 48-49.   
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entendimento. Porém, em quanto elle stiver em seu siso e entendimento, poderá 
governar sua fazenda como se fosse de prefeito siso 31.  

 

Los Infantes: Aquellos que no podían hablar. En el derecho clásico, eran 

así considerados los menores de siete años, y en el derecho antiguo, los 

impúberes, carentes de pubertad, más cercanos a esa edad. En el derecho 

romano, se consideraban impúberes los varones menores de catorce años, y 

las mujeres menores de doce años32. Se adoptaba, de esta manera, el criterio 

fisiológico. 

El Esclavo: En el derecho romano era considerado un ser, pero no era 

reputado como hombre en el ordenamiento jurídico, siendo entendido como 

una res. La condición de esclavo era establecida por el nacimiento, imperando 

el principio de que el hijo de esclava, esclavo será; o por circunstancias 

posteriores al nacimiento, tales como: cautiverio, la deserción del soldado 

romano; por negligencia, cuando el esclavo autorizado por el señor no se 

inscribía en el censo; por insolvencia, cuando el deudor no pagaba las deudas 

y por la prisión flagrante en casos de hurto33. La condición de esclavo en el 

derecho romano no subsistía en los casos determinados por la ley34; cuando el 

esclavo fugitivo volvía a Roma; o incluso, por la manumisión, implicando la 

emancipación o dación de libertad al esclavo por el señor35. La manumisión 

asumía formas solemnes y no solemnes. Las manumisiones eran solemnes por 

el censo36, por la vindicta37, por el testamento38, también por la manumisión 

                                                 
31 MENDES, Cândido. Ordenações Filipinas: ordenações e leis do Reino de Portugal 
recopiladas por mandato dôel Rei Dom Felipe, o primeiro. Texto com introdução, breves notas e 
remissões redigidas por Cândido Mendes. Rio de Janeiro: [s.n.], 1984. v. 4e 5. p. 1004 et seq.  
32 BEVILÁQUA, Clóvis. Introdução ao direito civil. Campinas: Servanda, 2007. p. 111.  
33 CRETELLA JÚNIOR. Curso..., cit., p. 67.  
34 ñA lei considerava livre o escravo que fosse abandonado pelo seu senhor, que denunciasse o 
assassino dele (Senatusconsultun Silananun), que permanecesse em liberdade, e sem 
qualquer forma de protesto, durante 20 anos ininterruptos, que denunciasse certos crimes, 
como a moeda falsa, o rapto e a deserção, que fora vendido para ser libertado e o comprador 
não o libertou no tempo oportuno; que, sendo cristão, fosse adquirido por não cristão; que 
fosse circuncidado pelo senhor judeu; que entrasse em mosteiro e não fosse exigido por três 
anos; que recebesse ordens sacras e não fosse reclamado durante um ano, mas apenas 
enquanto permanecesse no sacerdócio; a escrava vendida sob condição de não ser prostituída 
e o fosseò.  CHAUMON. Instituições..., cit., p. 56.   
35 CRETELLA JÚNIOR. Curso..., cit., p. 68.  
36 Ocasión en que el esclavo, liberado por el dominus, se inscribía en el censo como ciudadano 
romano. Por otro lado, el incensus, aquél que no se inscribía, perdía su libertad. CRETELLA 
JÚNIOR. Curso..., cit., p. 69.   
37 Esa espécie de manumisión ocurría cuando el señor y el esclavo se dirigían al magistrado 
acompañados de un amigo, y ése tocaba al esclavo con una vara pronunciando ante el silencio 
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Sacrosanctis Ecclesiis39, instaurada por Constantino en el Bajo Imperio. Se 

consideraban manumisiones no solemnes: la manumisión inter amicos40, la 

manumisión post mesam41 y la manumisión per epistolam42.  

Había, en el ordenamiento jurídico romano, algunas situaciones análogas 

a la de esclavo. Estas eran: la del hombre libre que desconociendo su 

condición servía al pseudo señor como si fuese esclavo; la del adictus, deudor 

ejecutado que no pagase sus deudas o que no presentase a otro para que lo 

haga en su lugar; la del ex ï prisionero rescatado por otro, manteniéndose 

vinculado a este por un período máximo de cinco años, hasta el levantamiento 

del rescate; la del auctoratus, que se obligaba ante un empresario a realizar 

espectáculos circenses. El auctoratus se consideraba libre, pero dependiente 

de aquel que lo regenteaba como empresario. Además, se consideraba un 

objeto pasible de hurto; el hijo dado in mancipio que al cometer delito era objeto 

de dación a tercero, llevada a cabo por el padre, que al entregarlo a aquél que 

sufriera daño se eximía de la responsabilidad de la reparación. El hijo dado in 

mancipio que conservaba su libertad, así como su descendencia. Su 

casamiento no se disolvía43. 

Siguiendo la línea del régimen jurídico de la incapacidad en el 

ordenamiento jurídico romano, se reputaban relativamente incapaces: 

Los Infantes próximos a la pubertad, los púberes menores de veinticinco 

años44 (en el derecho pos clásico)45. 

El Pródigo que, de acuerdo con Clovis Bevilaqua46 , es aquel que dilapida 

por su culpa, el propio patrimonio.  Según el civilista:  

 

                                                                                                                                               
del dóminus que el esclavo a partir de ese momento se reputaba libre, bastando, para ello, la 
declaración del magistrado para confirmar el acto. CRETELLA JÚNIOR. Curso..., cit., p. 69.  
38 En ese caso, bastaba que la carta testamentaria contenga la claúsula referente a la 
liberación del esclavo por el testador. CRETELLA JÚNIOR, José. Curso... cit., p. 69.  
39 Se trataba de una manumisión creada por influencia del Cristianismo. La especie de 
manumisión comentada se realizaba en los templos religiosos, consistiendo en una declaración 
solemne del sacerdote frente al señor propietario y de los fieles, testigos del acto. CRETELLA 
JÚNIOR, José. Curso..., cit., p. 69.   
40 Manumisión realizada sin la observancia de un proceso formal, en presencia de amigos. 
CRETELLA JÚNIOR. Curso..., cit., p. 69.   
41  Manumisión llevada a cabo luego de la cena. CRETELLA, Júnior, José. Curso..., cit., p. 69.   
42 Manumisión realizada mediante una carta en la cual el señor propietario emancipaba al 
esclavo. CRETELLA JÚNIOR. Curso..., cit., p. 69.   
43 CHAUMON. Instituições..., cit., p. 57-58.  
44  Se refiere, en este caso, al período de vigencia del derecho romano pos clásico.  
45 CHAUMON. Instituições..., cit., p. 49.  
46 BEVILÁQUA. Introdução..., cit., p. 94.  
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A história do direito nos diz que a interdição por prodigalidade 
apareceu em uma época em que havia uma espécie de 
compropriedade da família, na qual os herdeiros de uma pessoa, 
ainda em vida desta, eram considerados seus condôminos: et vivo 
parente, domini existimantur. Nesse tempo, a interdição só se referia 
aos bens, que o indivíduo, por força da lei, herdava de seus parentes: 
quando tibi bona paterna avitaque nequitia tua disperdis, liberosque 
tuos ad egestatem perducis, ob eam rem tibi ea re comercioque 
interdico. É a forma que nos conservou Paulo, e que transparece em 
Cícero: male rem gerentibus patriis bonis interdici solet47.  

 

Las Mujeres en relación a los actos que exigían la intervención del 

pretor48.  

Los Débiles que en razón de la sordomudez, o de molestia crónica no 

podían administrar su patrimonio. Eran impedidos de la capacidad 

testamentaria49.  

 Exceptuados los infantes, los demás referenciales de imputación 

abarcados por la incapacidad relativa respondían por los delitos que 

practicaban, pues en razón del discernimiento presentado, distinguían entre el 

bien y el mal50. 

Se consideraban sui iuris en el derecho romano el pater familias y el hijo, 

emancipado en procedimiento específico51, por tanto, absolutamente capaces. 

De acuerdo con el derecho romano, estaban vinculados el régimen 

jurídico de incapacidades y el instituto jurídico de la curatela. 

La tutela52 y la curatela son los institutos a que recurren los referenciales 

de imputación considerados incapaces de acuerdo con el derecho romano, en 

                                                 
47 BEVILÁQUA. Introdução..., cit., p. 95.  
48 CHAUMON. Instituições..., cit., p. 49.  
49 CHAUMON.. Instituições..., cit., p. 49.  
50 CHAUMON, Ebert. Instituições..., cit., p. 49.  
51 ñO pai vende tr°s vezes o filho (tr²plice mancipatio); cada vez que o amigo compra o filho, 
liberta-o em seguida. A complexa operação segue a seguinte ordem: 1º, pai vende o filho ao 
amigo; 2º, o amigo liberta o filho, pois antes celebrara um pacto fiduciário pelo qual a tento se 
obrigara; 3º, o filho volta à patria potestas de origem; 4º, o pai vende pela 2ª vez o filho; 5º, o 
amigo iberta o filho pel 2ª VEZ; 6º, O pai vende o filho pela 3ª vez; 7º, extingue-se total,mente a 
patria potestas; 8º o filho cai in mancipio do amigo, mas este prometera ao pai  que não 
libertaria o emancipando ( porque do contrário, o filho ficaria ligado ao amigo por um laço de 
patronato manumissor extraneus), mas o remancipava  ao pai, que recobra o mancipium sobre 
o filho e, em seguida  o liberta, conservando apenas um leve laço de patronato e de sucessão 
sobre o emancipado (manumissor parens). Este último ato, que completa de modo total a 
cerim¹nia da emancipa­«o, est§ na Ep²tome de Gaio, reproduzida na Lex Visigothorum, I, 6, 3ò 
CRETELLA JÚNIOR. Curso... cit., p. 91.     
52 La presente tesis se dedica a una explicación dogámtica solamente del instituto jurídico de la 
curatela, objeto de investigación de la tesis doctoral a ser defendida en la UMSA, razón por la 
cual no será realizado un abordaje profundo sobre el instituto jurídico de la Tutela. Aunque, 
siempre que las disposiciones concernientes a la tutela correspondan también a la curatela, 



 38 

lo que se refiere a la defensa de sus derechos. Eso porque en Roma una 

persona podría tener la capacidad de derecho y no poseer la capacidad de 

hecho, sea en razón de su edad, del sexo o de su mente. En otros términos, la 

persona incapaz no tenía la facultad de, personalmente, luchar en juicio por sus 

derechos. En ese caso, el tutor y el curador se consideraban los representantes 

legales de los incapaces53.  

La Curatela (de cura, agregado del sufijo del verbo latino curare, en el 

sentido de cuidar, mirar, velar) es el instituto de derecho civil romano, cuya 

finalidad es conferir protección y asistencia a las personas físicas incapaces54 y 

habla respecto de un ñencargo55 encomendado a alguien para dirigir a la 

persona y administrar los bienes de los mayores incapacesò56. Esa definición, 

aún así, no alcanza todas las especies de curatela, pues algunas de ellas, por 

su naturaleza y efectos específicos técnicamente, se denominan curadorías y 

exceden de la protección conferida a los mayores incapaces para alcanzar a 

veces a los menores o, incluso, a los nasciturus57. En Roma, se sometían a la 

curatela a los locos, los pródigos y los menores de 25 años, todos ellos 

considerados sui júris58.  

 

 

 

                                                                                                                                               
serán hechas las debidas menciones. A titulo ilustrativo, debe destacarse que ñ[...] a distinção 
fundamental entre tutela e curatela consiste em que a primeira se destina a proteger o incapaz 
menor, enquanto a segunda se destina a proteger o incapaz maior. Contudo, tutela e curatela 
são institutos de natureza semelhante e fins idênticos, tanto que o próprio legislador manda 
aplicar à curatela, com as modificações derivadas das peculiaridades individuais, as regras 
concernentes ¨ tutela.ò RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de família. 28 ed. rev. e atual. 
por Francisco José Cahali de acordo com o novo Código Civil (Lei n. 10.406 de 10-01 de 2002. 
São Paulo: Saraiva, 2008. v.6. p. 411.   
53 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., 97.  
54 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 101.  
55 El encargo, o modo, se caracteriza como una restricción a  la ventaja creada al beneficiario 
de un negocio jurídico, sea al establecer el fin al cual se destina la cosa adquirida, sea al 
imponer una obligación en beneficio de quién la instituye, de un tercero o de la colectividad 
anónima. El encargo no constituye ni puede constituir una contraprestación, pues si hubiera 
contrapartida de la prestación recibida no se daría el modus. PEREIRA, Caio Mário da Silva. 
Instituições de direito civil: introdução ao direito civil e teoria geral de direito civil. 22. Ed. Rev. e 
Atual.  de acordo com o Código Civil de 2002 por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de 
Janeiro: Editora Forense, 2007 V. I. p. 580. 
56  Espínola apud PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil: direito de família. 
16 Ed. Rev. e atual. de acordo com o  Código Civil de 2002 por Tânia da Silva Pereira. Rio de 
Janeiro: Editora Forense, 2007. v.V. p. 477.  
57 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil: direito de família. cit., p. 477.  
58 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 97.  
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1.1. La Curatela de los Locos (Furiosi) 

  

La curatela de los furiosi es la más antigua de todas y estaba 

localizada en la Ley de las XII Tablas, determinando que tanto el insano como 

sus bienes pasaban a estar bajo el poder de los agnados correspondientes o, a 

falta de estos, de sus gentiles. Los furiosi correspondían a lo que hoy 

denominados locos que oscilan entre los estados de lucidez y de locura. 

Existían también los mente captus, también conocidos como demens o 

insanus. Se trataba, en ese caso, del loco permanente, que no presentaba 

intervalos de lucidez59. 

El derecho romano admite la readquisición de la capacidad de los 

furiosi en los intervalos lúcidos, siendo que en ese lapso temporal ellos deben 

practicar todos los actos para los cuales tienen capacidad de derecho60. Cabe 

advertir que actualmente los romanistas ponen en duda la distinción trazada 

entre los furiosi y los mente captus, argumentando que hay en ese caso una 

diferencia cuantitativa: el primero es considerado loco, furioso, por ser 

acometido por accesos de demencia que se caracterizan por la furia, 

presentando o no los intervalos de lucidez, que son de difícil comprobación, 

mientras que el segundo es el idiota, o sea, un individuo que presenta una 

inteligencia poco desarrollada61. Esa diferenciación no es empleada por los 

clásicos, pero sí por los bizantinos. El mente captus es también denominado 

mongólico62. Un antecedente que se refiere a la relevancia de la diferenciación 

entre el furiosus y el mente captus puede ser traída a colación de acuerdo con 

los escritos de Marco Aurelio y Cómodo, pues en el caso en análisis, el 

intervalo de lucidez podría empeorar el supuesto criminal específico63. 

Los furiosi eran considerados totalmente incapaces, y representaban 

una amenaza para los terceros, siendo necesaria la figura de un curador que 

administrase el patrimonio en beneficio de los presuntos. Incumbía al curador 

del furioso, de acuerdo con el derecho romano, cuidar no solo del patrimonio de 

éste, sino también de su persona. Para la administración de los bienes 

                                                 
59 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 102.  
60 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 102.  
61 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 102.  
62 DI PIETRO, Alfredo. Derecho privado romano 3 ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2009, p. 
340. 
63 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 340.  
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pertenecientes al referido curatelado, el curador debería emplear el proceso de 

la negotiorum gestio64. 

Se destaca que la curatela de los furiosi  fue abolida con la 

instauración de la República, pasando a ser automática, no requiriéndose 

nominación. Sin embargo, durante la época Clásica, el Pretor (o gobernador) 

designaba, en la ausencia de los agnados, al curador del incapaz en cuestión65.  

Fue Oratio Severi, un senadoconsulto de la época de Sétimo Severo 

(195 d.C), y una Constitución de Constantino (335 d.C), los que permitieron la 

restricción de los poderes del curador, anteriormente muy amplios. Así, el 

curador, en la calidad de gestor de negocios que administraba el patrimonio del 

furioso, debía rendir cuentas a los interesados, cabiéndoles contra él la actio 

negotiorum gestorum66. En la  época de Justiniano el curador debía prestar 

garantías y también hacer inventario, y se daba al curatelado dos hipotecas, 

una legal y otra general, que recaían sobre los bienes del curador67.  

No existía, en el derecho romano, la curatela testamentaria del furioso; 

mientras, el magistrado daba preferencia al autor del testamento para indicar al 

curador68. En el período pós-clásico, todo curador debía ser confirmado por el 

magistrado. Según Justiniano, la orden de prioridad para la nominación del 

curatelado era la siguiente: primeramente, aquel indicado en el testamento por 

el padre o por la madre del curatelado, o, en ausencia de la referida indicación, 

una persona idónea indicada por el magistrado69.  

Ya en la época pos ï clásica, Paulo otorgaba validez al testamento 

hecho por el furioso en intervalo de lucidez, y Diocleciano admitía la realización 

de una venta realizada en los intervalos de lucidez del furioso incapaz70. En ese 

caso, si el furioso recobrase su juicio en los intervalos de lucidez, las 

atribuciones del curador quedaban suspendidas, pero si el curatelado 

registrase una recaida en su estado de demencia, el curador retomaba sus  

atribuciones, según lo determinado por Justiniano71.   

 

                                                 
64 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 102.  
65 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 340.  
66 CRETELLA JUNIOR, José. Curso..., cit., p. 102.  
67 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 340.  
68 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 340.  
69 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 340.  
70 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 340.  
71 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 340.  
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1.2. La Curatela de los Pródigos (Prodigi)  

 

El pródigo es la persona sui juris que dilapida su patrimonio en 

detrimento de sus hijos. Se trata de la dilapidación del patrimonio recibido por 

la sucesión legítima de los parientes paternos. En otras palabras, el pródigo es 

el perdulario, el desbaratado, retratado en la parábola bíblica El Hijo Pródigo72.  

La Ley de las XII Tablas consideraba pródigos a aquellos que 

dilapidaban su patrimonio proveniente de la sucesión ab intestato de su padre o 

su abuelo73. La interdicción del pródigo era pronunciada por el magistrado, 

generalmente un pretor o gobernador provincial. A partir del pronunciamiento 

de la interdicción, el pródigo era colocado bajo la curatela legítima de sus 

parientes agnados y, en ausencia de éstos, de los gentiles74. 

Posteriormente, el pretor extendió la interdicción del pródigo al caso 

del liberto que dilapida su patrimonio como al del ingenuo que habría sido 

instituido heredero por testamento y, en general, a todo aquel que apareciera 

como un dilapidador de su patrimonio75. En esos casos, el pretor determinaba 

la interdicción designando discrecionalmente un curador llamado curator 

honorarius76. El curador del pródigo también administraba los bienes de éste a 

la semejanza de la curatela que recaía sobre el furiosus. Entre tanto, aún 

cuando faltase al pródigo la capacidad para contraer obligaciones y enajenar su 

patrimonio, se le permitía la realización de actos destinados a mejorar su 

situación económica, pudiendo aceptar herencia, no obstante las deudas 

contraídas por él77. Cabe destacar que como la curatela era determinada por la 

interdicción del pródigo y era llevada a cabo por el magistrado, solamente él 

podía proceder al levantamiento de la interdicción del curatelado en estudio, o 

sea, del pródigo78.  

La curatela también se extinguía en caso que el pródigo se recuperara, 

dispensándose así la necesidad de decreto (ipso iure), y el loco recobrase su 

                                                 
72 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 102. 
73 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 340.  
74 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 340.  
75 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 340-341. 
76 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 341.  
77 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 341.  
78 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 341.  
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sanidad mental79. En ese caso, se trata de una interpolación textual, de modo 

que esa solución sería válida para la época de Justiniano80. 

La descripción del tipo que interesa al derecho está delineada en las 

sentencias del jurisconsulto Paulo, cuando trata de la interdicción de los 

pródigos81, en estos términos: ñQuando tibi bona paterna avitaque niquitia tua 

disperdis, liberosque tuos ad egestatem, perducis o eam. Rem. Tibi 

aerecommercioque interdico.ò 82.  

Como la curatela del pródigo era instituída en interés de los presuntos 

herederos, fuesen ellos agnados o gentiles, la inexistencia de ambos hacía 

desaparecer la potestad sobre el pródigo, que podía, en ese caso, disponer de 

su patrimonio como quisiese83. Se destaca, entre tanto, que la curatela del 

pródigo exigía dos condiciones, a saber: que el pródigo tuviese hijos y que los 

bienes hubiesen procedido de los parientes paternos (bona paterna avitaque)84. 

No cabía a la curatela si el pródigo no tuviese hijos o si poseyese bienes 

habidos por cualquier otro medio que no fuese la sucesión legítima85.  

 

1.3. La Curatela de los Menores 

 

La tutela sobre un varón cesaba cuando este llegaba a la pubertad. A 

partir de entonces, era considerado plenamente capaz para la realización de 

todos los actos y negocios jurídicos86. Sin embargo, esa primera conclusión 

lógica no siempre estaba de acuerdo con la realidad jurídica, en el sentido de 

equiparar la capacidad natural de engendrar con la capacidad de realizar actos 

jurídicos, pues ello implica un error, teniendo en cuenta que el púber sui iuris no 

tenía la percepción necesaria concerniente al mundo de los negocios, pudiendo 

por eso, realizarlos de modo inconveniente y perjudicar su patrimonio87. 

                                                 
79 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 341. 
80 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 341.  
81 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 102.  
82 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 102-103. ñQuando tibi bona paterna avitaque niquitia 
tua disperdis, liberosque tuos ad egestatem, perducis o eam. Rem. Tibi aerecommercioque 
interdico.ò (Original latino). Este pasaje se refiere a las sentencias de Paulo, números 3, 4 a 7.  
83 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 103.  
84 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 103.  
85 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 103.  
86 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 341.  
87 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 341.  
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Fue así que se sancionó la Lex Laeatoria (no Plaeatoria) como se dice 

equivocadamente en un único texto, la lex Iulia municipalis = Tabula 

Heracleensis 112, datada de comienzos del siglo II a.C. En ella se estableció 

una acción penal y popular contra todo aquel que se aprovechase 

económicamente en un negocio con menores de 25 años88. La referida ley 

protegía a todos los menores, fuesen hombres o mujeres sui iuris o bajo la 

potestas, y, en caso de las mujeres, sin considerar si ellas estaban o no bajo 

tutela. La acción popular podía ser ejercida contra un tercero que 

fraudulentamente se aprovechase de la inexperiencia del menor para conseguir 

ventajas económicas. Demostrado eso, además de la pena (que se desconoce 

cual fuera) el tercero era responsabilizado por infamia89. Lo que se puede decir 

es que la referida sanción era considerada muy eficaz al punto de que los 

usuarios temían prestar dinero a los menores de 25 años luego de su 

promulgación90. 

Antes de la ley Pletoria el menor de 25 años era reputado plenamente 

capaz, en razón del formalismo atinente a los actos públicos practicados por él 

en presencia de testigos91. 

Como la lex Laeatoria anulaba el negocio jurídico celebrado, o sea, era 

imperfecta, el pretor intervenía apuntando nuevas soluciones: la primera se 

trataba de la excepción opuesta por el menor al tercero que se había 

aprovechado de su inexperiencia, pretendiendo, mediante una acción, efectuar 

el negocio celebrado; la segunda consistía en la restitución integral llevada a 

cabo por el menor que hubiese sufrido alguna lesión patrimonial en razón de su 

edad y, por medio de la cual, no se consideraba realizado el negocio jurídico, 

restableciéndose el status quo92. 

El pretor acogía el pedido del menor, debiéndose probar: a) que el 

menor había sufrido un perjuicio; b) que hubiese dejado de percibir un beneficio 

que pudiese adquirir; c) que el negocio realizado se encuentre viciado en razón 

de la edad, no quedando otro recurso jurídico al menor que no fuese la 

celebración del mismo; d) que no hubiese dolo por por parte del menor, y que 

                                                 
88 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 341.  
89 DI PIETRO. Derecho..., cit., p 341.  
90 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 103.  
91 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 103.  
92 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 341.  
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el daño fuera una consecuencia del caso fortuito. Asi, el pretor auxiliaba a los 

menores en todos los casos en que éstos se equivocasen93. 

La acción, la excepción y la restitución del negocio al status quo, a 

pesar de parecer beneficios en relación al menor, en realidad representaban 

una desventaja, porque, debido a la rescisión eventual del negocio llevada 

cabo por los menores, los terceros evitaban celebrar negocios con aquéllos94. 

Para evitar esa situación, los menores pasaron a solicitar un curador que los 

asistiese en el acto (negocio jurídico) a realizarse. A partir de entonces, los 

terceros no podían alegar la edad como óbice a la realización de los negocios 

jurídicos firmados con los menores95. 

Al principio, el pedido de un curador se limitaba a negocio en 

particular; sin embargo, desde la época de Marco Aurélio se permitía que el 

menor solicitase un curador para todos sus actos de la vida civil, 

reconociéndose, así, su incapacidad96. A partir de la Constitución de ese 

emperador, la curatela de los menores se convirtió en una institución legal97. 

Cabe resaltar que el curador del menor era distinto al tutor, pues el 

pedido de un curador era optativo y no obligatorio como en el caso de la 

tutela98. Además, el ejercicio de la curatela implicaba apenas la actuación del 

curador como consejero, pero el curador no era tan sólo un administrador 

patrimonial de los bienes del menor, salvo que éste lo nombrase como 

mandatario. En ese caso, posiblemente, podría haber intervención de un 

magistrado99. El tutor no era responable por los actos en ejercicio de la tutela; 

aunque, si él fuese nombrado mandatario por el menor, sí lo sería a través de 

la actio mandati o  por la actio negotiorum gestorium100.  

En la época pós-Clásica hubo un acercamiento inevitable entre la 

curatela de los menores y la tutela, aplicándose a la curatela, en lo que le 

cabía, las disposiciones de la tutela, específicamente las reglas de la tutela 

atinentes a la excusa, caución y limitaciones para disponer del patrimonio101. 

                                                 
93 DI PIETRO. Derecho..., cit.,p. 341.  
94 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 341.  
95 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 341.  
96 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342. 
97 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342.  
98 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342.  
99 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342.  
100 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342.  
101 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342. 
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El texto interpolado de Ulpiano indica que se obligaban a los menores 

a tener un curador, aún preservándose el princípio clásico de que la 

designación de un curador no podía operar contra la voluntad del menor 

curatelado102. Como característica especial, considerándose excesiva la edad 

de 25 años, se otorgó en el siglo III la venia aetatis, o autorización para la libre 

administración de los bienes103. Para ello, se exigia que el varón tuviese  20 

años y la mujer 18. No le era permitido hacer donaciones, ni vender bienes, y 

esa disposición se extendía a los tutores104. 

Con ese beneficio, cesaba la curatela. Los menores habilitados no 

podían apelar a la in integrum retitutio invocando la edad como argumento, 

salvo en los casos excepcionales en que esa medida era concedida a los 

mayores de edad105. Incluso cuando el menor estuviese bajo curatela, la in 

integrum restitutio se ampliaba a los supuestos en que éste actuase según la 

autorización del curador106, lo que inquietaba a los terceros107.  

En ese sentido, Alfredo Di Pietro explica que Justiniano, siguiendo el 

consejo de Triboniano, decidió análogamente que, así como en el caso del 

pupilo tutelado, el curatelado, para no exponerse a los efectos de la in integrum 

restitutio, podía presentarse ante el juez y obtener una sentencia por medio de 

la cual se le autorizaba a proceder al pago, considerándose, así, inatacable por 

parte de terceros108. 

 

1.4. Curatelas Especiales 

 

Adem§s de las curatelas ñsupraò explicadas exist²an, en el derecho 

romano, algunas curatelas especiales.  

Se daba un curador al pupilo tutelado que tenía un pleito con su 

tutor109. Lo mismo ocurría si el tutor idóneo estuviese enfermo, o si el tutor se 

excusase de la tutela temporariamente110. 

                                                 
102 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342.  
103 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342.  
104 DI PIETRO. Derecho..., cit., p.342.  
105 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342.  
106 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342. 
107 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342.  
108 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342.  
109 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342. 
110 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342. 
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Procurando la protección del hijo ya concebido, se le otorgaba un 

curador al vientre, así como también se daba curador a los sordomudos para 

que pudiesen realizar sus negocios111.  

Cabe resaltar que, en lo atinente a la administración de los bienes de 

alguien que se encontraba en dificultades de hacerlo, se le daba un curador 

para los otros casos necesarios112. Los casos que en el Derecho Clásico eran 

solucionados por medio de un tutor especial pasaron a ser aclarados con la 

intervención de los curadores113. 

 

 
 

 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
111 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342. 
112 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342. 
113 DI PIETRO, Alfredo. Derecho..., cit., p. 342.  
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2. LA CONSTRUCCIÓN DEL CONCEPTO DE PERSONA: una aproximación 
histórico-filosófica 
 

El concepto de persona es, sin duda, una de las materias más arduas de la 

ciencia jurídica. Si bien existe un gran número de trabajos escritos sobre el 

tema, no hay acuerdo sobre el punto entre los tratadistas. Una de las 

principales causas de no lograr arribar a una definición del concepto jurídico de 

persona se debe a la gran diversidad de los puntos de vista de los autores en lo 

atinente al abordaje del problema114. 

Limitándose al mundo clásico, se puede constatar que no todos los 

hombres eran reputados como titulares de derechos. Había una gran distancia 

entre ser esclavo y ser un hombre libre. La idea de la libertad civil poseía 

apenas un papel secundario, y se presentaba como una situación política. 

Solamente los ciudadanos de Roma o de Atenas eran libres, y no por el hecho 

de ser hombres, sino ciudadanos. Apenas aquellos que tenían poderes 

deliberativos en asamblea, votando y resolviendo los problemas vinculados a la 

polis, eran quienes podían ejercer derechos en la esfera privada. El status 

libertatis derivaba del status civitatis115. 

La familia romana representaba una entidad política, en la cual quien 

tenía el poder era el pater familias.  Sólo él podía libremente adquirir bienes y 

disponer de ellos116. 

La palabra persona tiene origen latino y deriva de personare, cuyo 

significado es resonar. Persona era la máscara utilizada por los grandes 

actores, y cuya boca se constituía de láminas metálicas, dispuestas para 

aumentar la voz para que resonase mejor en los anfiteatros, en los cuales se 

representaban los dramas en la antigua Roma117. 

Fue mediante una larga evolución histórica que los hombres, poco a 

poco, se emanciparon de los grupos a los cuales pertenecían,  en un proceso 

de verdadera integración social118. Cabe, en ese contexto, aludir a dos 

períodos distintos, que se refieren a los siglos XVII y XVIII. Ellos son: el 

                                                 
114 GARCÍA MÁYNEZ, Eduardo. Introducción al estudio del derecho. 62 ed. México: Editorial 
Porrúa, 2010. p.271.  
115 SÁ, Maria de Fátima Freire de. Biodireito e direito ao próprio corpo. 2 ed. Rev. Amp. e Atual. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 13. 
116 SÁ. Biodireito... cit., p. 13.  
117 SÁ. Biodieito..., cit. p. 13.  
118 SÁ. Biodireito..., cit., p. 13-14. 
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Jusracionalismo y el Iluminismo, respectivamente. El primero se caracterizó 

como una versión atinente a una nueva filosofía social, encontrada en la 

antigua tradición occidental, mientras que el segundo significó una ruptura 

moral, específicamente en el ámbito de la religión, con miras a predicar una 

nueva actitud frente a la vida. A partir de allí, se promovió una modificación de 

la opinión pública, promoviéndose grandes reformas en la esfera política. Los 

movimientos aquí explicados se vincularon mutuamente en lo que se refiere a 

su origen, porque el sistema del Jusracionalismo fue llevado a cabo mediante 

el pensamiento de los primeros iluministas ï entre ellos, Galileo y Descartes. 

En cuanto a su acción, el Iluminismo promovió una humanización 

racionalmente justificada, en la medida que abolió los derechos de magia, 

tortura y de las penas corporales119. 

La conexión de esos dos movimientos implicó consecuencias jurídico ï 

políticas en Europa Central, pero principalmente en Alemania, lugar en que el 

Jusracionalismo ascendió a una posición dominante, debido a la combinación 

de razones político-filosóficas representadas por la propuesta de la ética 

protestante, en un proceso de ruptura con la estrutura social verificada hasta 

aquella época. La ética protestante se fundaba en la crítica al Jusracionalismo 

Histórico y a la Teoría Jusracionalista de los deberes. Se justificaban 

espiritualmente en esas dos premisas todas las reformas políticas autoritarias, 

y de la respectiva cultura moral, por ella emprendidas120. 

Así, el Jusnaturalismo se transformó en la Teoría del Derecho y el Estado, 

vigentes en Alemania del Este y Central, y tuvo como fundamento las nuevas 

influencias religiosas llevadas a cabo por el Pietismo. Las referidas influencias 

religiosas representaron una ruptura en relación a la antigua organización 

jurídica, a la dogmática y también en lo que se refiere a la intolerancia religiosa 

pregonada por los ortodoxos. A partir de entonces, el Derecho se inclinó hacia 

el humanismo, pues hubo un rechazo al juzgamiento de las brujas, a los 

crímenes de hechicería, a la tortura y a las penas corporales, de prisión 

perpetua, a las penas infamantes y a la pena de muerte121. 

                                                 
119 WIEACKER, Franz. História do direito privado moderno. 2 ed. Rev. Trad. A.M Botelho 
Hespanha. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1980. p. 353-354.  
120 WIEACKER. História... cit., p. 354-355.  
 
121 WIEACKER. História... cit., p. 355.  
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Ocurrieron luchas contra los ataques a la dignidad de la persona humana, y 

contra los privilegios, la falta de libertad personal, las discriminaciones 

corporativas profesionales y confesionales ï y por otro lado, luchas en defensa 

de la libertad de industria,  y de la utilización del suelo, ya en el período de 

decadencia del Antiguo Régimen. Con la secularización y la racionalización de 

las referidas ideas, se fundó la protesta contra la arbitrariedad de la evolución 

histórica, conectada a la exigencia de una razón vinculante en general. Fue el 

Racionalismo Ético el elemento de unión entre el Jusracionalismo y el 

Iluminismo122.  

Frente a tal perspectiva, el término persona se presenta con un doble 

concepto: uno moral y otro jurídico. En el plano ético, la persona es el sujeto 

dotado de voluntad y razón, o sea, un ser capaz de, libremente, proponerse 

fines y encontrar medios para llevarlos a cabo. Persona es un sujeto cuya 

conducta es susceptible de realización de valores morales. Se trata de un ser 

sensible al valor, que puede percibir la voz del deber, o sea, de las exigencias 

normativas derivadas del mundo ideal. El sujeto del que hablamos está 

capacitado para, además de eso, lograr que tales exigencias trasciendan de la 

esfera de la idealidad al sector de conducta, convirtiéndose en factores que 

determinan su comportamiento. De ese modo, el sujeto humano figura como un 

intermediario entre dos regiones distintas: la ideal, de los valores éticos, y el 

mundo de la realidad123. Por otro lado, la persona en su sentido pleno se 

caracteriza como una instancia única de decisión124. 

Individualmente, cada sujeto humano es una especie de concreto contínuo 

y dinámico. A pesar de que ocurran cambios en todo individuo, se verifica una 

continuidad empírica en el desarrollo de la persona individualmente 

considerada. Bajo este sesgo, la persona es una unidad a través del tiempo, 

mientras que, en el ámbito filosófico, persona significa la manera de ser del 

hombre. En otras palabras, se trata aquí de una realidad auténtica, para el 

Derecho, el vocablo persona designa una categoría abstracta y genérica125. 

                                                 
122 WIEACKER. História..., cit. p. 355-356.  
123 GARCÍA MAYNEZ. Introducción..., cit. p. 274. 
124 RECASENS SICHES, Luís. Tratado general de filosofía del derecho. 20 ed. México: Editorial 
Porrúa, 2010. p. 270.  
125 RECASENS SICHES. Tratado..., cit. p. 245.  
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Ser persona, bajo la perspectiva jurídica, puede referirse tanto a los 

atributos de una personalidad libre y que se construye intersubjetivamente, 

cuanto a los atributos normativos atinentes a algo o a alguien a quién el 

Derecho concede la posibilidad de actuar en situaciones jurídicas ï lo que 

significa tener personalidad jurídica126.  

La personalidad se trata de una construcción que existe 

independientemente del Derecho ï a partir de la relación establecida entre el 

Yo y el No Yo. Por otro lado, la personalidad jurídica se vincula estrictamente a 

situaciones jurídicas determinadas o determinables. Se refiere a una 

calificación que la norma jurídica posibilita cuando da su aplicación al sujeto de 

una situación jurídica127. 

 

2.1. La Edificación del ñYoò 

 

Los individuos humanos, reputados seres libres y que coexisten en una 

red independiente de interlocución, poseen una personalidad que no se 

presupone, tampoco se impone ï tal personalidad es socialmente construida. 

Partiéndose de la concepción de la sociabilidad moderna, se puede afirmar que 

no hay individuo humano alguno a quién le sea vedada la construcción de su 

personalidad, considerándose que ella se edifica a partir de las configuraciones 

por él asumidas ï consecuentes de sus propias elecciones, acciones u 

omisiones, en tanto considerados seres libres, que actúan en relación a la 

propia vida, y que son capaces de autodeterminarse como constructores de su 

personalidad128.  

El sustantivo personalidad tiene su origen en el latin personalitas, cuyo 

sentido asumido es el calificativo de ser personal. No se trata, sin embargo, de 

una calidad inmanente a la especie humana. La personalidad presupone la 

acción del hombre en la determinación de aquello que le es individual, y que 

expresa de forma efectiva la posibilidad de una libertad a partir de la 

convivencia con los otros. La personalidad es decurrente de la 

                                                 
126 MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas: a co-relação entre as coodenadas da pessoalidade e as 
coordenadas da personalidade jurídica. 2009. Dissertação (Mestrado) ï Pontifícia Universidade 
Católica de Minas Gerais. Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte. p. 11.  
127 MOUREIRA. Pessoas..., cit., p. 11.  
128 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p.12.  



 51 

autodeterminación y la autoafirmación de las configuraciones individuales 

insertas en un flujo comunicativo129. 

La personalidad se presenta como la posibilidad del individuo humano 

de asumir una identidad ï pues está situado en un horizonte a partir del cual 

puede tomar una decisión ï actuando y responsabilizándose por sus actos, 

orientándose a la búsqueda del reconocimiento por medio de esa personalidad 

inserta en un universo intersubjetivo en el cual existe un entrelazamiento de 

identidades que procesalmente se constituyen y reconstituyen130. 

Es necesario subrayar que la personalidad no se configura como un dato 

apriorístico, como si fuese algo extrínseco a los individuos humanos, por el 

hecho de que así se llamen o se autodenominen. Por el contrario, la 

personalidad implica un proceso de construcción en lo que se refiere a la 

autoidentidad de un ser libre y autónomo, que se autoreconoce a través del 

otro (alter), en un proceso de autoconstrucción de sí y de su reconocimiento 

por el otro y viceversa. Incluso tratándose de individuos humanos que tengan 

dificultades o incapacidad de afirmación atinente a su identidad, el referido 

proceso de reconocimiento es presente, pues el reconocimiento de sí por el 

otro se concretiza131. 

No puede hablarse de personalidad si ella no se encuentra 

contextualizada en un tiempo y en un espacio determinados por la historia de la 

humanidad, pues, con su transcurrir, las personalidades asumirán 

connotaciones diferentes, atendiendo al contexto social, político, filosófico, 

religioso, económico y científico a los cuales estuvieran expuestas, y sobre el 

cual actuaran. No se puede, así, afirmar que se vive el apogeo de la 

personalidad o que la personalidad inserta en el contexto de la Modernidad se 

encuentre lista y acabada. La moderna comprensión de la personalidad que es 

reconocida será ciertamente condensada en contenidos diferentes en el futuro, 

según el contexto en que se constituirá, o sea, de acuerdo a la dinámica de las 

prácticas sociales132. 

Si ñpor naturalezaò la persona humana es reconocida como un ser 

histórico y social en el sentido de que ella no se encuentra lista y terminada, 

                                                 
129 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 12.  
130 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 13.  
131 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 13.  
132 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 13. 
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como si fuese fruto de una sub-stantia, pero, de contrario, es comprendida y 

reconocida como un proceso que se lleva a cabo a cada momento, 

apareciendo como un interlocutor inserto en un discurso interminable, la 

transformación de la persona en cosa es algo que no se puede descartar 

inmediatamente133. 

La personalidad implica una apertura a las posibilidades de la 

personalización que no se encuentran cerradas en un círculo, pero que, 

constantemente, se mueven revelando una espiral interminable. Claro que esas 

posibilidades no vuelven al punto del cual partieran, pero no hay obstáculo para 

que se aproximen a éste, aunque, en un contexto diverso ï que es lo que las 

diferencia134. 

 

2.1.1. La Afirmación del Hombre como Fin en Sí Mismo 

 

 La modernidad promueve una valorización de la subjetividad, tanto como 

de todas sus posibilidades existenciales. Ella busca respuestas y se pauta por 

la metodología, en el sentido de compatibilizar el ejercicio de las libertades 

atinentes a las personas que interactúan en la construcción de la realidad 

social en la cual se insertan135. 

 A medida que ha ido madurando la Modernidad, el hombre fue traído 

hacia el centro de las problemáticas existenciales. Se introdujo un concepto de 

autonomía como foco de las especulaciones teóricas. La filosofía kantiana 

enfocó la autonomía bajo el sesgo reflexivo, y dirigido al discurso jurídico. En la 

filosofía Kantiana, el hombre no está determinado por la existencia y por el 

contenido de la moralidad externa a él. Aparece la orientación moral en el 

individuo, la idea de autogobierno se convierte en la idea de la autonomía. Kant 

busca revelar las condiciones de posibilidad del mundo fenoménico, aunque, el 

conocimiento no opera empíricamente. Éste es dado a priori, partiendo del 

individuo hacia la totalidad. Así, se posibilita el reconocimiento de las 

                                                 
133 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 14.  
134 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 14.  
135 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 45.  
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experiencias posibles, más allá de revelar la importancia de la subjetividad y de 

la autonomía de los proyectos filosóficos correspondientes a la Modernidad136. 

 La filosofía kantiana es relevante en el sentido de haber promovido una 

radicalización de la comprensión cartesiana moderna137. Se considera a Kant 

como el primer filósofo de la Modernidad. El filósofo de referencia promueve 

una crítica al dogmatismo cartesiano a partir de una discusión sobre Hume, en 

la obra Crítica de la Razón Pura138.   

Bajo la perspectiva del Empirismo, no se puede llegar al conocimiento 

universal. Se debe buscar, entonces, una alternativa, que salga del sujeto 

pensando el mundo a partir de la propria estructura139. Bajo la perspectiva 

kantiana, los juicios sintéticos son dados a priori, lo que posibilita alcanzar la 

idea de subjetividad constitutiva. El sujeto, ya no es más el mundo, se 

transforma en base al conocimiento. La palabra sujeto no aparece hasta 

Descartes. El giro para el sujeto aún no ocurrió en la filosofía cartesiana. Kant 

desenvuelve su filosofía proponiendo la asunción de una postura auto ï 

reflexiva en relación al sujeto, que se encuentra inserto en el mundo140. 

No vamos a profundizar aquí en todas las críticas kantianas, puesto que 

no es ese nuestro objetivo. Efectuando un recorte problematizado de la 

Filosofía Kantiana, ofrecemos una explicación de aquella que es considerada la 

cuarta crítica Kantiana a partir de la obra La fundamentación de la Metafísica 

de las Costumbres, pues en ella se encuentra plasmado el concepto de 

Derecho, fundado en la ley de la moral. 

La principal cuestión enfrentada por Kant se refiere a la determinación 

ideal de la libertad en relación al otro, y no sólo en relación al propio sujeto141. 

Kant inicia su discurso enfocando la transición del conocimiento vulgar hacia el 

conocimiento filosófico, a partir de lo que denomina buena voluntad, cuando 

afirma que en el mundo y también, fuera de él, no existe nada que sea 

                                                 
136 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 46.  
137 MILOVIC, Miroslav. Imanuel Kant. In: Dicionário de filosofia do direito. BARRETO, Paulo 
(Coord.). Editora Unisinos: São Leopoldo, 2006: p. 498-501, p. 498.  
138 MILOVIC. Immanuel..., cit. p. 499.  
139 MILOVIC. Immanuel..., cit. p. 499. 
140 MILOVIC. Immanuel..., cit. p. 499.  
141 MILOVIC. Immanuel..., cit.p 500.  
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absolutamente bueno, sino la buena voluntad, libre de inclinaciones que 

puedan determinar el comportamiento142.  

El concepto de deber en Kant no es empírico sino apriorístico. Él 

expresa la acción humana conforme la razón determinada por principios de 

forma apriorística143, configurándose como ñ[...] a necessidade de uma a­«o 

por respeito à leiò144. Para explicar en que consiste la buena voluntad Kant se 

vale de lo que denomina imperativo categórico, que difiere del imperativo 

hipotético.  El imperativo categórico representa una acción, o sea, un deber 

necesario por sí mismo, sin relación con cualquier otro fin ï se trata de la 

buena voluntad en sí misma. En lo que se refiere al imperativo hipotético, Kant 

indica que, en ese caso, el deber a priori se voltea a la realización de un fin 

posible o real145. 

Solamente el imperativo categórico es considerado una ley universal 

racionalmente construida y válida para todos los hombres146, y que se describe 

bajo la siguiente fórmula: ñage s· segundo m§xima tal que possas ao mesmo 

tempo querer que ela se torne lei universalò 147. Es en el imperativo categórico 

que reposa el ideal de autolegislación, que no se extrae, en supuesto alguno, 

de los denominados imperativos hipotéticos148, puesto que el imperativo 

categórico trae, implícitamente, el concepto de voluntad149. El hombre es 

considerado, bajo esa perspectiva, como un fin en sí mismo, y no como el uso 

arbitrario de otro para alcanzar determinado fin150. Queda entonces establecido 

el principio de la autonomía, y su ejercicio posibilita el reconocimiento de los 

sujetos como fines en sí mismos y como legisladores universales. El referido 

ejercicio de la autonomía se da en lo que Kant denomina el Reino de los 

Fines151, ya que, tal como afirma el mismo Kant: ñPela palavra reino entendo a 

liga­«o sistem§tica de v§rios seres racionais por meio de leis comunsò152. 

                                                 
142 KANT, Immanuel. A fundamentação da metafísica dos costumes e outros escritos. Trad. 
Leopoldo Holzbach. São Paulo: Martin Claret, 2008. p. 21.  
143 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 47.  
144 KANT. A fundamentação..., cit. p. 28.  
145 KANT. A fundamentação..., cit. p. 45.  
146 KANT. A fundamentação..., cit. p. 50.  
147 KANT. A fundamentação..., cit. p. 51.  
148 KANT. A fundamentação..., cit. p. 55.  
149 KANT. A fundamentação..., cit. p. 57-58.  
150 KANT. A fundamentação..., cit. p. 58.  
151 KANT. A fundamentação..., cit. p. 63.  
152 KANT. A fundamentação..., cit. p. 64.  
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De acuerdo a las lecciones de Kant, ñtodos os seres racionais est«o, 

pois, submetidos a essa lei que ordena que cada um deles jamais se trate a si 

mesmo ou aos outros simplesmente como meios, mas sempre 

simultaneamente como fins em siò153. De ahí surge el concepto de dignidad154, 

ya que es por medio de la voluntad que el hombre toma conciencia de sí mismo 

y establece los límites de su actuación155. 

En la tercera sección de la obra kantiana aquí explicada, el filósofo 

alemán realiza el siguiente interrogante: ¿Cómo se da la expresión del 

imperativo categórico, o sea, como se da la expresión de la voluntad? La 

respuesta deriva del concepto kantiano de la libertad, considerándose que: que 

ñA vontade ® uma esp®cie de causalidade dos sres vivos, enquanto racionais, e  

liberdade seria a propriedade dessa causalidade de todos os seres irracionais 

que possam determiná-laò156 . 

La libertad es un presupuesto inherente a todos los seres racionales y, 

por consiguiente, autolegisladores157. Como el ser racional se encuentra inserto 

en el mundo inteligible, él sólo será considerado autónomo en la medida en que 

exprese libremente, en el plano concreto de la razón práctica, su voluntad158. 

En la obra La Fundamentación de la Metafísica de las Costumbres, el 

concepto kantiano de persona es una derivación de la relevancia del contenido 

atinente a la filosofía trascendental propuesta por el filósofo en questión. La 

filosofía kantiana revela la importancia de la subjetividad y la capacidad activa 

del hombre en el  contexto universal de las transformaciones posibles, o sea, 

siendo la persona un fin en sí misma, ella debe demostrar su capacidad de 

autodeterminarse. El concepto de persona aquí se liga a la razón, a la libertad y 

a la voluntad, pues ellas son las que impulsan la capacidad activa del hombre 

en lo que se refiere a sus acciones y a la universalización de sus conductas, 

considerándose como un legislador universal159. 

Como Kant asume la existencia de dos mundos, a saber, el sensible y el 

inteligible, y que en ellos hay un punto de encuentro, se conciben en su 

                                                 
153 KANT. A fundamentação..., cit. p. 64.  
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Filosofía dos personalidades: la moral y la psicológica. La personalidad moral 

se relaciona a la universalidad, o sea, a todos los hombres, considerándose 

que ella es la libertad de un ser racional que se somete a las leyes morales. 

Por otro lado, la personalidad psicológica revela la conciencia de la 

subjetividad, y se relaciona al mundo sensible160. Es, por lo tanto, a partir del 

contacto entre los mundos sensible e inteligible, que surge una personalidad 

práctica, ya que la persona es, bajo esa perspectiva, el referencial de 

imputación de sus conductas y, por eso, hay en la Filosofía Kantiana un único 

derecho innato: la libertad161.  

De la conclusión que el hombre es un fin en sí mismo y de que los 

hombres que con el interactúan deben ser vistos, también, como fines en sí 

mismos; de la libertad innata se extraen tres conclusiones: la igualdad innata ï 

caracterizada como una independencia consistente en no ser obligado por otro, 

salvo aquello a lo que en una relación recíproca se puede obligar a sí mismo, a 

la integridad en el sentido de no perjudicar a los otros y a no obligarlos a algo 

que no quieran. Hay en la Filosofia kantiana la asunción de un vigoroso 

subjetivismo y, además, que sea resquicio atinente a las diferencias 

perceptibles por las fórmulas secundarias del imperativo categórico, no se 

niega que el subjetivismo en la propuesta kantiana es algo fundamental162.  

 En síntesis, lo que Kant nos propone es el ideal de iguales libertades 

reconocidas a todos. 

 

2.1.2. La persona bajo la perspectiva Dialéctica.  

 

Posteriormente a la Filosofia kantiana, el conjunto de ideas que más 

efectos produjo sobre el espíritu en el contexto de la Modernidad fue el sistema 

filosófico hegeliano. Es bajo esta perspectiva filosófica  - y no, la jurídica ï que 

su pensamiento ingresa en el ámbito del Derecho. Hegel puede ser 

considerado un pensador genuino, que se dedicó a la explicación de 

cuestiones suscitadas por el Derecho163. 

                                                 
160 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 56.  
161 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 56-57.  
162 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 57.  
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El aspecto diferencial entre Kant y Hegel radica en la concreción 

dialéctica ï o sea, en la unión indivisible entre el ser (empírico) y el deber ser 

(razón). El pensamiento hegeliano está marcado por el elemento histórico, 

pues es en la historia que se da la realización del espíritu. Ésta es una 

preocupación que no se constata en la Filosofía kantiana. Cuando se procede a 

la afirmación de algo ï tesis ï, lo contrario se presupone a partir de lo que fue 

afirmado ï antítesis ï. De la contraposición entre lo que se afirmó y la 

contraposición surge la síntesis164.  

Si en Kant la libertad es algo dado apriorísticamente, es a partir de la 

perspectiva filosófica de Georg Wilhelm Friederich Hegel que la libertad pasa a 

ser comprendida como algo construido. Hegel enfoca en su Filosofiañuma 

articulação dialética de Ética e Direitoò165.  

La razón para Hegel no es algo dinámico que se produce 

constantemente por la propia subjetividad166. La relevancia de la Filosofía 

hegeliana está en la posibilidad de construcción de la identidad por la propia 

persona, por eso, la libertad no es más encarada como algo dado, sino como 

algo que se construye167. La afirmación de Hegel en el prefacio a la obra 

Princípios da Filosofia do Direito ï ño que é racional é real e o que é real é 

racionalò 168 enfoca la asunción y la afirmación de la alteridad169. Decir que lo 

real es racional no significa afirmar que todo lo real es racional. Bajo la 

perspectiva hegeliana es la razón que ordena  la realidad, de modo que ella se 

haga racional, y esa organización idealizada ocurre a partir del momento en 

que el hombre interfiere como ser racional sobre la realidad170.  

Existe, de acuerdo con la filosofia hegeliana, una tensión entre la forma y 

el contenido, o sea, una tensión entre el ser y el deber ser171. El concepto de 

pensamiento libre es asumido como un medio de producción de la persona, en 

tanto voluntad libre. En las palabras de Hegel: 
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[...] o homem pensa e é no pensamento que procura a sua liberdade 
e o princípio da sua moralidade. Este direito, por mais nobre e divino 
que seja, logo se transforma em injustiça se o pensamento só a si 
mesmo reconhece e apenas se sente livre quando se afasta dos 
valores universalmente reconhecidos, imaginando descobrir algo que 
lhe seja próprio 172.    

  

La verdad no es algo impuesto y respaldado en Dios y dogmas, tal como 

ocurriera en el Cristianismo. Esa verdad es racional y presupone la 

participación de la persona en cuanto pensamiento libre en llenarlo de 

contenido. En ese sentido, la conducta de la persona que se atiene a la verdad 

públicametne reconocida, estableciendo su conducta y su posición en la vida 

bajo esa sólida base, se denomina sentimiento ingenuo o comportamiento 

simple173. 

El pensamiento libre y, por consiguiente, la construcción de la 

personalidad por la propia persona se comprueban por medio de su 

disconformidad con los valores reconocidos públicamente. El todo se 

sobrepone a la parte e implica un obstáculo a la construcción de la 

personalidad por el sentimiento libre, reflejando la contingencia del 

pensamiento libre por el arbitrio de unos sobre la libertad de otros174. En 

palabras de Hegel: 

 

Podemos também aqui observar a forma particular de má consciência 
que se manifesta na eloqüência com que aquela vulgaridade se 
enfatua. Em primeiro lugar, onde é menos espiritual é que fala mais 
do espírito; onde a sua linguagem é mais morta e coriácea é onde 
mais pronuncia as palavras óvidaô e óvivificarô; onde mais amor-próprio 
e orgulhosa vaidade ® onde tem sempre na boca a palavra ópovoô. 
Mas o mais característico sinal que traz na fronte é o ódio à lei175.  

 

 

Hegel asume la idea de universal como algo compartido por las 

personas en una perspectiva relacional. Por eso, la idea hegeliana de lo 

universal no implica la aniquilación de la persona, pero presupone su 

participación efectiva en la construcción de lo universal. En la Filosofia 

hegeliana ocurre una apertura de la personalidad que se construye 

                                                 
172 HEGEL. Pincípios..., cit. p. 31.  
173 MOUREIRA. Pessoas..., cit., p. 59.  
174 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 59.  
175 HEGEL. Prncípios..., cit. p. 31. 
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primeramente a partir de sí ï subjetividad ï pero no acaba en ese punto, pues 

está inserta en un contexto espacio temporal con otras subjetividades ï 

intersubjetividad ï176. Si los sujetos poseen derechos, ellos derivan del orden 

jurídico, considerándose que el Derecho es la máxima expresión de la libertad. 

Históricamente, hay una concretización, y una individualización volviéndose 

realidad fenoménica en un mundo pluricultural en armonía con las diferencias y 

las tendencias de los pueblos. Aquí se asume la noción de positividad del 

Derecho, que ocurre en un determinado contexto histórico177. En palabras de 

Hegel: 

 

Só porque a existência do conceito absoluto da liberdade consciente 
de si, só por isso o Direito é algo de sagrado. Mas a diversidade das 
formas do Direito (e também do Dever) tem origem nas diferentes 
fases que há no desenvolvimento do conceito de liberdade. Em face 
do direito mais formal, e portanto mais abstrato e mais limitado, o 
domínio e a fase do espírito em que os ulteriores elementos contidos 
na idéia de liberdade alcançam a realidade possuem um direito mais 
elevado porque mais concreto, porque mais rico e mais 
verdadeiramente universal. 
Nota ï Cada fase do desenvolvimento da idéia de liberdade tem o 
seu direito particular porque é existência da liberdade numa das 
determinações que lhe são próprias. Quando se fala de oposição 
entre a moralidade subjetiva ou objetiva e o dieito, apenas se entende 
por direito, o direito formal da personalidade abstrata. A moralidade, 
subjetiva, ou objetiva, o interesse do Estado constituem cada um, um 
direito particular pois cada um deles é uma determinação e uma 
realização da liberdade. Só podem entrar em conflito quando, por 
serem direitos, se colocam na mesma linha; se o ponto de vista moral 
subjetivo do espírito não fosse também um direito, não fosse também 
uma das formas de liberdade, de modo algum poderia esta entrar em 
conflito com o direito da personalidade ou com qualquer outro. Com 
efeito, um direito contém o conceito da liberdade, a mais alta 
determinação do espírito em face da qual tudo o que lhe e alheio não 
possui existência substancial. 
Mas o conflito contém ainda este outro aspecto: é limitado, e portanto, 
é algo que se subordina a outro elemento. Só o direito do Espírito do 
mundo é absoluto e sem limites 178. 
 

  

Como fuera expresado anteriormente, en Hegel, la forma y el contenido 

son indisociables. En ese sentido, la voluntad tiene un concepto abstracto 

(subjetividad) que pasa a existir concretamente a partir de la relación dialéctica 

con el otro ï intersubjetividad. A partir de esa relación dialéctica con el otro, se 

construyen ambas subjetividades en un contexto relacional de 

                                                 
176 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 60.  
177 BITTAR ; ASSIS DE ALMEIDA. Curso..., cit. p. 346-347. 
178 HEGEL, George. Princípios..., cit. p. 32.  
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intersubjetividades. La dialéctica establecida entre el sujeto históricamente 

contextualizado y el ethos sintetizan la perspectiva de bienestar en un doble 

sentido: lo ideal y lo real. La síntesis consecuente de la dialéctica entre el 

sujeto y el ethos  es lo que se denomina moral objetiva179, o sea, Derecho. 

El contenido es traducido institucionalmente por el Espíritu natural ï la 

familia; el espíritu dividido y fenoménico ï la Sociedad Civil; y el Estado, que se 

consolida a partir de esa relación dialéctica e intersubjetiva, cuya síntesis es el 

Derecho como expresión máxima de esas libertades intersubjetivamente 

construidas, en un determinado contexto histórico180.  

De acuerdo con la perspectiva filosófica hegeliana, ser persona no 

significa ser un cuerpo, sino tener un cuerpo. El cuerpo humano se caracteriza 

como la expresión de la persona en el proceso de su autodeterminación, sea 

para atribuir contenido a su integridad física, sea para determinar las 

coordinadas de su orientación psíquica181. 

 Asumir a la persona bajo una mirada relacional procesal implica una 

reinterpretación de los varios conceptos que fueran apropiados por el Derecho, 

comenzando por el que se comprende como persona en el Derecho. 

La construcción de la propia personalidad a partir del ejercicio de la 

libertad, en una perspectiva relacional con el otro, implica asumir la existencia 

de una sociedad pluralista, que no impone una perspectiva  de ñvida buenaò. 

Por el contrario, ella reconoce la posibilidad de construir varias personalidades 

y además, la existencia de varias perspectivas de ñvidas buenasò. La 

efectivización de ese proyecto democrático necesita de una problematización 

en el sentido de explicar el proceso de construcción normativa y efectivización 

de la personalidad, atinntes a la persona182. 

En síntesis, lo que se constata es que, para Hegel, el Derecho figura, 

institucionalmente, como el mediador entre la forma y el contenido de esas 

subjetividades dialécticamente construidas, o sea, subjetividades que se 

construyen a partir de la percepción de la alteridad. La relevancia de la Filosofia 

hegeliana se asienta en la posibilidad de concretizar el reconocimiento 

dialéctico de la igualdad en la diferencia. 

                                                 
179 HEGEL. Princípios..., cit. p. 35.  
180 HEGEL. Princípios..., cit., p. 35.   
181 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 67. 
182 MOUREIRA. Pessoas..., cit., p. 68.  
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2.1.3 La Imputación y la Responsabilidad en el Contexto de la Teoría del 
Discurso: la persona deliberativa. 
 

 Lo que se puede constatar es que el Estado Liberal situado en la  época 

de Kant y el Estado de Bienestar situado en la época de Hegel se presentan 

como paradigmas de democracia. Si retomamos aquí el sentido de la dialéctica 

hegeliana entre lo ideal y lo real, verificaremos que el Estado Liberal se 

presenta como la tesis y el Estado social como la antítesis. Ora, como 

mencionáramos anteriormente, debe surgir una síntesis de esa relación 

dialéctica. Es de ella que nos ocuparemos aquí al explicar el contexto en que 

se desenvuelve la comprensión de la persona deliberativa en el discurso. 

Tomando en cuenta la Teoría del Discurso, y a partir de una perspectiva 

mucho más allá de la sistémica, las personas afectadas pueden ser 

consideradas como participantes del proceso de toma de decisiones que 

vinculan a todos. Eso confiere la legitimidad a un principio jurídico que es 

históricamente construido, y que, a diferencia de la postura positivista, limita lo 

que se puede considerar como Derecho legítimo. Aquí se enfoca la libertad 

comunicativa. La referida libertad no obliga a que todos los ciudadanos 

participen de los debates públicos, de ello pues se trata de la libertad ï lo que 

puede implicar un derecho negativo, sin que se interpreten los derechos 

fundamentales bajo una mirada liberal, frente a un  Estado policial183.  

La legitimidad que se alcanza en el proceso de construcción y formación 

de las normas jurídicas se encuentra vinculada a los discursos entablados 

públicamente en los cuales se reconocen a todos iguales derechos de 

participar de ellos. Solamente cuando los sujetos son considerados autores y 

destinatarios ï posibilidad basada en un mundo de la vida y en la capacidad 

reflexiva de los individuos ï es que se puede hablar de una racionalidad 

decisoria, sea ella jurídica o política, ya que implica una aceptabilidad racional 

erigida en términos comunicativos. Tal aceptabilidad racional puede ser 

entendida en términos comunicativos aún cuando no concuerde con la toma de 

decisión que se lleva a cabo. La aceptabilidad racional se entrelaza a la libertad 

comunicativa de los ciudadanos y, simultáneamente, posibilita la formación del 

poder comunicativo generado. El poder comunicativo es un recurso 

                                                 
183 CHAMON JUNIOR, Lúcio Antônio. Imputação objtiva e risco no direito penal: do 
funcionalismo à teoria discursiva do delito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. p. 187-188.  
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motivacional esencial para que se pueda comprender la obligatoriedad de las 

normas jurídicas legítimamente construidas, superando la noción de poder, 

antes entendido como coerción y violencia. Teniendo en cuenta tal pretensión 

de racionalidad, no se puede pretender como válido el ordenamiento nazi ï al 

contrario de lo que defendía Kelsen ï pues en el contexto nazi no había 

garantía alguna de libertad comunicativa, capaz de permitir, discursivamente, la 

generación de un poder comunicativo y crítico que posibilitase un link con la 

vinculatoriedad normativa184. 

El poder y la fuerza del mejor argumento son establecidos en el contexto 

del propio discurso, y nunca, aprioristicamente, invocándose una pretensa 

superioridadï como una visión sacralizada del mundo lo permitiría. A partir del 

momento en que se asume que el ejercicio positivo de la libertad comunicativa 

se vislumbra, cuando determinados actores, bajo una perspectiva performativa, 

se orientan al entendimiento acerca de algo, esa libertad debe ser comprendida 

como una posibilidad ï una posibilidad que se refiere a las respuestas de las 

proposiciones ofrecidas por el otro, al mismo tiempo en que se cuestiona la 

validez de las pretensiones efectuadas. Se puede concordar o discordar con 

las pretensiones del interlocutor, de la misma forma en que se pueden aceptar 

racionalmente sus pretensiones enunciadas, aunque al oyente se le debe  

reconocer la posibilidad de discrepar a partir de una posición negativa cuando 

el oyente niega lo que fue sustentado por el interlocutor. Aquí, el oyente niega 

tanto el contenido de la proposición del acto de habla de éste, como la 

pretensión de validez que él mismo intenta realizar185. 

Para destacar la importancia de lo que hasta aquí se ha sustentado, es 

necesario hacer una distinción entre  legitimidad y legitimación. La legitimación 

se da por la mera aceptación, que puede justificarse en términos de violencia, 

mientras que la legitimidad se vincula a la concepción estricta del poder 

comunicativo. Si la legitimación ocurre por medio de una aceptación que lleva 

en cuenta la violencia motivacional como manera de justificarla, la legitimidad ï

a su turno ï se da por la aceptabilidad racional, dependiente de la 

comunicación, de la vinculación y de la obligatoriedad del Derecho. Sólo se 

puede hablar de libertades recíprocamente atribuidas al oyente y al hablante, 

                                                 
184 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit., p. 188-189.  
185 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit., p. 190.  
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cuando a ellos les es conferida la posibilidad de ofrecer argumentos a favor de 

la pretensión de racionalidad sustentada, y al otro, es abierta la oportunidad de 

rebatir argumentativamente la pretensión anterior, por medio de otros 

argumentos a ser tenidos en cuenta186. La libertad en cuestión no es una 

simple libertad de opinión o de posición. Se trata de una libertad de 

participación ï de observar o dejar la comunicación sin cumplir con sus 

obligaciones alocutivas mutuamente referidas. 

Debe haber un espacio de libertad atinente a la decisión de participar o 

de no participar ï lo que implica que la toma de decisión debe ser pautada por 

la sinceridad ï y no coaccionada por cualquier factor, sino la fuerza generada 

por la comunicación por medio de esas razones y argumentos que se 

presentan187. 

La centralidad de esa discusión radica en el hecho de que solamente si 

el interlocutor y el oyente intentan mantener coordinadas sus acciones y planes 

de acción mediante la aceptación mutua de las pretensiones de validez de 

ambos, entendidas discursivamente, es que se puede tomar en serio la 

capacidad de libertad comunicativa de traer consecuencias a las futuras 

acciones a ser consideradas en el futuro. Tratándose de normas de acción, las 

obligaciones alocucionarias ganan mayor relevancia en virtud de que se debe 

indagar sobre aquel comportamiento que es capaz de satisfacer la norma 

válidamente construida188. 

Cuando el sujeto, a partir de los mejores argumentos, acepta 

determinada pretensión, ella pasa a justificarse en razones para la acción del 

propio sujeto189. La afirmación de que alguien es responsable se relaciona a la 

posibilidad de su responsabilización en el caso de violación de una obligación 

ilocucionaria: el ego tiene la libertad de decir sí o no ante una pretensión y, en 

ese sentido, alcanza un consenso discursivamente construido. Se trata aquí de 

una capacidad de auto-orientación del sujeto a partir del momento en que él 

acepta la validez de determinada pretensión ï mismo que el contenido que la 

comprende no le agrade al sujeto. La asunción de la referida pretensión implica 

una obligación del sujeto a orientarse según esa pretensión y, 

                                                 
186 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit., p. 191.  
187 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit., p. 192.  
188 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit. p. 193.  
189 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit. p. 194.  
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simultáneamente, lo vuelve responsable por sus actos frente a la singular 

action community. El significado de sujeto responsable está relacionado al 

hecho de que él ï sujeto ï no puede seguir sus contramotivos, relegando al  

segundo plano la singular action community, en lo que se refiere a sus 

obligaciones ilocucionarias: el sujeto debe responder por las normas que viola 

salvo que hubiera excusas que impliquen la suspensión o que eviten la propia 

responsabilidad, aceptadas, también, por la misma comunidad190. 

De acuerdo con Lúcio Antônio Chamon Junior, Klaus Günther hace una 

distinción de las nociones de autor y actor. En lo que se refiere a la verificación 

del actor, basta que él posea capacidades psíquicas y fisiológicas que le 

permitan formar intenciones y también formar operaciones que lo garanticen 

como un potencial para la ocurrencia de un evento. Por su parte, el autor 

necesita, además de las características del actor, de un poder individual que le 

permite intepretar sus propios motivos en el sentido de que el autor, por sí, los 

origina. El individuo debe ser comprendido como autor, en la medida en que, 

solamente así, es pasible de responsabilidad, porque él se ve a sí mismo como 

capaz de rebatir contramotivos, y de determinarse según la pretensión de 

validez compartida. Eso implica el reconocimiento del sujeto como el origen de 

sus propios motivos que orientan su acción. De esa manera, el sujeto recurre a 

un poder crítico-reflexivo para debilitar sus contramotivos, procurando no 

violentar la expectativa no compartida. Es en esa noción de autor como 

persona crítica y capaz de reflexionar sobre sus propios motivos, que está 

basada la fuerza o el poder de transformación de las razones en motivos que 

determinan su actuación191. 

La noción de Günther aquí  explicada presupone la comprensión de la co 

ï dependencia entre las autonomías pública y privada, o sea, la persona 

deliberativa reconocida como ciudadano y persona capaz de derecho ï como 

co-participante/destinatario. Hay, así, dos barreras que impiden el sofocamiento 

del individuo por la comunidad: la primera de las ideas es la libertad 

comunicativa que ofrece al sujeto cuando él no está convencido por los 

argumentos que le son presentados, la posibilidad de no aceptar la validez de 

las pretensiones, lo que implica una no obligación de los deberes 

                                                 
190 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit. p. 196.  
191 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit. p. 197.  
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ilocucionarios. Frente a tal perspectiva, el procedimiento discursivo se destaca 

en la medida en que la validez no es estimada a partir de las propias razones, 

sino de una relación dialéctica en la cual se garantice a todos sus libertades 

comunicativas. La segunda barrera es la grieta existente entre las razones y los 

motivos. El hecho de que sean aceptadas las mejores razones como manera 

de justificar un discurso racionalmente construido, no implica la validez de la 

pretensión, transformándola en motivo, que de forma inmediata garantiza a 

quienes aceptan su cumplimiento. En ese sentido, ese déficit motivacional es 

superado por medio de la argumentación funcional comparativa entre el 

Derecho y la Moral pos-convencionales. Lo que debe ser destacado bajo la 

perspectiva de Günther es que la noción de sujeto responsable presupone una 

aceptabilidad de las razones, capaz de llevar a los autores a la reflexión sobre 

sus respectivos motivos, garantizando el respeto a las obligaciones 

ilocucionarias. Eso no tiene que ver con una exigencia moral para el 

cumplimiento de las normas jurídicas. Desde una perspectiva de asunción 

psíquica de lo debido o de lo justo, hay una explicación funcional ï la 

posibilidad, el poder otorgado por una pretensión válida en contextos subjetivos 

e intersubjetivos192. 

El poder comunicativo adquiere un efectivo poder, cuando ocurre una 

identificación reflexiva y una confirmación por parte de aquellos que aceptan 

una pretensión como válida. Eso implica tomar en serio las obligaciones 

ilocucionarias en una perspectiva social, y no solamente individual. Es a partir 

de un esfuerzo interpretativo en que se articulan las dimensiones individual e 

intersubjetiva, que se consolida en una actitud reflexiva y un poder 

comunicativo, que se afirman, cuando son asumidos por todos, como una 

singular action community193.  

El principio del discurso en su forma jurídica no es indispensable, pero 

es necesario para que se verifique aquello que tanto Kelsen como Luhmann no 

percibieron ï la fuerza vinculante o el poder que el Derecho tiene, mientras sea 

legítimo, de obligar al sujeto a comportarse de determinada manera194. 

                                                 
192 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit. p. 198.  
193 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit. p. 199.  
194 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit. p. 201.  
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El concepto de persona deliberativa comprende al ciudadano 

considerado como autor de las normas jurídicas válidas, como un sujeto capaz 

de Derecho, teniendo en cuenta que él es, también, el destinatario de referidas 

normas discursivamente construidas. La persona deliberativa, considerada 

como tal, como un sujeto crítico, es capaz de asumir papeles de co-autor y 

destinatario del Derecho, en virtud de poseer libertades comunicativas y, 

también, libertades subjetivas que le garanticen la co ï dependencia y la 

complementariedad entre autonomía pública y privada, desde una perspectiva 

crítica195. 

El hecho de que la persona deliberativa, considerada como ciudadano, 

tenga el derecho subjetivo de participar politicamente en los procesos 

democráticos que se delinean en el ámbito institucional, no implica que el 

referido sujeto deba hacer uso de sus derechos o de su libertad comunicativa. 

Entre tanto, ese no ï uso no implica un no deber, en lo que se refiere a la 

observancia de la norma democráticamente elaborada, en un proceso 

políticamente entablado en el contexto de los moldes constitucionales. El deber 

de obediencia no surge como una sanción por la no participación en el proceso. 

Ese deber es explicado por Günther en términos discursivos, y es construido a 

partir de una perspectiva procedimental normativa. Solamente cuando la 

cuestión es transferida hacia ese nivel, es que se puede entender que, 

independientemente de la participación efectiva o concordancia de algunos 

ciudadanos, la norma sigue siendo válida. El deber de obediencia no emerge 

de una postura personal o grupal, sino del idéntico derecho al ejercicio público 

de su capacidad crítica, y en un procedimiento jurídicamente 

institucionalizado196. 

Desde la perspectiva abarcada por la noción de persona deliberativa, la 

expectativa del ciudadano enfocado por sus libertades comunicativas lo inserta 

como co-autor del Derecho frente a la persona capaz de Derecho: el ciudadano 

posee una expectativa legítima de que la norma sea cumplida, y de que el 

destinatario no cometa el ilícito, en razón de que referida exigibilidad depende 

                                                 
195 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit., p. 202-203.  
196 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit. p. 203.  
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de la capacidad autocrítica que el sujeto posee en relación a sus propias 

acciones197. 

En el contexto de esta tesis, nos referimos aquí al reputado como en 

principio incapaz para imaginarlo como referencial de imputación en una 

situación jurídica patrimonial o existencial, relacional o no relacional, ya que 

bajo la perspectiva positivista que aquí criticamos, ella implica una supresión de 

esa libertad comunicativa del sujeto ï porque no es reconocida a él, en razón 

de las premisas de las cuales parte el positivismo jurídico, ya que, una vez 

constatada la incapacidad para la práctica de determinados actos, el curatelado 

sería sometido a la interdicción, implicando la supresión total de su 

autodeterminación, en lo que se refiere a las situaciones jurídicas patrimoniales 

y existenciales que le son propias. 

La verificación de la legitimidad del Derecho debe tener en cuenta la 

efectiva libertad comunicativa e interactiva, relevante para la comprensión del 

concepto de persona deliberativa, pues solamente en el contexto del Estado de 

Derecho, entendido bajo el sesgo discursivo, pueden verificarse espacios 

públicos abiertos, que posibilitan una real interacción reglamentada, porque 

está institucionalizada198. 

Solamente se puede hablar de legitimidad producida en espacios 

públicos discursivamente abiertos cuando son reconocidas iguales las 

libertades comunicativas y subjetivas. Así, la persona deliberativa no es 

comprendida como un dato ontológico, sino como un fruto del reconocimiento 

de las referidas libertades. Según la teoría de Klaus Günther, el fundamento de 

la persona deliberativa está plasmado en el derecho de participación en un 

proceso democratico institucionalizado. En ese ámbito, cabe a la persona, en 

su papel de ciudadano, producir discursivamente cuestionamientos atinentes a 

la norma, pero no por la vía de la comisión de actos ilícitos, puesto que en tanto 

persona capaz de Derecho ï destinatario de la norma ï debe evitarlos, pues 

eso puede comprender al ciudadano como persona crítica y capaz de 

reflexionar acerca de sus proprias acciones. En ese ámbito, gana relevancia la 

cuestión de la responsabilidad199. 

                                                 
197 CHAMON JUNIOR. Imputação... cit., p. 203-204.  
198 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit. p. 205.  
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 Günther también enfoca la función social cumplida por la 

responsabilidad, que está vinculada a la estructura formal, en la medida en que 

se imputa la responsabilidad comunicativamente, y siempre frente a otro, sea 

por acto propio o ajeno. Günther defiende la necesidad de superación de las 

decisiones arbitrarias, y eso alcanza, en términos comunicativos, en el sentido 

de que es necesario y legítimo justificar la decisión a partir de criterios de 

imputación sobre los cuales sea posible que exista un disenso, así como debe 

ser posible también que exista un disenso en relación a su empleo correcto y 

adecuado200. 

En ese sentido, los criterios de imputación deben ser tenidos en 

consideración a partir un plan intersubjetivamente compartido que permita, en 

ese horizonte, alcanzar legítimamente la justificación de los criterios y las 

decisiones que a partir de ellos son producidas. Presuponiendo la noción de 

libertad y de poder comunicativo, tanto como el concepto de persona 

deliberativa, Günther concluye su pensamiento conectando a la noción de 

persona deliberativa el atributo de persona responsable, que en tanto dotada 

de capacidad crítico-reflexiva, se critica a sí misma, presentando y 

constituyendo motivos para no desobedecer el Derecho. Responsabilizar 

significa, entonces, apuntar a alguien como sujeto a rendir cuentas por su acto, 

en una superación de la lectura paternalista típica de la del Bienestar Social. La 

responsabilidad implica la asunción del propio destino, y no un permanecer a la 

espera de un planeamiento extrínseco al cual se puede imputar males, en 

casos que estos ocurran. Para ello, se hace necesario el reconocimiento de la 

persona como deliberativa201. 

Así, una exigencia activista se dirige a los ciudadanos, en el sentido de 

que solamente a ellos, desde una perspectiva democrática, les cabe la 

renovación y la revisión de los principios que rigen a toda la comunidad. Los 

ciudadanos deben asumir las responsabilidades atinentes a la construcción de 

un futuro por sí mismos. Tal exigencia no alcanza solamente a la persona 

deliberativa en cuanto ciudadano, sino también en cuanto persona ética, ya que 

tanto su historia de vida como la historia de la comunidad, pueden ser 

imputadas a los individuos por ellas responsables. La referida lectura será 

                                                 
200 CHAMON JUNIOR. Imputação..., cit., p. 207.  
201 CHAMON JUNIOR. Imputação... cit., p. 208.  
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consolidada solamente a partir del momento en que los ciudadanos de la 

sociedad civil reflexionen acerca de la noción de la responsabilidad, en el 

sentido de cómo tales criterios de imputación de esa responsabilidad pueden 

ser públicamente defendidos. De esa manera, los ciudadanos pueden rendir 

cuentas sobre sus decisiones, y eso presupone el reconocimiento de la 

identidad por los propios sujetos202. 

Como la persona deliberativa asume la responsabilidad  por sus propias 

leyes, las preferencias individuales necesitan de exposición pública, 

permitiendo críticas y refutaciones que se construyen argumentativamente, 

constituyendo normas que a pesar de ser provisoriamente legítimas, estén 

justificadas por los mejores argumentos públicamente defendibles. Es en ese 

sentido que se interpreta el Estado de Derecho en cuanto democrático, porque 

reclama del destinatario la obediencia a las normas legitmimamente creadas. El 

fundamento de esa afirmación se relaciona al derecho de participación, que le 

es reconocido por las libertades comunicativas, y no, a una concordancia con la 

norma o a una efectiva participación en los procesos democraticos203. 

 

2.2. El Concepto Jurídico de Persona 

 

En el ámbito jurídico, la palabra persona expresa el sentido de ser sujeto de 

los deberes jurídicos y de los derechos subjetivos204. Vease la definición de 

Hans Kelsen: 

 

A teoria tradicional identifica o conceito de sujeito jurídico com o de 
pessoa. Eis a sua definição: pessoa é o homem enquanto sujeito de 
direitos e devres. Dado que porém não só o homem, mas também 
outras entidades, tais como certas comunidades como as 
associações, as sociedades por ações, os municípios, os Estados, 
são apresentados como pessoas, define-se o conceito de pessoa 
como óportadorô de direitos e deveres jur²dicos, podendo funcionar 
como portador de tais direitos e deveres não só o indivíduo mas 
também outras entidades205. 

 

                                                 
202 CHAMON JUNIOR. Imputação... cit., p. 209.  
203 CHAMON JUNIOR. Imputação... cit., p. 211.  
204 RECASENS SICHES. Tratado..., cit. p. 244.  
205 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7 ed. Trad. João Baptista Machado. São Paulo: 
Martins Fontes, 2006. p. 191.  
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 Se denominan personas físicas a los hombres encuanto sujetos de 

derecho. Por el simple hecho de serlo, el ser humano posee personalidad 

jurídica, a pesar que ésta sea, en algunos casos, limitada por la ley o en razón 

de la edad, del discernimiento y del sexo masculino para el ejercicio de algunas 

facultades legales. Aquellos que defienden la referida teoría propugnan que el 

indivíduo, encuanto tal, debe ser considerado como persona. El principio aquí 

explicado no siempre ha sido reconocido. Como prueba de eso se alude a la 

esclavitud, pues en los sistemas en que se acepta tal régimen, el esclavo no es 

reputado sujeto de derecho, pues configura un objeto de las relaciones 

jurídicas especiales, o  sea, es reducido a la condición de cosa206. 

 Los términos sujeto o persona se refieren a todo ser capaz de tener 

facultades y deberes. De ese modo, hay una división de las personas jurídicas 

en dos grupos: las físicas y las morales. En relación a las primeras, se dice que 

corresponden al sujeto jurídico individual, o sea, al hombre encuanto tenga 

obligaciones y derechos. Las segundas son las asociaciones dotadas de 

personalidad ï por ejemplo, un sindicato o una sociedad mercantil.  Como 

ambas designaciones son ambiguas, se habla de persona jurídica individual y 

persona jurídica colectiva207.  

 La persona física es una construcción destinada a auxiliar la descripción 

de los hechos juridicamente relevantes. Es una unidad personificada de las 

normas jurídicas que, de forma simultánea, obligan y confieren poderes a un 

mismo individuo. Bajo tal enfoque, la persona física es también considerada  

persona jurídica. Así, no se puede afirmar que la persona física es una 

ñrealidad naturalò208.  

 Con el objetivo de reforzar la idea de que la persona en términos 

jurídicos se constituye como una categoría abstracta y genérica, se echa mano 

de la premisa de que el fin en sí es excluyente de cualquier orden jerárquico. 

Bajo esa perspectiva, el concepto de persona es un concepto que traduce el 

sentido de la igualdad209. La igualdad, o capacidad jurídica constitutiva de la 

                                                 
206 GARCÍA MÁYNEZ. Introducción..., cit. p. 275.  
207 GARCÍA MÁYNEZ. Introducción..., cit. p. 275. Aquí en este trabajo nos referiremos 
solamente a la persona jurídica individual, pues el instituto de la Curatela no abarca la tutela de 
las personas jurídicas colectivas.   
208 KELSEN. Teoria..., cit. p. 194.  
209 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. 2 ed. Trad. Marlene Holzhausen. São Paulo: WMF 
Martins Fontes, 2010. p. 190.  
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esencia de la persona no es innata a los hombres o a las asociaciones 

humanas. Posteriormente, la capacidad jurídica se atribuye a ambos por medio 

del ordenamiento jurídico. No se habla de ser persona en virtud de la 

naturaleza o el nacimiento. El ser persona  es un acto de personificación del 

ordenamiento jurídico. Tanto las personas físicas como las jurídicas son 

creadas por el ordenamiento jurídico210. 

 Ser persona significa ser un fin en sí. No se comprende al hombre como 

persona en cuanto ser viviente al cual no estén vinculados cuerpo y alma. En el 

ámbito jurídico, el hombre es persona porque, de acuerdo con el ordenamiento 

jurídico, él representa un fin en sí mismo. No debe demostrarse que las 

personas colectivas se constituyen como unidades biológicas tal como los 

hombres. Basta acreditar que, al igual que los hombres, las personas colectivas 

son un fin en sí mismas211. 

 Cuando se procede a la delimitación del concepto jurídico de persona, 

deben efectuarse los siguientes cuestionamientos: 1. ¿Qué quiere decir 

persona en términos jurídicamente considerados? En el ámbito del 

ordenamiento jurídico, qué significa calidad de persona, en otras palabras, qué 

significa ser persona para el Derecho? 2. ¿Cuáles son los entes sobre los que 

recae esa calificación jurídica de persona? 3. ¿En qué consiste el ser de tales 

entes a los cuales el Derecho concede personalidad? 4. Bajo la perspectiva de 

la política legislativa, a quién el Derecho debe conceder la personalidad?212 

 En relación al primer cuestionamiento, cabe decir que el concepto 

jurídico de persona no expresa la ontología de las personas. El concepto 

jurídico de persona consiste en una delimitación del significado de la referida 

calificación jurídica. Se trata de un sentido denotativo, aplicado a las personas 

físicas y jurídicas, indistintamente. A partir de esa generalización, es necesario 

preguntarse cual es el alcance general del concepto jurídico de persona para, 

en un momento posterior, indagar acerca de las especialidades que conciernen 

a la persona física y a la persona jurídica. Aquí se inquiere sobre una 

calificación, un concepto puro, y nada más213.  

                                                 
210 RADBRUCH. Filosofia..., cit. p. 191.  
211 RADBRUCH. Filosofia..., cit. p. 192.  
212 RECASENS SICHES. Tratado..., cit. p. 260.  
213 RECASENS SICHES. Tratado..., cit. p. 261.  
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En relación al segundo de los cuestionamientos, la respuesta abarca un 

aspecto del Derecho Positivo, pues es el ordenamiento jurídico de cada país el 

que determina cuales son las personas que aparecen en el ordenamiento 

jurídico, y eso es determinado por las normas positivas del Derecho214.  

En lo atinente al tercer cuestionamiento, que se refiere a la delimitación 

ontológica entitiva, a los fines de la concesión de la personalidad, se trata de un 

tema que no es propio de la Teoría del Derecho, sino de la Filosofía. Por 

último, en lo concerniente al cuarto cuestionamiento, el criterio seguido para el 

otorgamiento de la personalidad a determinados entes evoca una cuestión de 

política legislativa215. 

 Por medio de una sistematización genérica el concepto jurídico de 

persona abarca tanto a la persona física como a la jurídica. Las diferencias 

entre ellas no son de índole jurídica sino metajurídica. Se enfocan las 

realidades de cada una de ellas a las cuales el Derecho otorga personalidad. 

Bajo la perspectiva jurídica, la personalidad del hombre no alcanza su 

integralidad, porque en el ámbito del Derecho se trata de una categoría jurídica 

genérica adherente a esa realidad ï el individuo. Tal categoría jurídica no 

abraza el sesgo ontológico pertinente al ser humano. Tal como la persona 

física, la persona jurídica es una categoría construida por el Derecho, y se 

proyecta sobre determinadas situaciones sociales216. 

 Cabe destacar que el Derecho conoce la limitación que se refiere a su 

concepto de persona, pero la existencia de un concepto jurídico del término no 

pone en jaque a las demás nociones. La limitación del concepto jurídico 

representa una de las concepciones admisibles al término. De esa forma, la 

noción jurídica de persona no se aparta de aquellas definiciones traídas por 

otras áreas del conocimiento y tampoco las absorbe, ni se contrapone a su 

existencia217. 

 Aceptamos aquí la idea de que, para el Derecho, el término persona es 

un referencial de imputación de derechos y deberes; por consiguiente, eso no 

significa que haya una identidad terminológica entre la persona y el sujeto de 

                                                 
214 RECASENS SICHES. Tratado..., cit. p. 261.  
215 RECASENS SICHES. Tratado..., cit. p. 261.  
216 RECASENS SICHES. Tratado..., cit. p. 262.  
217 EBERLE, Simone. A capacidade entre o fato e o direito. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 
2006. p. 18.  
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derecho, pues no hay que hablar  de una distinción por ser el sujeto de derecho 

dotado de concreción, y la persona de abstractividad. La noción de sujeto de 

derecho en cuanto componente estructural de la relación jurídica traduce 

necesariamente una situación abstracta. El ser sujeto de derecho y el ser 

persona son traducciones de potencialidades que se realizan a pesar de la 

práctica de uno u otro acto jurídico. Rigurosamente, la distinción deriva de un 

único factor jurídico, que puede ser el nacimiento con vida del hombre, o de un 

acto volitivo del legislador, sumado al cumplimiento de determinados requisitos 

en lo que se refiere a las personas jurídicas218 o, como preferimos denominar, 

personas colectivas219.  

 
2.3. ¿Por Un Desdoblamiento de la Capacidad? Algunos apuntes sobre su 
aparente relación con la personalidad 

 

Se puede entender, de acuerdo con la Teoría del Derecho Tradicional, que 

la capacidad jurídica, específicamente, la capacidad de ejercicio, se define 

como la capacidad que un individuo tiene para producir efectos jurídicos por 

medio de su conducta. Tales efectos no pueden, entre tanto, ser entendidos 

bajo el sesgo de un  efecto causal. Así, la capacidad de ejercicio consiste en la 

capacidad conferida por el ordenamiento jurídico a un individuo para que éste 

provoque consecuencias jurídicas mediante su conducta, o sea, el individuo en 

cuestión produce las consecuencias que el ordenamiento jurídico liga a la 

conducta por él practicada220. 

Según la doctrina tradicional, las consecuencias jurídicas derivadas de la 

capacidad de ejercicio son los deberes y derechos creados mediante los 

negocios jurídicos. La capacidad de ejercicio es, esencialmente, una capacidad 

negocial. En ella está comprendida la capacidad de influir por medio de la 

acción y del recurso en el proceso judicial. Esto se refiere a la capacidad 

procesal221. 

La capacidad procesal es un poder conferido por el ordenamiento jurídico 

que consiste en la intervención de la producción de la norma jurídica individual 

                                                 
218 EBERLE. A capacidade..., cit. p. 26.  
219 Esta problematización está mejor desarrollada en el ejercicio sobre la desnaturalización de 
la personalidad jurídica en el capítulo 5 de esta tesis. 
220 KELSEN. Teoria..., cit. p. 164. 
221 KELSEN. Teoria..., cit. p. 165. 
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establecida por la decisión judicial. Se trata de un poder jurídico concedido por 

medio de la atribución de competencia, en el sentido específico de la palabra. 

La capacidad negocial representa, también un poder jurídico consistente en la 

capacidad de crear derechos y deberes. Los derechos y los deberes son 

estatuidos por normas jurídicas, más allá de que tales normas sean creadas 

por medio de los negocios jurídicos ï tómese como ejemplo el contrato que 

estipula que una parte debe conducirse de cierta manera frente a otra, a saber, 

en los contratos de compra y venta, en que el vendedor debe entregar la cosa y 

el comprador debe dar al vendedor una suma de dinero222. 

El contrato se caracteriza como un acto, cuyo sentido subjetivo es un deber 

ï ser. Por medio de una norma general, el ordenamiento jurídico autoriza a los 

individuos a concluir contratos y, en ese sentido, el ordenamiento jurídico eleva 

el sentido subjetivo de determinado acto negocial a un sentido objetivo223. 

Cuando el contrato crea para las partes, derechos subjetivos, el 

ordenamiento jurídico, al darle tal autorización, atribuye a las partes el poder 

jurídico de hacer valer por medio de una acción, el no cumplimiento de los 

deberes estatuidos por la norma contratual. En síntesis, la capacidad negocial 

es una capacidad conferida por el ordenamiento jurídico a los individuos para 

que los mismos, basados en las normas jurídicas generales estatuidas por la 

vía legislativa o consuetudinaria, produzcan normas jurídicas de escala inferior 

de modo de intervenir en la producción de las sentencias judiciales. Se trata de 

un auténtico poder jurídico224. La capacidad en cuestión puede ser 

comprendida también como aquella que se refiere al cumplimiento de deberes 

jurídicos, o sea, la capacidad de evitar la sanción por medio de la propia 

conducta. Aquí se asienta la consecuencia jurídica negativa referente al 

                                                 
222 KELSEN. Teoria..., cit. p. 165.  
223 KELSEN. Teoria..., cit. p. 165.  
224 Bajo este sesgo, se percibe la instrumentalización del derecho material por el derecho 
procesal lo que, tal como se demostrará en el capítulo específico, ya no se sostiene más, 
porque los presupuestos teóricos se fundan en premisas convencionales positivistas en 
relación al Derecho, y van en contra de la perspectiva discursiva que se configura, a nuestro 
parecer, como la más adecuada para explicar la estructura social sobre la cual se asienta el 
Derecho Moderno.  
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cumplimiento del deber225. Solamente por determinación expresa de la ley es 

que se niega al individuo la capacidad de ejercicio o de hecho226. 

Ya la capacidad de derecho derivada de la personalidad para adquirir 

derechos en la vida civil se contrapone a la capacidad de hecho, que es la 

aptitud para utilizarlos y ejercerlos por sí mismo. Es en ese sentido que la 

personalidad jurídica, según el derecho civil, se caracteriza como la aptitud 

genérica para adquirir derechos y contraer obligaciones. La personalidad y la 

capacidad se completan. La capacidad jurídica se ajusta al contenido de la 

personalidad, en la misma medida en que el derecho integra la idea de que 

alguien sea su titular227. Toda persona tiene la capacidad de derecho y, a su 

vez, la capacidad de hecho es presumida228. 

Claro que puede verificarse una incoherencia en la relación entre la 

capacidad y la personalidad jurídica, en la medida en que si consideramos el 

ajuste de la capacidad al contenido de la personalidad, podremos sugerir que 

determinados referenciales de imputación tienen más o menos personalidad 

que otros. Otra cuestión importante es la presunción de la capacidad civil plena 

y el desdoblamiento de la capacidad civil en absoluta y relativa, con sus 

respectivos referenciales de imputación. 

Eso porque es siempre la ley que establece, con carácter de orden público, 

los casos de privación total o parcial de la capacidad, dejando de lado la 

presunción de la capacidad plena a través de una excepción correspondiente a 

las hipótesis previstas229.  El instituto de las incapacidades procura, según los 

civilistas, la protección de aquellos que son portadores de una deficiencia 

jurídicamente apreciable. Eso porque los referenciales de imputación 

abarcados por éste tienen su proyección en la vida civil, en lo que toca a la 

aplicación de los principios rectores, a la apreciación de los efectos jurídicos 

respectivos, o en el aprovechamiento e ineficacia de los actos jurídicos 

practicados por los incapacitados. La graduación de la incapacidad es la causa 

                                                 
225 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 165-166.  
226 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil: introdução ao direito civil, teoria 
geral do direito civil. 22 ed. Rev. e Atual. de acordo com o Código Civil de 2002 por Maria 
Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 265. v. I.     
227 PEREIRA. Instituições..., cit. p. 263.  
228 PEREIRA. Instituições..., cit. p. 265.  
229 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 270.  
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de las respectivas diferencias atinentes a las deficiencias que pueden ser más 

o menos profundas230. 

La Teoría General del Derecho Clásico nos presenta, entonces, una 

ñsoluciónò para el problema de los civilmente incapaces: la figura de la 

capacidad jurídica por representación231. Los menores y los enfermos mentales 

no tienen la capacidad delictiva, o sea, la capacidad para obligarse. Su 

conducta no es presupuesto de una sanción en la esfera penal, aún así, eso no 

se verifica si los delitos se constituyen por medio de una sanción pecuniaria o 

de la ejecución civil. Según la teoría tradicional, quién no tiene la capacidad de 

ejercicio puede poseer derechos patrimoniales, en especial, la propiedad. No 

se habla aquí de capacidad de ejercicio, sino de capacidad de derecho. Si un 

incapaz es propietario de un inmueble, le cabe a él el deber de pagar la 

contribución inmobiliaria; sin embargo, no se le considera como portador del 

deber, sí en cambio a su representante legal, ya que en ese caso, la conducta 

del representante es atribuida al incapaz titular del patrimonio. El representante 

legal cumple el deber jurídico por el incapacitado, o sea, en interés del incapaz, 

evitándose la privación compulsiva de la propiedad que está afectada al 

incapacitado. En ese sentido, el incapaz es reputado sujeto de derechos. Los 

derechos subjetivos atinentes al incapaz son ejercidos por el representante 

legal. Cuando se trata de derechos de propiedad, los deberes cuya violación el 

representante legal hace valer por vía de acción, se tratan de deberes en 

cabeza del representante legal a quien incumbe la disposición sobre la cosa en 

propiedad. Los otros se obligan, en contrapartida, a soportar tal poder de 

disposición. Cabe aducir que el representante legal solo puede disponer de la 

cosa en interés del incapaz por él representado. Eso significa que se debe 

dejar al incapacitado el uso y el consumo de la cosa en la medida en que éste 

lo pueda hacer. 

Puede afirmarse aquí que la idea de que la cuestión afecta al 

desdoblamiento de la capacidad jurídica se debe a una comprensión del 

proceso como relación jurídica232. No se deben confundir la legitimidad para 

                                                 
230 PEREIRA. Instituições..., cit. p. 272.  
231 KELSEN. Teoriaé, cit. p. 176 et seq.  
232 CHAMON JUNIOR, Lúcio Antônio. Teoria geral do direito moderno: por uma reconstrução 
crítico-discursiva na alta modernidade. 2 ed. rev. e amp. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2007. p. 
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actuar ï definida como la condición del ejercicio regular del derecho de acción 

ï y la capacidad de ir a juicio, pues la tradición procesal no percibe la tensión 

entre la facticidad y la validez del Derecho y, de ese modo, resuelve las 

cuestiones que conforman el caso concreto apriorísticamente. Lo adecuado es 

que las problemáticas referentes al caso concreto sean resueltas por vía de la 

argumentación jurídica construida en el proceso233. Por eso, mucho contribuyó  

el giro de la ciencia procesal realizado por Elio Fazzalari, quién comprendió al 

proceso como procedimiento contradictorio234, quebrando la idea del proceso 

como una relación jurídica, que consideraba al derecho de acción como un 

derecho subjetivo público oponible al Estado, siendo que la legitimidad para 

actuar representaba el centro de la atribución y adquisición del status de 

sujetos y deberes235. 

La legitimación para actuar ocurre en el proceso de modo que las partes 

actúen en una serie de actividades orientadas a la construcción de la actuación 

jurisdiccional236, o sea, en lo que concierne a la legitimidad para actuar se 

establecen los sujetos que pueden o deben participar del proceso, abarcando 

además de las partes, al juez y sus auxiliares237. 

Hay dos aspectos a ser destacados en lo que toca a la legitimidad para 

actuar. El primero abarca la situación jurídica pasible de problematización. A 

partir de ella se puede interpretar quién es el sujeto concreto que puede o debe 

participar de un acto procesal. Por otro lado, el segundo aspecto se relaciona a 

la situación legitimada, o sea, el contenido de la legitimación para actuar 

consistente en el poder, facultad o deber del sujeto individualizado238. 

Bajo la perspectiva del proceso como procedimiento contradictorio, la 

actividad jurisdiccional y sus respectivos efectos pasan a incidir sobre las 

esferas de libertad del individuo, y él pasa a ser considerado como legitimado 

al proceso. En breve síntesis, hay una ruptura con la pretendida tensión 

establecida entre la capacidad de ser parte, la capacidad de ir a juicio y la 

                                                                                                                                               
183. En ese sentido remitimos al lector al capítulo concerniente al análisis de la jurisdicción, ya 
que la concepción del proceso como relación jurídica se debe a Oskar Von Bülow.  
233 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit., p. 184.  
234 Remitimos al lector al capítulo atinente a la jurisdicción para profundizar acerca de la 
referida teoría.  
235 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit. p. 184.  
236 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit. p. 184. 
237 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit. p. 185. 
238 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit., p. 185. 
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legitimidad para actuar, por ser esa una premisa fundada en la comprensión del 

Derecho como un sistema constituido de reglas. No se define la capacidad 

apriorísticamente y de modo abstracto239.   

En ese sentido, la capacidad jurídica es apenas una pieza definidora, en el 

contexto de la argumentación jurídica, de los límites relativos a la personalidad. 

Tales límites no son determinados aprioristicamente y en abstracto, pues son 

pasibles de discusión. Afirmar que alguien no tiene la capacidad para 

determinado acto significa que se reconoce que alguien, en principio, no 

tendría el derecho de realizarlo240.  

Los desdoblamientos de la capacidad jurídica son artificios que intentaron 

dar una solución a las cuestiones que solamente se comprenden en el plano 

concreto, cuyo presupuesto es la argumentación jurídica. La definición 

conceptual de la capacidad jurídica no se opera abstractamente y por vía de la 

categorización genérica, pues se confunden los argumentos que se refieren a 

la fundamentación del derecho, con aquellos relacionados a su aplicación en 

definitiva241. Cuando se comprende el Derecho como integridad242 se constata 

que hay un vacío conceptual de la capacidad jurídica243. 

Los desdoblamientos de la capacidad jurídica se deben a una comprensión 

moral y ética del Derecho, en la medida en que se vinculan a la capacidad 

moral de la voluntad, constituyéndose la capacidad para actuar como una 

capacidad genérica, y la capacidad  jurídica, un caso especial244.  

Los deberes serían imputados al sujeto en la medida en que su liberdad 

moral reclamase una tutela jurídica ï lo que implica una reinterpretación de la 

personalidad llevada a cabo como una consecuencia de la autonomía moral 

funcionalizada. Así la capacidad de ser sujeto de derecho y el desdoblamiento 

de la capacidad jurídica en capacidad de derecho y capacidad de hecho no se 

relacionan a la tensión que se establece entre la legitimidad y la funcionalidad 

del Derecho conforme la definición de la Teoría Clásica245. 

                                                 
239 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit.  p. 185. 
240 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit. p. 186. 
241 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit., p. 186.  
242 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luis Camargo. São Paulo: Martins 
Fontes, 1999. p. 213 et seq 
243 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit. p. 186.  
244 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit., p. 186.  
245 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit., p. 187.  
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Cabe aquí aludir al concepto de situación jurídica para que se pueda 

superar una comprensión positivista del Derecho tomándose en cuenta la 

personalidad jurídica. La situación jurídica se constuye como el efecto jurídico 

de un hecho. Ella puede ser considerada una categoría general que se destina 

a la evaluación del comportamiento humano, diferenciándose de la relación 

jurídica, en la medida en que no se exige la coincidencia de posiciones ï un 

sujeto activo y un sujeto pasivo. Tales situaciones no se prestan a la 

descripción de las posiciones como poderes de exigibilidad comportamental o 

de obligación de comportarse según lo exigido246. 

La situación jurídica complementa la categoría de la relación jurídica. Ellas 

se reputan como categorías relacionales reales en la medida en que privilegian 

al ser humano ï ya que son argumentativamente construidas y no dispuestas 

de modo apriorístico. Lo que diferencia la relación de la situación subjetiva es el 

número de posiciones jurídicas. La situación jurídica subjetiva es uniposicional, 

pues presenta solamente un referencial de imputación, no siendo posible que 

se establezca un vínculo jurídico. A su turno, la relación jurídica es 

pluriposicional una vez que presenta varios referenciales de imputación 

funcionalmente conectados247. 

La situación jurídica es una situación de hecho que operacionaliza la norma 

jurídica. Es a partir de esa pre-comprensión que se puede proceder a la 

construcción del concepto de personalidad jurídica, pues el Derecho 

reconstruye una realidad posible por medio de la cual se manifiesta 

jurídicamente el concepto de persona248. 

 La situación jurídica dispone los sujetos en relación a un objeto. Se trata 

aquí de un lugar o de una actuación. La situación jurídica es un conjunto de 

circunstancias que se refiere a los sujetos y a los objetos. Tales situaciones 

pueden ser patrimoniales o existenciales y, también, relacionales249 y no 

relacionales250. Ellas son: el derecho potestativo, la sujeción, la facultad 

                                                 
246 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisão crítico-discursiva dos direitos de 
personalidade: da ñnatureza jur²dicaò dos dados gen®ticos humanos. Tese (doutorado em 
Direito Privado) Programa de Pós-Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica de 
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2007. p. 63.  
247 NAVES. Revisão..., cit. p. 66.  
248 MOUREIRA. Pessoas..., CIT., p. 103.  
249 Se enfoca aquí la curatela como una situación jurídica existencial relacional.  
250 FIÚZA, Cesar. Direito civil: curso completo. 12 ed. rev. atual. amp. Belo Horizonte: Del Rey, 
2008. p. 262.  
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jurídica, el interés legítimo, el poder y la tasa. La situación jurídica 

objetivamente considerada es un interés esencial para su existencia. Se trata 

de su núcleo vital característico. Ese interés puede ser patrimonial, o de 

naturaleza personal o existencial ï o, incluso, uno y otro simultáneamente. Eso 

porque algunas situaciones patrimoniales figuran como instrumentos para que 

se realicen intereses personales o existenciales. En el ámbito del ordenamiento 

jurídico privado, tienen lugar las situaciones patrimoniales ï entre ellas la 

propriedad, el crédito, la empresa, la iniciativa económica privada ï además de 

aquellas situaciones no patrimoniales ï los denominados derechos de la 

personalidad, a los cuales cabe, considerándose la jerarquía de las situaciones 

subjetivas y de los valores, un papel primario251. Cabe aquí una crítica a la 

definición presentada por Pietro Perlingieri, ya que su teoría es axiológica, pues 

se manifiesta en la valoración subjetiva del interés ï comprendido como la 

medida de la utilidad de un bien.  Esa perspectiva representa un riesgo en lo 

que toca a la aplicación del Derecho comprometida con la Democracia, pues se 

deja al arbitrio del legislador o de la colectividad el poder para determinar el 

significado de la ñutilidadò y, por consiguiente, lo que se define abstractamente 

como ñinter®s jur²dicoò para el ethos252.  

En la medida en que la imposición de derechos y deberes es  

atravesada por la argumentación a partir de una situación jurídica, será en el 

foro institucionalizado ï en el proceso discursivo del Derecho ï que los 

derechos y deberes serán reconstruidos para que a los conciudadanos les 

sean reconocidas sus autonomías pública y privada co-dependientes ï 

reflejando el carácter institucional del Derecho253.  

En virtud del vaciamiento del concepto de la capacidad jurídica, no se 

pueden admitir sus desdoblamientos apriorísticos. Hubo mediante la 

reinterpretación del Derecho, una sustitución de la capacidad por la legitimidad 

de actuar. Es esa legitimidad que establece una relación con la personalidad 

jurídica, en la medida en que se configura una situación concreta entrecortada 

por la argumentación jurídica, posibilitando la discusión atinente a las esferas 

de la libertad y no libertad subjetivas, con miras a delinear y conformar la 

                                                 
251 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. introdução ao direito civil-constitucional. 3 ed. 
Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 107.  
252 NAVES. Revisão..., cit. p. p. 64-65.  
253 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit. p. 187.  
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personalidad del sujeto de derecho en el foro institucionalizado, sea éste el 

proceso legislativo o el proceso judicial, tenidos en cuenta discursivamente. 

 
2.4. Algunas Reflexiones Acerca del Derecho Subjetivo y la Necesidad de 
su Reinterpretación Discursiva 
 

Tanto la relación jurídica como el derecho subjetivo se remontan a la 

pandectistica alemana del siglo XIX. Fundada en los trabajos ya realizados por 

el Derecho Romano, desarrollados, sobretodo, en la Edad Media, la Escuela de 

las Pandectas condujo el derecho subjetivo a la categoría fundamental de la 

dogmática moderna mediante su traducción como la esfera de actuación del 

sujeto. En ese sentido, el derecho subjetivo es el reconocimiento del Estado 

atinente a cierto ámbito de ejercicio privado254. 

La noción fundamental del derecho privado y su abstracción es el derecho 

subjetivo atinente al sujeto, que se contrapone al derecho objetivo ï la norma 

jurídica255. 

El ordenamiento jurídico permite y favorece la convivencia por medio de sus 

reglas fijas. No se trata de un poder real atinente al individuo, sino de un 

precepto estatal, que es decisivo para que ocurra la distribución de los bienes 

en la sociedad. De esa manera, los bienes se transforman en bienes jurídicos, 

cuyo beneficio correspondiente es la seguridad jurídica256. La noción del 

derecho subjetivo acogida por la doctrina dominante es la de que el derecho 

subjetivo se configura como un señorío de la voluntad. Se trata aquí de una 

voluntad especial, ya que el bien debe estar a disposición de su propietario, en 

caso que quiera utilizarlo257. Subsiste el señorío de la voluntad incluso cuando 

se trata de un sujeto incapacitado. Aquí se comprenden las situaciones  

pasajeras o aquellas que se conciben como tales, respectivamente, la infancia 

y la enfermedad mental. Los bienes jurídicos de esas personas son protegidos 

con el objetivo de que ellas puedan ejercer su voluntad cuando fueran capaces, 

o para que sus herederos puedan ejercer su voluntad. El poder de la voluntad 

es la esencia del derecho subjetivo en interés del incapaz representado por 

                                                 
254 NAVES. Revisão..., cit. p. 72-73.  
255VON TUHR, Andreas. Derecho civil: los derechos subjetivos y el patrimonio. Trad, Tito Ravá. 
Madrid: Marcial Pons, 1998. v.I. p. 57.  
256 VON TUHR. Derecho..., cit. p. 58.  
257 VON TUHR. Derecho..., cit. p. 60.  
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otro258,  mientras que su límite es el interés259. Según las lecciones 

tradicionales de Eduardo García Máynez, el derecho subjetivo se caracteriza 

como una posibilidad de hacer u omitir algo licitamente, que se atribuye a una 

persona o  a su representante como consecuencia de un hecho jurídico, siendo 

simultáneamente el correlato del deber, que se impone a la otra u otras 

personas, en el sentido de observar la conducta que hace viable el ejercicio del 

derecho y permite el goce de ciertas ventajas que derivan de tal cumplimiento 

para su titular260. 

El derecho subjetivo es una posibilidad de hacer u omitir; por lo tanto, 

significa una posibilidad de conducirse haciendo u omitiendo algo que el 

derecho subjetivo permite al sujeto o a su representante. En cuanto lo que 

éstos pueden hacer o dejar de hacer está permitido, la realización de aquella 

posibilidad o ejercicio de derecho ostenta un significado positivo referente a la 

licitud. En ese sentido, el derecho subjetivo se configura como la posibilidad de 

hacer o dejar de hacer lícitamente alguna cosa. Conducirse lícitamente tiene el 

mismo significado que hacer algo en el contexto de ejercicio de un derecho. Es 

necesario resaltar que la posibilidad atribuida al titular del derecho subjetivo o a 

su representante no es un poder real, o sea, la capacidad de hacer o no hacer 

efectivamente algo. Esta última ï  un atributo del albedrío del sujeto ï no 

constituye una creación del ordenamiento jurídico aún cuando sea condición 

indispensable de la capacidad de hecho. Lo que se atribuye al titular de un  

derecho o a su representante es una facultad normativa, o una autorización o  

permiso de comportamiento. Se trata de un condicionante del derecho 

subjetivo, cuando éste es realizado ï se hace referencia aquí a la licitud del 

mismo261. 

El derecho subjetivo y el deber jurídico son categorías de manifestaciones 

atinentes a las consecuencias de las normas. Por eso, el derecho subjetivo es 

la posibilidad de hacer o dejar de hacer algo lícitamente atribuido a una 

persona o a su representante como una consecuencia del hecho jurídico. Eso 

significa que el nacimiento de un derecho siempre está condicionado por el 

                                                 
258 VON TUHR. Derecho..., cit., p. 61.  
259 VON TUHR. Derecho..., cit. p. 62.  
260 GARCÍA MÁYNEZ, Eduardo. Filosofía del derecho. 17 ed. Editorial Porrúa: México, 2009. p. 
356.  
261 GARCÍA MÁYNEZ. Filosofía..., cit., p. 357.  
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hecho jurídico. Además, según García Máynez, el derecho subjetivo pertenece 

a la categoría de la relación262.  

El derecho subjetivo y el deber jurídico se complementan en el plan de la 

conducta regulada por el derecho subjetivo. Al derecho otorgado por la norma 

corresponde un deber y viceversa. Es en ese sentido que el portador o 

portadores del deber jurídico deben observar la conducta que vuelve posible el 

ejercicio del derecho y permite el goce de las ventajas derivadas del 

cumplimiento de ese deber en beneficio del titular del derecho subjetivo. El 

derecho subjetivo y el deber jurídico están paralelamente involucrados, y son 

determinantes de los aspectos activo y pasivo del vínculo interpersonal263. 

El ejercicio de un derecho se caracteriza como la realización de la 

posibilidad de una conducta lícita en el cual consiste el referido derecho. El 

derecho nunca es un hecho, sino la posibilidad de hacer o dejar de hacer algo. 

Por otro lado, el ejercicio es la conducta que se presta a la realización de tal 

posibilidad ï la de hacer o no hacer, pues el titular o su representante se 

conducen cuando hacen lo que les es permitido, y se omiten de hacerlo cuando 

la omisión es permitida. Sin embargo, el ejercicio del derecho por su titular o 

por su representante exige el cumplimiento del deber para el disfrute del 

derecho subjetivo264. 

Aparece aquí la facultas agendi, o sea, el derecho de exigir a otro una 

prestación. En ese caso, no basta que el sujeto activo de la relación 

interpersonal exija al sujeto pasivo el cumplimiento del deber para que haya 

satisfacción del derecho. Se requiere, además de eso, que los obligados 

observen la conducta prescripta. Es indispensable el concurso de esos 

presupuestos. Si el titular del derecho subjetivo o su representante no hacen lo 

que les es permitido exigir de otro, la exigencia se torna infructuosa, y el titular 

del derecho o su representante deben acudir a los tribunales. La facultad no es 

inmediatamente de carácter sustancial. Se trata aquí de una facultad adjetiva o 

procesal denominada derecho de acción. Al realizarlo, el titular pretende que el 

tribunal declare un derecho material o condene a alguien, bajo amenaza 

                                                 
262 GARCÍA MÁYNEZ. Filosofía..., cit., p. 357.  
263 GARCÍA MÁYNEZ. Filosofía..., cit. p. 358.  
264 GARCÍA MÁYNEZ. Filosofía..., cit., p. 359.  
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coactiva, al cumplimiento del correlativo deber265. Se trata aquí de los derechos 

relativos. 

 Acerca de los derechos absolutos ï facultas agendi, facultas ommitendi, 

facultas optandi ï para que el titular del derecho lo ejercite, basta que los 

sujetos pasivos se abstengan de practicar cualquier interferencia. Tales 

derechos son oponibles erga omnes, y el deber correlativo implica el respeto, o 

sea, se trata de una obligación negativa. Tratándose de un derecho absoluto, 

que consiste en una prestación negativa, el deber se cumple en la medida en 

que todos los demás se abstienen de exigir del sujeto activo lo que él tiene 

derecho de no hacer266. En el caso de los derechos relativos, se establece 

apenas un deber o algunos derechos relacionados en la relación jurídica. 

Mientras que en los derechos absolutos el deber jurídico es universal, en los 

derechos relativos éste se refiere a un sujeto determinante o determinable267. 

En ese sentido, la tradición distingue el derecho subjetivo y el interés 

jurídicamente protegido, tomando como ejemplo el derecho de propiedad 

oponible erga omnes. La protección al derecho subjetivo en estudio se refiere a 

la situación del patrimonio, que no constituye un derecho en el ordenamiento 

jurídico. El ordenamiento jurídico no determina una prohibición general en 

cuanto a los daños sufridos por el patrimonio ajeno, porque si así fuese, la 

libertad de acción de cada uno estaría ilimitadamente violada. Lo que se 

prohíbe es la lesión cometida contra el patrimonio de otro a partir de la 

inobservancia de las disposiciones prohibitivas268. 

En cuanto a la norma atributiva permite a alguien hacer o dejar de hacer 

algo, este alguien puede lícitamente observar la conducta permitida. Lo que el 

titular puede, en el ejercicio de su derecho, hacer o dejar de hacer, constituye 

objeto del derecho subjetivo. El objeto del derecho que se refiere a la palabra 

ñalgoò y es ®ste el elemento que individualiza los derechos subjetivos269. 

Ahora bien, una teoría crítica acerca de la sociedad no puede limitarse a 

una descripción a partir de la norma y de la realidad, realizada bajo la 

perspectiva del observador. En los Estados democráticos, los ciudadanos 

                                                 
265 GARCÍA MÁYNEZ. Filosofía..., cit., p. 360.  
266 GARCÍA MAYNEZ. Filosofía..., cit. p. 360.  
267 NAVES. Revisão..., cit. p. 85.  
268 VON TUHR. Derecho..., cit., p. 59-60.  
269 GARCÍA MÁYNEZ. Filosofía..., cit., p. 363.  
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deben reconocerse mutuamente como titulares de libertades subjetivas si 

pretenden regular legítimamente su convivencia. Se establece así en el sistema 

de los derechos una tensión interna entre la facticidad ï pretensión de 

coercibilidad ï y la validez ï pretensión de legitimidad270. 

El concepto de derecho subjetivo corresponde al de libertad subjetiva de 

acción, en la medida en que tales derechos fijan los límites dentro de los cuales 

el sujeto es legítimo en cuanto a su autoadministración. Se trata aquí de la 

expresión libre de su voluntad. Los derechos subjetivos son definidores de 

iguales libertades subjetivas para todos los individuos que puedan figurar como 

su titular. Bajo tal perspectiva, los sujetos  referidos son considerados personas 

jurídicas271. 

El tratamiento isonómico que se dispensa a los titulares de iguales 

libertades subjetivas de acción ï o sea, derechos subjetivos ï se extrae del 

concepto general y abstracto de legalidad, en la medida en que tales leyes, así 

caracterizadas,  se refieren a los sujetos poseedores de los respectivos 

derechos. Mientras tanto, el Derecho no se puede limitar al cumplimiento de 

sus requisitos funcionales en una sociedad compleja, como la sociedad 

moderna272. El Derecho debe satisfacer, mismo sea precariamente, las 

condiciones de integración social llevadas a cabo cuando se busca el 

entendimiento intersubjetivo ï lease, mediante la aceptabilidad de las 

pretensiones de validez atinentes a los derechos subjetivos relacionadas con 

los conciudadanos273. 

El procedimiento democrático de producción normativa contrapone a sus 

participantes con las expectativas normativas de comportamiento orientadas al 

entendimiento de los ciudadanos en relación a las reglas que han de regir su 

convivencia. Para que el Derecho funcionalmente estabilice las expectativas de 

comportamiento, se necesita mantener una conexión interna con la fuerza 

socio-integradora, que caracteriza la acción comunicativa. Se parte así de la 

premisa de que las autonomías pública y privada son co-dependientes, cuya 

                                                 
270 HABERMAS, Jürgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado de derecho en 
términos de teoría del discurso. 6 ed. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Editorial Trotta, 
2010. p. 147.  
271 HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 147.  
272 El Derecho es un subsistema social funcionalmente diferenciado. Eso significa que su 
función es estabilizar las expectativas de comportamiento de los sujetos afectados por las 
normas jurídicas de las cuales ellos son autores y destinatarios.  
273 HABERMAS. Facticidad..., cit. p. 148. 
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dificultad de explicación se debe a las premisas lanzadas por la filosofía de la 

consciencia y la herencia metafísica típica del Derecho Natural ï lease por la 

subordinación que se establece entre el Derecho Positivo y el Derecho Natural. 

Desmantelada esa subordinación fundada en un ethos compartido, ocurre una 

diferenciación funcional entre el Derecho y la Moral274. 

Existe un sentido intersubjetivo que subyace a los derechos subjetivos, y 

que fue ignorado por las lecturas individualistas, considerándose que cuando 

se reconocen como titulares de iguales libertades fundamentales, son por así 

decirlo, cooperantes275. 

El concepto de derecho subjetivo aquí delineado no comprende a los 

sujetos de derecho como esferas atomísticas. En la medida en que los sujetos 

referidos se reconocen como iguales titulares de derechos y deberes en el 

ordenamiento jurídico, ellos son considerados elementos que la integran. En 

ese sentido, los derechos subjetivos y el derecho objetivo son co-originarios, 

tomándose en cuenta de aquellos que derivan de éste276. 

Con el fin de asumir una postura que no comulga con la naturalización del 

Derecho en lo que se refiere a los derechos absolutos, hay apenas una 

posición ï la del titular del poder jurídico. Entre tanto, puede surgir la figura del 

sujeto pasivo, como por ejemplo, en el caso de violación de un derecho por una 

persona determinada, transformando la situación jurídica en una relación, pues 

a partir de ahí, configuramos el deber de indemnización del perjuicio 

consecuente de la violación277. 

El derecho subjetivo y el deber jurídico son situaciones subjetivas, o sea, 

referenciales de imputación que el ordenamiento jurídico tutela. Tales 

situaciones subjetivas conectan la pretensión del ejercicio del poder 

garantizada por el Estado. En caso de incumplimiento del derecho subjetivo, el 

Estado pone a disposición medios para su protección. Los derechos subjetivos 

comprenden el carácter relacional deudor de la perspectiva personalista de la 

relación jurídica, en la cual se destacan los elementos de poder y de 

garantía278. 

                                                 
274 HABERMAS. Facticidad..., cit. p. 149.  
275 HABERMAS. Facticidad..., cit. p. 153. 
276 HABERMAS. Facticidad..., cit. p. 154.  
277 NAVES. cit. p. 85.  
278 NAVES. Cit. p.85.   
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La pretensión se configura como el poder del titular del derecho subjetivo en 

el sentido de exigir el comportamiento debido, o de actuar sobre determinada 

cosa. Tal pretensión queda amparada por una garantía, que si es judicial, se 

manifiesta a través de la acción279. 

Se considera al derecho subjetivo como el medio de expresión de una 

posibilidad jurídica de la acción del individuo relacionada a la autoafirmación de 

aquello que el sujeto de derecho pretende asumir como suyo, sea en las 

situaciones jurídicas existenciales o en las patrimoniales280. 

En la medida en que el derecho subjetivo es comprendido como la 

expresión de una posibilidad jurídica, su realización se presupone a partir de 

una existencia intersubjetivamente compartida que no se piensa en términos 

abstractos. Tanto el titular del derecho como los otros que con él interactúan, 

deben ser tenidos en cuenta, pues el derecho subjetivo se realiza en un plano 

concreto e intersubjetivo co-dependiente. Luego, todos los sujetos jurídicos son 

igualmente relevantes, y, por eso, puede considerarse la situación jurídica 

como un recorte problematico argumentativo, a partir del cual se interpreta la 

existencia de un derecho subjetivo281.  Resulta imprescindible, en ese contexto, 

la percepción de la alteridad. Derecho subjetivo y deber jurídico deben quedar 

equilibrados, considerándose que el incumplimiento del deber por violación a la 

esfera de la no libertad configura el acto ilícito, en el mismo sentido en que se 

da el abuso a un derecho282. 

Cuando se comprende el derecho subjetivo como la expresión de las 

esferas de libertad y no libertad individuales, ocurre una contextualización de la 

alteridad, que queda comprendida por el concepto de derecho subjetivo, antes 

interpretado bajo un sesgo egoísta. A partir de tal contextualización, la 

realización del derecho subjetivo está ligada al análisis circunstanciado del 

caso concreto, a partir del cual las posibilidades jurídicas realizables pueden 

efectivizarse, sean ellas consistentes en la libertad de actuar o no, aún cuando 

expresen un poder de voluntad o un interés, desde que sean compartibles y 

ejercitables de modo intersubjetivo283. 

                                                 
279 NAVES. Revisão..., cit. p. 86.  
280 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 125.  
281 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 126.  
282 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 127.  
283 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 127.  
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  Proceder a la conceptualización del derecho subjetivo como esfera de 

libertad es una buena expresión; sin embargo, bajo la perspectiva del Derecho 

Civil, es necesario destacar los elementos que la caracterizan y que 

contribuyen a que el derecho subjetivo se diferencie de otras situaciones 

jurídicas. Se verifican efectos prácticos en la clasificación de esas situaciones 

sintetizadas en las esfereas de libertad y no libertad, pero, además de eso, 

deben insertarse los elementos distintivos de las diversas situaciones. Más allá 

del derecho subjetivo, se configuran como situaciones jurídicas el derecho 

potestativo, la sujeción, la facultad jurídica, el interés legítimo o poder y el 

gravamen284. Pero, a fin de extrapolar nuestros argumentos, atinentes 

específicamente al derecho subjetivo, no las abarcaremos. 

En síntesis, el derecho subjetivo se define como una esfera de  libertad, 

consistente en la pretensión de actuación sobre una cosa o sobre determinado 

comportamiento garantizado por el ordenamiento jurídico285. 

Desde la perspectiva discursiva por nosotros asumida, no podemos 

concordar con la explicación tradicional acerca de los derechos subjetivos, 

pues la tradición parte de la premisa de que los derechos subjetivos se 

conforman por la relación jurídica influida por un conflicto de pretensiones 

resistidas, o sea, un conflicto de intereses. A su vez, el desdoblamiento de los 

derechos subjetivos en derechos relativos y absolutos nos permite comprender 

que la sociedad moderna sería regida por un ethos compartido ï lo que no se 

sustenta más en razón de la descentralización y el pluralismo en lo que se 

refiere al reconocimiento libre e igual de los proyectos de vida de todos los 

conciudadanos titulares de iguales libertades fundamentales.   

La idea de utilizar un bien, o sea, sacarle provecho a través de su uso, 

revela una perspectiva utilitarista que considera a la persona como un medio 

para el alcance de determinado fin ï la conservación de la propiedad, 

denotando una perspectiva utilitarista del Derecho, no reconociendo al hombre, 

bajo esta perspectiva, como un fin en sí mismo, capaz de autodeterminarse. 

Bajo el sesgo utilitarista, el hombre es apenas objeto del Derecho, y no sujeto 

de éste. 

                                                 
284 NAVES. Revisão..., cit. p.86.  
285 NAVES. Revisão..., cit. p. 86.  
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Ahora bien, una vez más, nos referiremos a las situaciones jurídicas que 

son uniposicionales y entrecortadas por la argumentación jurídica construida a 

partir de las problemáticas que se refieren a cada caso concreto. Comprender 

que aún se puede sustentar el desdoblamiento de los derechos subjetivos en 

relativos y absolutos significa encarar al Derecho como un modelo conformado 

por reglas típicamente positivista que va en contra del proyecto del Derecho 

Moderno.   
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3. LA CURATELA EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO BRASILEÑO: 
algunos apuntes introductorios 

 

Como se puede percibir, el origen de la curatela se remonta al derecho 

romano286. Como consecuencia, en el derecho anterior a 1916 había una 

inseguridad conceptual en las obras de los grandes civilistas brasileños, como 

Lafayete, Borges Carneiro, Mello Freire e Teixeira de Freitas. Fue a partir del 

Código Civil de 1916 que se concedió al instituto de la curatela una 

sistematización más segura287. 

El Código Civil brasileño de 1916 sujetaba a la curatela a los locos de 

todo género, a los sordomudos que no hubiesen recibido educación adecuada 

y, también, a los pródigos. El proyecto de Código Civil de 1965 mencionaba de 

forma genérica la expresión incapaces por insania mental, la cual no fue 

adoptada por el legislador de 2002, ya que en el Nuevo Código Civil, la curatela 

se encuentra sistematizada en el Título II del Capitulo IV del libro de Familia, 

enunciando como curatelados solamente a aquellos que no estén en 

condiciones de tomar cuenta de sí o de sus bienes, o solamente de éstos288. 

La curatela alcanza, generalmente, a los mayores de edad289. Se 

destaca que, de acuerdo con el Código Civil Brasileño de 2002, la mayoría de 

edad es alcanzada a los 18 años de edad290. A partir de entonces, la persona 

está habilitada para practicar todos los actos de la vida civil. 

Los menores de edad, por su parte, están sometidos a  la tutela291, 

instituto que no será abordado profundamente en la presente tesis, pues 

excede su objeto de investigación. Se destaca que la protección del nasciturus 

y del enfermo portador de deficiencia física está contemplada en los artículos 

1779292 y 1780293 del Código Civil de 2002294. 

                                                 
286 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 477. v.V.   
287 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 477. v.V.  
288 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 477-478. v.V.  
289 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 478. v.V.  
290 Art. 5Ü ñ A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a 
pratica de todos os atos da vida civil.ò 
291 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil: direito de família... cit., p. 478.  
292 Art. 1779. ñDar-se-á curador ao nascituro, se o pai falecer estando grávida a mulher, e não 
tendo o poder familiar.ò 
293 Art. 1780. ñA requerimento do enfermo ou portador de defici°ncia f²sica, ou, na 
impossibilidade de fazê-lo, de qualquer das pessoas a que se refere o art. 1768, dar-se-lhe-á 
curador para cuidar de todos ou alguns de seus neg·cios ou bens.ò   
294 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 478. v.V.    
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Posteriormente al código Civil de 1916, la dogmática del instituto 

jurídico en discusión fue complementada por otros diplomas legales, tales 

como el Decreto Ley nº. 2.410 del 15 de julio de 1940, que disponía acerca de 

la defensa de los intereses de menores, incapaces, enfermos mentales, a 

través del instituto de la Previsión; el Decreto nº 24.559, del 3 de junio de 1934, 

que se refería a la protección y asistencia conferidas a los psicópatas;  y el 

Decreto Ley nº. 891/38, que se refería a los toxicómanos295. El Código Civil de 

1916 clasificaba a los mayores absolutamente incapaces como locos de todo 

género, expresión sustituída por la palabra psicópata conforme el Decreto 

24.559 del 3 de julio de 1934296. El Código anterior, al clasificar a los 

absolutamente incapaces como locos de todo género, permitía su actuación en 

la esfera jurídica solamente cuando estuviesen representados por su 

curador297. 

El Decreto 24.559/34 alteró  ligeramente el régimen del Código Civil de 

1916 al determinar que al psicópata receptado en cualquier establecimiento no 

le era permitida la práctica de acto jurídico de enajenación o administración de 

bienes en el período de 90 dias, a no ser por medio do su cónyuge, padre, 

madre o descendiente mayor, unos ante la falta de los otros. Con eso, el 

legislador permitió a esos parientes solamente la práctica de actos de 

administración, pero no de disposición298. 

Después de 90 días, en caso de que la enfermedad persistiese, se 

nombraba un administrador provisorio para los bienes del psicópata, salvo que 

se comprobara la conveniencia de la interdicción inmediata. En caso contrario, 

transcurridos dos años el psicópata sería interdictado si no hubiese recuperado 

la aptitud para administrar su persona y sus bienes299. Considerándose que 

hasta el momento de la interdicción, el legislador esperaba la cura del 

psicópata, áquel ordenaba que todas las demás medidas, salvo la propia 

interdicción, fuesen adoptadas bajo secreto de justicia300. Según Silvio 

Rodrigues: 

 

                                                 
295 PEREIRA. Instituições...,  cit., p. 478. v.V.  
296 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 412. 
297  RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 412. 
298 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 412. 
299 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 412. 
300 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 412.  



 92 

A criação de uma administração provisória foi inovação de 
importância porque, dependendo o processo de interdição de uma 
fase probatória relativamente demorada, em que o interditando se 
submete a exames médicos e deve ser entrevistado pelo juiz, a 
indicação imediata de um curador provisório, para praticar atos 
jurídicos em seu interesse, atendeu por vezes, a exigências 
urgentes301.   

 

El Decreto 24.559/34 creó una distinción desconocida por el Código 

Civil de 1916, pues en cuanto esa manda legal clasificaba al loco de todo 

género como absolutamente incapaz, la norma de 1934 afirmaba que los 

psicópatas, así declarados por medio de una perícia médica, eran absoluta o 

relativamente incapaces de ejercer los actos atinentes a la vida jurídica. De esa 

forma, se permitió que el juez fijase en la sentencia de interdicción, teniendo en 

cuenta la gravedad del perjuicio, si la incapacidad del interdictado era absoluta 

o relativa302.  

El Decreto 24.459/34 fue derogado por el Decreto 99.678/90, que trató 

sobre la estructura reglamentaria del Ministerio de Educación y también fue 

derrogado, hasta que, luego de sucesivas reformulaciones, fue regulado por el 

Decreto 4.637, del 21 de marzo de 2003303.  

A su turno, el Decreto nº 891, del 25 de noviembre de 1938, al cuidar 

de los toxicómanos y de su interdicción, también creó dos especies de 

interdicción de acuerdo con el grado de intoxicación en  que se encontrase la 

persona. La interdicción limitada equiparaba al toxicómano a los reativamente 

incapaces, y la interdicción plena equiparaba el interdicto referido a los 

absolutamente incapaces304.  

En ambas hipótesis, se asignaba al toxicómano un curador con 

poderes más o menos extensos, según la incapacidad se caracterizó de mayor 

o menor extensión305. Sin embargo, en los dos casos supra-explícito, acechaba 

un defecto que imposibilitaba la defensa del incapaz en la esfera de los 

negocios, ya que, para protegerlo, se procedía a su interdicción, nombrándose 

un curador, materia que ahora está regulada por el Código Civil de 2002306.  

                                                 
301 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 413. 
302 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 413.  
303 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 413. 
304 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 413.  
305 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 413. 
306 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 414. 
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El Código de Proceso Civil de 1973307 abandonó la expresión locos de 

todo género para emplear la nomenclatura portadores de anomalia psíquica. La 

Organización Mundial de la Salud clasificó las variadas categorías de 

enfermedades mentales identificadas por medio de códigos internacionalmente 

reconocidos, de modo que solamente estarán sometidos a la curatela los 

portadores de las enfermedades que impliquen la privación del juicio crítico 

atinente a la realidad como, por ejemplo, las dolencias degenerativas y 

demenciales308. 

La Constitución de 1988  incluyó el programa de protección amplia a 

los ancianos, imponiendo a los hijos el deber de amparar a los padres en la 

vejez, carencia o enfermedad, de modo que incumbe al Estado y a la 

comunidad la defensa de su vida y la garantía de su dignidad309, de acuerdo 

con los artículos 229310 y 230311, respectivamente. El 1º de octubre de 2003 se 

sancionó la Ley nº 10.481, conocida como Estatuto del Anciano, cuya vigencia 

se inició en enero de 2004, asegurando a esa parte de la población el Ejercicio 

de los Derechos Fundamentales de la Tercera Edad312. Es necesario 

establecer, junto a Caio Mario da Silva Pereira, que ñ[...] a idade avançada, por 

si só, não induz a incapacidadeò 313. En ese sentido, se puede afirmar que se 

somete a la curatela a aquellas personas que por motivos patológicos o 

accidentales, congénitos o adquiridos, no están en condiciones de dirigir su 

persona o administrar sus bienes, sin olvidar que son mayores de edad314.  

 

 

 

 

 

                                                 
307 Art. 1178. ñO ·rg«o do Minist®rio P¼blico requerer§ a interdicci·n: 
I-. no caso de anomalia ps²quica.ò  
308 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 478.  
309 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil: direito..., cit., cit., p. 478. 
310 Art. 229. ñOs pais t°m o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, os filhos maiores 
t°m o dever de ajudar e amarar os pais na velhice, car°ncia ou enfermidade.ò 
311 Art. 230. ñA fam²lia, a sociedade e o Estado t°m o dever de amparar as pessoas idosas, 
assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e 
garantindo-lhes o direito a vida.ò 
312 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições..., cit., p. 479. V.V. 
313 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições..., cit., p. 479. v.V. 
314 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições..., cit., p. 479. v.V.  
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3.1. La Curatela en el Código Civil de 2002 

  

El Código Civil de 2002 enuncia en su artículo 1767315 los referenciales 

de imputación sometidos a la curatela. En verdad, ese dispositivo legal 

transcribe literalmente el texto de los artículos 3º y 4º del diploma legal 

analizado, especificamente en lo atinente al régimen jurídico de las 

incapacidades316. 

Cabe resaltar que también están sometidas a la curatela, además de 

los no nacidos, aquellas personas que por situaciones congénitas o adquiridas 

no están habilitadas para la administración de su persona y de sus bienes, aún 

cuando se trate de un fenómeno temporal317. 

La curatela presenta dos presupuestos, a saber: el fáctico y el jurídico. 

El presupuesto fáctico es la curatela, y el presupuesto jurídico, la decisión 

judicial318. La curatela tiene lugar solamente si fuera dictada por un juez, rasgo 

que la distingue del instituto del poder familiar, cuyo origen es siempre legal, y, 

también, de la tutela, que puede prever la nominación de los padres. Incluso los 

furiosi no pueden recibir un curador si no es por medio de un proceso judicial, 

que culmine en una sentencia declarativa de su estado demencial permanente 

y contínuo para que sean sometidos a la interdicción319. Entre tanto el paciente 

sea un insano mental, aún cuando la enfermedad se manifieste de manera 

intermitente, cabe la admisibilidad de la curatela320. La eficacia erga omnes de 

la referida sentencia debe estar inscripta en registro público, y debe haber 

                                                 
315 Art. 1767. ñEst«o sujeitos ¨ curatela: 

I- aqueles que por enfermidade, ou deficiência mental, não tiverem o necessário 
discernimento para os atos da vida civil; 

II- aqueles que, por outra causa duradoura, não puderem exprimi a sua vontade; 
III- Os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em tóxicos; 
IV- Os Excepcionais sem completo desenvolvimento mental; 
V- Os pr·digos.ò  

316 Se destaca que aquí tratamos solamente de explicar que la curatela está vinculada al 
régimen jurídico de las incapacidades, pero, como habíamos discutido acerca del vaciamiento 
del concepto de capacidad civil en el capítulo 2, en razón de entender en esta tesis que el 
Derecho es una comunidad de principios, el desdoblamiento vinculado a la incapacidad de 
hecho y su respectiva graduación en absoluta o relativa pierde también todo el sentido, por 
vincularse a las premisas de la filosofía de la consciencia, porque ya estaría dado a priori. Esa 
idea será mejor desarrollada en el séptimo capítulo dedicado a la jurisdicción, específicamente, 
bajo el enfoque del giro sufrido en la Ciencia Procesal con con Elio Fazzalari.  
317 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 479.  
318 PEREIRA. Instituições de direito civil: dieito..., cit., p. 479.  
319 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 479-480.  
320 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 480.  
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pasado por un órgano jurisdiccional. Tanto el Código Civil como la Ley de 

Registros Públicos, Ley 6.515/1973, nada dicen al respecto, pero se concluye 

que la finalidad de la inscripción es asegurar el acceso a la información, y nadie 

tiene el deber de estar informado si al acto no le fue dada la respectiva 

publicidad. Antes de efectuado el registro, el curador no podrá firmar el término 

de investidura, de acuerdo con el artículo 93 párrafo único de la Ley 

6.015/1973321. El Código Civil de 2002322 distingue a los ebrios habituales 

(alcohólicos) de los toxicómanos entre los relativamente incapaces, atendiendo 

a la realidad psicosomática vivida por esas personas. El Código Civil de 2002 

también reconoce la capacidad relativa de las personas que presentan 

deficiencias mentales que impliquen la reducción del discernimiento, 

tratándose, en ese caso, de supuestos excepcionales sin desarrollo mental 

completo323.  

En consonancia con el art. 3º, II del Código Civil de 2002, se someterá 

a la curatela a las personas que por enfermedad o dolencia mental, no tienen el 

discernimiento necesario para los actos de la vida civil324 según está escrito en  

el art. 1767, I del mismo cuerpo legal325. Como enseña Caio Mário da Silva 

Pereira: 

 
O que se compreende do inciso II do art.3º do Código Civil como 
causa de incapacidade absoluta, é a deficiência mental congênita ou 
adquirida, qualquer que seja a razão: moléstia no encéfalo, lesão 
somática, traumatismo, desenvolvimento insuficiente, etc. ï atingindo 
os centros cerebrais e retirando ao paciente a perfeita avaliação dos 
atos que pratique. O que se determina na etiologia desta 
incapacidade é a falta completa de discernimento em caráter 
permanente. [...] Somente àqueles a quem faltar, de modo completo, 
o discernimento, serão declarados absolutamente incapazes 326.  

                                                 
321 Art. 93. ñA comunica­«o, com os dados necess§rios, acompanhados de certid«o de 
sentencia, será remetida pelo juiz ao cartório, para registro de ofício, se o curador ou 
promovente não o tiver feito dentro de oito dias. 
Párrafo único: Antes de registrada a sentencia, não poderá o curador assinar o respectivo 
termoò.  
322 Art. 4Ü ñS«o incapazes relativamente  a certos atos, ou ¨ maneira de os exercer: 

I- [...] 
II- Os ébrios habituais, os viciados em tóxicos e os que, por deficiência mental 

tenham o discernimento reduzido; 
III- Os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; 
IV- [...]  

323 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 480. 
324 PEREIRA. Instituições  de direito civil: direito..., cit., p. 480.  
325 Art. 1767. ñEst«o sujeitos ¨ curatela: 
I- aqueles que por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento 
para os atos da vida civil.ò  
326 PEREIRA. Instituições de direito civil: introdução..., cit., p. 277-278.   
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De igual modo, se somete también a la curatela a aquellos que, por 

otra causa duradera de naturaleza patológica o de etiología diversa, no tengan 

el discernimiento necesario327, tal como lo determina el texto del art. 1767, II del 

Código Civil de 2002328.  

Haciendo alusión a los deficientes mentales, a los ebrios habituales y a 

los toxicómanos, el Código Civil de 2002 considera como referenciales de 

imputación a aquellas personas que podrían, en otras circunstancias, gozar 

plenamente de sus derechos civiles, pero que pierden la referida plenitud 

debido a esas influencias329. La curatela que se establece en esos casos 

depende de la subsistencia de la causa que generó el desequilibrio psíquico, y 

será levantada luego de que el paciente se encuentre libre de la razón que la 

determinó330. 

Los considerados excepcionales sin desarrollo mental completo son 

aquellas personas portadoras de alguna deficiencia que implica su enajenación 

en relación al medio ambiente, inhabilitándoles para los actos de la vida civil, 

razón por la cual también se someten a la curatela, que podrá, 

circunstancialmente, ser permanente o transitoria, incluyéndose en ese caso a 

los sordomudos, desde que no hayan recibido educación especial, no siéndoles 

posible, de esa manera, expresar su voluntad331, de acuerdo a la desición en el 

art. 1767, IV332.  

Debe destacarse también que el Código Civil de 2002 conservó la 

incapacidad derivada de la prodigalidad333 y, consecuentemente, la sujeción del 

pródigo a la curatela; sin embargo, se trata de una curatela restringida a los 

actos y negocios jurídicos que impliquen compromiso del patrimonio, aunque lo 

ideal sería la supresión de ese caso de incapacidad334. 

                                                 
327 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 480.  
328 Art. 1767. ñEst«o sujeitos ¨ curatela: 
II- aqueles que por outra causa duradoura n«o puderem exprimir a sua vontade;ò 
329 PEREIRA. Instituições d direito civil: direito..., cit., p. 480.   
330 PEREIRA. Instituições  de direito civil: direito..., cit., p. 480.  
331 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições..., cit., p. 481.  
332 Art. 1767. ñEst«o sujeitos ¨ curatela: 
IV- os excepcionais sem o completo desenvolvimento mental.ò  
333 Art. 1782. ñA interdicci·n do pr·digo s· o privar§ de, sem curador, emprestar, transigir, dar 
quitação, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar, em geral, os atos eu não 
sejam de mera administra­«o.ò 
334 PEREIRA. Instituições de dieito civil: direito..., cit., p. 481.  
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Debe resaltarse, entre tanto, que aunque se desdoble la capacidad civil 

en transitoria o duradera, ella sólo podrá ser constatada a partir de la 

contextualización del caso concreto, y bajo una perspectiva crítico-discursiva, y 

no a partir de un dato a priori. Eso porque la constatación de la capacidad civil 

es también atravesada por la argumentación jurídica en el contexto del caso 

concreto.Tal postura parte de la premisa de que para cada regla hay 

excepciones, ya que, bajo el enfoque crítico discursivo, el Derecho es una 

comunidad de principios. Establecer un rol de incapaces es despreciable, en 

cuanto puede afirmarse aquí que una persona puede ser o estar, en principio, 

incapaz para la práctica de los actos de la vida civil en razón del vaciamiento 

del concepto de capacidad, tema cuya problemática será mejor desarrollada al 

final del quinto capítulo de esta tesis. 

La iniciativa atinente al proceso de interdicción es determinada por el art. 

1768 del Código Civil de 2002335, cabiéndoles a los padres, tutores, cónyuge, o 

cualquier pariente336. En caso de ausencia de cualquiera de éstos, o que no 

existan, o si existiendo fueran reputados incapaces, o incluso sea el enfermo 

portador de enfermedad mental grave, el representante del Ministerio Público 

puede dar impulso al proceso337.  

En el caso de los padres, la ley ha previsto que, al alcanzar la mayoría 

de edad, el hijo continúe siendo representado por ellos. En el caso  del hijo 

mayor, el pedido de interdicción se justifica en el argumento de la necesidad de 

protegerlo338. El tutor, al reconocer el déficit psíquico, transitorio o permanente, 

del pupilo, inicia el proceso de interdicción, y mediante una sentencia, este 

pasa a la condición de curatelado339, de acuerdo a lo previsto en el art. 1768, I 

del Código Civil de 2002340. 

                                                 
335 Art. 1768. ñA interdicci·n deve ser promovida: 

I- pelos pais ou tutores; 
II- Pelo cônjuge ou qualquer parente; 
III- Pelo Minist®rio Publico.ò 

336 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 481.  
337 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 481. 
338 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 481.  
339 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 481.  
340 Art. 1768. ñA interdicci·n deve ser promovida: 
I- pelos pais ou tutores; [...]ò  
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Al cónyuge, al hijo u otro pariente cualquiera cabe la iniciativa del 

procedimiento de interdicción, verificada la necesidad de la curatela341, según 

lo determina el art. 1768, II del Código Civil de 2002342.  

Otro punto que debe ser destacado es que el ordenamiento jurídico 

brasileño establece que el Ministério Público solamente tiene la legitimidad 

para promover la interdicción en los casos de los artículos 1768, III y 1769 del 

Código Civil de 2002343. En las hipótesis normativas elencadas por el art.1769, 

se verifica que son todas ellas hipótesis expresas344. De acuerdo con el art. 681 

del anteproyecto del nuevo Código de Proceso Civil, a contrario de lo explicado 

por el Código Procesal de 1973, más allá de la exigencia de la prueba atinente 

a la legitimidad del requirente, el anteproyecto del nuevo Código de proceso 

Civil acoge las disposiciones del Código Civil de 2002, al establecer que, en el 

caso de los deficientes mentales, cabe al Ministerio Público la legitimidad para 

promover la interdicción solamente en casos de dolencia mental grave345. 

En el caso de los furiosi, cabe al Ministério Público, sin demás 

consideraciones ïque no sean las inspiradas en el potencial de agresividad de 

esos incapaces ï promover la interdicción en análisis, considerando que éstos 

ponen en riesgo a las personas que les son más próximas, o que los mismos 

representan un peligro social346 de acuerdo con la determinación del art. 1178 

del Código de Proceso Civil347.  

                                                 
341 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito, cit., p. 481.  
342 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 481.  
343 Art. 1768. ñA interdicci·n deve ser promovida: 
[...] 

IV- pelo Minist®rio Publico.ò  
Art. 1769. O Ministério Público só promoverá a interdição: 

I- em caso de doença mental grave; 
II- se não existir ou não promover a interdição algumas das pessoas designadas nos 

incisos I e II do artigo antecedente; 
III- se, existindo, forem incapazes as pessoas mencionadas no inciso antecedente.ò  

344 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 481-482.  
345 SÁ, Maria de Fátima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna. A capacidade dos incapazes. 
Saúde mental e uma releitura da teoria das incapacidades no direito privado. Rio de Janeiro: 
Lúmen Júris, 2001. p. 146.  
346 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 482.  
347 Art. 1178. ñO ·rg«o do Minist®rio P¼blico só requererá a interdição: 

I- no caso de anomalia psíquica; 
II- se não existir ou não promover a interdição alguma das pessoas designadas no 

artigo antecedente; 
III- se existindo, forem menores ou incapazes.ò 
Se resalta que en el caso del inciso II del comando legal procesal arriba citado,  se trata del 
rol enunciado por el art. 1768 del Código Civil de 2002.  
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El Ministerio Público puede actuar por medio de representación a él 

dirigida, o tomando conocimiento de las condiciones del interdictado348. En los 

demás casos, la actuación del Ministerio Público es supletoria349. 

Nada justifica la limitación de las situaciones atinentes a la legitimidad 

procesal, teniendo en cuenta la amplia competencia del parquet luego de la 

Constitución de 1988; eso porque el Código Civil de 2002 debería autorizar al 

Ministerio Publico a promover los procedimientos pertinentes frente a la inercia 

de aquellos a quienes la ley faculta la prerrogativa de hacerlo350.  

Debe esclarecerse que el juez solamente decreta la interdicción por  

medio del dictado de la  sentencia, de acuerdo con las determinaciones de los 

artículos 1177 y siguientes del Código de Proceso Civil351. La curatela de los 

interdictos es considerada un procedimiento de jurisdicción voluntaria352. En la 

interdicción, el juez no decide frente a las partes con intereses en conflicto, 

pues hay solamente un interés cuya tutela reclama la intervención de un juez, y 

tal interés es propio del incapaz353. Además, el pronunciamiento judicial no 

forma cosa juzgada entre las partes, pero se destina a generar eficacia erga 

omnes354.  

A partir del momento en que decide el proceso, el juez nombra, desde 

luego, un curador al interdicto, y éste asume, independientemente de la 

interposición del recurso referido a la decisión, la administración de la persona 

y de los bienes del interdicto, observadas las formalidades procesales 

pertinentes355. En ese sentido, debe mencionarse que la sentencia de 

interdicción es declarativa, pues el juez solamente la extenderá en caso que 

reconozca el estado permanente o transitorio de enajenación del paciente356. 

El art. 1170 del Código de Proceso Civil determina la nominación de un 

defensor al supuesto incapaz cuando la interdicción fuera promovida por el 

                                                 
348 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 482.  
349 PEREIRA. Instituições d direito civil: direito..., cit., p. 482.   
350 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 482.  
351 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 482.  
352THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: procedimentos 
especiais.37 Ed. Actual hasta La Ley nº. 11.280 del 16 de febrero de 2006. Rio de Janeiro: 
Editora Forense, 2006.v. III. p. 428.  
353 THEODORO JUNIOR. Curso..., cit., p. 428.   
354 THEODORO JUNIOR. Curso..., cit., p. 428.  
355 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 482.   
356 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 482.  
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Ministerio Público y, en los demás casos, el Ministério Público será el 

defensor357.  

En cualquier caso, el interdictado tendrá defensor en el proceso que 

busca la curatela, distinguiéndose que el defensor nato es el Ministerio Público, 

pero cuando el proceso fuera iniciado mediante su iniciativa, el Juez designará 

un defensor ad hoc358. En la pendencia del proceso, el curatelado podrá tener 

un administrador provisorio, que puede ser requerido a título de tutela 

anticipada359, tal como lo establece el art. 273 del Código de proceso Civil360.  

El art. 1171 del Código de Proceso Civil determina que, antes de 

pronunciarse acerca de la interdicción, el juez auxiliado por especialistas 

examinará personalmente a la persona arguida de incapacidad361. Se trata de 

disposición procesal determinada por los artículos 1181 y 1182 del Código de 

Proceso civil362; por lo tanto, es indispensable la consulta al interdictando363. 

Eso porque, tal como esclarece Caio Mário da Silva Pereira: 

                                                 
357 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 482.  
358 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 482-483.   
359 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 483.   
360 Art.273. ñO juiz poder§ a requerimento da parte, antecipar, total, ou parcialmente, os efeitos 
da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se convença da 
verossimilhança da alegação e: 

I- haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; ou 
II- fique caracterizado o abuso de direito de defesa, ou o manifesto propósito 

protelatório do réu. 
§1º Na decisão que antecipar a tutela, o juiz indicará, de modo claro e preciso, as razões 
do seu convencimento. 
§2º Não se concederá antecipação da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do 
provimento antecipado. 
§3º A efetivação da tutela antecipada observará, no que couber e conforme sua natureza, 
as normas previstas no art. 475, O. 
§4º A tutela antecipada poderá ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisão 
fundamentada. 
§5º Concedida ou não a antecipação da tutela, prosseguirá o processo até final julgamento. 
§6º A tutela antecipada também poderá ser concedida quando um ou mais dos pedidos 
cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso. 
§7º Se o autor, a título de antecipação de tutela, requerer providência de natureza cautelar, 
poderá o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, definir a medida cautelar em 
carater incidental do processo ajuizado.ò 

 
361 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 483.  
362 Art. 1181. ñO interditando ser§ citado para, em dia designado, comparecer perante o juiz, 
que o examinará, interrogando-o minuciosamente a cerca de sua vida, negócios, bens, e do 
mais que h parecer necessário para ajuizar do seu estado mental, reduzidas a auto as 
perguntas e respostas.ò 
Art. 1182. Dentro do prazo de cinco dias, contados da audiência de interrogatório, poderá o 
interditando impugnar o pedido. 
§1º Representará o interditando nos autos do procedimento o órgão do Ministério Público, ou, 
quando for este o requerente, o curador à lide. 
§2º Poderá o interditando constituir advogado para defender-se. 
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São cautelas recomendáveis, tanto mais que a interdição, posto 
instituída na defesa do deficiente mental, não deixa de ser vexatória e 
opressiva, porque retira ao indivíduo a capacidade de gerir seus bens 
e dirigir sua pessoa. 
Crescem os cuidados do julgador naqueles casos em que a 
demência, se não patenteia abertamente, coloca o enfermo na zona 
limítrofe da sanidade. E não são raros os casos em que o propósito 
benfazejo mascara a cupidez e a ambição364.  

  

Con la finalidad de amenizar las consecuencias y desvíos 

mencionados anteriormente, se sugiere instituir en la ley una graduación de la 

curadoria proporcional a las variaciones de intensidad del disturbio psíquico365, 

conforme determinación del artículo 1772 del Código Civil de 2002366. Luego, el 

juez debe informarse de las condiciones psíquicas del curatelado y declarar los 

actos que éste puede personalmente practicar y aquellos que no disculpan la 

presencia del curador367. 

Aunque sometida al recurso368, la sentencia declarativa de interdicción 

produce efectos a futuro369. Una vez nombrado, el curador tendrá el encargo de 

representar al interdicto, administrando su persona y sus bienes, y, en lo que 

se refiere a los pródigos, se observan las disposiciones del artículo 1782 del 

Código Civil de 2002370. 

Decretada la interdicción, el acto practicado por el incapaz es 

considerado nulo; aunque, como la naturaleza de la sentencia es declarativa, 

los interesados pueden postular la anulabilidad de los actos que hayan sido 

practicados antes que ella. Pero, incumbe a los terceros interesados la carga 

de la prueba de que los actos practicados por el incapaz se efectuaron en una 

fase en que se definía la insanidad mental, aunque no fuese proclamada en 

                                                                                                                                               
§3º Qualquer parente sucessível poderá constituir-lhe advogado com os poderes judiciais que 
teria se nomeado pelo interditando, respondendo pelos honor§rios.ò  
363 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 483.  
364 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 483. 
365 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 483.  
366 Art. 1772. ñPronunciada a interdicci·n das pessoas a que se referem os incisos III e IV do 
art. 1767, o juiz assinará segundo o estado ou o desenvolvimento mental do interdito, os limites 
da curatela, que poderão circunscrever-se as restri­»es constantes do art. 1782.ò  
367 PEREIRA. Instituições de direito civil.direito de familia cit., p. 483. 
368 O recurso cabível é a apelação, recebida sem efeito suspensivo. Cf. THEODORO JUNIOR, 
Humberto. Curso..., cit., p. 431.  
369 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 483.  
370 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito...,  cit., p. 484.  
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juicio, y en eso resta una distinción atinente a los actos practicados luego de la 

sentencia, que son considerados nulos371. 

Entre tanto, la cuestión que se refiere a la naturaleza de la sentencia 

en el proceso (procedimiento) de interdicción no es pacífica. Humberto 

Theodoro Junior372 afirma que ñquanto aos atos anteriores a sentença, são 

habidos apenas como anuláveis. A sentença não tem efeito retroativoò. Se 

percibe, por lo tanto, que para el procesalista civil destacado, la sentencia del 

proceso (procedimiento) de interdicción no tiene naturaleza declarativa, sino 

constitutiva.   

Para Caio Mário da Silva Pereira, la sentencia del proceso 

(procedimiento) de interdicción no crea el estado de incapacidad. Ella proviene 

de la deficiencia, que es una cuestión de hecho, generadora de la inaptitud 

para la práctica de los actos atinentes a la vida civil373. 

Así, la relevancia del proceso (procedimiento) de interdicción es doble, 

pues sin éste los interesados en la ineficacia del acto tienen que probar la 

incapacidad. Aún más: el juzgado que nombra al curador pone a la persona y a 

los bienes del interdictado bajo la dirección de una persona con idoneidad, que 

siempre velará y defenderá el patrimonio y la persona del curatelado374. 

La sentencia implica que el interdicto es incapaz, a excepción de los 

casos en que el juez determine los límites, quedando el curatelado sometido a 

representación por el curador y, por lo tanto, siendo considerado incapaz para 

todos los actos atinentes a la vida civil375. Los actos que el incapaz hubiera  

practicado antes de su interdicción podrán ser anulados, mientras que el 

interesado pruebe la deficiencia mental o psíquica del agente. Dictada la 

sentencia declarativa de interdicción, los actos practicados por el incapaz se 

consideran nulos, lo cual dispensa al interesado de producir la prueba atinente 

a la demostración del estado psicosomático del incapaz, bastando la sentencia 

                                                 
371 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito...,  cit., p. 484.  
372THEODORO JUNIOR. Curso..., cit., p. 431.  
373 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 484. 
374 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 484. 
375 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 484. resaltado nuestro. 
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para generar el efecto anulatorio376. Se relaciona a la naturaleza de la 

sentencia lo que se conoce como acciones de estado377.  

Destacamos aquí la importancia del artículo 1772 del cuerpo legal 

brasileño, que posibilita al juez, en el caso concreto, marcar los límites de la 

curatela. Si bien en la manda de cita se permite la mitigación de los efectos de 

la interdicción, ella no implica desde luego la supresión total de la personalidad 

jur²dica y del ñyoò del curatelado, por lo tanto, yerra Caio Mário da Silva Pereira 

al afirmar que la interdicción suprime la personalidad jurídica y el ñyoò del 

curatelado. No entendemos, finalmente, que el artículo 1772 abarque 

                                                 
376 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 484. 
377 El estado se presenta como un complejo de cualidades que definen a la persona. Está 

relacionado a la personalidad, pues se trata de una forma de su integración, y se articula con la 
capacidad, porque influye sobre ella. Aquí, una vez más, argumentamos que la cuestión de la 
capacidad es apenas un artificio naturalizante, que va en contra de la teoría del Discurso, pues 
la capacidad no se define abstractamente, sino en el contexto del caso concreto, y a partir del 
momento en que se comprende, institucionalmente, el proceso como procedimiento 
contradictorio. 
La doctrina sustenta que el estado es irrenunciable, inalienable, imprescriptible, insusceptible 
de transacción e indivisible. El individuo modifica el estado sea ñpor un hecho naturalò o por un 
acto jurídico. A nadie le es permitido renunciar al Estado, ni enajenarlo por cualquier título, o 
alterarlo arbitrariamente. La imprescriptibilidad asume el significado de que por mayor que sea 
el transcurso del plazo en cuanto a la reivindicación del estado que le es peculiar a la persona, 
y del cual no puede disfrutar del derecho, y no importa cuanto hubiera pasado, la persona no 
adquiere el estado indebidamente. El estado habla sobre la materia de orden público, no 
siendo objeto de transacción, permitida solamente en cuanto a los efectos económicos que de 
éste emergen, aunque, no tendrá por objeto el estado persona, pues éste es considerado un 
valor moral carente de estimación patrimonial. Del estado pueden sucederse efectos 
económicos, pero como consecuencia de éste, tales efectos no lo integran, obligatoriamente. 
La indivisibilidad y la unidad del estado devienen de su constitución como una calificación del 
individuo en la sociedad. La indivisibilidad del estado abarca dos categorías de principios ï 
unos de ñorden naturalò y otros de orden jur²dico. La naturaleza de los atributos del individuo 
repugna la idea de que la persona sea titular de condiciones incompatibles con su condición en 
la sociedad. Es necesaria la certeza de la calificación del individuo en el sentido de determinar 
los hechos constitutivos o modificativos atinentes al estado, debiendo ser inscriptos en el 
Registro Civil para que el estado sea reconocido por todos en la sociedad. 
Las acciones de estado pueden crear o declarar un estado. Ellas son constitutivas cuando la 
sentencia crea o constituye un estado que nace con el pronunciamiento judicial. Son 
declarativas cuando buscan el reconocimiento de una situación pre existente, pero precisa de 
un pronunciamiento judicial que pueda producir efectos jurídicos. Los efectos de la acción de 
estado pueden ser positivos o negativos. La sentencia será positiva cuando el autor postula la 
afirmación de un estado al cual tiene derecho, mas no le es reconocido. La sentencia será 
negativa cuando procura deshacer un estado al cual la persona no tiene derecho, pero le es 
imputado. Cabe destacar que la sentencia, sea positiva o negativa, tiene efectos erga omnes, 
en razón de la indivisibilidad del estado. La sentencia es, así, inescindible. 
Caben aquí algunas consideraciones acerca de lo ñsupraò referido. Ahora bien, no podemos 
bajo la perspectiva discursiva, admitir que el estado proviene de un ñhecho naturalò, ni que 
tampoco sea él un atributo moral, pues en el Derecho, nada es dado, sino construido 
argumentatitvamente por las partes en el caso concreto. No se puede tampoco invocar el 
ñorden p¼blicoò artificio que es corolario de un ethos compartido mas no sostenible en una 
sociedad secularizada y compleja como lo es la sociedad moderna. PEREIRA. Instituições de 
direito civil: introdução..., cit. p. 265 et seq. 
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solamente la curatela del pródigo. Una interpretación exegética como esa que 

se contrapone con la perspectiva discursiva del Derecho defendida en este 

trabajo, porque la representación no puede ser releída bajo un sesgo 

democrático. El artículo 1772 posibilita una inclusión de los espacios de 

construcción de las subjetividades del curador y del curatelado, otorgándoles 

mayor autonomía en lo que se refiere a la edificación de las respectivas 

personalidades (el yo). Tal artículo mitiga el rigor positivista al instituto de la 

representación. 

Vamos más allá ï el artículo 1772 pone en jaque todo el régimen 

jurídico de incapacidades del ordenamiento jurídico brasileño apriorísticamente 

al permitir que la incapacidad del curatelado sea verificada en cada caso 

concreto no siendo, por lo tanto, una mera cuestión de reducir la facticidad a la 

validez, una constatación típicamente positivista. En definitiva, tal dispositivo 

legal apunta hacia una necesidad de repensar el sistema de incapacidades en 

el ordenamiento jurídico brasileño378. 

En relación al levantamiento de la interdicción, considerado por el 

Código Civil de 2002 como materia afectada al Derecho Procesal, lo que no se 

constataba en el Código de 1916379, el derecho material dejó de establecer los 

presupuestos requeridos para la finalización de la curatela, asentándose en las 

razones que la determinaran, y tal omisión quiebra la sistemática del 

                                                 
378 Nos corresponde destacar que tramita en el Congreso Nacional el proyecto de ley del 
Senado  nº 166/10, que trata de la propuesta de un nuevo Código de Proceso Civil, en 
sustitución del digesto en vigor, que data de 1973. Algunas alteraciones al texto de la 
propuesta fueron llevadas a cabo por el Senador Valter Pereira. Entre las alteraciones más 
significativas se cuentan la extición del rol apriorístico de aquellos que están legitimados para 
pleitear la curatela del interdicto; la actuación del curador como asistente del curatelado ï 
interdicto; y la determinación de los límites de la curatela por el juez en la sentencia de 
interdicción en el mismo sentido del artículo 1772 del Código Civil, lo que representa una 
evolución en relación al texto legal hasta entonces vigente. Aún así, la interdicción mantiene 
aún un vínculo innecesario al régimen de las incapacidades, lo que se considera despreciable, 
según lo explicado en el capítulo 2. El tema en cuestión será retomado específicamente en el 
subtítulo 3.7, y también en el excursus al final del capítulo 5. En ellos está explicado el porque 
de no asumirse en el Derecho Moderno la noción de capacidad jurídica, y sí, la de competencia 
para decidir, pues esta tiene en consideración el discernimiento de la persona afectada durante 
la curatela, ya que su presupuesto no es una aptitud genérica para contraer derechos y 
obligaciones ï pero la dimensión histórico biográfica del posible curatelado. Al final, como 
anexo se trae a colación un cuadro comparativo con las modificaciones del texto legal en el 
proyecto del nuevo Código Procesal Civil.  Como aún el referido ordenamiento legal no fue 
promulgado, el estudio de esta tesis tiene en cuenta los dispositivos normativos vigentes en el 
texto procesal civil de 1973. 
379 Art. 461. ñLevantar-se-á a interdicción, cessando a incapacidade, que a determinou, ou não 
existindo mais os parentes designados no artigo anterior. 
Párrafo único- Só o mesmo pródigo e as pessoas designadas no art. 460 poderão argüir a 
nulidade dos atos do interdito durante a interdição.ò   
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instituto380. El levantamiento de la interdicción aparece en el art. 1186 del 

Código de Proceso Civil381. 

Teniendo en cuenta la complejidad de los negocios y patrimonio del 

curatelado, el juez podrá designar, con su aprobación, a las otras personas 

físicas, el ejercicio parcial de la curatela382, de acuerdo con la disposición del 

art. 1743 del Código Civil de 2002383, tratándose pues de la aplicación 

determinada por el art. 1774 del mismo cuerpo legal384. De esa forma, quedó 

autorizado el nombramiento de una persona que sea de confianza del 

magistrado para fiscalizar los actos del curador, tal como lo hace el art. 1742 

del Código Civil de 2002385 al establecer las atribuciones del protector en los 

casos de tutela386.  

El art. 1775387 del Código Civil de 2002 establece que el criterio de 

preferencia relacionado a la iniciativa vinculada al requerimiento de la curatela, 

es sucesivo, y enuncia entre los legitimados, al cónyuge que no se encuentre 

separado judicialmente, como curador del otro, cuando se esté interdictado388. 

Reconociéndose la igualdad constitucional389 entre hombres y mujeres, el 

criterio discriminatorio vigente en la época del Código Civil de 1916 en el art. 

                                                 
380 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 484-485.  
381 Art. 1186. ñLevantar-se-á a interdicción cessando a causa que a determinou. 
§1º O pedido de levantamento poderá ser feito pelo interditado e será apensado aos autos da 
interdicción. O juiz nomeará perito para proceder ao exame de sanidade no interditado e após 
a apresentação do laudo designará audiência de instrução e julgamento. 
 §2º Acolhido o pedido, o juiz decretará o levantamento da interdicción e mandará publicar a 
sentencia, após o trânsito em julgado, pela imprensa local e órgão oficial por três vezes, com 
intervalo de dez dias, seguindo-se a averbação no Registro de Pessoas Naturais.   
382 PEREIRA. Instituições de direito civil..., cit., p. 485.  
383 Art. 1743. ñSe os bens e interesses administrativos exigirem conhecimentos t®cnicos, forem 
complexos ou realizados em lugares distantes do domicílio do tutor, poderá este, mediante 
aprova­«o judicial delegar a outras pessoas f²sicas ou jur²dicas o exerc²cio da tutela.ò   
384 Art.1774. ñAplicam-se à curatela as disposições concernentes a tutela, com a modificação 
dos artigos seguintes.ò   
385 Art. 1742. ñPara a fiscaliza­«o dos atos do tutor, pode o juiz nomear um protutor.ò  
386 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 485.  
387  Art. 1775. ñO c¹njuge ou companheiro n«o separado judicialmente ou de fato, e, de direito, 
curador do outro quando interdito. 
§1º Na falta do cônjuge ou companheiro, é curador legítimo o pais ou a mãe; na falta destes,, o 
descendente que se demonstrar mais apto. 
§2º Entre os descendentes, os mais próximos precedem aos mais remotos. 
Ä3Ü Na falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao juiz a escolha do curador.ò.  
388 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 485.  
389 Art. 5Ü ñTodos s«o iguais perante a lei, sem discrimina­«o de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do dirito à vida, à 
liberdade, ¨ igualdade, ¨ seguran­a e ¨ propriedade nos termos seguintes [...]ò.  
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454390 fue abolido. Según el texto de ese dispositivo legal, predominaba el 

derecho de los familiares del sexo masculino, ante la falta del cónyuge, 

indicándose al padre y, ante la falta de éste, a la madre. Ya dentro de los 

descendientes, se priorizaba a los varones en detrimento de las mujeres391. 

El orden preferencial del artículo 1775 mencionado por el Código Civil 

de 2002 responde a los criterios que tienen en cuenta el interés presumido y la 

habilitación del encargo en el ámbito familiar. Es siempre el juez el que nombra 

al curador en la sentencia, distinto de lo que ocurre en la tutela, que puede ser 

testamentaria392.  

Vale destacar que el juez no está obligado a seguir el orden de 

prelación determinado por el art. 1775 del Código Civil de 2002, pudiendo 

invertirlo si así resultara más conveniente para el interdicto, o, incluso, 

dispensarlo en caso se convenza que las funciones del curador serán mejor 

desempeñadas por alguien de su elección393. 

Si el incapacitado padece de deficiencia que pueda ser sanada por 

medio de un proceso educacional adecuado, el curador tiene la facultad de 

buscar un tratamiento apropiado al interdicto en una institución especializada o 

asistencia domiciliaria, en cuanto exista autorización judicial o previa 

comunicación para ello394. En caso de omisión por parte del curador, puede el 

juez determinar la promoción de tratamiento, o incluso removerlo, de acuerdo a 

las circunstancias395, atendiendo a la redacción del art. 1776 del Código Civil 

de 2002396. En caso que el interdicto no pueda convivir en un domicilio, o su 

caso exigiera un tratamiento especializado, el incapacitado será remitido a un 

establecimiento apropiado, público o privado, de acuerdo a su condición 

socioeconómica. Lo mismo sucede con los ebrios habituales, los toxicómanos, 

                                                 
390 Art. 454. ñO c¹njuge, n«o separado judicialmente, e, de direito, curador do outro quando 
interdito (art.455). 
§1 º Na falta do cônjuge, e curador legítimo o pai; na falta deste, a mãe; e, na desta, o 
descendente maior. 
§2º Entre os descendentes, os mais próximos precedem aos mais remotos, e, dentre os do 
mesmo grau, os varões às mulheres. 
Ä3Ü Na falta das pessoas mencionadas, compete ao juiz a escolha do curador.ò 
391 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 485.  
392 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 485. 
393 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 486. 
394 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 486. 
395 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 486. 
396 Art. 1776. ñHavendo meio de recuperar o interdito, o curador promover-lhe-á o tratamento 
em estabelecimento apropriado.ò  
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y las personas que tienen un desarrollo mental incompleto, debiendo el curador 

comunicarle al Juez, a través de un laudo técnico fundamentado397 según la 

determinación del artículo 1777 del Código Civil de 2002398.   

Dependen de autorización judicial los actos que extrapolan la 

administración de la persona y de los bienes del curatelado, extendiéndose la 

curatela a los bienes y a la persona de los hijos del curatelado, observándose 

lo dispuesto en el artículo 5º399 del Código Civil de 2002, en conjunción con el 

art. 1778400 del mismo ordenamiento. Luego, la autoridad del curador en esas 

hipótesis normativas cesa a partir del momento en que los hijos del curatelado 

alcanzan la mayoría de edad, al igual que ocurre en los casos de emancipación 

establecidos en el párrafo primero del artículo 5º del Código Civil de 2002401. 

Cabe mensionar que la curatela extensiva a los hijos del interdictado no puede 

privar el ejercicio del poder familiar por el otro cónyuge.402. 

En caso que la curatela no le corresponda al otro cónyuge, y no 

hubiera motivo para que le sea retirado el poder familiar sobre los hijos, los 

mismos permanecerán bajo la autoridad de su padre o de su madre, lo que no 

significa la aplicación ciega del artículo 5º anteriormente mencionado403. El 

artículo 1620 del Código Civil de 2002404 permite que el curador adopte al hijo 

                                                 
397 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 486 
398 Art. 1777. ñOs interditos referidos nos incisos I, III e IV do art.1767 ser«o recolhidos em 
estabelecimentos adequados quando n«o se adaptarem ao conv²vio dom®stico.ò  
399 Art. 5Ü ñA menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada 
para a prática de todos os atos da vida civil. 
Párrafo único: Cessará para os menores a incapacidade: 

I- pela concessão dos pais ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento 
público, independentemente de homologação judicial, ou por sentencia do juiz, 
ouvido o tutor se o menor tiver dezesseis anos completos; 

II- pelo casamento; 
III- pelo exercício de emprego publico efetivo; 
IV- pela colação de grau em curso de ensino superior; 
V- pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existência de relação de emprego, 

desde que, em função deles, o menor com dezesseis anos comletos tenha 
economia pr·pria.ò Ressalta-se que o párrafo único desse dispositivo legal trata do 
instituto da emancipação, estabelecendo no inciso I a emencipação convencional, 
e nos demais incisos, a emancipação legal do menor de dezoito anos.  

400 Art. 1778. A autoridade do curador estende-se a pessoa e aos bens do filho do curatelado, 
observado o art. 5Ü.ò  
401 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 486. v.V. 
402 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 486-487. v.V. 
403 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 487. v.V. 
404 Art. 1620. ñEnquanto n«o der contas de sua administra­«o e n«o saldar o débito, não poderá 
o tutor ou o curador adotar o pupilo ou o curatelado.ò 



 108 

del curatelado, mientras sean prestadas las debidas cuentas atinentes a la 

administración de los bienes de la curatela405. 

Debe resaltarse también que la Ley n. 10.216, del 6 de abril de 2001, 

establece las directrices que buscan la protección y los derechos de las 

personas que padecen transtornos mentales, redireccionando, así, el modelo 

asistencial en salud mental406.  

 

3.2. La Curatela del Nasciturus (de los no nacidos) 

 

La curatela del Nasciturus se encuentra disciplinada por el art. 1779 

del Código Civil de 2002407, que recepcionó el art. 462 del Código Civil de 

1916, manteniendo la misma orientación en lo que se refiere a la curatela del 

nasciturus, que está condicionada al fallecimiento del padre y al embarazo de 

la mujer408. Si la madre es considerada incapacitada por ser portadora de 

deficiencia mental o si le es retirado el ejercicio del poder famliar por medio de 

sentencia, teniendo en cuenta que, sobrevenido el fallecimiento del padre, el 

poder familiar es ejercido por la madre. El mismo curador de ella será, también 

el del nasciturus, dándose así una unidad de la representación y de la defensa 

que competen al curador designado409. 

El Código de Proceso Civil410 dispone, entre las medidas cuatelares, la 

posesión en nombre del nasciturus, legitimando a la madre como promotora de 

                                                 
405 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 487. v.V.  
406 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 487. v.V 
407 Art. 1779. ñDar-se-á curador ao nascituro, se o pai falecer estando grávida a mulher, e não 
tendo o poder familiar. 
P§rrafo ¼nico. Se a mulher estiver interdita, seu curador ser§ o do nascituro.ò Salienta-se que 
não se transcreverá o artigo 462, correspondente ao Código Civil de 1916, que tem, 
praticamente, a mesma redação, sem alteração de sentido interpretativo.   
408 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 487.  
409 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 487.  
410 Art. 877. ñA mulher que, para a garantia dos direitos do filho nascituro, quiser provar seu 
estado de gravidez, requererá ao juiz que, ouvido o órgão do Ministério Público, made 
examiná-la por um médico de sua nomeação. 
§1º O requerimento será instruído com a certidão de óbito da pessoa, de quem o nascituro é 
sucessor. 
§2º Será dispensado o exame se os herdeiros do falecido aceitarem a declaração da 
requerente. 
§3º Em caso algum a falta do exame prejudicará os direitos do nascituro. 
Art. 878. ñA apresentando o laudo que reconhe­a a gravidez, o juiz, por sentencia, declarará a 
requerente investida na posse dos direitos que assistam ao nascituro.ò  
Párrafo único. Se à requerente não couber o exercício do pátrio poder, o juiz nomeará curador 
ao nascituro.ò   
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la tutela de urgencia, mientras que el embarazo se encuentre comprobado, 

designándose curador al nasciturus si a la madre no le cabe el ejercicio de la 

patria potestad411 (el poder familiar). Hay otras situaciones en que también 

debe ser nombrado curador al nasciturus, a saber: en caso de padre 

desconocido, o madre interdictada, o que se encuentre excluida del ejercicio 

del poder familiar; en el caso de padre y madre interdictos; en caso de que el  

padre y la madre se encuentren impedidos de ejercer el poder familiar, sea por 

el hecho de ser menores, o en razón de decisión judicial412, de acuerdo con lo 

que establece el art. 1638 del Código Civil de 2002413. 

Merece atribuirse a los alimentos concedidos a favor del nasciturus, 

enfatizándose el derecho de la madre de discutirlos buscando garantizar la 

superviviencia del ente que se está formando en su vientre414, tanto como las 

orientaciones dictadas por el art. 8º del Estatuto del Niño y del Adolescente415 

(ECA), Ley 8.069/90, que asegura la atención pre-natal por el Sistema Único de 

Salud (SUS) en las 40 semanas correspondientes al embarazo416. 

En la hipótesis de reconocimiento de paternidad anterior al 

nascimiento del nasciturus, representado por el curador, está autorizado a 

ejercer la acción de alimentos, siendo la madre interdicta417 de acuerdo con lo 

dispuesto por el art. 1609, párrafo único del Código Civil de 2002418. 

                                                 
411 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 487-488. 
412 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 488. 
413 Art. 1638. ñPerder§ por ato judicial o poder familiar o pai ou a m«e que: 

I- castigar imoderadamente o filho; 
II- deixar o filho em abandono; 
III- praticar atos contrários à moral e aos bons costumes; 
IV- incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.ò 

414 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 488. 
415 Art. 8Ü ñ£ assegurado ¨ gestante, atrav®s do Sistema Đnico de sa¼de, o atendimento pr®-
natal e perinatal. 
§1º A gestante será encaminhada aos diferentes níveis de atendimento segundo critérios 
médicos específicos, obedecendo-se aos princípios de regionalização hierarquização do 
Sistema. 
§2º A parturiente será atendida preferencialmente pelo mesmo médico que a acompanhou na 
fase pré-natal. 
§3º Incumbe ao Poder Público propiciar apoio alimentar à gestante e a nutriz que dele 
necessitem.ò  
416 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 488. 
417 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 488.  
418 Art. 1609. ñO reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento ® irrevog§vel e ser§ 
feito: 

I- [...]; 
II- [...]; 
III- [...]; 
IV- [...]; 
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3.3. La Curatela del Enfermo y del Deficiente Físico 

 

La curatela del deficiente físico está regulada por el art.1780 del 

Código Civil de 2002419, tratándose de una innovación legal420. La Legislación 

Ordinaria reglamentó la protección del deficiente físico, debiendo destacarse la 

Ley nº. 7853 del 24 de octubre de 1989, al disponer sobre la protección de las 

personas portadoras de deficiencia, tanto como su integración social bajo la 

Coordinación Nacional para la Integración de la Persona Portadora de 

Deficiencia (Corde)421.  

Ese texto legal instituyó la tutela jurisdicional de intereses colectivos o  

difusos atinentes a esas personas, disciplinando también, la actuación del 

Ministerio Público, y cuidando la definición de delitos, entre otras 

providencias422. 

Es importante destacar que, en razón de la edad, no hay justificación 

para la interdicción de las personas ancianas, a no ser que a su condición de 

persona de edad avanzada se sumen las limitaciones legales que hablan 

respecto de la interdicción423.  

 

3.4. La Curatela del Pródigo 

 

El Código Civil de 2002 disciplinó la curatela del pródigo en el  art. 

1782424. En ese sentido, el derecho brasileño considera al pródigo un 

incapaz425. Si la prodigalidad está asociada a un proceso patógenico mental, lo 

que implica el surgimiento de un síndrome degenerativo o de disturbios 

psíquicos, cabrá la interdicción. Aunque, si el pródigo demuestra apenas una 

                                                                                                                                               
Párrafo único: O reconhecimento pode preceder ao nascimento do filho ou ser posterior ao seu 
falecimento, se ele deixar descendentes.ò   
419 At. 1780. ñA requerimento do enfermo ou portador de defici°ncia f²sica, ou, na 
impossibilidade de fazê-lo, de qualquer das pessoas a que se refere o art. 1768, dar-se-lhe-á 
curador para cuidar de todos ou alguns de seus neg·cios ou bens.ò 
420 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 488. 
421 PEREIRA. Instituições de direito civil..., cit., p. 489. 
422 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 489. 
423 PEREIRA. Instituições de direito civil..., cit., p. 489. 
424 Art. 1782. ñA interdicci·n do pr·digo s· o privar§ de, sem curador, emprestar, transigir, dar 
quitação, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar, em geral, os atos que 
n«o sejam de mera administra­«o.ò 
425 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 490. v.V. 
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tendencia a los gastos desmesurados, no le será retirado el poder de actuar en 

la esfera civil, pues ello implicaría reducirlo a una situación semejante a una 

psicopatía; luego, el pródigo solamente podrá practicar por sí los actos 

considerados como de mera administración426. 

El pródigo tiene el derecho de conducir su vida civil como lo estime 

conveniente, dentro de los parámetros que le fueran conferidos. Aún así, si la 

prodigalidad se manifestara como un síntoma de grave estado psiquiátrico, la 

interdicción no abarcará solamente la restricción de las responsabilidades 

patrimoniales, convirtiéndose en una curatela amplia, como en el caso de los 

amentales427. La interdicción por prodigalidad busca la defensa del patrimonio 

familiar contra las dilapidaciones provocadas por los gastos excesivos, y es por 

ese fundamento que se busca, aún hoy, defender su supervivencia428. 

Los actos practicados por el pródigo dentro de su prohibición son 

anulables, pero a través de su propia iniciativa, de su cónyuge, ascendientes o 

descendientes429. En cualquier caso, el juez debe analizar cuidadosamente lo 

atinente al alcance de los actos argüidos, debiendo confrontar el acervo 

patrimonial del interdictado por prodigalidad430.  

 

3.5. El Ejercicio de la Curatela 

 

El art. 1781 del Código Civil de 2002431 establece que las reglas 

atinentes al ejercicio de la tutela se aplican al de la curatela; luego, así como el 

tutor, el curador también está obligado a presentar los balances anuales y la 

rendición de cuentas432. 

El Código de Proceso Civil determina en el art. 1188433 que es 

obligatoria la hipoteca legal prestada por el tutor y por el curador que involucra 

                                                 
426 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito de família. cit., p. 490. 
427 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito de família. cit., p. 491. 
428 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito de família. cit., p. 491.  
429 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito... cit., p. 491. 
430 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito... cit., p. 491. 
431 Art. 1781. ñAs regras a respeito do exerc²cio da tutela aplicam-se ao da curatela, com a 
restri­«o do art. 1772, e as dessa Se­«o.ò  
432 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito... cit., p. 489. 
433 Art. 1188. ñPrestado o compromisso por termo em livro pr·prio rubricado pelo juiz, o tutor ou 
curador, antes de entrar em exercício, requererá, em dez dias, a especialização em hipoteca 
legal de imóveis necessários para acautelar os bens que lhe são confiados à sua 
administração. 
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los inmuebles necesarios para cautelar los bienes que les serán confiados a la 

administración; aunque, comprobada la idoneidad del curador, se dispensa de 

esa forma especial de garantía434 conforme lo determina el art. 1190435 del 

texto legal precitado. 

El art. 1745436 del Código Civil de 2002 establece que, siendo de valor 

considerable el patrimonio del tutelado, el juez está autorizado a condicionar el 

ejercicio de la tutela a la prestación de caución, que puede ser dispensada, si el 

tutor fuera de reconocida idoneidad437. Tras ello, queda a criterio del juez, 

previa vista al Ministerio Público, exigir la garantía en caso de curatela438. 

Siendo curador el cónyuge del interdicto, en caso de que el régimen de 

bienes del casamiento sea el de la comunión universal, se dispensa de la 

rendición de cuentas, salvo exigencia expresa del juez439, de acuerdo con lo 

determinado por el art. 1783440 del Código Civil de 2002 ï pues hay, en ese 

caso, una robusta comunidad de intereses vinculada a los cónyuges, lo que 

torna innecesarias las medidas anteriormente explicadas. Entre tanto, el juez 

determinará su realización si considera que tal prestación resulta 

conveniente441.  

 

3.6. La Cesación de la Curatela 

 

Cesará la curatela destinada a la protección del incapaz cuando él 

recobre su integridad mental, que deberá evaluarse en proceso judicial de 

levantamiento de la interdicción442. El art. 1198443 del Código de Proceso Civil 

                                                                                                                                               
Párrafo único. Incumbe ao Órgão do Ministério Publico promover a especialização de hipoteca 
legal, se o tutor ou curador não a tiver requerido no prazo assinado este artigo.ò  
434 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 489. v.V. 
435 Art. 1190. ñSe o tutor ou curador for de reconhecida idoneidade, poder§ o juiz admitir que 
entre em exercício, prestando depois a garantia, ou dispensando-a desde logo.ò  
436 Art. 1745. ñOs bens do menor serão entregues ao tutor mediante termo especificado deles e 
seus valores, ainda que os pais o tenham dispensado. 
Párrafo único. Se o patrimônio do menor for de valor considerável, poderá o juiz condicionar o 
exercício da tutela à prestação de caução bastante, podendo dispensá-la se o tutor for de 
reconhecida idoneidade.ò  
437 PEREIRA. Instituições de direito civil: direito..., cit., p. 490. 
438 PEREIRA. Instituições de dirito civil..., cit., p. 490. 
439 PEREIRA. Instituições de direito civil..., cit., p. 490. 
440 Art. 1783. ñQuando o curador for o c¹njuge e o regime de bens do casamento for de 
comunh«o universal, n«o ser§ obrigado a presta­«o de contas, salvo determina­«o judicial.ò  
441 PEREIRA. Instituições de direito civil..., cit., p. 490. 
442 PEREIRA. Instituições de direito civil..., cit., p. 491. 
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dispone que el curador puede discutir la exoneración o cesión del encargo por 

el transcurso del plazo legal en que él se encontraba obligado a servir444. En 

esta úlitma hipótesis, se entenderá renovado si, dentro de los diez días 

siguientes a la expiración del término, no se manifestara expresamente sobre el 

requerimiento de la dispensa445. De acuerdo con el art. 1765446 del Código Civil 

de 2002, el tutor está obligado a desempeñarse como tal por el plazo de dos 

años, y como las disposiciones concernientes a la tutela se aplican en lo que 

cupiera a la demanda, se entiende que lo mismo vale para los casos de 

curatela, en razón de lo que determina el art. 1774447 del mismo cuerpo legal. 

El pródigo levantará su propia interdicción si no subsistiera la 

incapacidad que la determinó. Ante la falta del cónyuge, promoverán el referido 

levantamiento los ascendientes o descendientes de él448. 

El art. 1194 del Código de Proceso Civil dispone acerca de la remoción 

del curador por iniciativa del Ministerio Público, o de aquel que tenga legítimo 

interés, condicionándose tal remoción a los casos de la ley civil, lo que fue 

silenciado por el legislador del Código Civil de 2002, razón por la cual, son 

observados los procedimientos atinentes a los artículos449 1195 a 1197 del 

ordenamiento procesal civil. Así, el juez debe analizar, según su criterio, los 

fundamentos del pedido, desde que tenga en consideración la protección del 

incapaz interdicto450. 

 

                                                                                                                                               
443 Art. 1198. ñCessando as fun­»es do tutor ou curador pelo decurso do prazo em que era 
obrigado a servir, ser-lhe-á lícito requerer a exoneração do encargo; não o fazendo dentro dos 
dez dias seguintes à expiração do termo, entender-se-á reconduzido, salvo se o juiz o 
dispensar.ò   
444 PEREIRA. Instituições de direito civil..., cit., p. 491. 
445 PEREIRA. Instituições de direito civil..., cit., p. 491. 
446 Art. 1765. ñO tutor ® obrigado a servir por espa­o de dois anos. 
Párrafo único. Pode o tutor continuar no exercício da tutela, além do prazo previsto neste 
artigo, se o quiser, e o juiz julgar conveniente ao menor.ò  
447 Art. 1774. ñAplicam-se à curatela as disposições concernentes à tutela, com as modificações 
dos artigos seguintes.ò  
448 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 492. v.V. 
449 Art. 1195. ñO tutor ou curador ser§ citado para contestar a arg¿i­«o no prazo de cinco dias.ò 
Art.1196.ñFindo o prazo, observar-se-§ o disposto no art. 803.ò 
Art.803. ñN«o sendo contestado o pedido, presumir-se-ão aceitos pelo requerido, como 
verdadeiros, os fatos alegados pelo requerente (artigos 285 e 319), caso em que o juiz decidirá 
dento em cinco dias.ò Tratam-se, nesse caso, dos efeitos da revelia, ou ausência de 
contestação. 
Art. 1197. ñEm caso de extrema gravidade, poderá o juiz suspender de suas funções o tutor ou 
curador, nomeando-lhe interinamente, substituto.ò 
 
450 PEREIRA. Instituições..., cit., p. 492. v.V. 
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3.7. La Curatela Entre el Encarcelamiento y la protección: el embate entre 
el patrimonio y la persona 

 

Lo que se puede constatar tras la explicación de la disciplina jurídica 

de la curatela en el ordenamiento jurídico brasileño es que existe una 

contradicción entre el significado real de la curatela y los objetivos que se 

pretende alcanzar mediante la aplicación de ese instituto451. Eso porque, si, por 

regla, su objetivo es proteger a los incapaces, en la práctica el instituto es 

aplicado fríamente y de modo abstracto, como si fuese una camisa de fuerza 

impuesta al incapaz, ya que el instituto de la curatela ignora los límites de su 

capacidad y los demás aspectos peculiares de su personalidad452. 

Para cuestionar si la curatela cumple su finalidad protectiva en relación 

al mayor incapaz, es necesario investigar cual es el sentido de la protección 

conferida al curatelado, a fin de comprender de que manera el instituto en 

análisis debe y puede ser efectivizado, sin que se deje de preservar, en la 

mayor medida posible, la autonomía del curatelado453. Eso, en cuanto el 

incapaz tenga discernimiento en lo que hace a la comprensión del significado y 

de la extensión de los actos que necesite, o que quiera practicar, 

principalmente, en lo que se refiere a la expresión de sus opciones 

existenciales y, si así no fuera, la aplicación del instituto de la curatela se 

convertirá en una prisión, al contrario de promover una protección efectiva454. 

En ese sentido, surge el 06 de abril de 2001 la Ley 10.216 que dispone 

acerca de la protección y de los derechos de las personas portadoras de 

enfermedades mentales y redirecciona el modelo asistencial en salud mental. 

La manda legal en estudio garantiza que el paciente tenga derecho a todos los 

tipos de atención, desde el grado más simple al más complejo, incluyendo la 

posibilidad de internación. La Ley 10.216 se preocupa en asegurar la igualdad 

en la atención de las personas portadoras de enfermedades mentales 

                                                 
451 RODRIGUES, Renata de lima. Incapacidade, curatela e autonomia privada: estudos no 
marco do estado democrático de direito. 199 f. (Dissertação Mestrado em Direito Privado). 
Programa de Pós Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, 
Belo Horizonte, 2007. p. 128. 
452 RODRIGUES, Renata de Lima. Incapacidade..., cit., p. 129.  
453 RODRIGUES, Renata de Lima. Incapacidade,..., cit., p. 129.  
454 RODRIGUES, Renata de Lima. Incapacidade..., cit., p. 129.   
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conforme lo enuncia el art. 1º 455. Además, la internación será indicada 

solamente cuando los recursos extra hospitalarios resultaren insuficientes, 

según el texto del art. 4º456. Se trata aquí de una limitación a las internaciones 

psiquiátricas. De ese modo, la segregación del enfermo en el medio social, 

profesional y familiar ocurre solamente en situaciones especiales, tanto bajo la 

perspectiva médica, como bajo la jurídica en el sentido de ser legítima. 

Finalmente, en determinados casos, la internación deviene necesaria457. 

De acuerdo con la Ley 10.216/01, existen tres especies de internación: 

la voluntaria, que es llevada a cabo a partir del consentimiento del paciente, la 

involuntaria, que opera mediante un pedido de terceros y sin que el paciente la 

consienta y, por último, la compulsiva, realizada mediante orden judicial según 

el art. 6º 458. En todas esas situaciones, la internación será realizada en caso 

de encontrarse amparada por un laudo médico fundado y con el detalle de los 

motivos. Cabe resaltar que la internación compulsiva debe ser comprendida a 

partir de la legislación penal. En razón de que aquel que sea portador de 

enfermedad mental, y hubiera practicado un delito, se impone la absolución y la 

aplicación de la medida de seguridad, que consiste en la internación 

hospitalaria acompañada del respectivo tratamiento. Están apartadas, en esta 

situación, cualesquiera consideraciones acerca de la autonomía privada459. 

                                                 
455 ñArt. 1Ü Os direitos e a prote­«o das pessoas acometidas de transtorno mental de que trata 
esta Lei, são assegurados sem qualquer forma de discriminação quanto à raça, cor sexo, 
orientação sexual, religião, opção política, nacionalidade, idade, família, recursos econômicos, 
e ao grau de gravidade ou tempo de evolu­«o de seu transtorno, ou qualquer outraò.  
456 ñArt. 4Ü A internação, em qualquer de suas modalidades, só será indicada quando os 
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. 
§ 1º O tratamento visará, como finalidade permanente, a reinserção social do paciente em seu 
meio. 
§2º O tratamento em regime de internação será estruturado de forma a oferecer assistência 
integral à pessoa portadora de transtornos mentais, incluindo serviços médicos, de assistência 
social, psicológicos ocupacionais, de lazer e outros. 
§3º É vedada a internacão de pacientes portadores de transntornos mentais em instituições 
com características asilares, ou seja, aquelas desprovidas dos recursos mencionados no § 2º e 
que n«o assegurem aos pacientes os direitos enumerados no p§rrafo ¼nico do art. 2Üò.   
457 SÁ; MOUREIRA. A incapacidade..., cit., p. 116 et seq.  
458 ñArt. 6Ü A interna­«o psiquiátrica somente será realizada mediante laudo médico 
circunstanciado que caracterize os seus motivos. 
Párágrafo único. São considerados os seguites tipos de internação psiquiátrica: 
I-internação voluntáia: aquela que se dá com o consentimento do usuário; 
II-internação involuntária: aquela que se dá sem o consentimento do usuário e a pdido de 
terceiro; e 
III-internação compuls·ria: aquela determinada pela Justi­aò.  
459 SÁ; MOUREIRA. A incapacidade..., cit. p. 120-121.  
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 Buscando atender las disposiciones de tal ley, el Consejo Nacional de 

Política Criminal y Penitenciaria, mediante Resolución nº 5/2004, creó el 

Programa de Desinternación Progresiva, que dispone en el item 12 que se 

debe aplicar la medida de seguridad progresivamente a través de salidas 

terapéuticas en una evolución para el régimen de hospital de día u hospital de 

noche, además de otros servicios de atención diaria, cuando fuera indicado por 

el cuadro clínico del paciente. Para que se opere la regresión al régimen 

anterior, es necesaria una evaluación clínica. Además, no deben confundirse la 

internación compulsiva ï medida de seguridad ï en el ámbito del Derecho 

Penal y Procesal Penal,  con las hipótesis en las cuales la internación 

psiquiátrica está autorizada por el juez, supliendo el consentimiento del 

paciente en virtud de un pedido formulado por un pariente, el cónyuge o un 

tercero interesado. Se trata de discutir la competencia de la persona natural, 

una cuestión de la esfera civil. En ese caso, aún existiendo intervención 

judicial, se recomienda utilizar la expresión internación involuntaria, 

apartándose del término internación compulsiva, si se lleva a cabo por 

determinación de un proceso criminal. El artículo 2º de la Ley 10.216460 trae la 

colación los derechos atinentes a las personas portadoras de enfermedades 

mentales, sea cual fuera la especie de la internación461. 

 Aún tratándose de un dispositivo normativo que abarque las 

enfermedades mentales, el consentimiento libre e informado del paciente es 

relevante en la toma de decisiones según lo explica el art. 7º462. En caso que el 

                                                 
460 ñArt 2Ü Nos atendimentos em sa¼de mental, de qualquer natureza, a pessoa, seus familiares 
ou responsáveis serão cientificados dos direitos enumerados no párrafo único deste artigo. 
Párrafo único. São direitos da pessoa portadora de transtorno mental: 
I ï ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saúde, consentâneo às suas necessidades; 
II ï ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua saúde, 
visando alcançar sua recuperação pela reinserção na família, no trabalho e na comunidade; 
III ï ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploração; 
IV ï ter garantia de sigilo nas informações prestadas; 
V ï ter direito à presença médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou não 
de sua hospitalização involuntária; 
VI ï ter livre acesso aos meios de comunicação disponíveis; 
VII ï receber o maior número de informações a respeito de sua doença e de seu tratamento; 
VIII ï ser tratada em ambiente terapêutico peos meios menos invasivos possíveis; 
IX ï ser tratada, preferencialmente, em servi­os comunit§rios de sa¼de mentalò.  
 
461 SÁ; MOUREIRA. A incapacidade..., cit. p. 121-122.  
462 ñArt. 7Ü A pessoa que solicita voluntaiamente sua internação, deve assinar, no momento da 
admissão, uma declaração de que optou por esse regime de tratamento. 
Párrafo único. O término da internación voluntária dar-se-á por solicitação escrita do paciente 
ou por determina­«o do m®dico assistenteò.  
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paciente cuente con discernimiento en virtud del cual manifieste su voluntad de 

no someterse a la internación hospitalaria, desde que no traiga riesgo a la vida 

de terceros, aún exponiendo su propia vida, la decisión familiar no es legítima 

bajo la perspectiva jurídica. Por otro lado, no existiendo discernimiento, siendo 

que la falta de éste coloca al paciente en una situación que implique riesgo, 

aún cuando no ponga en peligro la vida de terceros, la decisión familiar es 

considerada legítima463. 

 La sustitución del consentimiento de la persona por el de la familia 

ocurre a través del proceso de interdicción con el nombramiento de 

tutor/curador. Entre tanto, si para las demás cuestiones de la vida la persona 

presenta discernimiento, la interdicción representa una violación de la 

autonomía privada. En ese sentido, los conceptos de capacidad e 

incapacidad464 no resuelven el problema en el ámbito del Derecho. Por eso, 

puede echarse mano del concepto de competencia465 utilizado por los 

profesionales del área de la salud. La ley otorga a la familia la decisión por la 

internación, sin que haya autorización judicial, desde que se encuentre 

precedida de la autorización de un médico registrado en el Consejo Regional 

de Medicina del Estado donde esta localizado el establecimiento hospitalario, 

                                                 
463 SÁ; MOUREIRA. A incapacidade..., cit. p. 123-124. 
464 De acuerdo con la perspectiva crítico-discursiva defendida en esta tesis cualquier referencia 
a los conceptos jurídicos de capacidad e incapacidad no tiene razón de ser, porque la cuestión 
fue, a partir del giro de la ciencia procesal con Elio Fazzalari, y con Jürgen Habermas, 
especificamente, en el ámbito de la filosofia del Derecho, desplazada en términos de 
legitimidad decisoria ï lo que será oportunamente demostrado al lector cuando del estudio aquí  
realizado acerca de la jurisdicción en el capítulo específico. En este sentido, si puede echarse 
mano del concepto de competencia utilizado por los profesionales de la salud.  
465 ñA capacidade é o critério legal que indica ser o indivíduo capaz de tomar decisão 

autônoma e válida, já a competência refere-se ao conceito clínico de possuir habilidades para a 
tomada de decisões válidas em relação ao tratamento. Apesar de não ser habitualmente feita 
clara distinção entre esses conceitos, isso seria de grande vailia. A capacidade seria o conceito 
fixo, usualmente ligado a aspectos legais, seria a habilidade de entender e assimilar 
informações relevantes para a decisão em questão e assim fazer uma escolha. O conceito de 
competência utilizado pelos profissionais de saúde, não é tão explícito em sua definição e inclui 
fatores adicionais de extrema importância no julgamento clínico, como consistência na 
expressão das decisões durante o tempo, consistência nas decisões expressas e razões 
subliminares por trás dessas, como desejos expressos anteriormente e a personalidade antes 
da doença, o estado emocional atual (especialmente se o indivíduo e está sob estresse ou 
agitado) e seu impacto no processo de tomada de decisões, o impacto psicopatológico da 
doen­a mental nos sistemas de cen­as assim como nos sistemas de valores e desejosò. 
MOREIRA, Luiza Amélia Cabus; OLIVEIRA, Ismar Reis de. Algumas questões éticas no 
tratamento da anorexia nervosa. Jornal brasileiro de psiquiatria, Rio de Janeiro, v. 57, n. 3, 
2008. Disponível em scielo.br. Acesso em 09 de fev. 2013.  
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tal como lo determina el art. 8º466. En 72 horas, el Ministerio Público Estatal 

debe ser notificado acerca de la internación por el responsable técnico del 

establecimiento en el cual ella hubiera ocurrido, adoptándose el mismo 

procedimiento cuando ocurra la respectiva de alta médica. El término de la 

internación involuntaria ocurre por medio de una solicitud escrita del familiar o 

responsable legal, o cuando fuera establecido por el profesional especialista 

responsable por el tratamiento. La Ley 10.216 abarca también, como 

referenciales de imputación, a los ebrios habituales y a los toxicómanos, pues, 

las sustancias adictivas pueden reducir el discernimiento del individuo 

afectando su salud mental467. 

 En Brasil, la curatela se remonta a las Ordenaciones Filipinas, pasando 

al Código Civil de 1916, las leyes especiales y, posteriormente, al Código Civil 

de 2002468. Aún así, las razones protectivas atinentes al incapacitado no se 

originaban en valores existenciales que pudiesen considerar al ser humano en 

concreto como razón y fin del ordenamiento jurídico469. La principal finalidad de 

ese instituto era proteger las relaciones jurídicas inspiradas en el alcance de la 

seguridad jurídica, típica del iluminismo470. 

Actualmente, la curatela debe despegarse del sesgo patrimonial para 

presentar otro perfil, de vertiente personalista, considerándose que la  dignidad 

de la persona humana471 es un principio fundamental de la República 

                                                 
466 ñArt. 8Ü A interna­«o voluntária ou involuntária somente será autorizada por médico 
devidamente registrado no Conselho Regional de Medicina ï CRM do Estado onde se localize 
o estabelecimento. 
§ 1º A internação voluntária ou involuntária deverá, no prazo de setenta e duas horas, ser 
comunicada ao Ministáio Público Etadual pelo responsáveltécnico do estabelecimento no qual 
tenha ocorrido, devendo esse mesmo procedimento ser adotado quando da respectiva alta. 
§2º O término da internação involuntária dar-se-á por soicitação escrita do familiar ou 
respons§vel legal, ou quando estabelecido pelo especialista respons§vel pelo tratamentoò.  
467 SÁ, Maria de Fátima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna. A incapacidade..., cit. p. 125-126.  
468 RODRIGUES, Renata de Lima. Incapacidade..., cit., p. 129-130.  
469 RODRIGUES, Renata de Lima. Incapacidade..., cit., p. 129.  
470 RODRIGUES, Renata de Lima. Incapacidade..., cit., p. 129.  
471 Ese principio está enunciado en el art. 1º de la Constitución Federal de 1988 en los 
siguientes t®rminos: Art. 1Ü ñA Rep¼blica Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel 
dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito 
e tem como fundamentos: 

I- a soberania; 
II- a cidadania; 
III- a dignidade da pessoa humana; 
IV- Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 
V- O pluralismo político. 

Párrafo único: todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos 
ou diretamente, nos termos desta Constitui­«o.ò 
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Federativa de Brasil. Por eso, la curatela debe buscar la protección de la 

persona mayor incapaz en todas sus dimensiones concretas472. La curatela 

consiste en un derecho del incapaz en el sentido de recibir especial atención 

del ordenamiento jurídico, garantizándole un tratamiento adecuado, aún más 

allá de la protección que concierne a su patrimonio, efectivándose así su 

dignidad y viabilizando el acceso a los Derechos Fundamentales asegurados 

en la Constitución Federal473. 

Luego, la curatela debe ser promovida teniendo en cuenta los 

principios de la afectividad y la solidaridad, lo que demuestra preocupación 

para con el incapaz, que, de por sí, no puede llevar adelante la administración 

de su vida y de sus bienes474. Una vez que la curatela es un instituto de 

protección y no un encarcelamiento, el acto de repensarlo permite posibilitar los 

mecanismos legales y hermenéuticos para que el instituto no excluya al 

incapaz del medio social, sustrayéndole la subjetividad y la individualidad, lo 

que contribuye para que su personalidad se deteriore, dado que, bajo esa 

perspectiva, se refuerza su incapacidad475. 

Se trata de una propuesta viable, considerándose que la interdicción y 

la curatela, contrariamente a la tutela, son llevadas a cabo mediante un 

procedimiento judicial contradictorio, a partir del cual se traban discursos 

argumentativos legítimos, pretendiendo dilucidarse la existencia de la 

incapacidad real, su origen, extensión y limitaciones que el interdicto presenta 

en cada caso concreto476. 

En ese sentido, se trata de un procedimiento en que la discursividad le 

es propia, sin que haya la necesidad de abrazar enunciados abstractos, que 

pueden comprometer la dilucidación del caso concreto, y dificultar su 

operatividad, sumergiendo la teleología protectiva del instituto de la curatela 

inserta en el contexto paradigmático del Estado Democrático de Derecho477.   

Existe un nexo interno, clarificado por la teoría del discurso, entre las 

autonomías pública y privada, alcanzando la forma del derecho ni los 

                                                 
472 RODRIGUES, Renata de Lima. Incapacidade..., cit., p. 130.  
473 RODRIGUES, Renata de Lima. Incapacidade..., cit., p. 130.  
474 RODRIGUES, Renata de Lima. Incapacidade..., cit., p. 130-131.  
475 RODRIGUES, Renata de Lima. Incapacidade..., cit., p. 131.  
476 RODRIGUES, Renata de Lima. Incapacidade..., cit., p. 131.  
477 RODRIGUES, Renata de Lima. Incapacidade, curatela e autonomia privada: estudos no 
marco do estado democrático de direito. cit., p. 131.  
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contenidos morales definidos apriorísticamente para que se obtenga su sentido 

normativo. Es necesaria la instauración de un procedimiento que produzca su 

legitimidad478, porque tiene en cuenta al mayor incapaz (sujeto de derecho 

inserto en el discurso) afectado por la actividad judicial, sea cual fuera, la 

sentencia de interdicción, mediante el análisis de los argumentos que éste, 

como parte, presenta institucionalmente en el proceso (procedimiento) de 

interdicción.  

Luego, solamente los elementos ofrecidos en el caso concreto 

proporcionarán al juez las condiciones para que, enfrentando los argumentos 

presentados durante el proceso (procedimiento) de interdicción, pueda 

legítimamente decidir si, realmente, corresponde la curatela, tornándose, pues, 

una actividad judicial legítima, porque tiene en cuenta la persona de aquel 

mayor incapaz que podrá someterse a la curatela. 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
478 HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. 2 ed. Trad. Flavio 
Benno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.v.I. p. 172.  
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4. LA DISCIPLINA JURÍDICA DE LA CURATELA EN EL ORDENAMIENTO 
ARGENTINO: generalidades 

 

De acuerdo con el ordenamiento jurídico argentino, semejante al 

brasileño, la curatela es un instituto de representación legal de los incapaces, 

mayores de edad, a saber: los dementes, los sordomudos, aquellos que no 

puedan manifestarse por escrito, y los condenados, considerándose, también, 

inhabilitados para administrar sus bienes abandonados o vacantes479, de 

acuerdo a las disposiciones de los artículos 468480, 469481 y 152 bis482 del 

Código Civil Argentino. Cabe destacar que la mayoría de edad opera a los 18 

años, de acuerdo con el art. 128483 del referido texto legal484. 

                                                 
479 BORDA, Guillermo A. Manual de derecho civil: família. 13 Ed. Actual. por Guillermo J. 
Borda. Buenos Aires: La Ley, 2009. p. 419.  
480 Art. 468. ñSe da curador al mayor de edad incapacitado de administrar sus bienes.ò 
 
481 Art. 469. ñSon incapaces de administrar sus bienes, el demente, aunque tenga intervalos 
lúcidos, y el sordomudo que no sabe leer ni escribir.ò  
482 Art. 152 bis (incorporado por Ley 17.711) ñPodr§  inhabilitarse judicialmente: 
1º A quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes estén expuestos a otorgar 
actos jurídicos perjudiciales a su persona o patrimonio. 
2º A los disminuidos en sus facultades cuando sin llegar al supuesto previsto en el artículo 141 
de este Código, el juez estime que del ejercicio de su plena capacidad pueda resultar 
presumiblemente daño a su persona o patrimonio. 
3º A quienes por la prodigaldad en los actos de administración y disposición de sus bienes 
expusiesen a su família a la perdida del patrimonio. Sólo procederá en este caso la 
inhabilitacion si la persona imputada tuviere cónyuge, asciendentes o desecendientes y hubiere 
dilapidado una parte importante de su patrimonio. La acción para obtener esta inhabilitación 
sólo coreresponderá al cónyuge, asciendentes o descendientes. 
Se nombrará un curador al inhabilitado y se aplicarán en lo pertinente las normas relativas a la 
declaración de incapacidad por demencia y rehabilitación. 
Sin la conformidad del curador los inhabilitados no podrán disponer de sus bienes por actos 
entre vivos. 
Los inhabilitados podrán otorgar por si solos actos de administración, salvo los que limiten la 
sentencia de inhabilitaci·n teniendo en cuenta las circunstancias del caso.ò        
483 Art. 128. (Texto seg¼n ley 26.579, art. 1Ü) ñCesa la incapacidad de los menores por la mayor 
edad el día que cumplieren los dieciocho años.  
El menor que ha obtenido título habilitante para el ejercício de una profesión puede ejercerla 
por cuenta propria sin necesidad de previa autorización, y administrar y disponer libremente de 
los bienes que adquiere con el producto de su trabajo y estar en juicio civil o penal por acciones 
vinculadas a ello.ò   
484 Cabe aquí la misma observación que hicimos al régimen jurídico de incapacidades en el 
ordenamiento jurídico brasileño, pues cuando comprendemos el Derecho como una comunidad 
de principios, se vuelve imprescindible un rol apriorísticamente dado de aquellos referenciales 
de imputación considerados incapaces, sea en su especie absoluta o relativa. En ese sentido, 
alentamos que la referencia al régimen de incapacidad también en el ordenamiento jurídico 
argentino tiene solamente el objetivo de ser explicado aquí sin mayores problematizaciones, ya 
que tratamos de la cuestión en el capítulo 2 de esta tesis cuando discurrimos acerca de la 
construcción del concepto de persona. Es imposible en el contexto de una sociedad compleja y 
plural como la sociedad moderna encerrar en un rol todos los referenciales de imputación 
considerados incapaces. Lo más adecuado sería la elaboración de claúsulas generales, como 
el lector podrá verificar en el capítulo 5, en que discurriremos acerca de la evolución de la 
curatela en el Derecho Alemán.  
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Si nos atenemos solamente a lo dispuesto en los artículos citados, es 

posible constatar que quedan excluidas de la curatela otras personas 

jurídicamente incapaces, a las cuales también se otorga un curador485. Ocurre 

que, en los dos casos legales, especialmente el de los sordomudos y el de los 

dementes, el curador definitivo, tanto como sus atribuciones, deben ser 

previamente designadas por medio de una sentencia de interdicción, no 

habiendo declaración de incapacidad que sea llevada a cabo de otro modo, 

que no sea por la via judicial, y del respectivo proceso referente a la 

declaración de insania, según la manda del art. 140 del Código Civil 

Argentino486. 

En lo que se refiere a la demencia, es necesaria la remisión al art. 

141487 del Código Civil Argentino, ya que a partir de la Ley 17.711, el 

dispositivo legal mencionado cuenta con una redacción que se diferencia de la 

antigua, pues ésta se auxiliaba de conceptos médicos y no jurídicos como 

parámetros para la definición de demencia488.  

 De acuerdo con el ordenamiento jurídico argentino los procesos de 

declaración de incapacidad e inhabilitación son procesos contenciosos, y no 

voluntarios, porque la pretensión que los ocasiona se asienta en la existencia 

de un conflicto. Además, son procesos de conocimiento porque tienden a 

esclarecer, mediante una declaración de certeza, la situación jurídica invocada 

como fundamento de la pretensión489. Están legitimadas para pedir la 

declaración de demencia las personas designadas en el art. 144490 del Código 

Civil Argentino491.  

                                                 
485 SUBIES, Laura B. Tutela y curatela: representación de los menores e incapaces. Buenos 
Aires: Cathedra Jurídica, 2010, p. 260.  
486 Art. 140. ñNinguna persona ser§ habida por demente, para los efectos que en este C·digo 
se determinan, sin que la demencia sea previamente verificada y declarada por juez 
competente.ò  
487 Art. 141. (Texto seg¼n Ley 17.711) ñSe declaran incapaces por demencia las personas que 
por causa de enfermedades mentales no tengan aptitud para dirigir su persona o administrar 
sus bienes.ò  
(Texto origin§rio) ñSe declaran dementes los indiv²duos de uno y otro sexo que se encuentren 
en estado habitual de manía, demencia, o imbecilidad, aunque tengan intervalos lúcidos, o la 
man²a sea parcial.ò  
488SUBIES. Tutela..., cit., p. 260.  
489 PALACIO, Lino Enrique. Manual de derecho procesal civil. 20 Ed. Actual. por Lino Alberto 
Palacio y Luis Enrique Palacio. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2010. p. 688. Informa-se que a 
distinção aprofundada entre as jurisdições contenciosa e voluntária é objeto de investigação 
próprio para outra monografia, razão pela qual o tema não será aqui aprofundado.  
490 Art. 144. ñLos que pueden pedir la declaración de demencia  son: 
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Con el objetivo de iniciar el proceso, las personas ñsupraò 

mencionadas deben presentarse ante el juez competente, que es el de 

domicilio, y, en su imposibilidad, o de la residencia del interdictado 

presumiblemente incapaz, a fin de exponer los hechos, tanto como los 

certificados emitidos por dos médicos, que digan respecto al estado mental del 

interdictado, además de discurrir acerca de su peligrosidad actual492, tal como 

lo determina el art. 624 del Código de Proceso Civil Argentino493. 

En caso que el presunto incapaz se niegue a someterse al examen 

médico, o en caso de urgencia en lo que se refiere a la  iniciación del proceso, 

el juez puede omitir los certificados médicos y pedir la opinión de dos médicos 

que deben expedirla en un plazo de 48 horas494. Sin embargo, puede ocurrir 

que, al tiempo de formularse la denuncia, el presunto incapaz se encuentre 

internado. En ese caso, el juez debe tomar conocimiento directo de aquél y 

decidir si la internación debe ser mantenida  o suspendida495, según el texto 

legal del art. 630 del Código de Proceso Civil Argentino496.   

Cumplidos los pre-requisitos anteriores, el juez debe encaminar el 

proceso para el  Asesor de Menores e Incapaces497, que es parte esencial en el 

proceso, en razón de lo dispuesto por el art. 147498 del Código Civil 

Argentino499. Sin embargo, el funcionario del Ministerio de Menores sólo es 

                                                                                                                                               
1º (Texto según ley 26.618) Cualquiera de los cónyuges no separados personalmente o 
divorciado vincularmente; 
144-1º (Texto según ley 23.515) El esposo o esposa no separados personalmente o 
divorciados vincularmente; 
144-1º (Texto originario) El esposo o esposa no divorciados. 
2º Los parientes del demente;  
3º El ministerio de menores; 
4º El respectivo cónsul, si el demente fuese extranjero; 
5º Cualquier persona del pueblo, cuando el demente sea furioso, o incomode a sus vecinos.ò     
491 PALACIO. Manual..., cit., p. 689. 
492 PALACIO. Manual..., cit., p. 689.  
493 Art. 624. ñRequisitos: Las Personas que pueden pedir la declaracion de demencia se 
presentarán ante el juez competente exponiendo los echos y acompañando los certificados de 
dos médicos, relativos al estado mental del presunto incapaz y su peligrosidad actual.ò    
494 PALACIO. Manual..., cit., p. 689.  
495 PALACIO. Manual..., cit., p.689.  
496 Art. 630. ñPedido de declaraci·n de demencia con internaci·n. Cuando al tiempo de 
formularse la denuncia el presunto insano estuviera internado, el juez deberá tomar 
conocimiento directo de aquél y adoptar todas las medidas que considerase necesarias para 
resolver si debe o no mantenerse la internaci·n.ò  
497 No Brasil trata-se do Representante do Ministério Público.  
498 Art. 147. ñInterpuesta la solicitud de demencia, d®ber§ nombrarse para el demandado como 
demente, un curador provisorio que lo represente y defienda en el pleito, hasta que se 
pronuncie la sentencia definitiva. En el juicio es parte esencial el Ministerio de Menores.ò   
499 PALACIO. Manual..., cit., p. 689.  
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parte en el proceso de insania, pero no lo es en otros procesos en los cuales 

hubiera intervenido el insano, sea como autor o como reo500. 

Luego de las vistas del proceso realizadas por el Ministerio Público, en 

caso de admisibilidad de la denuncia, el juez dicta una resolución, que es 

notificada personalmente al presunto incapaz, en la cual consta el 

nombramiento de un curador provisional, la determinación de plazo para la 

producción de pruebas y la designación de tres médicos psiquiatras o legistas, 

para que expidan un laudo médico en el cual consten las conclusiones acerca 

del estado mental del denunciado501, de acuerdo con las previsiones del art. 

626 del Código de Proceso Civil Argentino502.  

En principio, la actuación del curador provisional consiste en 

representar y defender al presunto incapaz en juicio, pero las funciones del 

curador en estudio exceden de tales deberes asistenciales y de representación, 

porque se defiende un interés particular (aquel que se  dice respecto del 

presunto incapaz), ya que el curador ad litem es considerado un auxiliar 

externo del juez, debiendo el curador comentado colaborar en la investigación 

de los hechos, pudiendo adherir a la solicitud o declaración de incapacidad503. 

A pesar que la función del curador en estudio sea meramente 

provisional, así  como ocurre con el Representante del Ministerio de Menores e 

Incapaces, la referida circunscripción funcional se limita al trámite del proceso 

de insania, careciendo el curador de las facultades necesarias para representar 

al denunciado como demente en otros procesos, desde que el insano pueda 

intervenir personalmente en ellos hasta la declaración de su incapacidad504. El 

plazo para la  producción de pruebas comienza a correr desde la providencia 

que inicia la apertura del proceso, luego del transcurso del plazo para deducir 

                                                 
500 PALACIO. Manual..., cit., p. 689.  
501 PALACIO. Manual..., cit., p. 689. 
502 Art. 626. ñResoluci·n. Con los recaudos de los art²culos anteriores y previa vista al asesor 
de menores e incapaces, el juez resolverá: 
1) El nombramiento de un curador provisional, que recaerá en un abogado de la matrícula. Sus 
funciones subsistirán hasta que se discierna la curatela definitiva o se desestime la demanda. 
2) La fijación de un plazo no mayor de treinta días, dentro del cual deberán producirse todas las 
pruebas. 
3) La designación de oficio de tres médicos psiquiatras o legistas, para que informen, dentro 
del plazo preindicado, sobre el estado actual de las facultades mentales del presunto insano. 
Dicha resoluci·n se notificar§ personalmente aqu®l.ò    
503 PALACIO. Manual..., cit., p. 689.  
504 PALACIO. Manual..., cit., p. 689-690.  
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recurso de apelación, o de notificación de la resolución confirmatoria de aquella 

providencia505.  

El Código de Proceso Civil Argentino sustituyó el sistema del perito, 

tercero decisivo, instituído por el decreto 23.398/56 (derrogado), por la 

designación conjunta de tres peritos, lo que implica economía procesal506. 

Debe además destacarse que en el mismo proceso analizado, no son 

admitidas otras designaciones además de las efectuadas de oficio y, por lo 

tanto, el denunciante y el presunto incapaz carecen de las facultades 

necesarias para proponer peritos médicos507. En caso que el presunto incapaz 

carezca de bienes, o en el caso de que éstos solamente aseguren su 

subsistencia, se justifica sumariamente el nombramiento de curador provisional 

que recae sobre el curador oficial de alienados508, y el nombramiento de 

psiquiatras o legistas, y médicos forenses ï justificación que no implica, entre 

tanto, la necesidad de discutir la excención de costas procesales509, de acuerdo 

con el texto legal del artículo 628 del Código de Proceso Civil Argentino510.  

Finalmente, en caso de demencia notoria, el juez debe adoptar, de 

oficio, las medidas determinadas por los artículos 148511 del Código Civil 

Argentino y 629512 del ordenamiento legal procesal civil, que consisten en la 

recaudación de los bienes del denunciado y en la entrega de los mismos por 

medio de inventario a un curador provisional (curador ad bona) para que los 

administre513. Salvo lo dispuesto en el art. 149514 del Código Civil Argentino, es 

                                                 
505 PALACIO. Manual..., cit., p. 690.  
506 PALACIO. Manual..., cit., p. 690.  
507 PALACIO. Manual..., cit., p. 690.  
508 PALACIO. Manual..., cit., p. 690.  
509 PALACIO. Manual..., cit., p. 690.  
510 Art. 628. ñCurador oficial y m®dicos forenses. Cunado el presunto insano careciere de 
bienes o éstos sólo alcanzaren para su subsistencia, circunstancia que se justificará 
sumariamente, el nombramiento de curador provisional recaerá en el curador oficial de 
alienados, y el de psiquiatras o legistas, en m®dicos forenses.ò  
511 Art. 148. ñCuando la demencia aparezca notoria e indudable, el juez mandar§ 
inmediatamente recaudar los bienes del demente denunciado, y entregarlos bajo inventario, a 
un curador provisorio, para que los administre.ò  
512 Art. 629. ñMedidas precautorias. Internaci·n. Cuando la demencia apareciere notoria e 
indudable, el juez de oficio adoptará las medidas establecidas en el art. 148 del Código Civil, 
decretará la inhibición general de bienes y las providencias que crea convenientes para 
asegurar la indisponibilidad de los bienes muebles y valores.Si se tratase de un presunto 
demente que ofreciese peligro para si o para terceros, el juez ordenará su internación en un 
establecimiento p¼blico o privado.ò     
513 PALACIO. Manual..., cit., p. 690.  
514 Art. 149. (Texto seg¼n ley 23.264) ñSi el denunciado como demente fuere menor de edad, 
su padre o su madre o su tutor ejercerán las funciones del curador provisório. 
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facultad privativa del juez la elección del referido curador, y nada impide que tal 

designación judicial recaiga sobre el curador ad litem,  por razones de 

economía procesal515. Además, el art. 629 del ordenamiento legal civil 

argentino establece que en las hipótesis en que el juez debe decretar la 

inhibición general de los bienes, puede él también decidir acerca de las 

providencias que creía serían convenientes para asegurar la indisponibilidad de 

los bienes muebles y valores516. 

Por otro lado, si el  presunto demente ofrece peligro para sí y para 

terceros, el juez debe ordenar su internación en un establecimiento público o 

privado y, de acuerdo a las circunstancias del caso, ordenar también que el 

curador provisional y el asesor de menores visiten periódicamente al internado 

e informen acerca de la evolución de su enfermedad, bien como sobre la 

etiología del tratamiento al cual el incapaz se encuentra sometido517. El juez 

puede determinar, además, que el director del establecimiento lo informe sobre 

los mismos hechos518, de acuerdo con lo que determina el art. 636 del Código 

Procesal Civil Argentino519.  

Durante el período probatorio, es permitido cualquier medio de prueba, 

y el denunciante solo puede producirlas de acuerdo con la argumentación de 

los hechos que invocó, al tiempo que el presunto incapaz debe producir las 

pruebas en defensa de su capacidad520, de acuerdo con el texto legal del 

artículo 627521 del Código de Proceso Civil Argentino. En seguida se procede a 

la producción de pruebas, documentales, testimoniales, informativas, etc., 

siendo inadmisible, sin embargo se desconsideran, los argumetos invocados 

por el presunto incapaz, pues eso implicaría desvirtuar la naturaleza 

                                                                                                                                               
149. (Texto originario) Si el denunciado como demente fuese menor de edad, su padre o su 
tutor ejercer§n las funciones del curador provis·rio.ò  
515 PALACIO. Manual..., cit., p. 690. 
516 PALACIO. Manual..., cit., p. 690.  
517 PALACIO. Manual..., cit., p. 690.  
518 PALACIO. Manaual..., cit., p. 690.  
519 Art. 636. ñFiscalizaci·n del r®gimen de internaci·n. En los supuestos de dementes, 
presuntos o declarados, que deban permanecer internados, el juez, atendiendo a las 
circunstancias de cada caso, podrá disponer que el curador provisional o definitivo y el acesor 
de menores e incapaces visiten periódicamente al internado e informen sobre la evolución de 
su enfermedad y régimen de atención a que se encontrare sometido. Asimismo, podrá disponer 
que el director del establecimiento informe peri·dicamente acerca de los mismos hechos.ò      
520 PALACIO. Manual..., cit., p. 690-691. 
521 Art. 627. ñPrueba. El denunciante ¼nicamente podr§ aportar pruebas que acrediten los 
hechos que hubiese invocado y el presunto insano las que hagan a la defensa de su 
capacidad, Las pruebas que aquellos o las demás partes ofrecieren, se produzirán en el plazo 
previsto  en el inc. 2 del art²culo anterior.ò 
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indisponible de los derechos que se controvierten  en ese tipo de proceso522. La 

única prueba que realmente se destina a constatar el estado mental del 

presunto incapaz es la pericia médica, que no debe ser menospreciada523 por 

fuerza de lo que dispone el art. 142524 del Código Civil Argentino. Esa prueba 

debe ser producida en treinta (30) días525. Al informarse acerca de la 

enfermedad, los médicos deben pronunciarse con la mayor precisión posible 

sobre los siguientes puntos: el diagnóstico; la fecha aproximada en que la 

enfermedad se manifestó, el pronóstico, la etiología del tratamiento médico 

direccionado al presunto insano, y la necesidad de su internación526. La 

valoración de la pericia es efectuada en la sentencia, de acuerdo con las reglas 

atinentes a la fase de saneamiento procesal (sana critica)527. Producidas las 

pruebas pericial médica y las demás pruebas, se analizan los autos por cinco 

días para todas las partes (denunciante, presunto incapaz, curador provisional) 

y, tras agotar el referido plazo, caben análisis al Asesor de Menores e 

Incapaces, siendo que el plazo de cinco días es común para todas las partes, 

para que presenten las contestaciones pertinentes528, de acuerdo con los 

artículos 150529 y 632530 del Código de Proceso Civil Argentino. 

Efectuados los análisis por el Asesor de Menores e Incapaces, 

comienza a correr el plazo para el dictado de la sentencia declarativa de 

incapacidad. Sin embargo, antes de pronunciarla, el juez debe comparecer al 

local donde se encuentra el presunto incapaz, sea él  en su domicilio o lugar de 

internación (a criterio del juez), sin que eso implique la nulidad de la sentencia, 

en el caso de que esa medida no sea llevada a cabo531. 

                                                 
522 PALACIO. Manaual..., cit., p. 691.  
523 PALACIO. Manual..., cit., p. 691.  
524 Art. 142. ñ La declaraci·n judicial de demencia no podr§ hacerse sino a la solicitud de parte, 
y despu®s de un examen de facultativos.ò  
525 PALACIO. Manual..., cit., p. 691.  
526 PALACIO. Manual..., cit., p. 691.  
527 PALACIO. Manual..., cit., p. 691.  
528 PALACIO. Manual..., cit., p. 691. 
529 Art. 150. (Texto seg¼n ley 25.488 art. 2) ñPlazo y car§cter. El plazo para contestar vistas y 
traslados, salvo disposición en contrario de la ley, será de cinco días. Todo traslado se 
considerará decretado en calidad de autos, debiendo el juez o tribunal dictar resolución sin más 
tr§mite.ò 
530 Art. 632. ñTraslado de las actuaciones. Producido el informe de los facultativos, y dem§s 
pruebas, se dará traslado por cinco días al denunciante, al presunto insano al curador 
provisional y, con su resultado, se dar§ vista al asesor de menores e incapaces.ò   
531 PALACIO. Manual..., cit., p. 691. 
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La sentencia debe ser dictada dentro de 15 días, contados a partir de 

la contestación del Ministerio de Menores, o de la entrevista realizada con el 

presunto incapaz532, según el artículo 633, párrafo 2º del Código de Proceso 

Civil Argentino533. Las disposiciones del párrafo 3º de ese artículo obedecen a 

las razones de economía procesal, pues no se justifica la promoción de otro 

proceso, si en aquél ya hubiera elementos suficientes para que se declare la 

incapacidad534. Tanto en caso de demencia, cuanto en la inhabilitación es 

necesaria la comunicación de la sentencia al Registro del Estado Civil y 

Capacidad de las Personas535. La sentencia que declara la incapacidad no 

puede ser apelada; debe ser llevada ante la cámara de apelaciones, para que 

sean otorgadas análisis del proceso al Representante del Ministerio de 

Menores e incapaces536. 

Las costas del proceso correrán a cargo del denunciado, ya que se 

supone que la demanda es propuesta en razón de sus intereses, excepto en el 

caso de rechazo de la denuncia, supuesto en que se verificará la existencia de 

buena fé, malicia o error judicial inexcusable, que provenga de una 

negligencia537, que es una modalidad de la culpa. cuando las costas procesales 

corren a cargo del denunciado, el valor no puede superar el equivalente al 10 

                                                 
532 LEGUISAMÓN, Héctor Eduardo. Derecho procesal civil. 1 Ed. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 
2009. p. 693. t.II.  
533 Art. 633. ñSentencia. Supuesto de inhabilitación. Recursos. Consulta. Antes de pronunciar 
sentencia, y si las particularidades del caso aconsejaren, el juez hará comparecer  al presunto 
demente a su presencia o se trasladará a su domicilio o lugar de internación. 
La sentencia se dictará en el plazo de quince dias  a partir de la contestación de la vista 
conferida al asesor de menores e incapaces , o, en su caso, del acto a que se refiere el párrafo 
anterior. 
Si no se verificare la incapacidad, pero de la prueba resultare inequívocamente que el ejercício 
de la plena capacidad pudiere resultar daño  a la persona o al patrimonio que quien sin haber 
sido hallado demente presenta disminuición de sus facultades, el juez podrá declararlo 
inhabilitado en la forma y con el alcance previstos en el art. 152 bis del Código Civil. En este 
caso o si declarase la demencia, se cominicará la sentencia al Registro del Estado Civil y 
Capacidad de las Personas.  
La sentencia será apelable dentro del quinto día por el denunciante, el presunto demente o 
inhabilitado, el curador provisional y el asesor de menores. 
En los procesos de declaración de demencia, si la sentencia que la decreta no fuere apelada 
se elevará en consulta. La cámara resolverá prévia vista al asesor de menores e incapaces sin 
otra sustanciaci·n.ò 
534 LEGUISAMÓN. Derecho..., cit., p. 694. t. II.  
535 LEGUISAMÓN. Derecho..., cit., p. 694. t.II.  
536 LEGUISAMÓN. Derecho..., cit., p. 695. t.II.  
537 LEGUISAMÓN. Derecho..., cit., p. 694. t.II. 
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por ciento de su patrimonio538, según las disposiciones del art. 634 del Código 

de Proceso Civil Argentino539.  

Cesadas las causas que originaran la declaración de demencia o de 

inhabilitación, el declarado demente o inhabilitado puede promover su 

rehabilitación, siendo competente para el levantamiento en cuestión, el mismo 

juez que declaró la interdicción540. En ese caso, son designados tres médicos o  

legistas que demuestren la recuperación del enfermo, y, a partir del laudo 

emitido, el juez proveerá la rehabilitación del incapaz541.   

En el caso del sordomudo, art. 153542 del Código Civil Argentino, es 

necesario verificar si la persona que padece de sordomudez presenta 

discernimiento, o sea, voluntad y libertad para ejecutar los actos jurídicos para 

la adquisición de derecho y contracción de obligaciones, independientemente, 

manifestando su voluntad por medio de la lectura o la escritura543. Tal como 

sostiene Laura B. Subies: 

 
Máxime porque en la actualidad existen numerosos dispositivos 
tecnológicos de comunicación alternativa, y, más aún, porque las 
personas sordas desde temprana edad son estimulados a tal punto 
que obtienen la capacidad verbal de expresión. Asimismo, el lenguaje 
de señas permite hoy individualizar con exactitud las pretensiones de 
esta persona con cierta discapacidad sensorial 544.  

 
 

De esta manera, es necesaria una reinterpretación coherente del 

artículo 153 del Código Civil Argentino, según las consideraciones referidas545. 

Para que los sordomudos puedan ser representados, debe procederse 

al mismo trámite, como en el caso de los dementes tras la declaración oficial546, 

                                                 
538 LEGUISAMÓN. Derecho..., cit., p. 695. t.II.  
539 Art. 634. ñCostas. Los gastos caus²dicos ser§n a cargo del denunciante si el juez 
considerase inexcusable el error en que hubiere incurrido al formular la denuncia, o si ésta 
fuere maliciosa. 
Los gastos y honorarios a cargo del presunto insano no podrán exceder, en conjunto, del diez 
por ciento del monto de sus bienes.ò  
540 LEGUISAMÓN. Derecho..., p. 696. t.II.  
541 LEGUISAMÓN. Derecho..., p. 696. t.II.  
542 Art. 153. ñLos sordos mudos ser§n habidos por incapaces para los actos de la vida civil, 
cuando fuesen tales que no puedan darse a entender por escrito.ò  
543SUBIES. Tutela..., cit.,p.  260.  
544 SUBIES. Tutela..., cit., p. 26. 
545 SUBIES. Tutela..., cit., p. 26.  
546 LEGUISAMÓN. Derecho...,cit., p. 696. t.II.  
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o sea, el código de proceso civil argentino determina en su artículo 637547 que 

debe ser observado el mismo trámite del proceso de insania en el caso de la 

declaración de sordomudez548, tal como lo hace el art. 154549 del Código Civil 

Argentino. La pericia médica debe ser certificada antes que el denunciado, lo 

que implica decir que el sordomudo no puede administrar ï por sí ï su persona 

y su patrimonio. Se sigue así el trámite del proceso de incapacidad por 

demencia550 en razón de lo que dispone el art. 155 del Código Civil 

Argentino551. 

Las disposiciones legales atinentes al proceso de declaración de 

insania son aplicables en lo que cupiere al proceso de inhabilitación, de 

acuerdo con la Ley 22.434 que alteró la redacción del art. 637552 del Código de 

Proceso Civil Argentino553.  

Deben, también, ser incorporados al rol de incapaces, aquellas 

personas que son mayores de edad, pero requieren, en razón de su 

incapacidad de derecho relativa y su capacidad de hecho absoluta, del 

nombramiento de un curador. En ese caso, se hace referencia al nasciturus 

(los entes por nacer)554 de acuerdo con lo dispuesto en el art. 64555 del Código 

Civil Argentino. 

Otros casos que no fueron tenidos en cuenta por ese artículo, pero que 

se encuentran a lo largo del Código Civil Argentino, hablan acerca de la 

designación de curador al ebrio habitual, a los toxicómanos y a las personas 

que presentan desarrollo mental incompleto, no declaradas como dementes, 

                                                 
547 Art. 637. ñSordomudo. Las disposiciones del cap²tulo anterior regirán, en lo pertinente, para 
la declaración de incapacidad del sordomudo que no se sabe darse a entender por escrito y, en 
su caso, para la cesaci·n de esta incapacidad.ò  
548 LEGUISAMÓN, Héctor Eduardo. Derecho..., cit., p. 696. t.II.  
549 Art. 154. ñPara que tenga lugar la representación de los sordomudos, debe procederse con 
respecto a los dementes, y después de la declaración oficial, debe observarse lo que queda 
dispuesto respecto a los dementes.ò 
550 LEGUISAMÓN. Derecho..., cit., p. 696. t.II.  
551 Art. 155. (Texto seg¼n ley 17.711) ñEl examen de los facultativos verificará si pueden darse 
a entender por escrito. Si no pudieren expresar su voluntad de ese modo, los médicos 
examinarán también si padecen de enfermedad mental que les impida dirigir su persona o 
administrar sus bienes y en tal caso se seguirá el trámite de incapacidad por demencia.ò   
552 Art. 637. ñSordomudo. Las disposiciones del cap²tulo anterior regir§n , en  lo pertinente , 
para la declaracion de incapacidad del sordomudo que no sabe darse a entender por escrito y, 
en su caso, para la cesaci·n de esta incapacidad.ò 
553 PALACIO. Manual..., cit., p. 693. 
554 SUBIES. Tutela..., cit., p. 260-261.  
555 Art. 64. ñTiene lugar la representaci·n de las personas por nacer, siempre que ®stas 
hubieren de adquirir bienes por donaci·n o herencia.ò   
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tanto como a los pródigos556. Se trata, pues, del art. 152 bis ya citado 

anteriormente557. En el caso del art. 152 bis, el curador del inhabilitado se 

diferencia del tutor en lo que se refiere a la administración de los bienes del  

curatelado, pues solamente autoriza los actos de disposición practicados por el 

inhabilitado (incapaz), y los atinentes a la administración, que sean específicos, 

desde que la sentencia de inhabilitación lo determine558. Eso, tal como sostiene 

Laura B. Subies, se debe al hecho de que: 

 

 

Un inhabilitado, por entender que su situación de 
enfermedad o prodigalidad puede ir en evidente desmedro 
de su patrimonio, nunca podrá ejercer actos de 
disposición sin la autorización de su curador (decimos, 
con raz·n óautorizaci·nô porque ésa es la función del 
curador en los casos de inhabilitación-asistencia y no 
representación)559.  

   

La razón de ser, en ese caso, es que ante la ausencia de la referida 

autorización del curador, el enfermo puede practicar actos jurídicos que le sean 

perjudiciales. Así, la curatela es extensiva solamente a los bienes del 

incapacitado, no habiendo interferencia en el ámbito de los derechos 

personalísimos, o que hablen acerca de los derechos que el incapacitado 

ejerza más allá de las áreas patrimoniales mencionadas560. La disciplina 

procesal civil atinente al proceso que declara la inhabilitación del incapaz se 

encuentra en el art. 637 bis del texto legal pertinente561. 

Si el denunciado no es reputado incapaz no es necesario, cuando no 

haya sentencia que declare su inhabilitación para actuar en juicio, se designa 

curador ad litem para representarlo y defenderlo en el proceso, de acuerdo con  

                                                 
556 SUBIES. Tutela... cit., p. 261. 
557 Cf. nota em pé de página nº. 242, p. 34.   
558 SUBIES. Tutela..., cit., p. 261. 
559 SUBIES. Tutela..., cit., p. 261.  
560 SUBIES. Tutela..., cit., p. 261.  
561 Art 637 bis. ñAlcoholistas habituales, toxicómanos, disminuidos. Las disposiciones del cap. I 
del presente Título regirán en lo pertinente para la declaración de inhabilitación a que se refiere 
el art. 152 bis, incs. 1) y 2 ) del Código Civil. 
La legitimación para accionar corresponde a las personas que de acuerdo con el Código Civil 
pueden pedir la declaraci·n de demencia.ò   
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el art. 150 del Código de Proceso Civil Argentino562, precisándose sí, 

únicamente el traslado de la denuncia al presunto incapaz dentro del plazo de 

cinco días563. 

La ausencia de designación del curador ad litem no impide el 

nombramiento de un curador provisional en lo concerniente a la administración 

de los bienes, procurándose impedir que el presunto incapaz disponga de su 

patrimonio. Por supuesto que, en ese caso, no se habla en transferencia de la 

administración del patrimonio al curador provisional564, de acuerdo con la 

redacción del art  148 del Codigo Civil Argentino565. La referida designación 

debe ser llevada a cabo de acuerdo con lo previsto en el art. 629 del Codigo de 

Proceso Civil Argentino566.  El informe médico debe regirse por el art. 631 del 

rituario civil, aún cuando no sea necesaria la expedición del laudo pertinente 

por los peritos acerca de la fecha aproximada de manifestación de la 

enfermedad (inc. 2º de la referida manda legal)567. Sin embargo, la sentencia 

que declara la inhabilitación del incapacitado no alcanza a los actos por éste 

practicados antes del pronuncialmento judicial568.  

En caso de que el laudo médico confirme que el incapacitado es 

reputado demente, se le debe garantizar su defensa en juicio, porque la 

demencia no es declarada de oficio, debiéndose dar vista al representante del 

Ministerio de Menores e Incapaces, para que el proceso se convierta en un 

pedido expreso de interdicción, adecuándose al trámite procesal de declaración 

de incapacidad por demencia569. Es necesario que se designe un curador ad 

litem, otorgándose al denunciado la posibilidad de producir pruebas en defensa 

de su capacidad570. 

                                                 
562 Art. 150. (Texto seg¼n ley 25.488, art. 2) ñPlazo y caracter. El plazo para contestar vista y 
traslados, salvo disposición en contrario de la ley, será de cinco días. Todo traslado se 
considerará decretado en calidad de autos, debiendo el juez o tribunal dictar resolución sin más 
trámite. 
La falta de contestación del traslado no importa consentimiento a las pretensiones de la 
contraria.ò  
563 PALACIO. Manual..., cit., p. 693.  
564 PALACIO. Manual..., cit., p. 693. 
565 Art. 148. ñCuando la demencia aparezca not·ria e indudale, el juez mandar§ 
inmediatamente recaudar los bienes del demente denunciado, y entregarlos, bajo inventario a 
un curador provisorio, para que los administre.ò    
566 PALACIO. Manual..., cit., p.693.  
567 PALACIO. Manual..., cit., p. 693.  
568 PALACIO. Manual..., cit., p. 694.  
569 PALACIO. Manual..., cit., p. 694.  
570 PALACIO. Manual..., cit., p. 694.  
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En el caso del pródigo, el proceso seguirá el rito sumario, pues no se 

busca aquí determinar el estado mental del incapaz, pero sí la investigación de 

su comportamiento en relación a su patrimonio571, tal como lo determina el art. 

637 párrafo 3º del ordenamiento procesal civil572. La finalidad de la petición de 

inhabilitación que declara la incapacidad del pródigo es requerir a los 

legitimados (cónyuge, ascendientes o descendientes) que presenten 

certificados médicos. Tal petición no implica la incumbencia de los legitimados 

en el sentido de probar los hechos alegados prima facie por ellos, la pérdida o 

la dilapidación de los bienes por el demandado. Se tiene en cuenta la finalidad 

de conferir a la demanda un respaldo objetivo y verosímil, impidiendo que el 

proceso sea instaurado en perjuicio del presunto pródigo573. Cabe esclarecer 

que, así como su declaración de inhabilitación obedece al rito sumario, lo 

mismo ocurre con su rehabilitación574. 

La sentencia que declara la inhabilitación del pródigo debe determinar 

los actos de administración patrimonial que el mismo puede practicar y debe 

ser inscripta en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, tal 

como lo determina el art. 637, párrafo 4º del Código de Proceso Civil 

Argentino575. Como se puede percibir, al igual que en Brasil, la sentencia es 

declarativa y no constitutiva, relacionada también a las acciones de estado576. 

Acerca del artículo comentado, caben las mismas consideraciones que hicimos 

                                                 
571 PALACIO. Manual..., cit., p. 694.  
572 Art. 637 ter. ñPr·digos. En el caso del inc 3) del art. 152 bis del Código Civil, la causa 
tramitar§ por proceso sumario.ò 
573 PALACIO. Manual..., cit., p. 694.  
574 PALACIO. Manual..., cit., p. 694.  
575 Art. 637 qu§ter. ñSentencia. Limitaci·n de actos. La sentencia de inhabilitación, además de 
los requisitos generales, deberá determinar, cuando las circunstancias del caso lo exijan, los 
actos de administracion cuyo otorgamiento le es limitado a quien se inhabilita.ò  
576 Las  acciones de estado son aquellas que declaran, constituyen, modifican o extinguen un 
atributo subjetivo de la persona, en lo que se refiere a las relaciones jurídicas familiares. El 
objeto de las referidas acciones se relaciona al Estado. Tales acciones pueden clasificarse 
como constitutivas o declarativas. Son constitutivas aquellas cuyo ejercicio se considera como 
presupuesto para la constitución o extinción del estado. Son, por otro lado, declarativas, 
aquellas sentencias que declaran la existencia o inexistencia de presupuestos pre ï existentes 
que son fundamento del vínculo jurídico. Cabe destacar que las sentencias constitutivas no 
retrotraen a la fecha del hecho, mientras que las declarativas sí son retroactivas. Al igual que 
en Brasil, las acciones de estado son inalienables, no apareciendo como objetos pasibles de 
cesión ni renuncia, son imprescriptibles, además de ser oponibles erga omnes. ZANONI, 
Eduardo. A. Derecho de familia. 5 ed. actual. y amp. Buenos Aires: Editorial de Palma, 2006. 
t.I. p. 96 et seq. Las problematizaciones acerca de las acciones de estado no pueden ser 
profundizadas en esta tesis, pues comprenden un estudio más amplio acerca de la dogmática 
de los derechos de la personalidad con los cuales se relaciona. En ese sentido, el abordaje de 
las acciones de estado merece un enfoque específico en otra investigación.   
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al artículo 1772 del Código Civil Brasileño, pues la incapacidad será verificada 

solamente en el caso concreto. Eso presupone que la actividad jurisdiccional se 

encuentre respaldada por laudos periciales además de otras pruebas 

admisibles en el ordenamiento argentino. La interdicción del curatelado no 

puede implicar de inmediato, sin procederse al análisis circunstanciado del 

caso concreto, la supresión total de la personalidad jurídica (y del ñyoò) del 

curatelado. 

Como se puede constatar, el ordenamiento jurídico argentino también 

sustenta su régimen de incapacidades en categorías apriorísticas, cada cual 

vinculado a un referencial de imputación. El sistema de incapacidades se funda 

en el binomio positivista regla / excepción, tal como ocurre en el ordenamiento 

jurídico brasileño. De la misma manera, el artículo 637 §4º del Código de 

Proceso Civil Argentino mitiga el instituto de la representación, y llama nuestra 

atención para proceder a una revisión del régimen jurídico de la incapacidad, 

también, en el ordenamiento jurídico argentino. 

La representación se debe fundar en una relación dialéctica y dialógica 

que acerque al curador y al curatelado, pues la curatela se configura como una 

situación jurídica existencial relacional. A partir del momento en que 

comprendemos el Derecho como una comunidad de principios, entendemos 

que el artículo comentado no debe ser interpretado aisladamente ï o sea, 

teniendo como referencial de imputación solamente al pródigo. 

Si la incapacidad es verificada solamente en el caso concreto, un rol 

de incapaces a priori ï con sus respectivas graduaciones de incapacidad 

absoluta y relativa es despreciable. En definitiva, tal como expresamos 

anteriormente, cuando comprendemos al Derecho como una comunidad de 

principios, constatamos que hubo un vaciamiento del concepto de capacidad 

construido por doctrina civilista tradicional. 

Aún cuando no corresponda la designación de un curador ad litem en 

ese proceso, se puede designar un curador a los bienes, tanto como adoptarse 

las medidas cautelares que se dirijan a la protección patrimonial del presunto 

pródigo577. Se debe, en ese caso, designar un curador, ya que el pródigo no 

puede disponer de su patrimonio por sí mismo por actos entre vivos578. 

                                                 
577 PALACIO. Manual..., cit., p. 694.  
578 PALACIO. Manual..., cit., p. 694.  
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Las divergencias suscitadas entre el curador y el inhabilitado se 

resuelven, incidentalmente, con la participación del representante del Ministerio 

de Menores e Incapaces siempre que el curador se niegue a prestar su 

anuencia en lo que concierne a los actos de disposición patrimonial579, de 

acuerdo con el art. 637, párrafo 5º del Codigo de Proceso Civil Argentino580.  

 Es de destacar que el art. 635 del Codigo de Proceso Civil 

Argentino581 legitima al inhabilitado para que promueva el levantamiento de su 

inhabilitación, debiéndose observar, en el caso de los incisos 1º y 2º del art. 

152 bis del Código Civil Argentino582, los trámites concernientes al proceso 

para la declaración de demencia, y, en el caso del inciso 3º583, el trámite 

atinente al proceso sumario584. 

Otro caso es el que comprende a los condenados con pena de prisión 

o reclusión superior a tres años, según el art. 12 del Código Penal Argentino585, 

pues, aquí, la curatela ocurre en razón de la situación de imposibilidad en la 

que el condenado se encuentra, en lo que toca a la administración de su 

patrimonio, bastando tan solamente el nombramiento del curador para 

hacerlo586. 

Hay un deber específico del curador del incapaz mayor de edad 

determinado por el art. 481 del Código Civil Argentino, que habla acerca del 

celo por la salud del curatelado. El curador debe velar por el pronto 

restablecimiento del incapacitado, de modo tal que su patrimonio deberá 

concurrir para la consolidación de tal hecho siempre que fuera posible587. En 

relación al curador, aclaramos, con Laura B. Subies, que: 

 
ñ£sta es su principal fuinción, debiendo arbitrar a tales fines todos los 
métodos y médios a su alcance. Piénsese en el caso de tratamientos 

                                                 
579 PALACIO. Manual..., cit., p. 694.  
580 Art 637 quinter. ñDivergencias entre el inhabilitado y el curador. Todas las cuestiones que se 
susciten entre el inhabilitado y el curador se sustanciarán por el trámite de los incidentes, con 
intervenci·n del asesor de menores e incapaces.ò  
581 Art. 635. ñRehabilitaci·n. El declarado demente o inhabilitado podr§ promover su 
rehabilitación. El juez designará tres médicos psiquiatras o legistas para que lo examinen, y de 
acuerdo con los trámites previstos para la declaración de demencia, hará o no lugar  a la 
rehabilitaci·n.ò  
582 Se trata, en ese caso, de los toxicómanos, de los ebrios habituales (alcohólicos) y de las 
personas que presentan desarrollo mental disminuido.  
583 El dispositivo legal se refiere en ese caso al pródigo.  
584 PALACIO. Manual..., cit., p. 695.  
585 SUBIES. Tutela..., cit., p. 261-262.  
586 SUBIES. Tutela..., cit., p. 262.  
587 SUBIES. Tutela..., cit., p. 262. 
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psicoterapéuticos o metodologías tecnológicas avanzadas. Pueden 
entonces, aplicar a ese fin las rentas de los bienes de los insanos, 
incluso la disposición de sus bienes, en tanto, obviamente haya 
obtenido la autorización judicial, porque nada impide que pueda 
obtenerse fondos del capital del insano para el benefício de su cuidado 
y mejora, cuando las rentas sean insuficientes, siendo ésta la correcta 
interpretación de la última parte  de este artículo que refiere 
¼nicamente a órentasô588.    

 

 

El Código Civil Argentino determina en su art. 475589 que las reglas590 

atinentes a la tutela de los menores se aplican a la curatela de los mayores 

incapaces. La disposición legal es lógica, porque en ambos casos se trata de 

un auxilio a la incapacidad, independientemente del motivo que la hubiera 

provocado. Por eso, algunos sistemas jurídicos extranjeros incluían dentro del 

concepto de tutela lo que el Código Civil Argentino denomina curatela591.  

En ese sentido, las reglas de la tutela son aplicables al instituto de la 

curatela, específicamente en lo que se refiere al nombramiento, ejercicio del 

cargo, incapacidad para desempeñarlo, inventario, categorías legales distintas, 

derechos y deberes, poderes de administración y disposición patrimonial, 

rendición de cuentas, retribución, controlador del Estado, cesación en el cargo, 

etc 592. 

La doctrina aclara que esa identidad sustancial (entre la tutela y la 

curatela) no excluye algunas diferencias derivadas de la distinta naturaleza de 

las incapacidades. Por lo demás, en lo que cupiera, las disposiciones legales 

generales de la tutela son extensivas al instituto de la curatela593.   

 

4.1. Especies de Curatela 

 

Al igual que la tutela, la curatela general puede provenir de 

testamento y puede ser legítima o dativa, aunque, el orden de prelación es 

distinto. En lo que se refiere a la tutela, el ordenamiento legal solo la prevé 

                                                 
588 SUBIES. Tutela..., cit., p. 263.  
589 Art. 475. ñLos declarados incapaces son considerados como los menores de edad, en 
cuanto a su persona y bienes. Las leyes sobre la tutela de los menores se aplicarán a la 
curador²a de los incapaces.ò  
590 Más adecuado es referirse al texto legislativo como un principio y no como una regla.  
591 BORDA. Manual..., cit., p.  419.  
592 BORDA. Manual..., cit., p. 419-420. 
593 BORDA. Manual..., cit., p. 420.  
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en caso que el tutor nombrado por el padre no pueda asumir el 

compromiso. En el caso de la curatela, tiene preferencia para su ejercicio el 

cónyuge y los hijos mayores de edad, siendo que solamente ante la falta de 

éstos, el padre está autorizado a ejercer la curatela594. Solamente en esa 

hipótesis normativa, el padre puede designar un curador para luego de su 

muerte595. 

En relación al curador especial, cabe destacar que puede el 

encargo referirse a la persona del mayor incapaz o a sus bienes596.  

 

4.1.1. La Curatela Legítima  

 

La curatela legítima está reglamentada por los artículos 476597 y 

siguientes del Código Civil Argentino598. Según este artículo, el marido es el 

curador legítimo y necesario de su mujer, y ésta de su marido599. El texto legal 

emplea las palabras legítimo, y necesario, porque no se puede concebir la 

exclusión del cónyuge a los efectos de cuidar de la persona enferma. Además, 

en lo que toca a los bienes del curatelado, no se admite que un tercero los 

administre, pues hay una comunión de intereses entre los cónyuges600. El 

cónyuge sólo puede ser eximido de la curatela si existieren graves motivos que 

justifiquen su apartamiento. Por eso, el divorciado no se puede encargar de 

ejercer la curatela, teniendo en cuenta la extinción de la unión de los cuerpos y 

almas que justifica el enunciado legal601. 

Del mismo modo, no se puede otorgar el cargo al cónyuge separado 

de hecho, siempre que la separación ocurra antes de la enfermedad, pues la 

separación en análisis no es una consecuencia de ella602. En ese caso, el juez, 

                                                 
594 BORDA. Manual..., cit., p. 420.  
595 BORDA. Manual..., cit., p. 420.  
596 BORDA. Manual..., cit., p. 420.  
597 Art.476. (Texto seg¼n ley 26.618) ñEl c·nyuge es el curador legítimo y necesario de su 
consorte, declarado incapaz. 
476. (Texto originario) ñEl marido es el curador leg²timo y necesario de su mujer, declarada 
incapaz, y ésta es curadora de su marido.ò  
598 BORDA. Manual..., cit., p. 420.  
599 BORDA. Manual..., cit., p. 420.  
600 BORDA. Manual..., cit., p. 420.  
601 BORDA. Manual..., cit., p. 420.  
602 BORDA. Manual..., cit., p. 421. 
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al analizar las circunstancias, decidirá el caso concreto603. Con el objetivo de 

explicarnos mejor, compartimos el ejemplo brindado por Guillermo Borda en los 

siguientes términos: 

Así, por ejemplo, si la separación naciere de una decisión del 
demente, llevada a delante en contra de los deseos y esfuerzos del 
cónyuge, no habría causa para privarlo de la curatela; en cambio, si 
éste ha abadonado a su esposo enfermo, la decisión debe ser 
distinta604.  

 

 

Aún así, se ha decidido que son motivos que acarrean la exclusión del 

cónyuge, las circunstancias en que el marido hubiera sido procesado por 

extorsión contra la esposa, y que se encuentre prófugo luego de la expedición 

de la prisión preventiva; cuando la conducta del marido representa peligro en 

relación al patrimonio de la esposa o de la sociedad conyugal;  cuando la 

esposa, sin justa causa, afirma no poder vivir con el marido enfermo605. 

Ante la falta del cónyuge, la curatela debe ser ejercida por los hijos 

mayores de edad606, de acuerdo  a la previsión del art. 477607 del Código Civil 

Argentino. No hay mención preferencial para el ejercicio del cargo que tenga en 

cuenta tal preferencia en razón de la edad o del sexo. En ese caso, el juez 

elegirá, para eso, a la persona que aparezca más apta para ejercer la curatela, 

de acuerdo a las circunstancias del caso concreto608. Se trata de una 

modificación del texto legal introducida por la ley 17.711609. Para aclarar mejor, 

Guillermo Borda ejemplifica en los siguientes términos: 

 

Así, por ejemplo, se deberá prefeir al hijo que ha sido más solícito con 
el padre enfermo, al que viva con él, al indicado por el insano si la 
enfermedad no lo priva de lucidez para apreciar el afecto de sus hijos y 
su propria conveniencia, al que es médico, lo que permite presumir un 
mejor cuidado de la salud, etc610.  

 

                                                 
603 BORDA. Manual..., cit., p. 421.  
604 BORDA. Manual..., cit. p. 421.  
605 BORDA. Manual..., cit., p. 421.  
606 BORDA. Manual..., cit., p. 421. 
607 Art. 477. (Texto seg¼n ley 17.711) ñLos hijos mayores de edad, son curadores de su padre o 
madre viudo declarado incapaz. Si hubiera dos o más hijos, el juez eligirá el que deba ejercer la 
curatela. 
477. (Texto originario) ñLos hijos varones mayores de edad son curadores de su padre o madre 
viudo declarado incapaz. Si hubiere dos o mas hijos, el juez eligirá al que deba ejercer la 
curatela.ò  
608 BORDA. Manual..., cit., p. 421. 
609 BORDA. Manual..., cit., p. 421.  
610 BORDA. Manual..., cit., p. 421.  
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Aún cuando la ley se refiera a los hijos mayores, eso no implica la 

exclusión de los emancipados, que están, bajo esa perspectiva, habilitados 

para ejercer la curatela611.  

La ley antepone a los hijos mayores de edad a los ascendientes del 

insano, en razón de la condición de herederos legítimos que cabe a los 

primeros, porque tienen mayor interés en la administración del patrimonio, y 

también porque, si los hijos son mayores, se presume que los abuelos 

ancianos no estarán en mejores condiciones físicas y mentales para 

desempeñar el cargo con eficacia612. Ahora bien, no podemos coincidir con la 

posición del civilista referido en lo concerniente al impidimiento para el ejercicio 

de la curatela, pues la edad avanzada no es óbice para la privación de la 

autonomía personal en el ámbito del derecho civil. Lo que debe ser tenido en 

cuenta siempre es el discernimiento de la persona. 

Si así no fuera, se estaría incurriendo en una presunción prejuiciosa, 

que tiene relación con el sesgo patrimonial otrora vigente, y que es 

incompatible con la perspectiva que  prioriza el desarrollo de la personalidad de 

todos los que participen de la curatela (y, en ese caso, nos referimos al curador 

y al curatelado) teniendo en cuenta que la personalidad de la persona sólo se 

extingue con la muerte. Hubo un tiempo en que el anciano era tratado con 

indiferencia y prejuicio. Entendemos que mientras exista el discernimiento 

necesario para el desempeño de la curatela, a falta de descendientes del 

incapaz, el ascendiente en edad avanzada está plenamente habilitado para el 

ejercicio del cargo en tanto, en el caso concreto, se demuestra que es la 

persona más apta y más próxima del curatelado. 

Es ese, además, el sentido hermenéutico que debe otorgarse al art. 

478613 del Código Civil Argentino, siempre en el sentido de priorizar la 

protección de la persona mayor incapaz sometida a la curatela. 

Cabe indagar si, ante la falta de las personas indicadas en los artículos 

476 a 478, pueden ser llamados a ejercer la curatela, los abuelos y hermanos 

                                                 
611 BORDA. Manual..., cit., p. 421. 
612 BORDA. Manual..., cit., p. 421. 
613 Art. 478. (Texto seg¼n ley 26.618, art. 23) ñCualquiera de los padres es curador de sus hijos 
solteros, divorciados o viudos que no tengan hijos mayores de edad, que puedan desempeñar 
la curatela. 
478. (Texto originario) El padre, y por su muerte o incapacidad, la madre, son curadores de sus 
hijos legítimos solteros o viudos que no tengan hijos varones mayores de edad, que puedan 
desempe¶ar la curatela.ò  
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del curatelado, y, en ese sentido, la doctrina sostiene que la aplicación del art. 

390614 del Código Civil Argentino queda de lado615.  

Sostenemos que el artículo 390 no queda de lado en los casos de 

curatela en razón de lo que dispone el art. 475616, teniendo en cuenta que las 

disposiciones legales de la tutela serán aplicables a la curatela en lo que 

corresponda, o sea, siempre que no haya otra regulación especial617. 

En virtud de eso, se ha considerado prudente conceder la curatela a 

los abuelos y hermanos, siendo que en la práctica, el juez sólo los exime del 

encargo cuando hubiera razones justificadas, tal como ocurriría en el supuesto 

de recabarse el discernimiento necesario del tutor al tiempo de ejercer la 

tutela618. 

En síntesis, se aplicará el art. 390 del Código Civil Argentino al instituto 

de la curatela, ante la falta de cónyuge, de los hijos mayores o de los 

ascendientes del mayor incapaz, mientras no hubiera sido instituida la curatela 

testamentaria, que prefiere a las dem§s personas ñsupraò citadas, de acuerdo 

con lo que disponen las reglas atinentes a la tutela619.  

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
614 Art. 390. (Texto seg¼n ley 23.264) ñLa tutela legal corresponde ¼nicamente a los abuelos, 
tíos, hermanos o medio hermanos del menor, sin distinccion de sexos. 
390. (Texto originario) La tutela legítima corresponde únicamente a los abuelos, tíos, hermanos 
o medio hermanos del menor en el orden siguiente: 
1º Al abuelo paterno; 
2º Al abuelo materno; 
3º (Texto según ley 17.711) A las abuelas paterna o materna; 
3º (Texto originario) A las abuelas paterna o materna, si se consevan viudas; 
4º (Texto según ley 17.711) A los hermanos o medio hermanos del menor, cualquiera fuere el 
sexo. 
4º (Texto originario) A los hermanos varones, siendo preferidos los de ambos lados, y entre 
éstos, el de mayor edad. 
Estas personas se reemplazar§n en la tutela en el orden en que van designados.ò    
615 BORDA. Manual..., cit., p. 422.  
616 Cf. nota de pe de página 263. p. 37.  
617 BORDA. Manual..., cit., p. 422.  
618 BORDA. Manual..., cit., p. 422.  
619 BORDA. Manual..., cit., p. 422.  
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4.1.2. La Curatela Testamentaria 

 

La curatela testamentaria está regulada por el art. 479620 del Código 

Civil Argentino, y determina que, en todos los casos en que el padre o la madre 

puedan designar tutor a los hijos menores de edad, pueden hacerlo también en 

el caso de la curatela en beneficio de los mayores incapaces, dementes o 

sordomudos, aplicándose las normas atinentes a la tutela en cada caso621. 

 Es importante destacar una diferencia significativa entre los 

ordenamientos jurídicos brasileño y argentino en lo que toca a la curatela 

testamentaría permitida por este último y olvidada por el legislador brasileño en 

el Código Civil de 2002. Aunque, si consideramos que, así como en el 

ordenamiento jurídico argentino, las reglas atinentes a la tutela se aplican a la 

curatela en lo que correspondiere, en razón de lo dispuesto en el art. 1774622 

del Código Civil Brasileño de 2002, se puede constatar que también es lícita la 

curatela testamentaría, aún cuando no exista una definición normativa expresa. 

 

4.1.3. La Curatela Dativa 

 

La curatela dativa es instituida ante la falta de los curadores legítimos 

o testamentarios, siendo designada por el juez según su prudente arbitrio. En 

ese caso, se aplican las disposiciones legales concernientes a la tutela 

dativa623 regida por los artículos 392624 y 393625 del Código Civil Argentino.  

                                                 
620 Art. 479. ñen todos los casos en que el padre o madre puede dar tutor a sus hijos menores 
de edad, podrá también nombrar curadores por testamento a los mayores de edad, dementes o 
sordomudos.ò 
621 BORDA. Manual..., cit., p. 422.  
622 Art. 1774. ñAplicam-se à curatela às disposições concernentes a tutela, com a modificção 
dos artigos seguintes.ò  
623 BORDA. Manual..., cit., p. 422.  
624 Art. 392. (Texto seg¼n ley 23264) ñLos jueces dar§n tutela al menor que no la tenga 
asignada por sus padres y cuando no existan los parientes llamados a ejercer la tutela legal, o 
cuando existiendo, no sean capaces o idóneos, o hayan hecho dimisión de la tutela, o hubiesen 
sido removidos de ella. 
(Texto originario) Los jueces darán tutor al menor que no lo tengan nombrado por sus padres y 
cuando no existan los parientes llamados a ejercer la tutela legítima o no sean capaces e 
id·neos, o hayan hecho dimisi·n de la tutela, o cuando hubiesen sido removidos de ella.ò  
625 Art. 393. (Texto seg¼n ley 10.903) ñLos jueces no podr§n proveer la tutela, salvo que se 
tratase de menores sin recursos o de parientes de los mismos jueces, en socios, deudores o 
acreedores suyos, en sus parientes dentro del cuarto grado, en amigos íntimos suyos o de sus 
parientes hasta dentro del cuarto grado; en socios, deudores o acreedores, amigos íntimos o 
parientes dentro del cuarto grado de los miembros de los tribunales nacionales o provinciales, 
que ejercieran sus funciones en el mismo lugar en que se haga el nombramiento, ni proveerla 
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4.1.4. La Curatela Especial 

 

El ordenamiento jurídico argentino tiene en su cuerpo normativo la 

disciplina jurídica de la curatela especial, que es designada en los siguientes 

casos: 

a) Así como en las hipótesis legales atinentes a la curatela especial, siempre 

será designado un curador especial cuando hubiera conflicto de intereses entre 

el curador y el mayor incapaz; o entre los diversos incapaces que se someten a 

la representación legal del mismo curador; cuando el interdicto adquiera bienes 

por herencia, donación, o legado con cláusula disponiendo que la 

administración de los referidos bienes sea conferida a la persona determinada, 

o de no ser administrados por el curador; cuando los bienes estuvieran 

localizados fuera del lugar comprendido por la jurisdicción de la decisión que 

decretó la curatela, teniendo en cuenta que, en ese caso, no pueden ser 

convenientemente administrados por el curador; o cuando se trate de negocios 

que exijan conocimientos específicos o una administración distinta626, según lo 

establecido en el art. 397627 del Código Civil Argentino. 

b) Durante el trámite del proceso de declaración de insania debe nombrarse un 

curador ad litem para que defienda al insano en juicio, tanto como un curador 

provisorio de los bienes, si la demencia fuere notoria, y no suscitare dudas628. 

                                                                                                                                               
dando a una misma persona varias tutelas de menores de diferentes familias, salvo que se 
tratase de filántropos reconocidos publicamente como tales. 
393 (Texto originario) ñEl nombramiento de tutor dativo ser§ hecho sin condici·n alguna, y 
durar§ hasta que la tutela acabe.ò       
626 BORDA. Manual..., cit., p. 423.  
627 Art. 397.òLos jueces dar§n a los menores , tutores especiales, en los casos siguientes: 
1º Cuando los intereses de ellos estén en oposición con los de sus padres bajo cuyo poder se 
encuentren; 
2º Cuando el padre o madre perdiere la administracion de los bienes de sus hijos; 
3º Cuando los hijos adquieran bienes cuya administración no corresponda a sus padres; 
4º Cuando los intereses de los menores estuvieren en oposición con los de su tutor general o 
especial; 
5º Cuando sus intereses estuviern en oposición con los de otro pupilo que con ellos se hallase 
con un tutor común o con los de otro incapacitado , de que el tutor sea curador; 
6º Cuando adquieran bienes con la clausula de ser administrados por persona designada , o de 
no ser administrados por su tutor; 
7º Cuando tuviesen bienes fuera de la jurisdicción de juez de la tutela , que no puedan ser 
convenientemente administrados por el tutor; 
8º Cuando hubiese negocios, o se tratase de objetos que exijan conocimientos especiales, o 
una administraci·n distinta.ò  
628 BORDA, Guillermo A. Manual..., cit., p. 423.  
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c) El Código Civil también determina la designación de un curador especial 

para el caso de establecimiento de convenciones matrimoniales para los 

menores que contraigan nupcias sin autorización de sus padres, siendo que la 

referida autorización es, en ese caso, suplida por la del Juez629, tal como lo 

dispone el art. 1225630 del Código Civil Argentino. Aunque, como los contratos 

de matrimonio ya no son costumbre, ya no hay  más necesidad de un curador 

especial para ese caso, puesto que para contraer nupcias basta la autorización 

judicial631. En ese sentido, cabe destacar que las costumbres no son 

consideradas fuentes del Derecho, pues son tan solamente asumidas como 

intuiciones normativas en su interpretación y aplicación. La costumbre no es 

más que una pre-comprensión compartida, pasible de problematización en el 

caso concreto, a partir del cual se puede comprender el Derecho como un 

sistema normativo ideal y coherente de principios632. 

d) Finalmente, se designa curador al nasciturus huérfano, o cuyos padres son 

incapaces633. Aunque en ese caso la representación legal del curador 

comprende toda posible actuación jurídica del nasciturus, es preferible clasificar 

esa curatela como especial y no general, ya que el ámbito de las funciones del 

curador es reducido, teniendo en cuenta que la función primordial de la 

curatela, cual sea, la protección de la persona, no es llevada a cabo por el 

curador en ese caso634. La institución analizada está regulada por el art. 57 inc 

1º 635 del Código Civil Argentino. 

 

 

 

                                                 
629 BORDA, Guillermo A. Manual..., cit., p. 423.  
630 Art. 1225. ñLa escritura p¼blica del contrato de matrimonio debe expresar los nombres de las 
partes, los de los padres y madres de los contrayentes, la nacionalidad de los esposos, su 
religión, su edad, su domicilio y su actual residencia, el grado de parentesco si lo hubiere, la 
firma de los padres o tutores  de cada uno de los contrayentes, si fuesen menores, o la de un 
curador especial cuando los padres hubieren rehusado su consentimiento al matrimonio, y 
fuere suplido por el juez.ò    
631 BORDA. Manual..., cit., p. 423.  
632 CHAMON JUNIOR, Lúcio Antônio. Teoria da argumentação jurídica: Constitucionalismo e 
democracia em uma rconstrução das fontes do direito moderno. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 
2008. p. 144.  
633 BORDA. Manual..., cit., p. 423.  
634 BORDA. Manual..., cit., p. 423.  
635  Art. 57. (Texto seg¼n ley 17.711) ñSon representantes de los incapaces: 
1º De las personas por nacer, sus padres, y a falta o incapacidad de éstos, los curadores que 
se les nombre.ò  
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4.1.5. La Curatela a los Bienes 

 

La curatela a los bienes se trata de una administración de ciertos 

bienes pertenecientes a un propietario ausente o cuyo paradero se ignora, no 

tratándose, como en la curatela especial, de un auxilio a la incapacidad del 

propietario, pero sí, de cuidar de los intereses que están abandonados, puesto 

que la sociedad no puede permanecer indiferente ante la destrucción y la 

pérdida de valores económicamente útiles636.  

El curador a los bienes debe ser nombrado en los siguientes casos: 

 

a) Ausencia: Cuando una persona hubiera desaparecido del lugar de su 

domicilio o residencia sin que se tengan noticias de ella, el juez podrá, en virtud 

de requerimiento de la parte interesada, designar curador a sus bienes siempre 

que fuera necesario. En ese caso, no es necesaria la presunción de 

fallecimiento, bastando la simple ausencia637. Iniciado el proceso 

(procedimiento) de ausencia con presunción de fallecimiento, si no hubiera 

curador designado anteriormente a los bienes, el juez debe hacerlo 

inmediatamente638.  

 

b) Herencia provisoriamente vacante: Se dará curador a los bienes del 

difunto cuya herencia no hubiera sido aceptada, si no hubiere sido nombrada 

persona determinada para su administración639 conforme lo dispone el art. 

486640 del Código Civil Argentino. La disposición legal se refiere a las herencias 

sin titular, sea por la incomparecencia de los herederos, sea porque éstos no 

se habían justificado como tales. Asimismo, cuando la vacancia fuera 

declarada, la titularidad de los bienes es atribuida al Estado, cesando la 

curatela641. En caso haya la designación de persona determinada para cuidar 

los bienes, no hay necesidad de designación de curador, porque la persona 

que se ocupa del encargo ya tiene las facultades de administración del 

                                                 
636 BORDA. Manual..., cit., p. 424. 
637 BORDA. Manual..., cit., p. 424.  
638 BORDA. Manual..., cit., p. 424. 
639 BORDA. Manual..., cit., p. 424. 
640 Art. 486. ñSe dar§ curador a los bienes del difunto cuya herencia no hubiese sido aceptada, 
si no hubiese sido nombrado para su administraci·n.ò  
641 BORDA. Manual..., cit., p. 424.  
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patrimonio, cumpliéndose el requisito legal y observándose su propósito de no 

dejar los bienes abandonados642.  Habrá, sin embargo, designación de curador 

siempre que los herederos habilitados al inventario quieran intentar acciones 

contra la sucesión, en razón de la necesidad de su representación. Los 

acreedores y legatarios del autor de la herencia también pueden requerir la 

designación de un curador, en caso que la herencia quede abandonada por 

todos los herederos643, según el texto del art. 3377644 del Código Civil 

Argentino. 

Las atribuciones del curador a los bienes son mucho más restringidas 

que las correspondientes a la curatela común, pues su misión se limita a la 

mera custodia y conservación de los bienes645, según la determinación del art. 

488646 del Código Civil Argentino. Se trata de una administración provisoria que 

busca impedir la pérdida del patrimonio abandonado, no encontrándose 

justificado ningún otro acto más allá de mantener incólumes los referidos 

bienes647. Solamente en casos excepcionales se puede admitir la venta de una 

propiedad  o el contraer un préstamo, si eso resulta indispensable para impedir 

la ejecución de un bien o para realizar reparaciones urgentes648. 

En ese sentido, se pueden intentar las acciones necesarias para la 

defensa de los intereses que sean confiados al curador, pero en tal caso es 

indispensable la autorización judicial649. 

La curatela cesa a partir de la extinción de los bienes o por su entrega 

a quién pertenezcan650, según la previsión del art. 490651 del Código Civil 

Argentino. Los titulares de tales bienes pueden ser los herederos que se 

presenten como tales, demostrando legalmente su condición o el Estado, en el 

                                                 
642 BORDA. Manual de derecho civil: familia. cit., p. 424.  
643 BORDA. Manual..., cit., p. 424-425. 
644 Art. 3377. ñLas acciones que el heredero beneficiario quiera intentar contra la sucesión 
serán dirigidas  contra todos los herederos si los hubiere.  Si hubiesen de ser intentadas por 
todos los coherederos, el juez nombrará un curador a la sucesión, pero no habrá lugar al 
nombramiento de curador en el caso que la sicesi·n aceptada sea la de un fallido.ò   
645 BORDA. Manual..., cit., p. 425. 
646 Art.488 ñLos curadores de los bienes est§n sujetos a todas las trabas de los tutores o 
curadores y sólo podrán ejercer actos administrativos de mera cutodia y conservación, y los 
necesarios para el cobro de los cr®ditos y pago de las deudas.ò 
647 BORDA. Manual..., cit., p. 425.  
648 BORDA. Manual..., cit., p. 425. 
649 BORDA. Manual..., cit., p. 425.  
650 BORDA. Manual..., cit., p. 425. 
651 Art. 490. ñLa curadur²a de bienes se acaba por la extinci·n de ®stos, o por haberse 
entregado a aquellos a quienes pertenec²an.ò 
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caso de las herencias declaradas vacantes652, de acuerdo con el texto del art. 

2.342, inc. 3º653 del Código Civil Argentino. La curatela en análisis cesa en  

razón de causas atinentes a la persona del curador, tales como la muerte, la 

incapacidad, la renuncia o la remoción654. 

Todo aquello que fuera atinente a esta especie de curatela, y que no 

se encuentre regulado especialmente, será regido por las reglas generales 

atinentes a la tutela655, tal como determina el art. 488656 del Código Civil 

Argentino.  

Entre tanto, cabe cuestionarse si el cónyuge separado de hecho, 

posteriormente a la declaración de enfermedad mental del otro cónyuge, o con 

sentencia de separación personal (lease separación de cuerpos) fundada en el 

art. 203657 del Código Civil Argentino, puede ser curador del cónyuge demente. 

Si quedara constatado que, aún separado, el cónyuge cuidó de aquél, 

demostrando así su afecto e interés por el estado anímico del cónyuge 

enfermo, se entiende que no hay impedimento para que la curatela sea llevada 

a cabo658. Así se ha invocado el argumento de que la exclusión del cónyuge 

con relación al encargo en ese caso es difícil de ser justificado, pues se 

mantiene el vínculo conyugal y, por consiguiente, los derechos y obligaciones 

derivados del matrimonio659. 

En lo que se refiere al judicialmente separado, cabe resaltar que no 

existe norma expresa que establezca su inhabilitación para ser curador, incluso 

                                                 
652 BORDA. Manual..., cit., p. 425. 
653 Art. 2.342. ñSon bienes privados del Estado general o de los estados particulares: 
1º [...]; 
2º [...]; 
3º Los bienes vacantes o mostrencos, y los de las personas que mueren sin tener herederos, 
según las disposiciones de este Código; 
4º [...]; 
5Ü [...].ò  
654 BORDA. Manual..., cit., p. 425.  
655 BORDA. Manual..., cit., p. 425.  
656 BORDA. Manual.... cit., p. 425.  
657 Art. 203. (Texto seg¼n ley 23.515) ñUno de los c·nyuges puede pedir la separaci·n personal 
en razón de alteraciones mentales graves de carácter permanente, alcoholismo o adición a la 
droga del otro cónyuge, si tales afecciones provocan transtornos de conducta que impiden la 
vida en común o la del cónyuge enfermo con los hijos. 
(Texto originario) Admitida la demanda de divorcio por el juez eclesiástico, el juez civil, a 
instancia de parte señalará los alimentos que el marido debe prestar a la mujer, y dispondrá 
que las expensas del juicio de divorcio sean satisfechas por el marido.ò  
658 BORDA. Manual..., cit., p. 425.  
659 BORDA. Manual..., cit., p. 425. 
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aún cuando no exista cohabitación, en cuanto se demuestre en juicio la 

adecuación de la curatela en beneficio del cónyuge insano660.    

 

4.2. Los Cuidados Dispensados al Interdicto 

 

La principal obligación del curador es buscar la recuperación de la 

capacidad del interdicto661. Sin dudas, la correcta administración de los bienes 

es muy importante; sin embargo, lo que resulta realmente primordial para la 

persona es su salud física y mental662. El tratamiento médico brindado al mayor 

incapaz y la re - educación del sordomudo están en enfoque y deben ser 

llevadas a cabo sin reparar en gastos663. En ese sentido, el art. 481664 del 

Código Civil dispone que esa deba ser la finalidad del patrimonio perteneciente 

al interdicto665. 

Eso no implica afirmar que solamente las rentas derivadas del 

patrimonio deban destinarse a esa finalidad, pues la recuperación de la salud y 

la capacidad del mayor incapaz exige que no sólo las rentas, sino también el 

capital puedan contribuir para ello, no habiendo ninguna limitación en lo que se 

refiere a los gastos, siempre que ellos coincidan con la fortuna del interdicto, 

destinándose a su propia recuperación666. 

Ciertos tipos de demencia precisan la internación del insano, aunque 

esa medida se revela demasiado dolorosa para el enfermo, de ahí su carácter 

excepcional, esto es, que sea llevada a cabo únicamente en los casos en que 

el enfermo, ejerciendo su libertad, tema que pueda perjudicarse a sí mismo o a 

terceros667. La internación se justifica siempre que el tratamiento médico no 

implique el aislamiento del paciente, siendo que respecto a los terceros, el 

peligro más común es el de la agresión física en caso de demencia agresiva, o 

que implique alguna manía persecutoria668. En la misma línea de ese 

                                                 
660 BORDA. Manual..., cit., p. 425.  
661 BORDA. Manual..., cit., p. 426.  
662 BORDA. Manual..., cit., p. 426.  
663 BORDA, Manual..., cit., p. 426.  
664 Art. 481 ñLa obligaci·n principal del curador del incapacitado será cuidar que recobre su 
capacidad, y a ese objeto se han de aplicar con referencia las rentas de sus bienes.ò  
665 BORDA. Manual..., cit., p. 426.  
666 BORDA. Manual..., cit., p. 426.  
667 BORDA. Manual..., cit., p. 426.  
668 BORDA. Manual..., cit., p. 426.  
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razonamiento, la internación del insano también es recomendada en los casos 

en que éste, haciendo uso de su lucidez aparente, de su posición social, de sus 

relaciones, tanto como de la impunidad derivada de su estado mental, 

practique fraudes reiterados, causando perjuicios a varias personas669. 

En definitiva, la internación sólo puede ser determinada por el juez 

competente. La internación determinada por otra autoridad autoriza la 

interposición de habeas corpus670. Entre tanto, las autoridades policiales 

pueden disponer sobre la internación de las personas que presumiblemente se 

encuentren en estado de demencia peligrosa representando riesgo para sí o 

para terceros, siempre que se efectúe una inmediata comunicación al juez671, 

según lo previsto por el art. 482, párrafo 2º del Código Civil Argentino672.   

A falta de certificado medico, nadie puede ser internado antes de la 

sentencia que lo declare demente, salvo que la enfermedad fuera notoria y 

peligrosa, a excepción de los siguientes casos:673   

 

                                                 
669 BORDA. Manual..., cit., p. 426.  
670 BORDA. Manual..., cit., p. 427.  
671 BORDA. Manual..., cit., p. 427.  
672 Art. 482. (Texto seg¼n ley 26.657, art. 43) ñNo podrá ser privado de su libertad personal el 
declarado incapaz por causa de enfermedad mental o adicciones, salvo en los casos de riesgo 
cierto e inminente para sí o para terceros , quien deberá ser debidamente evaluado por un 
equipo interdisciplinario del servicio asistencial con posterior aprobación y control judicial. 
Las autoridades públicas deberán disponer el traslado a un establecimiento de salud para su 
evaluación a las personas que por padecer enfermedades mentales o adicciones se 
encuentren en riesgo cierto e inminente para sí o para terceros. 
A pedido de las personas enumeradas en el artículo 144 el juez podrá pedir, previa información 
sumaria, disponer la evaluación de un equipo interdisciplinario de salud para las personas que 
se encuentren afectadas de enfermedades mentales y adicciones que requieran asistencia en 
establecimientos adecuados aunque no justifiquen la declaración de incapacidad o inhabilidad. 
(Texto originario) El demente no será privado de su libertad personal sino en los casos en que 
sea de temer que, usando de ella, se dañe a si mismo o dañe a otros. No podrá tampoco ser 
trasladado a una casa de dementes sin autorización judicial. 
Las autoridades policiales podrán disponer la internación, dando inmediata cuenta al juez, de 
las personas que por padecer enfermedades mentales, o ser alcoholistas crónicos o 
toxicómanos pudieren dañar su salud  la de terceros o afectaren la tranquilidad pública. Dicha 
internación sólo podrá ordenarse, prévio dictamen del medico oficial (párrafo incorporado por 
ley 17.711). 
A pedido de las personas enumeradas en el artículo 144 el juez podrá pedir, previa información 
sumaria, disponer la internación de quienes se encuentren afectados de enfermedades 
mentales aunque no justifiquen la declaración de demencia, alcoholistas crónicos y 
toxicómanos, que requieran asistencia en establecimientos adecuados, debiendo designar un 
defensor especial para asegurar que la internación no se prolongue más de lo indispensable y 
aun evitarla, si pueden prestarle debida asistencia las personas obligadas a la prestación de 
alimentos (p§rrafo incorporado por ley 17.711).ò       
673 BORDA. Manual..., cit., p. 427.  
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a) En ausencia de certificado médico que asegure el estado mental del 

presunto insano y su peligrosidad, el juez debe procurar la opinión de dos 

médicos forenses, expedida en 48 horas, y si fuera necesaria la internación, no 

podrá exceder de ese plazo674, tal como lo determina el art. 625675 del Código 

de Proceso Civil Argentino. 

b)  En el caso de la disposición del art. 482 del Código Civil Argentino 

(ñsupraò citado)676 es necesario resolver un problema ya apuntado por la 

Medicina, pues no se trata de, en ese caso, dementes propiamente dichos en 

sentido jurídico, pero sí de personas con alteraciones mentales que aconsejan 

un tratamiento médico. Puede ocurrir, en ese caso, que el enfermo no 

comprenda la situación fáctica que lo rodea, o incluso que él tenga alguna 

comprensión de la misma, necesite expresar su voluntad acerca de la 

internación, y esa disposición tiene un sentido tutelar del propio enfermo677. 

Para resguardar cuidadosamente sus intereses e impedir abusos eventuales, la 

disposici·n legal ñsupraò citada determina que el juez debe designar un 

defensor especial con el objetivo de asegurar que la internación del mayor 

incapaz no se prolongue más allá de lo que fuera necesario, debiéndose en su 

caso, evitarla cuando fuera posible la prestación de la debida asistencia por las 

personas obligadas a ï también ï prestar alimentos al enfermo678.   

El interdicto no puede ser trasladado fuera del territorio de la República 

sin autorización judicial expresa dada por el consejo cuando menos de dos 

médicos declaren que la medida es adecuada para la salud679, tal como lo 

determina el art. 483680 del Código Civil Argentino. Al comentar la disposición 

legal, Guillermo A. Borda enseña que:  

 

                                                 
674 BORDA. Manual..., cit., p. 427.  
675 Art. 625. ñM®dicos forenses. Cuando no fuere posible acompa¶arse dichos certificados, el 
juez requirirá la opinión de los médicos forenses , quienes deberán expedirse dentro de 
cuarenta y ocho horas. A ese solo efecto y de acuerdo con las circunstancias del caso, el juez 
podrá ordenar la internación del presunto incapaz por igual plazo , si fuere indispensable para 
su examen.ò  
676 Cf. nota de pé de pagina nº. 355, p. 51.  
677 BORDA. Manual..., cit., p. 427.  
678 BORDA. Manual..., cit., p. 427.  
679 BORDA. Manual..., cit., p. 428.  
680 Art. 483. ñEl declarado incapaz no puede ser transportado fuera de la República sin expresa 
autorización judicial, dada por el consejo cuando menos de dos médicos, que declaren que la 
medida es conveniente para su saludò.    
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El propósito es bueno, pero la norma es objetable en cuanto parece 
circunscribir la posibiidad de conceder la autorización al único caso 
de que el traslado sea conveniente a la salud del insano. Puede 
ocurrir que toda la familia del enfermo y el proprio curador deban 
ausentarse al extranjero por razones de trabajo o por cualquier otro 
motivo. Sería demasiado duro privarlo de su cuidado, quizás 
internarlo o nombrar curador a un extraño, cuando todo indica la 
conveniencia de autorizar el traslado. Tampoco habría motivo para 
prohibir un viaje de placer, si las circunstancias del caso, la solvencia 
moral y económica del curador, etc, demuestran a las claras que no 
hay el menor propósito de sustraerse a la autoridad del funcionario 
encargado de examinar los gastos públicos681.  

 

 

En síntesis, el juez podrá conceder la autorización siempre que se 

encuentre convencido de la conveniencia del viaje682.  

 

4.3. La Extinción de la Curatela  

 

Cesa la curatela por los mismos motivos que dan lugar al fin de la 

tutela683, pero la primera mantiene un motivo peculiar, pues se extingue con las 

causas que le dieron origen, siendo que en los casos de demencia y 

sordomudez, es necesaria la sentencia de levantamiento de la interdicción684, 

de acuerdo con lo que determina el art. 484 del Código Civil Argentino685. 

                                                 
681 BORDA. Manual..., cit., p. 428. Se destaca que es necesario, bajo una perspectiva crítico-
discursiva, substituir la expresi·n óconvenienteô utilizada por el autor, por la expresi·n 
´adecuada ´, pues la conveniencia o inconveniencia es un código binario atinente a la política y 
no al Derecho, que opera según el código licitud / ilicitud. En caso que se mantenga la 
expresi·n Ëconveniente Ëexpresada ñsupraò, se incurrir²a en lo que se conoce como una 
corrupción del sistema, o sea, cuando el Derecho pasa a operar por otro código binario distinto 
del que le es propio. Para mayores explicaciones cf. LUHMANN, Niklas. El drecho de la 
sociedad. 2 ed. Trad.Javier Torres Nafarrate. México: Editorial Herder, 2005. p. 223 et seq.    
682 BORDA. Manual..., cit., p. 428. La palabra conveniente debe ser substituída por adecuada, 
considerándose  que el civilista argentino comete un error, bajo la perspectiva sistémica. El 
Derecho es un sistema normativo que se orienta por un código binário específico, a saber: 
licitud/ilicitud. Si interpretáramos  este pasaje de Guillermo A. Borda por medio de la 
conveniencia o inconveniencia del viaje al cual las consideraciones del civilista argentino se 
refieren, incurriremos en una corrupción del sistema del Derecho por el sistema de la Política ï 
este si, orientado por el código binário de la conveniencia/inconveniencia.  Esto implica, bajo la 
perspectiva del Derecho Constitucional, incluso una violación a la Teoría de los Poderes, en la 
medida en que el juez al enfrentar la cuestión, lo haga orientado por el código binario de la 
Política y no del Derecho ï lo que lo transformaría en legislador, comprometiendo, así, la 
legitimidad del Derecho. Esta constatación atinente al criterio de la conveniencia, también se 
refiere a la postura de la doctrina brasileña. 
683 BORDA. Manual..., cit., p. 428.  
684 BORDA. Manual de derecho civil: familia. cit., p. 428. 
685 Art. 484. ñCuando las causas que hicieron necesaria la curatela, cesa tambi®n ®sta por la 
declaraci·n judcial que levante la interdici·n.ò 
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El efecto se produce de pleno derecho, aún cuando la sentencia no se 

refiera expresamente a la cesación de la curatela686.  

En el caso de los condenados a más de tres años de prisión, cesa la 

curatela cuando el condenado recupera su libertad a consecuencia de una 

causa legal, sea el total cumplimiento de la pena, el indulto, la amnistía, la 

prescripción o la libertad condicional687.  

 

4.4. La Curatela y la Persona en el Ordenamiento Jurídico Argentino: una 
breve explicación acerca de la dignidad de la persona humana 

 
 

No se puede admitir que la curatela sea revisada bajo un sesgo 

utilitarista (que vincula los medios a los fines) porque, si así fuera, el curatelado 

será visto como un medio para el alcance de determinado fin, a saber, la 

preservación del patrimonio, premisa que se relaciona al beneficio, o provecho 

que el sujeto de derecho retira por medio del uso del patrimonio, siendo por lo  

tanto, el uso de éste, y no la autonomía  de aquél, considerada la sustancia del 

derecho688- lease, derecho subjetivo. 

Ahora, si pretendemos otorgar al instituto de la curatela una protección 

efectiva a la persona, debemos releerlo a partir de las premisas que enfocan la 

tutela a la persona. Eso porque los valores patrimoniales cedieron lugar a los 

existenciales, y en ese sentido la persona humana pasó a ser el centro del 

ordenamiento jurídico689.   

Anteriormente, regía la primacía del individuo, comprendido como un 

ser abstracto y virtual, que ejercía su máxima libertad. Aún así, hubo una re 

personalización del Derecho Civil, dado que solamente hoy, la persona humana 

pasó a ser valorizada como sujeto real concreto para el Derecho690. Bajo esa 

perspectiva, podemos incluso concebir que la curatela sea reinterpretada con el 

fin de proteger a la familia, entiéndase por ello a las personas que integran ese 

primer núcleo en que las relaciones intersubjetivas se establecen con miras a la 

                                                 
686 BORDA. Manual..., cit., p. 428.  
687 BORDA. Manual..., cit., p. 428. 
688 HABERMAS. Direito..., cit. p. 117.  
689 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Família, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2005. p. 54.   
690 TEIXEIRA. Família..., cit., p. 58. 
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consecución de la eudaimonia familiar, o sea, la realización de cada uno de los 

miembros que la integran. 

Eso porque se deben distinguir individuo y persona, en tanto el primero 

es apreciado a partir de su inserción en la sociedad, por lo tanto, en una 

perspectiva solidarista; mientras la segunda constituye una célula autónoma, 

un microcosmos cuyos destinos y actitud pueden ser diferentes en relación a 

los demás691.  

Deben analizarse la persona humana y sus aspiraciones 

existenciales692, dado que la persona no se realiza por sí sola, siendo 

imperativa su reinserción en la sociedad y, por consiguiente, en la familia, 

habiendo una coincidencia con los objetivos de la vida solidaria y nuclear. Así 

bajo esta perspectiva que el patrimonio pasa a tener importancia, en la medida 

en que  sirve a la persona693. La lógica patrimonialista, según la cual todos los 

institutos existían en función del patrimonio, incluso la persona, ha perdido 

relevância, puesto que, en razón de esa postura doctrinaria, la referida lógica 

ya no tiene más primacía en el ordenamiento jurídico, pero tan sólo, un papel 

ejercido por ella en la sociedad mediante la titularidad patrimonial694. 

Independientemente de tener o no patrimonio, la persona tiene 

relevancia para el ordenamiento jurídico en el momento en que se debe 

preservar y promover su dignidad, de modo que en el plano ontológico, su 

personalidad sea reconocida695.  Así, frente a esa vertiente que tiene en cuenta 

la persona, y que influye en el ordenamiento jurídico, la dignidad fue elevada a 

la condición de principio constitucional696 también, según el ordenamiento 

jurídico argentino. Eso porque la democracia se asienta en dos principios 

básicos, a saber, la libertad y la igualdad, ambos enunciados por la 

Constitución de la Nación Argentina, respectivamente en el Preámbulo697 y en 

el art. 16698. 

                                                 
691 TEIXEIRA. Família..., cit., p. 58. 
692 TEIXEIRA. Família..., cit., p. 59. 
693 TEIXEIRA. Família..., cit., p. 59. 
694 TEIXEIRA. Família..., cit., p. 59. 
695 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Família..., cit., p. 60. 
696 TEIXEIRA. Família..., cit., p. 61. 
697 ñPREêMBULO: Nosotros los representantes del pueblo de la Naci·n Argentina. Reunidos en 
congreso General Constituyente  por voluntad y elección de las províncias que la componen, 
en cumplimiento de pactos preexistientes con el objeto de constituir la unión nacional, afianzar 
la justicia, consolidar la paz interior, proveer la defensa común, promover el bien estar general 
y asegurar los beneficios de la libertad para nosotros, para nuestra posteridad para todos los 
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Una democracia que reconozca a los conciudadanos los Derechos y 

Garantías Fundamentales solamente existe si se asienta en esos dos 

principios, y solamente por medio de ellos se posibilita que el contenido de la 

dignidad de la persona humana  sea interpretado caso a caso, teniendo en 

cuenta la necesaria re interpretación de los institutos jurídicos bajo el sesgo 

asumido por el Derecho Civil contemporáneo y, bajo esa perspectiva, es que la 

curatela en el ordenamiento jurídico argentino debe ser interpretada.  

Por lo tanto, puede constatarse que la curatela, además de preservar 

el patrimonio, tiene en cuenta a la persona del interdicto. Eso por que la 

dignidad es considerada el marco jurídico del núcleo de los derechos 

fundamentales, ya que bajo esa mirada el ser humano es un valor en sí mismo 

y no un medio para el alcance de otros fines699. 

   La dignidad de la persona humana fue positivizada, en principio, por la 

Ley Fundamental de Bonn, de la República Federal Alemana, de mayo de 

1949, que la elevó a la condición de derecho fundamental700. Su protección es 

derivada de la conciencia global de la necesidad de conferir protección y 

respeto a la persona humana, liberándola de la práctica de atrocidades como 

aquellas cometidas durante la Segunda Guerra Mundial701.  

La idea de la dignidad humana está intrínsecamente vinculada a los 

derechos fundamentales, en sus dimensiones individual, política y social, que 

mutuamente se completan702. El conjunto de derechos fundamentales procura 

asegurar a la persona humana la satisfacción de sus necesidades, para que 

ella se realice material y espiritualmente703. 

  Miguel Ángel Ekmekdjian afirma que, en un sentido amplio, la dignidad 

es considerada un valor esencial, el fundamento de los demás valores, y de 

                                                                                                                                               
hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino; invocando la protección de Dios, 
fuente de toda razón y justicia: ordenamos, decretamos y etablecemos esta Constitución para 
la Naci·n Argentina.ò  
698 Art. 16. ñLa Naci·n Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nascimiento: no hay 
en ella fueros personales ni títulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y 
admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del 
impuesto y de las cargas p¼blicas.ò  
699 TEIXEIRA. Família..., cit., p. 61. 
700 TEIXEIRA. Família..., cit., p. 61.  
701 TEIXEIRA. Família..., cit., p. 61-62. 
702 TEIXEIRA. Família..., cit., p. 62. 
703 TEIXEIRA. Família..., cit., p. 62.  
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todos los demás derechos individuales704. En un sentido restringido, la  

dignidad es el derecho que todo hombre tiene a ser respetado como tal, o sea, 

con todos sus atributos concernientes a su humanidad705. 

A pesar de que la dignidad no se encuentre reconocida explícitamente 

por el texto constitucional, su sentido está definido en el art. 33706 de la 

Constitución Argentina707.  Además, están consagrados a lo largo del texto 

constitucional algunos derechos que derivan de ese derecho a la dignidad, lo 

que confirma su plena eficacia, como, por ejemplo, la prohibición de la 

esclavitud, según el art. 15708, y el derecho a la intimidad, de acuerdo con el art. 

19709 de la Carta Magna comentada710.   

A pesar de lo ñsupraò expuesto sobre el derecho a la dignidad, no se 

puede coincidir con esa postura doctrinaria, porque la dignidad no es un 

derecho ni un valor, sino un principio. Si la dignidad de la persona humana 

fuera comprendida como un valor se incurriría en el riesgo de adoptarse una 

postura ética y material en relación al Derecho711. 

En esta senda, cabe efectuar una distinción, en apretada síntesis, entre 

principio y valor712, teniendo en cuenta el carácter deontológico del primero y 

teleológico del segundo713.   

                                                 
704 EKMEKDJIAN, Miguel Àngel. Manual de la constitución argentina. Actualizadores: Mirtha I. 
Abad et al. 6 Ed. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2008. p. 90. 
705 EKMEKDJIAN. Manual de la constitución argentina. cit., p. 91. 
706 Art. 33. ñLas declaraciones, derechos y garant²as que numera la Constituci·n, no ser§n 
entendidos como negación de otros derechos y garantías no enumeradas; pero que nacen del 
principio de la soberanía del pueblo y de la forma republicana de gobierno.ò   
707 EKMEKDJIAN. Manual..., cit., p. 91.  
708 Art. 15. ñEn la Naci·n Agentina no hay esclavos: los pocos que hoy existen quedan libres 
desde la jura de esta Constitución, y una ley especial reglará las indeminizaciones a que dé 
lugar esta declaración. Todo contrato de compra y venta de personas es un crímen de que 
serán responsables los que lo celebrasen, y el escribano o funcionário que lo autorice. Y los 
esclavos que de cualquier modo se introduzcan quedan libres por el solo hecho de pisar el 
territ·rio de la Rep¼blica.ò 
709 Art. 19 ñLas acciciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la 
moral pública ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y exentas de la 
autoridad de los magistrados. Ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo que no 
manda la ley, ni privado del que ella no proh²be.ò 
710 EKMEKDJIAN. Manual..., cit., p. 91.  
711 A esa perspectiva materializante eticizante del Derecho son realizadas críticas en el sexto 
capitulo de la presente tesis, porque tal postura hermenéutica tiene como consecuencia la 
jerarquización de los principios, considerados como valores de acuerdo con el principio o 
máxima de la proporcionalidad, que como el lector podrá verificar, no debe ser admitido en los 
ordenamientos jurídicos contemporáneos.  
712 TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 62. 
713 HABERMAS. Direito..., cit., p. 316. v.I. 
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La distinción radica en que el principio es considerado norma y, como 

tal, obedece a un código binario, con el cual podemos asentir o disentir. Y bajo 

esta perspectiva, determinado principio puede ser considerado válido o inválido 

en relación a una proposición normativa, al paso que los valores expresan 

preferencias éticas compartidas de modo intersubjetivo714. Dicho de modo mas 

simple, los principios se constituyen en directrices de comportamiento teniendo 

en cuenta su carácter fluido y abierto, mientras que los otros valores son 

opciones éticas que dirigen la vida o parte de ella, pues determinan el perfil 

político, sociológico, jurídico y filosófico del pueblo715.   

Es la refutación de la idea de que la dignidad de la persona humana 

sea reconocida como un derecho o un valor, que permite reconocerla como 

principio en el texto constitucional argentino, o sea, su reconocimiento 

normativo sólo es posible si todos los conciudadanos pudieran ejercer sus 

iguales libertades fundamentales, y se reconocieran mutuamente como sus 

titulares. 

 La interpretación del instituto de la curatela en el ordenamiento 

jurídico argentino no debe estar vinculada a la mirada patrimonial, ya que las 

disposiciones legales que hablan sobre el cuidado brindado a la persona del 

interdicto aparecen en el cuerpo normativo de forma inequívoca, y buscan la 

preservación de la autonomía privada del incapaz, aun cuando fuera 

mínimamente ejercida, en el caso de los alcohólicos, toxicómanos y 

sordomudos, en tanto todos puedan ejercer su autonomía con respecto al 

tratamiento médico que busca la recuperación y la preservación de su 

integridad psico-física. 

Al igual que en Brasil, el ordenamiento jurídico argentino regula las 

internaciones cuando se tratara de la salud mental. Se trata de la Ley 

22.914/82.  La referida ley admite que el proprio interesado solicite su 

internación por sí solo o a través de su representante legal716.   

En su art. 14, la mencionada ley disciplina el Servicio de Evaluación y 

Orientación. Cabe al Ministerio de Justicia evaluar la posibilidad de constituir un 

centro para recibir a las personas cuya internación se inicia mediante la 

                                                 
714 HABERMAS. Direito..., cit., p. 316. v.I.  
715 TEIXEIRA. Família..., cit., p. 62-63.  
716 SUBIES. Tutela..., cit., p. 170.  
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intervención de la autoridad policial. En 1994, la Cámara de Apelaciones Civil 

dispuso la creación del Centro de Observación para pacientes, en los términos 

del art. 14. En el mismo año, la Secretaría de Salud del gobierno de la ciudad 

de Buenos Aires, mediante la resolución 1125, dispuso acerca del Equipo de 

Trabajo y Admisión, Evaluación y Derivación dos Pacientes que padecieran de 

enfermedades mentales para los Hospitales José T. Borda, Braulio Moyano y 

Carolina Tobar García, según el sexo y edad del paciente. El referido Programa 

fue llevado a cabo en 1995, en el Hospital José T. Borda717. 

En 1983, poco tiempo después de la sanción de la ley en análisis, que 

versa sobre las internaciones psiquiátricas, en el Primer Congreso Nacional de 

Protección al Enfermo Mental, realizado en octubre de aquel año, se impulsó la 

creación del referido centro, determinándose su lugar de funcionamiento, pero 

eso nunca se efectivizó. Ese servicio está integrado en cada nosocomio por un 

psiquiatra que, juntamente con los demás médicos, clínicos, psicólogos, y el 

asistente social, efectúan la tarea de diagnosticar e indicar la derivación de los 

pacientes718. 

Teniendo en cuenta la historia clínica del paciente, que constará en el 

examen psiquiátrico y del diagnóstico de ingreso, se constituirá una Junta 

Interdisciplinaria que decidirá acerca de la asistencia brindada al paciente, 

emitiéndose un informe al tribunal interviniente, incluso por medios 

telegráficos719. 

Fue sancionada, en el ámbito de la Ciudad de Buenos Aires, la ley 448 

que regula el derecho a la salud mental en los términos de la Ley básica de 

Salud 153, art. 3º 3 48, línea c. El referido texto legal establece que son 

derechos de las personas con transtornos mentales de cualquier tipo: que no 

sean discriminadas por padecer o hayan padecido algún malestar psíquico; y 

recibir la información adecuada y clara respecto de su salud y  tratamiento, 

incluyendo las alternativas a éste, la toma de decisiones específicas al 

tratamiento y la aplicación de la alternativa y el tratamiento más adecuado, en 

                                                 
717 SUBIES. Tutela..., cit., p. 175.  
718 SUBIES. Tutela..., cit., p. 175.  
719 SUBIES. Tutela..., cit., p. 176.  
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el sentido de promover su rehabilitación, e inserción familiar, en el trabajo y en 

la comunidad720. 

La ley 448 clasifica las internaciones en tres especies: a) voluntaria, si la 

persona está conciente de la indicación del profesional, o la solicita por sí 

misma o mediante la intervención de su representante legal; b) involuntaria, y 

c) por orden judicial. Cualquier especie de internación debe observar los 

siguientes requisitos: evaluación y diagnóstico de las condiciones del asistido; 

datos que versen sobre su identidad y entorno familiar; datos de su cobertura 

médico asistencial; los motivos en que se funda la internación;  la orden judicial 

en el caso específico, y cuando corresponda, la autorización del representante 

legal721. 

En el caso de la internación voluntaria, deben sumarse a los requisitos 

exigidos, los siguientes: dictamen profesional urgente e imprescindible; 

ausencia de otra alternativa eficaz para el tratamiento; informe sobre las 

instancias previas que fueron llevadas a cabo, dejándose constancia de los 

detalles sobre el alcance y la duración de las mismas; certificación de dos 

profesionales que confirmen la necesidad de la internación según el art. 31722. 

En lo que toca acerca de la internación judicial, el juez competente en 

máteria civil y de familia se responsabiliza por la internación de las personas 

que padecen de trastornos mentales, cuyo tratamiento demande esa medida 

extrema de acuerdo con el Código Civil. El director del establecimiento debe 

presentar al juez, mensualmente, la evolución de la historia clínica del paciente. 

El alta será decidida por el profesional responsable por el tratamiento, y contará 

con el aval del director del establecimiento. Las altas transitorias, definitivas o 

el traslado del paciente a otra institución deben ser fundadas por un equipo 

multidisciplinario, sumada al aval del director del establecimiento, y 

comunicadas al juez con antelación de veinticuatro horas. En el caso de la 

internación judicial, el establecimiento de salud podrá solicitar al juez el alta 

condicionada, cuando implique progreso en el tratamiento y a la rehabilitación 

de la persona, por eso, siempre que fuera posible, será permitido al paciente 

                                                 
720 SUBIES. Tutela..., cit., p. 176.  
721 SUBIES. Tutela..., cit., p. 177-178.  
722 SUBIES. Tutela..., cit., p. 179.  
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que deje el establecimiento de salud ï lo que favorece su relación con la familia 

y con la comunidad723. 

La salud mental es inescindible de la salud integral, y tiene en cuenta la 

persona en su integridad bio-psico y socio-cultural, además de partir de la 

necesidad de obtenerse las mejores condiciones posibles para su desarrollo 

físico, intelectual y afectivo724. La internación de los enfermos mentales es 

actualmente un recurso terapéutico extremo. La tutela de su libertad individual 

en el ámbito del derecho constitucional es vislumbrada por la legislación 

específica. En el ámbito de la ciudad de Buenos Aires, coexisten las leyes 

nacionales y locales, que generan algunas controversias, quedan abiertas las 

propuestas que puedan superarlas725. 

En el actual contexto del Derecho Civil, se parte de la premisa de que 

nadie nace pronto, pero construye durante la vida, su identidad y personalidad 

edificándose en un proceso de autoconocimiento e interacción social726. Es a 

partir de la percepción de alteridad que la persona se moldea y se constituye 

en todas sus dimensiones, edificando su dignidad, aunque sea concebida de 

modo singular, lo que caracteriza la singularidad de cada ser. Eso implica 

afirmar que la persona sólo se forma por medio de la mirada del otro, hasta 

porque esa su personalidad sólo se extingue con la muerte. 

Es en ese sentido interpretativo que debe ser dada la relación 

intersubjetiva establecida entre el curador y el curatelado. Ambos deben 

encontrarse próximos uno del otro. Y sobre todo, por medio de una relación 

dialéctica y dialógica, intersubjetiva, que el curatelado podrá ejercer su 

autonomía privada en lo que se refiere a las situaciones existenciales 

relacionadas a los derechos de la personalidad, que no pueden ser ejercidos 

por el curador en la posición de su representante. En suma, la perspectiva 

asumida por el Derecho Civil en la Modernidad - o en la Alta Modernidad ï 

permite la edificación de las personalidades del curador, del curatelado, y de 

todos aquellos con que ellos se relacionen intersubjetivamente. 

 

 

                                                 
723 SUBIES. Tutela..., cit., p. 180.  
724 SUBIES. Tutela..., cit., p. 181.  
725 SUBIES, Laura B. Tutela..., cit., p. 182.  
726 TEIXEIRA. Famlia..., cit., p. 71.  



 159 

5. LA EXPERIENCIA ALEMANA: el derecho de orientación. 
 
 Según el discurso hasta aquí desarrollado, se puede constatar que las 

curatelas brasileña y argentina necesitan de una nueva relectura, en el sentido 

de reconocer al curatelado el ejercicio de su autonomía privada tanto en las 

situaciones jurídicas patrimoniales cuanto en las existenciales. En ese sentido, 

en razón de sus particularidades, el instituto jurídico alemán de orientación 

permite ï como se demostrará al lector ï el referido ejercicio que delimita las 

coordinadas de la personalidad jurídica del  curatelado,  por consiguiente el 

referido ejercicio que delimita las coordinadas de su personalidad (el ñyoò) a 

partir de una perspectiva relacional dialéctica y dialógica que se desenvuelve 

entre el orientador y el orientado. 

 

5.1. Visión General 

 

El Derecho alemán apoya a las personas que, en razón de la edad o 

de dolencias físico-psíquicas y emocionales727, precisan de ayuda728. Desde la 

vigencia del Código Civil Alemán anterior (BGB), especialmente, de 1900 a 

1991, la protección de las personas que necesitaban ser orientadas era 

realizada por medio del instituto de la interdicción, complementado por las  

reglas de tutela para mayores (§ 1896 ff BGB aF) y por el instituto de la 

curatela del inhabilitado (§ 1910 BGB aF)729.  Esos términos caracterizaban al 

derecho vigente hasta entonces como un lenguaje legal discriminatorio. Eso 

porque la interdicción, al menos parcialmente, provocaba la pérdida de la 

capacidad civil del mayor de edad, lo que demostraba la falta de adecuación 

del instituto de la interdicción con el principio de la proporcionalidad. En ese 

sentido, se advierte que las limitaciones atinentes a la capacidad jurídica que 

no son excepcionadas, no son apropiadas para la protección de las personas 

alcanzadas y tampoco para la relación jurídica730.  

                                                 
727 Procurando el acotamiento del campo de estudio en relación a las enfermedades mentales, 
serán enfocados en el capítulo 8 de esta tesis, casos concretos atinentes a la esquizofrenia. 
728 SCHLÜTER, Wilfried. Código civil alemão: direito de família. 1 Ed. Trad. Elisete Antoniuk. 
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 469.  
729 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 469.  
730 SCHLÜTER. Código civil..., cit., p. 469. Se entiende como más adecuada la expresión 
situación jurídica en virtud de lo que se problematizó en el segundo capítulo de esta tesis, 
teniendo en cuenta el carácter uniposicional de la situación jurídica y pluriposicional de la 
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Por eso, la Ley de Reforma del Derecho de Tutela, que pasó a regir el 

1º de enero de 1992 derrogó el instituto de la interdicción y sustituyó, también, 

la tutela para mayores y la curatela para los interdictos por el actual instituto 

jurídico de la orientación731. Ese concepto de orientación es empleado en otros 

ámbitos del Derecho de Familia; por eso, no tiene la posibilidad de provocar un 

efecto estigmatizante. La persona alcanzada por el instituto en estudio se llama 

orientado y aquél que se dedica a los intereses del alcanzado se denomina 

orientador (§1896 BGB732)733.  

 Tratándose de la orientación en sus lineamientos generales, explicados 

por el § 1896 se debe, en primer lugar, proceder a la distinción entre la falta de 

orientación ï de que trata el párrafo 1º, línea 1 ï y la necesidad de orientación, 

de acuerdo con el párrafo2º. Las exigencias típicas a seguir no son pertinentes 

únicamente al primer nombramiento del orientador sino, antes bien, a la 

prórroga de la orientación o a su ampliación a otras esferas de atribuciones. La 

orientación sólo puede ser determinada para las personas mayores de dad. A 

los menores se les designa un tutor. Al completar 17 años de edad, se puede 

proceder al nombramiento cautelar. En principio, no hay orientación en 

beneficio de la mujer embarazada que sufre muerte cerebral. Sin embargo, la 

astenia senil no se considera suficiente, si hubiera claridad de conciencia, y no 

existieren trastornos psíquicos atinentes al contenido, ni tampoco psicosis 

paranoide, delírio conspirativo; o celos enfermizos. Las deficiencias físicas, 

                                                                                                                                               
relación jurídica, que puede comprender situaciones jurídicas relacionales. A su turno, las 
situaciones jurídicas, tal como se demostró, pueden ser relacionales o no relacionales.  
731 SCHLÜTER. Código civil..., cit., p. 470.  
732 ñÄ.1896 Pressupostos.§1º Se uma pessoa maior de idade não for capaz de administrar seus 
assuntos total ou parcialmente em razão de enfermidade psíquica ou deficiência física, 
intelectual ou mental, o Juízo de Tutela nomear-lhe-á um orientador a seu pedido ou de ofício. 
O pedido também pode ser feito por pessoa civilmente incapaz. Se a pessoa maior de idade 
não for capaz de administrar seus assuntos em razão de deficiência física, o orientador 
somente poderá ser nomeado mediante pedido da pessoa maior de idade, a não ser que esta 
não possa manifestar sua vontade. 
1 a) Não se poderá nomear orientador contra a livre vontade da pessoa maior de idade. 
2) Somente se poderá nomear um orientador para as esferas de encargos em que a orientação 
seja necessária. A orientação não será necessáia se os assuntos da pessoa maior de idade 
puderem ser administrados de modo tão satisfatório por um pró-orientador que não seja uma 
das pessoas designadas no art. 1897, §3º ou por outros auxiliares que não sejam nomeados 
representantes legais quanto por um orientador.  
3) Também se poderá estipular como esfera de encargos a reivindicação de direitos do 
orientado contra seus pró-orientadores. 
4) A decisão sobre as comunicações telefônicas do orientado e sobre o recebimento, abertura 
e manutenção de sua corrspondência somente serão compreendidas pela esfera de encargos 
do orientador se o ju²zo assim determinar expressamenteò.  
733 SCHLÜTER. Código civil alemão: direito de família. cit., p. 470.  
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como la dificultad de audición, miopía extrema, ceguera, parálisis, etc., no 

obstan a que la persona solucione libremente sus asuntos. En caso que las 

personas referidas necesiten de auxilio para llevar a cabo sus decisiones, 

generalmente basta recurrir a los enfermeros, servicios sociales o pro ï 

orientadores ï que tienen el recurso correspondiente. Por otro lado, en los 

demás casos ï como la parálisis cerebral que tenga como causa un accidente 

o accidente vascular cerebral ï no tiene el apartamiento de  orientación civil734. 

 La falta de orientación es consecuencia de la incapacidad establecida 

por el párrafo 1º, al. 1, y se refiere a la administración de los propios asuntos. 

El diagnóstico médico de la enfermedad o deficiencia, por sí solo, no justifica el 

nombramiento del orientador. Los impedimentos en cuestión deben ser la 

causa que impide a la persona mayor de edad administrar sus asuntos total o 

parcialmente. Si la persona está en condiciones de hacerlo, la orientación no es 

determinada, ni aún a su pedido. Eso significa que no hay ausencia de 

orientación si la persona mayor de edad recurre a la ayuda de un tercero ï 

médico, abogado, contador, enfermero etc. La orientación ocurre si la persona 

no estuviera en condiciones psico-físicas de recurrir a esos auxiliares, o de 

reconocer por sí misma su necesidad. Constatada por un juicio la necesidad de 

orientación, se hace menester saber en que otras esferas de atribuciones ella 

es necesaria. El hecho de que el perito recomiende con urgencia la necesidad 

de orientación, bajo la perspectiva psiquiátrica, no exime del juicio de 

fundamentar la necesidad de la orientación en cada ámbito de atribuiciones 

singular basado en los hechos concretos. La falta de orientación, en lo que se 

refiere a la salud, no tiene lugar si el tratamiento compulsivo de un orientado 

que no pueda ser tratado sin internación no fuera realizado en establecimiento 

cerrado, en razón de la falta de previsión de éxito y desproporcionalidad735. 

 La necesidad de orientación traída a colación por el párrafo 2º, línea 2 

del art. 1896 debe considerar la situación concreta de la vida del interesado. En 

ese caso, es necesario que se establezcan en el caso concreto cuales asuntos 

deben ser administrados por el orientador. Se aplican aquí los principios de la 

concretización y de la subsidiariedad de la orientación. La orientación no debe 

                                                 
734 DEIDERICHSEN, Uwe, §1896. In: Palandt bürgerliches Gesetsbuch. 71 Aufl., München: 
C.H. Beck, 2012: S. 2126-2132, S. 2127. 
735 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2128.  
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ser determinada para los asuntos cuya administración pueda ser llevada a cabo 

por el propio orientado, o que puedan ser cuidados por terceros a quienes el 

orientado incumbe, en especial, por el pro ï orientador preventivo. Así, no es 

posible invalidar una medida tomada por un orientador válidamente nombrado 

con fundamento en la existencia de un mandato preventivo736. 

 Es imprescindible la constatación de los déficits provocados por la 

enfermedad o deficiencia, en lo que se refiere a la administración de los 

asuntos del orientado, si no hubiese orientación. En ese sentido, no hay 

orientación total si la enfermedad exige orientación solamente en los litigios 

judiciales y semejantes. La orientación debe ser limitada a los casos en que el 

interesado no sea capaz de administrar todos sus asuntos. Sin embargo, existe 

la necesidad de la orientación en algunos de ellos, como en el caso de la 

representación en las acciones de divorcio, jubilación en razón de incapacidad 

laboral, asuntos tributarios etc. La orientación debe ser comprendida, y 

apartada en relación a cada esfera de atribuciones. La negativa del interesado 

a someterse al tratamiento médico, cuanto menos en el ámbito neurológico, 

demuestra la necesidad de la orientación para ese ámbito. La orientación no es 

necesaria si ella no pudiera ser llevada a cabo por medio de las medidas 

previstas. No se admite la mera orientación cautelar. Mientras, la orientación 

preventiva es exigible en los casos de peligro que exigen una intervención 

inmediata del orientador, principalmente en los casos de enfermedad 

recurrente ï remitente, en caso de reaparición de los estados demenciales o 

alucinógenos, y de endeudamiento futuro. En esos casos, la cuestión en 

estudio precisa ser acotada. La orientación preventiva debe ser posible en caso 

que sea necesaria la administración de psicofármacos, con la finalidad de evitar 

una internación estacional que se podría evitar de otro modo. Eso quiere decir 

que la orientación preventiva sucede en las fases de mayor duración sin la 

enfermedad. También es posible determinar la orientación patrimonial, incluso 

que momentáneamente no hubiera razones para tanto737. 

 La orientación precede al auxilio del órgano público ï especificamente, 

en lo que toca a los asuntos atinentes a la asistencia social, y también en lo 

relativo a las posibilidades de autoayuda, cuyo ejercício satisfaga o permita la 

                                                 
736 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2128.  
737 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2128.  
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satisfacción de la necesidad de orientación de otro modo. En ese sentido no 

hay necesidad de orientación si el interesado estuviera en condiciones de 

encargar a otro la ejecución del asunto. Esto se explica, por ejemplo, en el caso 

de la liquidación de un estudio de abogacía porque el abogado sufriera 

esquizofrenia. Además, se opone a la orientación el hecho de que el interesado 

hubiera hecho una disposición anticipada de tratamiento, o mandato 

preventivo, salvo que existieran objeciones en perjuicio de su eficacia, como 

por ejemplo, sobre la buena fe de lo otorgado. En ese caso, el juicio debe 

investigar los indicios que corroboran la existencia del mandato preventivo. 

Solamente la procuración eficaz exime la determinación de la orientación, y 

según las directrices de la carga de la prueba establecida por el § 104, hasta 

prueba en contrario, se presume que la persona que necesita de orientación 

era civilmente capaz en el momento en que otorgó el mandato preventivo. 

Entre tanto , se determina la orientación en los casos que suscitan una simple 

duda acerca de la eficacia de la procuración. Según el texto del § 26 de la 

FamFG, el Juicio de Tutela debe averiguar, de oficio, las dudas suscitadas 

sobre la capacidad civil en el momento en que la procuración fue otorgada. Se 

recomienda cautela en el caso de diagnóstico retrospectivo ï o sea, de 

inferencia posterior ï de incapacidad civil en el momento en que se otorga el 

mandato fundado en enfermedad demencial degenerativa738. 

 El instituto jurídico de la orientación es señalado estrictamente por el 

principio de proporcionalidad739. Además, el referido instituto jurídico considera 

que la voluntad y los deseos de la persona alcanzada por la orientación sean 

relevados y las medidas que importen limitación sean restringidas a lo 

necesario740. 

 Bajo este sesgo procesal, la posición jurídica del orientado es 

preservada, pues el futuro orientado debe ser oído antes que la orientación sea 

determinada (§ 68 FGG)741.    

                                                 
738 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 1228.  
739 Luego de la explicación de  la disciplina jurídica del instituto de la Orientación, seguirá un 
capítulo específico en el cual dejaremos clara la disidencia con la admisibilidad del referido 
principio no sólo en el ordenamiento jurídico alemán, sino también en los ordenamientos 
jurídicos brasileño y argentino. 
740 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 470.  
741 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 470.  



 164 

 La discusión vinculada a la reforma del Derecho de Interdicción data de 

1975, cuando se publicó en la Republica Federal de Alemania un informe sobre 

la situación de la psiquiatría742. 

 Cabe señalar que el Derecho de Tutela fue reformulado por la Ley de 

Reforma del Derecho de Tutela, de fecha 25/6/1998, y por sus otros 

dispositivos743.  

Para ejercer la orientación, se garantiza al orientador una 

remuneración que, en caso de falta de recursos del orientado, es exigida al 

Estado. El valor de la remuneración es determinado de acuerdo a la calificación 

del orientador, tanto como por la dificultad y extensión de los actos que deberá 

practicar (§§ 1836 al. 2 frase 2744; 1836b745, 1908i al.1 BGB746)747.  

 
 
5.2. La Reglamentación Jurídica: la orden de orientación y el 
nombramiento del orientador 

 

Inicialmente, el instituto de la orientación se diferencia de la curatela  

vigente en los ordenamientos jurídicos brasileño y argentino, porque el 

orientador es nombrado a pedido de la persona que será orientada, y tal 

nombramiento no depende de la capacidad civil de aquél que nombra al 

orientador, sin excluirse, la posibilidad de nombrar un orientador de oficio (§ 

1896 al. 1 frase 1,2 BGB)748. La designación de un orientador ex officio sólo 

ocurre si la persona que será orientada fuera reputada civilmente incapacitada. 

Para que la persona interesada entienda la orientación, y con la finalidad de 

facilitar la anuencia de la orientación, y la colaboración del interesado según el 

                                                 
742 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 470.  
743 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 470.  
744 ñÄ 1836 Remuneração do tutor. Parágrafo 1º. A tutela é exercida a título gratuito. 
Excepcionalmente, ela poderá ser exercida contra remuneração, se o juízo, ao nomear o tutor, 
constatar que ele exerce a tutela em caráter profissional. Os detalhes estão regulados na Lei 
sobre a Remuneração dos Tutores e Orientadores.  
Parágrafo 2º Se o juízo não constatar o previsto no párrafo 1º, al. 2, ele poderá, ainda assim, 
conceder ao tutor, e, por motivos especiais, também ao pró-tutor uma remuneração 
proporcional, se a dimensão ou a complexidade dos atos relacionados com a tutela o 
justificarem; isso não se aplica se o tutelado for carente. 
Parágrafo 3º Não se concederá remuneração ao Serviço de Assistência à Infância e á 
Juventude [Jugendant] ou a uma associa­«oò.  
745 Referido dispositivo legal foi revogado de acordo com a fonte originária consultada.  
746 Este dispositivo legal abarca os casos de ñaplica­«o an§logaò da tutela ¨ orienta­«o. As 
considerações acerca deste dispositivo serão realizadas oportunamente.  
747 SCHLÜTER. C·digoé, cit., p. 470.  
748 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 471.  
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§ 275 de la FamFG, no es necesaria la capacidad civil para impetrar el pedido. 

El simple pedido no basta para que la orientación sea llevada a cabo; por el 

contrario ï es necesario que se constaten los presupuestos del § 1896 del 

BGB. En lo que se refiere a la capacidad civil, se aplican la suspensión de la 

orientación a las mismas disposiciones del pedido de nombramiento del 

orientador749. 

La interposición de recurso implica la supresión del consentimiento de 

la orientación. Los terceros no tienen derecho a peticionar. Por esa razón, el 

pedido efectuado por un tercero tiene únicamente el significado de incentivo. 

Eso no quita que la orientación sea determinada en interés de terceros. La 

determinación de oficio es llevada a cabo si los presupuestos para eso 

estuvieren presentes hasta el momento de realización del pedido. En ese caso, 

se trata de la orientación obligatoria. En caso de deficiencia física, de acuerdo 

con el párrafo 1º al. 3 del § 1896, el nombramiento de orientador es realizado 

solamente por medio de pedido, a no ser que la persona deficiente ï como en 

el caso de parálisis total ï no pueda manifestar su voluntad. 

En caso de deficiencia física, el nombramiento de oficio queda excluido 

(§1896, al. 1 frase 3 BGB)750. La orden de orientación y el nombramiento del 

orientador suceden en un decisorio denominado sentencia uniforme 

(Einheitsentscheidung)751. 

Para que el pedido de un orientador sea llevado a cabo, se considera 

como requisito una enfermedad psíquica (como, por ejemplo, el alcoholismo), 

la dependencia de drogas, una deficiencia física, psíquica o emocional que 

impida a alguien mayor de edad, total o parcialmente, cuidar de sus intereses  

(§ 1896 al. 1 frase 1 BGB)752.   

 La definición de las enfermedades abarcadas por la orientación no es 

pacífica en la doctrina alemana. Uwe Diederichsen afirma que las 

enfermedades relacionadas a la dependencia ï no necesariamente el 

alcoholismo o la toxicomanía como tales, sin enfermedad secundaria, no 

configuran casos de orientación. La orientación se da solamente si la 

dependencia se vinculase a los síntomas de una enfermedad psíquica 

                                                 
749 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2129.  
750 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 471. 
751 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 471. 
752 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 471.  
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existente o hubiera provocado enfermedad de ese tipo como, por ejemplo, la 

psicosis  inducida por medio de drogas, o la dependencia de la computadora o 

de internet no bastan para determinar la orientación753. 

Los presupuestos médicos de la orientación deben ser constatados por 

medio de un laudo pericial. La enfermedad y la debilidad mentales, que  

antiguamente determinaban la interdicción judicial o la orientación judicial 

fueron dejadas de lado en pos de los conceptos de enfermedad psíquica y 

deficiencia intelectual o mental ï sin implicar alteración de la esfera de las 

personas afectadas. La decisión judicial atinente al párrafo 1º tiene como 

presupuesto explicaciones concretas sobre la enfermedad del interesado. 

Meros diagnósticos fundados en la sospecha de enfermedad psíquica de un 

laudo pericial no son suficientes, como tampoco las explicaciones acerca de las  

consecuencias generales de una enfermedad sin referencial concreto al 

interesado754. 

Bajo la perspectiva médica, se considera que las enfermedades 

psíquicas deben ser descriptas en términos delimitados concretamente por la 

Psiquiatría. No bastan los recursos a las expresiones legales como, por 

ejemplo, obstinación senil. Se aconseja mesura en la patologización de las 

cualidades de carácter ostensivo ï desviaciones sociales. El autismo en cuanto 

tal, o la sospecha de una psicosis orgánica que se desenvuelve en razón de la 

edad, no son suficientes. Tampoco el rechazo voluntario de la persona en 

colaborar  voluntariamente con el diagnóstico médico. En ese sentido, se 

consideran imbecilidad en razón del síndrome de Down, psicosis cuyo origen 

no sea físico (endógenas), trastornos mentales relacionados a las 

enfermedades o lesiones cerebrales, convulsiones u otras dolencias o lesiones 

físicas (psicosis exógenas o de origen físico). Las neurosis y trastornos de 

personalidad ï psicopatías ï diferenciándose, en ese caso, de la paranoia de la 

obstinación saludable755. 

Las meras deficiencias sociales, como el comportamiento inadecuado y 

la tendencia criminal, no determinan la orientación. En ese caso, las 

deficiencias deben tener carácter intelectual, revistiendo diversos grados de 

                                                 
753 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 1227. 
754 DIEDERICHSEN. §1896..., cit., S. 2127.  
755 DIEDERICHSEN. §1896..., cit., S. 2127.  
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gravedad ï sean ellas congénitas o adquiridas prematuramente. Se 

comprenden aquí el analfabetismo circunstancial y los trastornos mentales 

permanentes que resultan de enfermedades psíquicas o la degradación 

senil756. 

El orientador no puede ser designado en contra de la libre voluntad de la 

persona mayor de edad. No existiendo impedimento a la libre formación de la 

voluntad, la orientación no debe ser determinada, aun cuando ella sea 

objetivamente ventajosa para el interesado. No existiendo consentimiento 

subjetivo de la orientación, es necesario examinar, siempre, más allá de la 

necesidad de la orientación, si el rechazo se funda en la libre voluntad del 

interesado. Esa premisa también vale en el caso del alcoholismo. 

Corresponderá la orientación, si fuera posible suponer que el orientador puede 

actuar en el ámbito de sus atribuciones, de modo que, en lo que se refiere a la 

libre voluntad, sea necesaria la disposición del propio interesado en aceptar 

someterse al tratamiento de salud. No habiendo posibilidad de constatar si la 

persona está en condiciones de determinarse libremente, no se nombrará 

orientador. Si la oposición a la orientación no estuviera fundada en la libre 

manifestación del interesado, será necesaria la manifestación de un perito757. 

La libertad volitiva del interesado corresponde a su capacidad de 

reconocer y sopesar los aspectos favorables y desfavorables atinentes al 

nombramiento del orientador. La manifestación volitiva no debe compararse a 

la capacidad civil, no siendo necesario su examen en los términos del § 104, n. 

2 del Código Civil. Hay casos en los que la voluntad natural precisa de 

reconocimiento § 1º, línea 1 n. 1. Para la libre manifestación volitiva son 

necesarias la capacidad de comprensión del interesado y su capacidad de 

actuar conforme a esa comprensión. Ante la falta de un único elemento, no 

habrá voluntad libre. Esto se vincula a las enfermedades que afectan los 

presupuestos cognitivos de la toma de decisiones, planeamiento, reflexión y de 

objetividad ï o incluso, alterar significativamente la personalidad de modo que 

el acceso  a los valores personales quede bloqueado. Eso significa que la 

capacidad de comprensión presupone la capacidad de comprensión intelectual, 

el significado de la orientación, y de reconocer sus aspectos favorables y 

                                                 
756 DIEDERICHSEN. §1896..., cit., S. 2127-2128.  
757 DIEDERICHSEN. §1896..., cit., S. 2127.  
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desfavorables. Se excluye la capacidad de comprensión sobre la orientación si 

la persona no estuviera en condiciones de apreciar sus déficits 

correctamente758. 

La supresión de la capacidad de dirección del pensamiento condicionada 

por la enfermedad - como, por ejemplo, asuntos vinculados a los inmuebles o 

coleccionismo que provoque una invasión de ratas - basta para que la 

orientación sea determinada, incluso si el interesado pudiera comprender la 

función de la orientación. No hay libre determinación volitiva si la persona 

estuviera bajo la influencia de un tercero que no fuera capaz de actuar según 

su comprensión. El momento que determina la libre voluntad es el de la 

decisión del Juicio de Tutela o del Juicio recursal ï lo que torna irrelevantes las 

manifestaciones anteriores, salvo el supuesto del párrafo 2º, línea 2 del § 

1896759. 

La orientación designada contra la voluntad del orientado es 

considerada automáticamente inconstitucional. En caso que se encuentre 

imposibilitada de ser manifestada libremente acerca de la designación de la 

orientación, la persona no debe ser privada de las medidas útiles a su 

bienestar. Tales medidas deben  ser cuidadosamente analizadas según las 

garantias constitucionales de la libertad. Eso en razón de que la ejecución y la 

apreciación de los propios asuntos constituyen el núcleo de la 

autodeterminación personal. El Estado no tiene el derecho de educar, mejorar 

o impedir a la persona capaz de autodeterminarse o, incluso, de 

autoperjudicarse, cuando del examen de los presupuestos de una orientación 

obligatoria surja que sea necesaria la concreta constatación para que se pueda 

fundamentar la ausencia de y la necesidad de la orientación. Tipicamente, la 

orientación obligatoria presupone que la persona no se orienta por sí, no está 

en condiciones de determinar libremente su voluntad en razón de su 

enfermedad o deficiencia ï sea porque tiene ideas equivocadas, condicionadas 

por la enfermedad sobre su situación patrimonial, sea porque no es capaz de 

comprender la necesidad del tratamiento médico. Para que haya 

hospitalización, y posterior realización de pericia, es necesario que exista una 

sospecha concreta de la no necesidad de orientación. La orientación denegada 

                                                 
758 DIEDERICHSEN. §1896..., cit., S. 2127.  
759 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2127.  
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por el Juicio de primera instancia fundada en el párrafo 1º del § 1896 no debe 

determinarse por medio del juicio recursal sin oírse al interesado760. 

El pedido de un orientador está sometido al principio de exigencia 

(§1896 al. 2 BGB), previéndose en ese dispositivo legal que la asistencia 

prestada sea subsidiaria de otras ayudas privadas o públicas761. Luego, la 

orden de asistencia en carácter de ayuda subsidiaria puede ser excluida, si la 

persona a ser orientada autorizase a una persona de su confianza a realizar 

negocios que ella no pueda comprender por sí misma (§ 1896 al. 2 frase 2 

alternativa 1 BGB)762. Se encuentran consideradas en esa previsión normativa 

las procuraciones para celebración de ciertos negocios jurídicos, círculos 

negociables, tanto como procuraciones generales o especiales otorgadas para 

casos en que la asistencia del orientado se hiciera necesaria763. Si, con eso, 

consideradas las circunstancias del caso concreto, la necesidad de asistencia 

quedara suprimida, entonces ella no será imprescindible (§ 1896 al 2 frase 2 

BGB), de forma que no exista más el motivo que proporciona la orden 

asistencial764. Luego, los presupuestos del § 1896 son renunciables y los 

deseos personales deben ser respetados en la medida de lo posible. Al 

examinar la exigibilidad de una orientación, se debe proceder en primer lugar a 

una distinción entre la necesidad y la no necesidad de la orientación765. 

Según el § 68 al. 1 frase 3 del FGG, el tribunal debe indicar la 

posibilidad de una carta precautoria766, como alternativa a la orientación, antes 

de requerir un orientador767. La ley de Reforma del Derecho de Tutela se 

esmeró en la protección del orientado por medio de la orden de una 

procuración precautoria, reforzando ese instituto jurídico como alternativa de la 

orientación768. Procurando prevenir los abusos a los intereses del orientado, la 

exigencia de una orientación en principio no se excluye, en caso que la 

persona alcanzada por el instituto jurídico analizado se encuentre en el § 1897 

                                                 
760 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2127.  
761 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 471.  
762 SCHLÜTER. Código c cit., p. 471.  
763 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 471.  
764 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 471.  
765 DIEDERICHSEN.§1896..., cit., S. 1228.  
766 Lease procuración preventiva. Se trata de una cuestión atinetne a la traducción de la obra 
de Wilfried Schlüter vertida para el portugués.  
767 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 471.  
768 SCHLÜTER. Código..., cit. P. 472.  
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al. 3 BGB (§ 1896 al. 2 frase 2 BGB)769. Además, tanto el representante como 

el orientado necesitan la autorización del Juicio de Tutela para realizar 

determinados negocios770. De ese modo, el representante sólo puede emitir su 

consentimiento en exámenes e intervenciones médicas mediante la 

autorización del Juicio de Tutela, cuando hay peligro de perjuicio grave y 

prolongado a la salud del mismo, o incluso, peligro de vida771 para el orientado 

(§1904 al. 2 BGB)772. 

Lo mismo se aplica a los casos de internación del orientado, o a las 

medidas privativas de libertad, según  § 1906 al. 4 BGB (§. 1906 al. 2, 4, 5 

frase 2 BGB)773. Además, el representante sólo puede emitir su consentimiento 

en relación a esas medidas privativas de la libertad mediante una autorización 

expresa, y siempre que el mandato  especifique expresamente las medidas 

referidas (§ 1906 al. 5 frase 1 BGB)774.  

Si la delegación de poderes no garantiza una orientación jurídica 

suficiente para el orientado, debe designarse un orientador, principalmente, 

cuando se suscitan dudas acerca de la eficacia del mandato, o cuando el 

orientado no pudiera controlar ampliamente al mandatario775. 

Cabe mencionar que, en razón del principio de exigencia, puede haber 

una limitación en el ámbito de las tareas del orientador, y en la reivindicación 

de los derechos concernientes al orientado frente a su representante. El 

nombramiento del representante se hace necesario siempre que el orientado 

necesite de un representante legal776. Ese es el caso cuando el orientado fuera 

reputado civilmente incapaz, o su capacidad civil fuera demasiado dudosa, que 

el movimiento comercial no aceptase ninguna de sus declaraciones777. 

El principio de exigencia no abarca solamente a los aspectos referidos 

al nombramiento del orientador sino, el modo por el cual será definido su 

círculo de tareas778. Según el § 1896 al. 2 frase 1 BGB, el círculo de tareas 

                                                 
769 SCHLÜTER. Codigo..., cit., p. 472.  
770 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 472.  
771 Melhor seria o emprego da express«o ñperigo de morteò para o orientado.  
772 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 472.  
773 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 472.  
774 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 472.  
775 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 472.  
776 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 472.  
777 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 472.  
778 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 472-473.  
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debe alcanzar solamente las cuestiones de las cuales el orientado no pueda 

ocuparse, como, por ejemplo, la administración doméstica, la orientación de la 

salud, y el apoyo en un proceso de divorcio, de modo que esa regla resulta tan 

flexible que se justifica en todas las formas y grados de las enfermedes y 

deficiencias779. 

La orientación puede ser revocada, independientemente de la 

existencia de mandato preventivo si fuera posible; en caso de mandato 

preventivo que no observe las exigencias de los §1904 párrafo 2º línea 2 y 

1906, párrafo 5º; si el mandato no cubriera la necesidad de orientación bajo la 

perspectiva del contenido ï como por ejemplo, un mandato otorgado tan sólo a 

una cuenta bancaria existiendo  otras; si el mandato excepcionase 

expresamente las decisiones urgentes acerca de tratamiento con 

psicofármacos; en caso de desacuerdo por parte del otorgado ï como por 

ejemplo, en el caso que el otorgado renunciara a la administración del 

patrimonio; si el orientador no hiciera uso del mandato para actuar en pos del 

bienestar del orientado; si por error el orientador no cuidara de los asuntos 

atinentes al orientado; y, principalmente, si hubiera indicios concretos que 

configuren el abuso de la representación, o dudas relevantes acerca de la 

buena fe del otorgado780. Hay casos en que la determinación de la orientación 

puede ser necesaria para complementar o corregir la manifestación de la 

voluntad del interesado que necesita de orientación, como por ejemplo, si ella 

hubiera dejado de otorgar procuración en razón de no poder supervisar la 

administración patrimonial satisfactoriamente.  

Hay casos en que la determinación de la orientación puede ser 

necesaria a fin de complementar o corregir la manifestación de voluntad del 

interesado que precisa de orientación como, por ejemplo, si ella hubiera dejado 

de otorgar mandato en razón de no supervisar la administración patrimonial 

satisfactoriamente; o si el mandato hubiera sido otorgado con la finalidad de 

impedir la realización de tratamiento médico de una enfermedad psíquica o la 

internación del interesado. Sin embargo, si una persona civilmente capaz 

rechazara la orientación patrimonial determinada y, también, se rehusara a 

constituir a alguien como administrador patrimonial, no se podrá proceder a la 

                                                 
779 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 473.  
780 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2128.  
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determinación de la orientación. En el mismo sentido, no hay motivo bastante 

para determinar la orientación paralela, si la procuración no fuera reconocida 

en el ámbito familiar del interesado781. 

Se consideran familiares cercanos y conocidos del interesado 

principalmente a los órganos legalmente obligados a la prestación de asistencia 

ï como el hospital psiquiátrico en lo que se refiere al tratamiento médico de la 

enfermedad que proporcionó la determinación de la orientación de la persona 

internada en virtud  del § 63 del Código Penal782.  

Se consideran auxiliares, bajo esta perspectiva: al servicio asistencial 

para asuntos que se refieren a la vivienda, o al Servicio de Mantenimiento del 

Orden Público en el caso de recolección de basura, y los demás servicios 

sociales, salvo que exista una relación contractual con el responsable de la 

institución. En el mismo sentido, no comprende la función de los servicios 

sociales hospitalarios el incentivo de la orientación, pero sí la resolución de los 

asuntos en lo que se refieren al interesado. La incapacidad de estructurar la 

rutina diaria no implica la ausencia de la orientación si la madre de la persona 

interesada se ocupase de eso. La organización de asistencias fácticas puede 

exigir la orientación jurídica. Están excluidos de antemano la orientación para 

los casos que se relacionan a la asistencia social, teniendo en cuenta que el 

Servicio de Asistencia Social debe anteceder a las verificaciones de oficio. Las 

disposiciones relativas a las medidas de seguridad, de acuerdo con los § 62 y 

63 del Código Penal y § 136 de la Ley de Ejecución Penal, tanto como las 

Leyes de Medida de Seguridad de los Länder ï tales como el tratamiento 

compulsivo ï  preceden  a la orientación, de modo que es superflua la 

orientación con encargos en el ámbito asistencial específico referente a la 

salud; sin embargo, la orientación en ese ámbito puede volverse relevante en el 

caso de suspensión condicional de la ejecución de la internación, de acuerdo 

con el § 67 del Código Penal783.  

 

 

 

                                                 
781 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2128. 
782 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2128. 
783 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2129.  



 173 

5.3. La Representación del Orientado 

 

En el ámbito de sus tareas, el orientador representa al orientado 

extrajudicialmente y judicialmente, de acuerdo con el §1902 BGB784; así, el 

orientador es un representante legal785. Se destaca que la orden de orientación 

y el pedido de un orientador, en principio, no tienen consecuencias 

relacionadas a la capacidad jurídica del orientado786. Eso no cambia el hecho 

de que el orientado sea civilmente incapaz según el § 104 nº 2 BGB, o sea, que 

se encuentra en una situación de perturbación psíquica, excluyente de su libre 

formación de voluntad787. 

En caso de duda,  el orientador representará al orientado incluso 

hablando en su nombre. La limitación de las competencias del orientador en la 

relación interna, teniendo en cuenta la remisión al bienestar de la persona 

sometida a la orientación y al respeto de los deseos expresados por ella - § 

1901, párrafos 1º y 2º788 no es aplicable en lo que toca respecto a la extensión  

del poder de representación. Por otro lado, la relación es regida exclusivamente 

por la esfera de atribuciones designada por la autoridad que nombra al 

orientador. No hay poder de representación en relación a los actos 

personalísimos789. Esa disposición legal del ordenamiento jurídico alemán es 

relevantísima, pues asegura a aquél que sea sometido a la orientación la 

construcción de su personalidad (su ñyoò), o sea, el ejercicio de su autonomía 

privada en lo que se refiere al ejercicio de sus derechos subjetivos delimitados 

por las situaciones jurídicas existenciales. 

No se admite la orientación si fueran suficientes otros auxiliares para 

los cuales no es necesario el nombramiento de representante legal. Como la 

                                                 
784 ñÄ1902 Representação do orientado. O orientador representará o orientado judicial e 
extrajudicialmente dentro de sua esfera de atribui­»esò.  
785 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 473.  
786 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 473.  
787 SCHLÜTER. Codigo..., cit., p. 473.  
788 ñÄ1901 Abrangência da orientação, deveres do orientador. Parágrafo 1º) A orientação 
abrangerá todos os atos necessários à administração jurídica dos assuntos do orientado nos 
terms das prescrições a seguir. 
Parágrafo 2º) O orientador deverá adminsitrar os assuntos do orientado de modo a satisfazer o 
bem-estar deste. Também faz parte do bem-estar do orientado a possibilidade de ele organizar 
sua vida segundo seus pr·prios desejos e id®ias, na medida de suas capacidades [...]ò 
 
789 DIEDERICHSEN, Uwe. § 1902. In: Palandt bürgerliches Gesetzbuch. 71 Aufl., München: 
C.H.Beck, 2012: S. 2144, S. 2144. 
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diferenciación según la capacidad civil del orientado permaneció, puede surgir 

no solamente una confluencia entre los actos del orientador y aquellos propios 

del orientado civilmente capaz. Aún así, continúan insatisfactorias las 

discrepancias existentes entre el otorgamiento del mandato, que tiene como 

presupuesto la capacidad civil, y la orientación que se funda en el pedido de 

una persona civilmente incapacitada, máxime cuando no  le sea posible al 

orientado civilmente capaz permitir que el orientador lleve a cabo los actos de 

los § 1821 y 1822 sin la autorización del Juicio de Tutela790. 

Entre las esferas de atribuciones transmitidas al orientador y su poder 

de representación legal existe una amplia congruencia. El poder de 

representación del orientador solamente existe en la medida en que éste sea 

preciso para cumplir las atribuciones que le fueran transmitidas. Si de ellas 

resultara la necesidad de llevar adelante una acción, el orientador representará 

al orientado en esa medida, también, en juicio, tanto sea como actor o como 

demandado ï y de acuerdo con la esfera de atribuciones, en todas las 

instancias procesales, de modo que un orientador encargado de la esfera de 

atribuciones en lo que toca a la salud, cabiéndole el ejercicio del derecho de 

definición del lugar de residencia, no es competente para la interposición de 

recurso contra la internación del orientado llevada a cabo por la Cámara de 

Ejecución Penal. Como la orientación tiene carácter subsidiario en relación al 

mandato preventivo, y ésta viene siendo reconocida hace ya algún tiempo, 

según el § 51, párrafo 3º del Código de Proceso Civil, el pro orientador 

preventivo está equiparado al representante legal, en la medida en que el 

mandato preventivo aparta la necesidad de la orientación según el § 1896, 

párrafo 2º al. 2. En caso que hubiera duda acerca de la eficacia del mandato, el 

Juez ante el cual tramita el proceso debe informar al Juez de Tutela en los 

términos de lo preceptado por el § 22 a, al. 1 de la FamFG. En algunos casos 

el Juez tendrá que examinar el alcance de la esfera de atribuciones del 

orientador de  acuerdo con lo dispuesto en el § 51 del Código de Proceso 

Civil791. 

Si el orientado fuera civilmente incapaz según el § 104, nº 2, serán  

nulas las declaraciones de voluntad realizadas por él, de acuerdo con el § 105, 

                                                 
790 DIEDERICHSEN. § 1902..., cit., S. 2144. 
791 DIEDERICHSEN. § 1902..., cit., S. 2144. 
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párrafo 1º.  Su participación en las relaciones civiles será posible solamente 

mediante la representación legal del orientador. Eso también es aplicable a la 

representación para la recepción de una declaración de voluntad. La 

notificación ineficaz del acto administrativo al orientado no se subsana por la 

notificación del orientador. La reserva del consentimiento tiene como finalidad 

la prevención de conflictos acerca de la capacidad civil del orientado § 1903. 

Incluso que la esfera de atribuciones que le tocan al orientador se encuentre 

formulada de manera ilimitada, no hay en la representación cabida para los 

actos personalísimos792. 

Si fuera capaz, el orientado no perderá su capacidad civil con el 

nombramiento del orientador, ni aún cuando fuera parcialmente en el ámbito de 

las atribuciones de éste. Así, la capacidad civil del orientado no se ve afectada 

por el nombramiento del orientador. En ese sentido, pueden surgir actos 

procesales y jurídicos contradictorios entre el orientador y el orientado793. 

No hay privación de poder de representación por declaración del 

orientado o por el Juicio de Tutela. Entre tanto, ocurre la pérdida del referido 

poder si la esfera de atribuciones fuera limitada en los términos de los § 1896; 

1908, párrafo 1º al. 2794, o incluso, si fuera relevado tal como establece el § 

1908 b, párrafo 1º795. Lo mismo sucede en caso que la orientación sea 

                                                 
792 DIEDERICHSEN. § 1902..., cit. S. 2144. 
793 DIEDERICHSEN. § 1902..., cit., S. 2144. 
794 ñÄ1908 Autorização do Juízo de Tutela em caso de dote. O orientador somente poderá 
prometer ou conceder dote oriundodo patrimônio do orientado com autorização do Juízo de 
tutelaò. En alem§n la palabra Ausstattung es un término que en el contexto jurídico designa 
todo lo que se concede al descendiente para su formación profesional, y para la constitución 
del negocio propio o por motivo de su casamiento.  
795 Ä 1908 b ñDispensa do orientador. Parágrafo 1º) O Juízo de Tutela deverá dispensar o 
orientador se ele não estiver mais apto  a administrar os assuntos do orientado ou se existirem 
outros motivos importantes para a dispensa. Também existirá motivo importante se o 
orientador, agindo co dolo, tiver realizado uma prestação de contas exigível  incorretaou não 
tiver mantido o contato pessoal exigível com o orientado. O juízo deverá dispensar o orientador 
nomeado nos termos do § 1897, parágrafo 6º, se o orientado puder ser orientado por uma ou 
mais pessoas que n«o exer­am a orienta­«o em car§ter profissional [...]ò. Bajo ese enfoque es 
necesario destacar que la figura del co-orientador es introducida por el § 1899 del BGB. Según 
ese dispositivo legal, el Juicio de Tutela puede nombrar varios orientadores, siempre que ello 
sea favorable a la administración de los intereses de la persona que se somete a la orientación. 
El juicio determina a cual orientador será confiada determinada esfera de atribuciones. Están 
excluidos los orientadores remunerados, a no ser en los casos regulados por los  parágrafos  2º 
y 4º del § 1908, parágrafo 1º y 1792. En lo que se refiere a la esterilización del orientado 
reglamentada por el § 1905, se debe nombrar un orientador específico para esa atribución. En 
caso que la misma esfera de atribuciones sea confiada a varios orientadores, ellos solamente 
podrán administrar los asuntos del orientado de manera conjunta, si el Juicio de Tutela no 
hubiera determinado de otro modo o en caso de peligro en la demora. El juicio puede nombrar 
varios orientadores de modo que uno de ellos administre los asuntos del orientado en caso que 
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suspendida. No obstante, eso no implica la invalidación retroactiva del acto 

jurídico practicado por el orientador como representante legal796. Aquél a quién 

el incapacitado hubiera otorgado poderes actúa como representante sin el 

poder de representación en razón de la nulidad del mandato en los términos de 

los § 177 y siguientes del BGB797. 

 

5.4. La Reserva del Consentimiento 

  

El régimen jurídico de la incapacidad civil en el ordenamiento jurídico 

alemán está explicado en los § 104798 y § 105799 del BGB. La incapacidad civil 

no depende del desarrollo intelectual, y cesa con el inicio del día ï cero horas ï 

en que el menor completa los siete años. En el caso de la incapacidad civil 

natural traída a colación por el nº 2 del § 104, no hay diferencia entre el 

concepto médico aplicado al trastorno. Ese dispositivo legal ï nº 2 ï 

comprende enfermedades mentales y demencias. La cuestión de la orientación 

indicada por el § 1896 se decide caso por caso. El § 104, 2 no comprende el 

trastorno patológico transitorio. El §104, 2 presupone un estado patológico 

permanente, extendiéndose a los trastornos en tratamiento médico, incluso, 

desde que el tratamiento exija mayor duración; pero, no en el caso de 

tratamientos médicos que sean periódicamente interrumpidos. Tratándose de 

trastornos transitorios, como la embriaguez total o la pérdida de la conciencia, 

                                                                                                                                               
otro orientador se encuentre impedido. En esa inteligencia, cabe destacar que el co orientador 
no se confunde con el pro ï orientador. En cuanto que el co orientador es nombrado 
paralelamente al orientador individual, para cuidar de determinados negocios atinentes al 
orientado, de los cuales el orientador individual no puede cuidar, como la administración 
patrimonial  o un inmueble, cuya propiedad sea del orientado, y que se encuentre localizado en 
otra ciudad, Estado o país que no sea el del orientado; el pro orientador es una figura regulada 
por el § 1908i c/c o § 1792. Puede haber tanto pro orientación para mayores como pro tutela 
para menores (lo que no es objeto de esta tesis). El pro orientador tiene deberes de supervisar 
y fiscalizar la orientación. La referida atribución puede ser desempeñada por el  
Jugendamt ï el servicio de asistencia a la infancia y juventud, por ejemplo.  
796 DIEDERICHSEN. § 1902..., cit., S. 2144.  
797 ELLENBERGUER, Jürgen. § 105 In: Palandt bürgerliches Gesetzbuch. 71 Aulfl., München: 
C.H.Beck, 2012: S. 83-84, S. 83. 
798 ñ 104 Incapacidade civil. São incapazes de exercer os atos da vida cicil: 
1.os menores de sete anos, 
2. aqueles que se encontram em estado de transtorno patológico das faculdades mentais que 
exclua a livre determinação da vontade, contanto que esse estado, por sua natureza, não seja 
transit·rioò. 
799 ñ105 Nulidade da declaração de vontade. § 1º) A declaração de vontade do incapaz civil é 
nula. 
2º) Também é nula a declaração de vontade emitida em estado de inconsciência ou de 
transtorno transit·rio das faculdades mentaisò. 



 177 

tiene cabida el §105, párrafo 2º mientras que, si la pérdida de la conciencia se 

manifestara por varios días, se aplicará el  §104, 2800. 

 La exclusión de la libre determinación de la voluntad ocurre siempre que 

la persona no estuviera en condiciones de decidir, basándose en 

ponderaciones sensatas. En ese sentido, no se presume la exclusión de la libre 

determinación de la voluntad si la persona sufriera hace  tiempo de trastorno 

mental. Lo mismo se aplica a los casos de demencia progresiva. La mera 

sugestionabilidad no basta, tampoco la incapacidad de comprensión de la 

declaración de voluntad emitida. Por otro lado, la sumisión desmesurada y 

enferma a la voluntad de otro puede dar lugar a la aplicación del §104, 2. En 

caso de debilidad, el §104, 2 será aplicable si el coeficiente intelectual fuera 

inferior a 60. El consumo exagerado de alcohol y drogas da lugar a la 

aplicación del § 104, 2 si la desnaturalización de la personalidad determinada 

por el vicio implicara la aparición de trastornos psicopatológicos que excluyan 

la libre manifestación de la  voluntad ï lo mismo se aplica a los casos de 

ludopatia801. 

 La incapacidad se puede restringir a un ámbito delimitado de asuntos. 

Son ejemplos de incapacidad parcial: la paranoia querulans en las cuestiones 

procesales, los celos patológicos en las situaciones vinculadas al casamiento, 

la elaboración delirante de la relación con la prostituta en las acciones relativas 

a la referida relación, dependencia patológia de la acompañante en el sexo 

telefónico en relación a los llamados efectuados hacia ésta; y conflicto con el 

abogado a consecuencia de la preclusión procesal, así como para establecer 

un mandato a efectos del ejercicio del derecho a la salud. La incapacidad civil 

relativa es apartada en los asuntos de especial complejidad, considerándose 

que ella puede conducir a graves problemas de delimitación y, por 

consiguiente, a una inseguridad jurídica802 insostenible803. 

                                                 
800 ELLENBERGUER, Jürgen. § 104. In: Palandt bürgerliches Gesetsbuch. 71 Aufl., München: 
C.H.Beck, 2012. S. 82, S. 82.  
801 ELLENBERGUER. § 104..., cit., S. 82.  
802 La crítica al argumento de la seguridad jurídica está desarrollada en los capítulos 
subsecuentes de esta tesis, teniendo en cuenta que de acuerdo com la Teoría del Discurso, la 
questión de la seguridad jurídica fue deslocada, en terminos de la legitimidad del Derecho. Es 
imposible, en razón da contingencia del Derecho Moderno, y de la complejidad de la Sociedad 
Moderna invocarse el argumento de la seguridad jurídica.  
803 ELLENBERGUER. § 104..., cit., S. 82. De pronto  se debe resaltar que el argumento de la 
seguridad jurídica no confiere legitimidad a una decisión judicial, teniendo en cuenta la 
complejidad de las sociedades modernas, notadamente contingentes. Para mayor 
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 Las perturbaciones que no sean transitorias son objetos del § 105, 2 del 

BGB, que determina la nulidad de la declaración emitida en estado de 

inconsciencia, o de momentánea pertubación del intelecto804.  Existe una 

distinción entre las situaciones de alguien ser incapacitado y de estar 

incapacitado. El verbo ser denota una  calidad o condición permanente, abarca 

la idea de una oscilación entre la incapcidad y la capacidad. Ahora bien, 

cuando cesa la razón determinante de la incapacidad, los sujetos que son 

absolutamente o relativamente incapaces la adquieren o readquieren. En ese 

caso, la hipótesis de alternatividad entre la capacidad y la incapacidad estaría 

excluida. Las hipótesis de incapacidad absoluta aluden a una situación 

transitoria. Si la causa de la incapacidad es transitoria, se puede afirmar que 

una vez que cesa, el impedido de expresar su voluntad, no existiendo otra 

causa anterior o sobreviniente de incapacidad, puede recuperar sus poderes de 

ejercicio. Varias son las situaciones en las cuales alguien no pueda emitir su 

voluntad por causa transitoria, como por ejemplo cuando alguien se encuentra 

bajo los efectos de anestesia general o se encuentra en coma profundo, o 

incluso puede sufrir, momentáneamente, la pérdida del conocimiento805. 

 El § 104, al. 2 del BGB define una hipótesis de incapacidad general. En 

el § 105, 2 no se habla de incapacidad general o transitoria, sino de validez de 

la declaración de la voluntad806. El punto de partida del BGB no es la expresión 

de la voluntad, sino su determinación (Willensbestimmung). De acuerdo con el 

Derecho Alemán, independientemente de la comunicación, hasta incluso la 

imposibilidad de formación saludable de la voluntad, si fuera solamente 

transitoria, no determina la incapacidad. Para fines de incapacidad, en el 

Derecho Alemán, sólo habrá incapacidad donde se configure un estado 

duradero807. 

 No hay libre formación de la voluntad (Willbestimmung) cuando no esté 

basada en la ponderación racional, y se encuentre sometida a impulsos y 

                                                                                                                                               
aprofundamiento,  se problematiza esa questión en el capítulo 8 ï destinado al estudio de 
casos concretos a partir de la perspectiva discursiva defendida por Jürgen Habermas.  
804 VILLELA, João Baptista. Incapacidade transitória de expressão In: Princípios do novo 
Código Civil brasileiro e outros temas: homenagem a Túlio Ascarelli. 2 ed. JUNQUEIRA DE 
AZEVEDO, Antônio; TÔRRES, Heleno Taveira; CARBONE, Paolo (Coords.). São Paulo: 
Quartier Latin, 2010: p. 355-368. p. 357.  
805 VILLELA.Incapacidade..., cit. p. 356.   
806 VILLELA. Incapacidade..., cit. p. 358.  
807 VILLELA. Incapacidade..., cit., p. 358. 
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representaciones incontrolables. Basta la influencia que terceros ejerzan para 

que opere la línea que excluye la libertad de formación de la voluntad (Freiheit 

der Willensbildung). El punto de partida del BGB es, en definitiva, la voluntad. 

En el Derecho Alemán, siendo la insubsistencia de la voluntad un hecho 

transitorio, se nulifica la declaración, pero no se configura la incapacidad del 

sujeto808. 

 Por un lado, el BGB  no incluye entre los casos de incapacidad la 

limitación transitoria. Muy por el contrario, los aparta expresamente. Por otro 

lado, el BGB prevé la asistencia de la orientación (Betreuung) para los capaces 

que se encuentren impedidos de velar por sus respectivos intereses, sin 

distinguir si el impidimiento es consecuente de una enfermedad psíquica 

(psychische krankheit) o de una restricción física (körperliche Behinerung), no 

considerándose nunca su carácter tanto permanente como transitorio, 

conforme lo dispone el § 1896 del BGB. La ley alemana del 12 de septiembre 

de 1990 (Gesetz zur Reform ds Rechts der Vormundschaft und Pflegschaft für 

Volljährige, BtG), que abolió la curatela del ordenamiento jurídico alemán y 

estableció en su lugar la orientación, se inspiró en la creciente protección 

dispensada por la Constitución a los derechos de la personalidad809. 

 Esencialmente originada por causas sobrevinientes, la incapacidad 

transitoria se caracteriza por su duración. Luego de que aparezca el 

impidimiento, y luego de que el mismo cese, se instalará o no la incapacidad 

transitoria. Aquí se configura una paradoja. Por muy transitoria que sea, no   

sería un lapso fugaz (vorübergehend), idea que sirve a la solución del BGB- 

texto en el cual la atención se coloca en la declaración, tratándose de un acto 

instantáneo, y no en el agente. Se exige un estado de imposibilidad, y no la 

mera ocurrencia fugaz del impidimiento, ¿cómo se puede considerar la 

instalación de la incapacidad antes de la configuración de un minimum 

continuum810?  

 La problemática en cuestión no se limita al tema aquí presentado. En la 

posesión, el usucapión debe prolongarse para implicar la adquisición dominial, 

aunque su inicio se remonte al momento en que se establece. Lo mismo ocurre 

                                                 
808 VILLELA. Incapacidade..., cit. p. 358.  
809 VILLELA. Incapacidade..., cit. p. 362. 
810 VILLELA. Incapacidade..., cit. p 364.  
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en la denominada unión estable. La unión no nace estable, aunque una vez 

configurada, se tiene por constituida, no desde el momento en que se 

estabilizó, sino desde el inicio de su constitución. Se trata aquí de fenómenos 

cuyas características sufren una lectura ex post facto811. 

 Acerca del gravamen de la prueba de la incapacidad transitoria 

sobreviniente, faltando el registro de la sentencia, la incapacidad podrá ser 

propuesta por aquel que sepa de su existencia. Ocurre una inversión de la 

carga de la prueba en los términos de la negative Publizität, un expediente 

técnico disponible en el ordenamiento jurídico alemán812. El referido expediente 

toma en consideración la presunción de conocimiento a pesar de la falta de 

registro, con vistas a llegar a la presunción de desconocimiento por su falta. La 

presunción de desconocimiento cede, sin embargo, la prueba del efectivo 

conocimiento, a pesar de la falta de registro. No habiéndose transitado por ante 

un proceso judicial, tendrá los efectos de un registro provisorio. De acuerdo al 

resultado final, será hecha, posteriormente, la inscripción definitiva o el 

cancelamiento del registro813. 

 Eso ocurre en razón de que la capacidad es la regla y la incapacidad la 

excepción. Aquél que invoca la incapacidad civil debe probarla demostrando 

sus presupuestos tanto en la línea 1 como en la línea 2 del § 104. En lo que se 

refiere a la eficacia del mandato para asuntos atinentes a la salud, se hace 

necesario probar la incapacidad, aún cuando en el caso del § 104, 1, sea 

necesario determinar el momento de la realización del acto jurídico. 

Persistiendo las dudas acerca del estado descripto en el §104, 2 el mandato 

para asuntos relacionados a la salud es, en principio, válido, de modo que los 

intervalos de lucidez deben ser probados por la parte contraria814. 

 Desde ya, indicamos que respetamos las lecciones de João Baptista 

Villela ñsupraò explicadas, si bien osamos discordar parcialmente con su 

posición sobre considerar la capacidad como la regla y la incapacidad como 

excepción derivada de la ley, pues tal postura doctrinaria se enrola en el 

Positivismo y en la comprensión del Derecho como un sistema cerrado de 

                                                 
811 VILLELA. Incapacidade..., cit., p. 364.  
812  O instituto da ordem jurídica alemã se aplica também ao Direito brasileiro. VILLELA, João 
Baptista. Ncapacidade..., cit., p. 365.   
813 VILLELA. Incapacidade..., cit., p. 365.  
814 ELLENBERGUER. § 104..., cit., S. 82. 
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reglas. Habiendo explicado la distinción entre relación y situación jurídica, esta 

atravesada por la argumentación jurídica en el caso concreto específico, se 

parte de la comprensión del Derecho como un sistema o comunidad idealmente 

coherente de principios siempre reinterpretables ante el caso concreto. Lo 

mismo ocurre en relación a las situaciones que deben ser revisadas como 

situaciones ex post facto, en lo que concordamos con el civilista en cuestión en 

cuanto a la dificultad de determinación del momento en que se consolidaran las 

referidas situaciones. Entendemos que debe haber tenido en cuenta el 

momento en que se configura la posesión, la unión estable y la incapacidad 

transitoria, pero todo debe ser problematizado discurisvamente, e interpretado 

a partir de las pre comprensiones suscitadas por los sujetos involucrados en el 

caso, y no de modo apriorístico, como si el legislador o el juez pudiesen prever 

las soluciones posibles para el caso en cuestión. 

Aún cuando el ordenamiento alemán desdoble la capacidad civil en 

transitoria y duradera, tal desdoblamiento pierde su ratio cuando se comprende 

que el Derecho es una comunidad de principios, considerándose que hubo un 

giro, en el sentido de defenderse bajo el enfoque crítico-discursivo, la 

legitimidad de actuar y, en definitiva, cualquier desdoblamiento de la capacidad 

civil, que como se demostró en rápida síntesis anteriormente y se 

problematizará en el excursus dedicado a la necesidad de una comprensión 

desnaturalizada de la personalidad jurídica, la cuestión de la capacidad civil 

sufrío un vaciamiento, por lo tanto, a pesar de que el ordenamiento jurídico 

alemán no establezca un rol de incapacidades apriorístico de los referenciales 

de imputación, y su respectiva graduación, como ocurre en los ordenamientos 

jurídicos brasileño y argentino, cualquier referencia a los desdoblamientos de la 

incapacidad debe ser rápidamente apartada, pues todos los referenciales de 

imputación que se encuentren  insertos en el contexto de un discurso 

racionalmente construido ï lo que presupone el concepto de persona 

deliberativa ï son considerados titulares de iguales libertades fundamentales. 

En los casos en que el orientado queda poco protegió por los § 104 nº 2 

y 105 ff BGB, el Tribunal puede, ante las circusntancias del caso concreto, 

limitar la participación del orientado en el ámbito de las relaciones jurídicas815. 

                                                 
815 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 473. 
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De acuerdo al § 1903 al. 1 BGB, el Juicio de Tutela puede determinar que el 

orientado necesite de la anuencia del orientador para una declaración de 

voluntad que se refiera a las atribuciones de éste, en cuanto eso sea necesario 

para apartar cualquier perjuicio a la persona orientada o a su patrimonio816. 

Siendo la reserva de consentmiento suficiente, el orientado puede actuar 

solamente por medio del consentimiento emitido por el orientador de acuerdo 

con el § 1903 al. 1 frase 2 BGB817. 

Según el §105,1 se consideran nulas las declaraciones de voluntad del 

incapaz mismo cuando sean sensatas y ventajosas bajo la perspectiva jurídica. 

La regulación restringida por el §105a, se compatibiliza con la discrecionalidad 

del legislador, por lo tanto no es inconstitucional818. La declaración de voluntad 

emitida por un incapaz en la calidad de representante de persona jurídica 

también es nuclear. En caso de represntación conjunta, la nulidad también lo 

será si uno de los dos fuera incapaz. Se aplica el mismo dispositivo legal a las 

conductas semejantes a los actos civiles, pero no a las conductas típicas. En lo 

que se refiere a la emisión de la declaración de voluntad atinente a los 

incapaces se aplica el § 131 del BGB819.  

De acuerdo con el §105,2, se considera nula la declaración de voluntad 

emitida en un estado de inconsciencia, o de trastorno transitorio de las 

facultades mentales. En ese sentido, no cabe ya hablar de ausencia total de 

conciencia ya que, en ese caso, no hay declaración de voluntad. Basta un 

trastorno sustancial de la conducta pasible de excluir totalmente o en 

determinado acto el reconocimiento del contenido del acto. Eso puede ocurrir 

en caso de embriaguez, pero por regla, sólo cuando el contenido alcoholico del 

torrente sanguíneo supere los tres gramos de alcohol por litro de sangre ï tanto 

como en el caso de influencia de estupefacientes, fiebre o hipnosis. Se aplica el 

dispositivo legal, si la persona hubiera causado el trastorno de conciencia. En 

ese caso, el trastorno de conciencia debe excluir la libre determinación de la 

voluntad, y puede restringirse a los sectores específicos de la vida, pero no de 

actos jurídicos especialmente complejos. El trastorno en cuestión debe ser 

                                                 
816 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 473. 
817 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 473.  
818 ELLENBERGUER, Jürgen.§105.In: Palandt bürgreliches Gezetzbuch. 71 Aulfl., München: 
C.H.Beck, 2012. S. 83-84, S. 83.  
819 ELLENBERGUER. § 105..., cit., S. 83.  
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transitorio. En el caso contrario se aplica el  § 104,2. En el mismo sentido del  § 

104,2, aquél que apelar el  § 105,2 debe probar sus presupuestos820. 

El §105 trata de los actos civiles de la vida cotidiana821. El dispositivo 

legal en cuestión fue introducido por la Ley de Alteración del Derecho de 

Representación por Abogados en el ámbito del Oberlandsgericht (Tribunal 

Regional) y que tiene como finalidad mejorar la situación jurídica de los 

enfermos mentales. El refuerzo de su responsabilidad propia y el fomento de su 

emancipación social tienen en cuenta la validez de los actos jurídicos 

practicados por ellos, apegándose a los presupuestos del § 105 a. Ese 

dispositivo abarca solamente los actos civiles practicados por el incapaz mayor 

de edad, pues los menores son, en los términos del § 104,1 reputados 

civilmente incapaces822. 

Es necesario que el acto civil sea considerado cotidiano. No es preciso 

que el acto civil sea esencial a la existencia. Deben tenerse en cuenta para 

determinados actos, los patrones generalmente aceptados ï como, por 

ejemplo: adquisición de los productos de necesidad diaria, para uso inmediato, 

tales como: alimentos, bebidas, tabaco, productos de belleza, textiles, diarios y 

revistas, envio de cartas, servicios simples (viajes por medio de transportes 

públicos, peluquero, cine) y donaciones realizadas con decoro. Se puede inferir 

de la expresión actos civiles de la vida cotidiana, la necesidad de una relación 

proporcional entre prestación y contraprestación. El dispositivo legal en estudio 

también se aplica al caso de afiliación a asociaciones deportivas, en tanto la 

asociación sea autorizada y que la contribución sea paga. Por otro lado, no se 

considera acto civil de la vida cotidiana el uso de la ambulacia para exclusión. 

El §105 a, tampoco se aplica al caso de los contratos concluidos por medio de 

venta en el domicilio o a la distancia, pues esas modalidades de venta son 

especiales, y superan la capacidad de comprensión del enfermo mental ï 

                                                 
820 ELLENBERGUER. § 105..., cit., S. 83. 
821 ñ105 a Atos civis da vida cotidiana. Se um incapaz maior de idade praticar um ato civil da 
vida cotidiana que pode ser realizado com recursos insignificantes, o contrato por ele celebrado 
será considerado válido no que se refere à prestação e à contraprestação, na medida em que 
esta tiver sido acordada, assim que a prestação e a contraprestação forem concluídas. A alínea 
1 n«o se aplica em caso de perigo grave para a pessoa ou para o patrim¹nio do incapazò.  
822 ELLENBERGUER. § 105..., cit., S. 83.  
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excepto, conforme el caso, de la encomienda vendida por medio de un 

catalogo o correspondencia823. 

Los actos civiles deben ser realizados con recursos insignificantes, sin 

tener en cuenta la situación económica del incapacitado, pero sí el nivel medio 

de compra. El § 105 no se aplica a los negocios que tengan precio encima de 

lo normal, o en cantidades excedentes. Por otro lado, el § 105 se aplica en el 

caso de adquisición de varios productos cotidianos por un precio razonable en 

cantidad normal mediante la celebración de un contrato ï como, por ejemplo, 

en un supermercadoò. 

No se aplica el dispositivo legal en cuestión a los contratos de locación, 

ni de alojamiento especial para ancianos o portadores de necesidades 

especiales, pero se invoca el §105 a, en el caso de los contratos de lotería y 

apuestas deportivas. Se evita la aplicación del §105 a, en los casos en que se 

constatara peligro grave para la persona incapacitada o para su patrimonio. 

Son ejemplos de ello: la compra de alcohol por el ebrio habitual; o de cinco 

sacos en una tienda cuando la persona necesita sólo uno. Es irrelevante si el 

daño al interés del enfermo mental puede ser o no percibido por otro. En ese 

sentido, el § 105 a, no exige a la otra parte nuevos riesgos, pues según el 

derecho vigente, en los términos del §105,1, se considera de cualquier manera, 

nulo el acto en análisis824. 

Teniendo en cuenta que la finalidad normativa del §105 a, es la 

protección del civilmente incapacitado, el dispositivo legal crea un contrato 

ilusorio con validez ex nunc, mientras que haya conclusión de la prestación y 

de la contraprestación. Si la finalidad  del dispositivo fuese solamente excluir 

los pedidos de restitución, el legislador no habría identificado el mismo como 

§105, pero habría fijado esa situación en los § 813 y 814 del BGB. Se aplica la 

ficción contractual incluso cuando la otra parte haya provisto una prestación 

defectuosa. Por medio de ese contrato, el incapacitado adquiere todos los 

derechos. Luego, en el caso de la compra de una cosa defectuosa, los 

derechos emergentes del § 437 ï en caso de contrato celebrado con 

comerciante de venta por catálogo o por correspondencia ï hay derecho a la 

devolución de la mercadería previsto en el § 312 d. El civilmente incapaz 

                                                 
823 ELLENBERGUER. § 105..., cit., S. 83.  
824 ELLENBERGUER. § 105..., cit., S. 83.  
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puede, también, reivindicar esos derechos extrajudicialmente, pero no puede 

emitir declaración en el sentido de renunciarlo. Según la finalidad normativa de 

ese dispositivo, se consideran válidos los actos ejecutivos. En caso de litigio 

judicial, el enfermo mental necesita de representación por medio de un 

orientador, de acuerdo con el  § 1896. Aquél que invoca la nulidad contractual 

en el caso de contrato celebrado por un incapaz tiene la carga de probar sus 

presupuestos enunciados en la línea 1. De acuerdo con la redacción de la línea 

2, se trata de una excepción típica y, los presupuestos necesitan  de prueba 

por aquél que invoca la nulidad contractual825. 

Cabe destacar que no es el hecho de que se enuncien en ese dispositivo 

legal los actos civiles cotidianos que confieren validez a los mismos, pues los 

patrones generalmente aceptados implican afirmar que las constumbres sean 

ñfuentesò del Derecho. Desde que se comprende el Derecho como un sistema 

normativo especialmente principiológico y coherente, las costumbres son 

consideradas meras constataciones reinterpretables a cada caso concreto. 

Además, no tiene sentido discutir la capacidad y sus desdoblamientos, ya que 

por medio de la representación o por sí, en el caso de las situaciones jurídicas 

existenciales del portador de transtornos mentales, que sus derechos 

subjetivos serán problematizados teniendo en cuenta las circunstancias del 

caso concreto frente a todo el sistema normativo del Derecho. Se invoca aquí 

el principio de la autonomía privada.  Los § 1896 y 1903826 BGB posibilitan una 

limitación gradual de la capacidad jurídico negocial de la persona orientada827, 

lo que tal como se ha defendido en esta tesis, ya no se sustenta más.  

                                                 
825 ELLENBERGUER. § 105..., cit., S. 83-84.  
826 ñÄ1903 ñReserva de consentimento. Parágrafo 1º) O Juízo de Tutela determinará que o 
orientado necessitará consentimento do orientador para fazer declaração de vontade que se 
refira à esfera de atribuições deste, se isso se fizer necessário para afastar de perigo grave 
para a pessoa ou o patrimônio do orientado (reserva de consentimento). Os §§ 108 a 113, 
131§ 2º e 210 aplicam-se no que couberem. 
Parágrafo 2º) A reserva de consentimento não poderá ampliar-se a declarações de vontade 
relativas à celebração de casamento ou à instituição de união estável, a disposições causa 
mortis e a declarações de vontade para as quais a pessoa com capacidade civil limitada não 
necessita consentimento de seu representante legal de acordo com as disposições dos livros 
IV e V. 
Parágrafo 3º) Ainda que seja determinada uma reserva de consentimento, o orientado não 
necessitará consentimento de seu orientador se a declaração de vontade troxer meramente 
uma vantagem jurídica para oo orientado. 
Parágrafo 4º) O mesmo aplicar-se-á se a declaração de vontade referir-se a um assunto 
insignificante da vida cotidiana, contanto que o juízo não determine de outro modo. 
Parágrafo 5º) O § 1901, parágrafo 5º aplica-se no que couberò.   
827 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 474. 
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El Juicio de Tutela debe circunstancialmente evaluar si, y en que 

extensión, la persona necesita de orientación, cuyo presupuesto es una 

enfermedad físico-psíquica o emocional, e, independientemente de eso, el 

juicio debe decidir los límites restrictivos a la capacidad jurídico negocial del 

orientado en el sentido expresado por el § 1903 BGB828. De esa forma, el Juicio 

de Tutela puede adecuar la intervención atinente a la capacidad general de la 

persona orientada829. Como ejemplo se puede traer a colación la limitación de 

la reserva de consentimiento en los casos en que el negocio jurídico exceda 

determinado valor830. 

El § 1903 al. 2 BGB no permite la reserva de consentimiento  en los 

casos que versen sobre la celebración de casamiento, constitución de unión 

estable, o incluso las disposiciones de última voluntad831, ya que los civilmente 

incapaces no tienen capacidad matrimonial832, de acuerdo con las 

disposiciones del (§ 1304 BGB833)834.  

El § 1304 retomado por la nueva Ley sobre Casamiento, así como 

constaba en el párrafo 2º de la Ley sobre Casamiento, enfoca únicamente a los 

incapaces civiles. En lo que se refiere a la capacidad civil limitada, se aplica el 

§ 1303. No obstante la existencia de duda razonable acerca de la capacidad 

civil, puede haber una capacidad civil parcial  para contraer casamiento en el 

sentido del § 104, nº 2, que deseche la aplicación del § 1304. Se trata de 

saber, sobre todo, si el trastorno mental representa un perjuicio a la 

comprensión del significado del casamiento, y la libertad de decisión de 

voluntad para contraer el casamiento835. 

Los enfermos mentales físicos y psíquicos pueden contraer 

casamiento, desde que no se encuentren presentes los presupuestos del § 

104, nº 2, mismo cuando haya sido decretada la orientación y una reserva de 

                                                 
828 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 474. 
829 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 474.  
830 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 474.  
831 SCHLÜTER. Código civil..., cit., p. 474.  
832 Afirmar taxativamente que los incapaces no tienen capacidad matrimonial es demasiado 
naturalizante. Es necesario, en razón de lo que viene siendo explicado a lo largo de esta tesis, 
afirmar que, en principio, los civilmente incpaces no pueden contraer matrimonio. Esto desloca 
La cuestión para un análisis La comprensión convencionalista del derecho para el enfoque de 
La argumentación jurídica, específicamente,  delimitado por la Teoría del Discurso.  
833 ñÄ 1304 Incapacidade civil. A pessoa civilmente incapaz n«o pode contrair casamentoò.  
834 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 474.  
835 BRUNDERMÜLLER, Gerd. § 1304. In: Palandt bürgerliches Gesetzbuch. 71. Aufl., 
München: C. H. Beck, 2012: S 1675-1676, S. 1675. 
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consentimiento (§ 1903). La verificación de la capacidad del orientado para los 

fines de contraer casamiento requiere que sea oído personalmente. Mismo en 

lo que se refiere a los débiles mentales y viciosos, mientras que la suspensión 

de interdicción judicial, sólo existe obstáculo al casamiento en caso de 

incapacidad civil. La capacidad para contraer casamiento existe cuando la 

persona que desea casarse alcanzó la mayoría de edad para el casamento y 

es civilmente capaz836. 

De acuerdo con el § 104, nº 2, la incapacidad civil exige un estado de 

trastorno patológico de las facultades mentales, que es excluyente de la 

manifestación de voluntad. Sobre ese trastorno, si la persona en cuestión del 

trastorno patológico, no estuviera en condiciones de comprender el significado 

de la declaración de voluntad por ella, debe tomar su decisión de modo 

sensato.  

La debilidad con reducción grave de la inteligencia no obsta a contraer 

casamiento, si la voluntad de contraerlo fuera seria. En caso de imbecilidad, es 

importante saber si hay capacidad civil parcial para la contracción del 

casamiento837. 

El transtorno meramente transitório no comprende la incapacidad civil. 

Entre tanto, de acuerdo con el § 1310, párrafo 1º, al. 2, 2ª parte, el oficial del 

registro es obligado a rehusarse a la celebración del casamiento, ya que según 

el § 1314, párrafo 2º, 1, se trata de casamiento anulable. Wilfried Schlüter 

afirma que anteriormente el oficial del registro civil debía evaluar la capacidad 

civil de los prometidos; sin embargo, la referida evaluación perdió el sentido en 

razón de la exclusión de la interdicción838. Entre tanto, esa cuestión no es 

pacífica. Gerd Brundermüller asevera que es necesário que el oficial del 

Registro Civil verifique, por sí mismo, la existencia de incapacidad civil en los 

términos del § 104, nº 2. En caso que ella sea constatada, será necesaria la 

requisición de una pericia por un epecialista839. Pueden requerir la anulación 

del casamiento: el cónyuge y la autoridad administrativa competente - § 1316. 

Entre tanto, el cónyuge civilmente incapaz podrá confirmar el casamiento una 

                                                 
836 BRUNDERMÜLLER. § 1304..., cit., S. 1675.  
837 BRUNDERMÜLLER. § 1304..., cit., S. 1675. 
838 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 474. 
839 BRUNDERMÜLLER. § 1304..., cit., S. 1676. 
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vez revocada la incapacidad civil de acuerdo con el § 1315, párrafo 1º, nº 2. 

Así, el casamiento es válido hasta su anulación840. 

Las declaraciones de voluntad emitidas por el civilmente incapaz son 

nulas, y aquellas hechas en relación a él tienen validez cuando son 

comunicadas a su representante legal. En todas las acciones que versen sobre 

su condición mental, el civilmente incapaz puede actuar con autonomía, 

procurando garantizar sus derechos, o sea, sus actos tendrán validez 

jurídica841. 

Si la categoría de las personas orientadas abarca toda la suerte de 

deficiencias, sin excepciones, y si se desconsidera, además, la incapacidad 

civil, la orden de orientación como tal puede suscitar dudas en lo que concierne 

a la capacidad civil842. En ese sentido, las personas alcanzadas por la 

orientación, que sean consideradas absolutamente incapaces, pueden incurrir 

en el riesgo de producir pruebas que atenten contra su capacidad matrimonial 

en un proceso adicional, antes de la realización del casamiento843. 

El § 1314 trae a colación las causas de anulación del casamiento844. 

Las causas de anulación se encuentran contempladas de forma terminante en 

el dispositivo legal. Además, en el párrafo 1º se hace mención solamente a 

aquellos dispositivos atinentes a los presupuestos de la celebración del 

casamiento cuya violación posibilita la anulación en nombre del interés púbico. 

En el párrafo 2º están descriptos los hechos típicos que no se fundan, ni en la 

ausencia de formación volitiva en el acto de la celebración del casamiento, ni 

                                                 
840 BRUNDERMÜLLER. § 1304..., cit., S. 1676. 
841 ELLENBERGUER. § 104..., cit., p. 82.  
842 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 474.  
843 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 474.  
844 ñÄ 1314. Causas de anulação.1º) O casamento poderá ser anulado se tiver sido celebrado 
contrariando as regras dos §§ 1303, 1304, 1306, 1307 e 1311. 
2º) O casamento também poderá ser anulado se 
1. um dos cônjuges se encontrava em estado de inconsciência u de transtorno transitório das 
faculdades mentais no momento da celebração do casamento; 
2. um dos cônjuges não sabia, no ato dacelebração do casamento, quês e tratava da 
celebração de um casamento; 
3. um dos cônjuges foi levado a contrair o casamento mediante engano doloso sobre 
circunstâncias que, se fossem de seu conhecimento e, caso lhe tivesse sido possível avaliar 
corretamente a essência do casamento, te-lo-iam impedido de celebrar o casamento; isso não 
se aplica se o engano referir-se a situações patrimoniais ou tiver sido cometido por terceiro 
sem  conhecimento do outro cônjuge. 
4. um dos cônjuges foi ilegalmente levado a contrair o casamento mediante coação; 
5. ambos os cônjuges, no ato da celebração do casamento, acordaram em não quqrer dar 
ensejo a nenhum dos deveres mencionados no Ä 1353, p§rrafo 1Üò. 
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en la desaprobación del motivo de su celebración. La existencia de uno de 

esos motivos debe ser invocada en juicio mediante el requerimiento de uno de 

los titulares de ese derecho (§ 1316), en cuanto no se excluya la anulación por 

la interferencia de una causa de saneamiento (§1315). En caso que una de las 

causas de anulación del párrafo 2º sea notoria para el oficial del Registro Civil, 

éste deberá rehusarse a actuar en la celebración del casamiento, según el § 

1310, párrafo 1º al. 2845. 

El párrafo 1º del § 1314 constituyó la carta de anulación del 

casamiento en dos casos: 

a) La ausencia de mayoría de edad para la contratación del casamiento; de 

acuerdo con el § 1303, o sea, cuando el casamiento es contraído antes 

de alcanzar la mayoría de edad, y no hay causas de exención acerca de 

la exigencia de la mayoría por el Juicio de Família ï párrafo 2º del § 

1303. En ese caso, la ausencia del consentimiento del representante 

legal ya no constituye motivo ï como ocurría en la antigua ley de 

casamiento ï pues le resta solamente el derecho de oposición, según el 

§ 1303, párrafo 3º. En caso que en el Juicio de Familia no se considere 

la oposición, el eventual vicio acerca de la decisión no puede ser 

invocado con respaldo en el § 1314, ya que el § 1315 párrafo 1º, nº 2, 

excluye la anulación en esa hipótesis, y también por fuerza de lo que 

determina el § 1303 párrafo 4º del BGB846. 

b) Contraer casamiento por persona civilmente incapaz § 1304: el párrafo 2º al. 

1 de ese dispositivo legal es aplicable  solamente en caso de trastorno mental 

transitorio, circunstancia que se remite al § 105, párrafo 2º. Es imprescindible el 

requerimiento del representante legal de acuerdo con el § 1316, párrafo 2º. Así, 

habrá exclusión de anulación de acuerdo con el § 1315, párrafo 1º, nº 2847. 

 El párrafo 2º, nº 1 del § 1314 establece como causa de anulación del  

casamiento, la inconciencia o trastorno transitorio de las facultades mentales. 

Se trata aquí de uno de los cinco casos del párrafo 2º en que en el momento en 

que se celebra el casamiento, su anulación es permitida en razón del vicio de la 

voluntad en lo que se refiere a la realización de su celebración. Se hace 

                                                 
845 BRUDERMÜLLER, Gerd. § 1314 In: Palandt bürgerliches Gesetzbuch 71 Aufl., München: C. 
H. Beck, 2012: S. 1684-1686, S. 1684. 
846 BRUNDERMÜLLER. § 1314..., cit., S. 1684. 
847 BRUNDERMÜLLER. § 1314..., cit., S. 1684. 
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referencia al estado que excluye la libre determinación volitiva de uno de los 

cónyuges, principalmente, con relación a la celebración del casamiento. Los 

términos son los mismos que los del § 105, párrafo 2º. La doctrina afirma que 

no es necesario acreditar la inconciencia en caso de trastorno grave, pues las 

limitaciones causadas, por ejemplo, por la influencia de drogas o por la 

embriaguez abarcan la expresión trastorno transitorio. En caso de hipnosis, no 

hay declaración de voluntad. La anulación estará excluida si hubiera 

confirmación del casamiento luego de la supresión del estado de incapacidad 

transitoria, según el § 1315, párrafo 1º al. 3848.  

También son problemáticos los casos en que la reserva de 

consentimiento queda vedada por el ordenamiento jurídico alemán en lo 

concerniente a las disposiciones de última voluntad, de modo que a excepción 

de los casos del  § 104 nº 2 BGB, puede surgir duda acerca de la validez del 

testamento luego de la apertura de la sucesión849. 

 

5.5. El Principio de Orientación Personal 

 

La Ley de Orientación procura evitar que las personas alcanzadas por 

el instituto jurídico en estudio sean administradas de manera impersonal y 

anónima, como sucediera otrora, ya que la referida administración era llevada a 

cabo por tutores y orientadores profesionales, a los cuales se transmitían más 

de cien (100) casos850. Antiguamente, no existía la posibilidad de  establecer 

diálogos personales o cualquer otro tipo de contacto entre los  referidos tutores 

o profesionales y la persona que se sometía a la interdicción, o sea, no había 

una relación de confianza851. El § 1897 al. 1 BGB852 establece que, en principio, 

                                                 
848 BRUNDERMÜLLER. § 1314..., cit., S. 1685. 
849 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 474-475.  
850 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 475.  
851 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 475.  
852 ñÄ 1897 Nomeação de pessoa física. Párrafo 1º O Juízo de Tutela nomeará como orientador 
uma pessoa física apta a administrar juridicamente os assuntos do orientado na esfera de 
encargos juridicamente definida e a assisti-lo pessoalmente na medida necessária para tanto. 
Párágrafo 2º O empregado de associação de tutela reconhecida nos termos do § 1908 f que 
nela atue como orientador exclusiva ou parcialmente (orientador delegado por associação) 
somente poderá ser nomeado com consentimento da associação. O mesmo se aplica, no que 
couber, ao funcionário de órgão público competente para assuntos relacionados 
comorientações que nele atue exclusiva ou parcialmente como orientador (orientador nomeado 
por órgão público). 
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se debe nombrar una persona natural para desarrollar las atribuciones del 

orientador, que sea capaz de cuidar juridicamente, en el ámbito del círculo de 

tareas judiciales, de los intereses de la persona orientada, asistiéndole 

personalmente cuando fuera necesario853. Las exigencias y deseos del 

orientado, siempre que fuera posible, deben ser consideradas para la elección 

del orientador (§1897 al. 4 BGB)854.  

La orientación única es mantenida, en caso que sea ejercida por el 

empleado de una asociación de tutela o por un funcionario de órgano público 

competente. En caso que no corresponda la orientación singular, eso debe ser 

fundado con mayor profundidad. Un intento inadmisible de evitar la cuestión es 

el nombramiento de 11 empleados de una asociación de tutela. Del mismo 

modo, no se admite que el orientador otorgue un mandato a terceras personas 

para la asunción de los negocios referidos a la orientación, incluyendo al socio 

el estudio de abogacía del orientador, o en caso de impidimiento proprio855. 

El párrafo 1º del § 1897 establece la orientación singular. Para 

garantizar la orientación personal, se debe nombrar como orientador a una 

                                                                                                                                               
Parágrafo 3º Não poderá ser nomeado orientador aquele que se encontrar em relação de 
dependência ou em outra relação estreita como o estabelecimento, asilo ou outra instituição 
em que a pessoa maior de idade esteja internada. 
Parágrafo 4º Se a pessoa maior de idade recomendar uma pessoa que possa ser nomeada 
orientadora, essa recomendação deverá ser atendida deverá ser atendida se não for contrária 
ao bem-estar da pessoa maior de idade. Se ela recomendar que determinada pessoa não seja 
nomeada, essa recomendação deverá ser considerada. As alíneas 1 e 2 também se aplicam a 
recomendações que a pessoa maior de idade tenha feito antes da ação de orientação, a não 
ser que, reconhecidamente, ela não queira persistir nessas recomendações. 
Parágrafo 5º Se a pessoa maior de idade não recomendar ninguém que possa ser nomeado 
como orientador, haverá que se considerar, na escolha do orientador, os laços de parentesco e 
outros laçoes pessoais da pessoa maior de idade, especialmente os laçoes com pais, filhos, 
cônjuge e companheiro, bem como o risco de conflitos de interesses. 
Parágrafo 6º Aquele que exerce orientações no âmbito de seu exerecício profissional somente 
deverá ser nomeado orientador se não houver outra pessoa apta disponível disposta a exercer 
a orientação a título honorário. Se chegarem ao conhecimento do orientador circunstâncias das 
quais resulte que a pessoa maior de idade pode ser assisitda por outra (s) pessoa (s) aptas 
fora do exercíciod e orientação, ele deverá comunicar o fato ao juízo. 
Parágrafo 7º Se uma pessoa for nomeada orientador pela primeira vez na circunscrição do 
Juízo de Tutela sob as orientações do parágrafo 6º, alínea 1, o juízo deverá ouvir o órgão 
público competente sobre a aptidão do orientador escolhido e sobre as constatações que 
devem ser feitas de acordo com o § 1º, parágrafo 1º, alínea 1 da Lei sobre a Remuneração de 
Tutores e Orientadores. O órgão público competente deverá notificar a pessoa para que ela 
apresente atestado de antecedentes criminais e certidão do cadastro de devedores. 
Parágrafo 8º Se a pessoa for nomeada sob as condições do parágrafo 6º, alínea 1, ela deverá 
prestar esclarecimentos sobre o número e a abrangência das orientações por ela exercidasò. 
853 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 475. 
854 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 475.  
855 DIEDERICHSEN, Uwe. § 1897 In: Palandt bürgerliches Gesetzbuch. 71 Aufl., München: 
C.H.Beck, 2012: S. 2132-2135, S 2133.  
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persona física, entre tanto varias personas también pueden ser orientadores de 

otra (§ 1899). En lo que se refiere a la aptitud, se trata, en primer lugar, de un 

concepto indeterminado; acerca de la apreciación de la aptitud del orientador 

por el juez de la causa, la elección entre varias personas aptas constituye una 

decisión arbitraria. 

En primer lugar, el orientador debe encontrarse apto para administrar 

los asuntos en el ámbito de sus atribuciones. El médico que trata a la persona 

interesada también puede ser nombrado orientador. Del mismo modo, la 

persona cuyos conocimientos lingüísticos insuficientes pueden ser 

compensados por medio de la ayuda de terceros. Se debe considerar que la 

gran distancia espacial se contrapone a la aptitud para ejercer la orientación. 

Para el extranjero que vive en Alemania, puede ser criterioso nombrar una 

persona de la misma nacionalidad. Se consideran inapropiadas para ejercer la 

orientación las personas referidas en el párrafo 3º, así como el perito que 

evalúa la necesidad de la orientación. También están excluidas del ejercicio de 

la orientación las personas civilmente incapaces y de capacidad civil limitada. 

Además, la ineptitud puede resultar de la existencia de otros deberes como, por 

ejemplo, el número de orientaciones, orientaciones especiales ya asumidas, 

etc856.  

Si el orientado no indica a su orientador, o si éste no tiene condiciones 

para ejercer el cargo, el Juicio de Tutela, al momento de la indicación, debe 

considerar las condiciones financieras y demás circunstancias personales del 

orientado, principalmente las relaciones intersubjetivas establecidas entre 

padres e hijos, con el cónyuge o el compañero, tanto como la existencia de 

peligro en virtud del conflicto de intereses que pueda surgir857. El parentesco 

con la persona interesada puede ser un indicio de no aptitud, en razón de los 

conflictos de intereses, así como puede volver a alguien apto, a pesar de la 

existencia de esos conflictos. El periodo de conflictos de intereses 

insignificantes no justifica que se ignore la indicación del orientador por el 

interesado. Peligros  abstractos, como, por ejemplo, la designación como 

heredero, no excluyen el nombramiento. Tampoco ocurre lo mismo en relación 

                                                 
856 DEIDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 1233. 
857 SCHLÜTER. Codigo..., cit., p. 475.  
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a la administración patrimonial, cuando el nombramiento no se da por medio de 

la voluntad del  orientado858.  

Del mismo modo, no se opone a la administración del patrimonio la 

admisión de la persona interesada en el presupuesto doméstico. Para que 

ocurra la exclusión de alguien del ejercicio de la orientación, se exige la prueba 

de una colisión de intereses concreta, pero no la sospecha de un daño 

concreto al orientado. Son ejemplos: inaptitud de los hermanos para lo que 

exceda la remuneración de los servicios relacionados a los cuidados médicos 

prestados a los padres que no cuenten con orientación; incumplimiento del 

derecho de la persona resultante del  contrato de tradición; relación de 

dependencia o peligro de reinvindicación propia de alimentos;  rechazo 

persistente de la función por parte de la persona recomendada. No bastan para 

la exclusión del ejercicio de la orientación: las tensiones entre los hermanos, a 

no ser que hechos concretos impliquen peligro real para el padre o la madre 

sometidos a la orientación859.  

El nombramiento del orientador es, por regla, un cargo honorario; por 

eso, el orientador profesional sólo es designado como tal  si ninguna otra 

persona adecuada estuviera disponible para el ejercicio de la orientación 

honorífica, conforme dispone el § 1897 al. 6 frase 1 BGB860.  

Inicialmente, podemos notar que, en relación a las curatelas brasileña 

y argentina, el instituto trae para el centro de la orden jurídica a la persona y no 

tan sólo su patrimonio, además de permitir que, a partir de una relación 

establecida dialéctica y dialógicamente, tanto el orientador como el orientado 

construyan sus respectivas personalidades, que sólo se extinguen con la 

muerte. Hay, de cierta manera, un ejercicio de la autonomía privada por parte 

del sujeto que se somete a la orientación, lo que no ocurre en los casos 

brasileño y argentino, pues en estos ordenamientos jurídicos el curador en lo 

absoluto quiere y decide por el mayor incapaz en el ámbito de las relaciones 

jurídicas establecidas.  

Es de destacar que la Ley de Orientación permite que tal orientación 

sea llevada a cabo por una fundación, en caso que no sea posible indicar para 

                                                 
858 DEIDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2133. 
859 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2133.  
860 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 475.  
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el cargo a una persona física (tal como determina el § 1900 al. 1 BGB861)862. 

Además, es de gran ayuda el nombramiento de un órgano público competente 

para eso, tal como dispone el  §1900 al. 4 BGB863.  

La finalidad de la orientación ejercida por el orientador delegado por 

una  asociación u órgano público es admisible en los límites  de los § 1900 y 

1908 f864; contrariamente a la orientación de la tutela o de órgano público de 

tutela establecido por el § 1900, párrafos 1º y 4º, ella constituye una auténtica 

orientación singular en el sentido del párrafo 1º, a la cual se aplica el párrafo 5º, 

al. 1. El orientador delegado por asociación u órgano público debe ser 

designado de manera expresa como tal en el documento de nombramiento, 

según el § 286, párrafo 1º, nºs 2 e 3 de la FamFG. El nombramiento del 

orientador delegado por asociación tiene efecto constitutivo, incluso, en lo que 

se refiere al procedimiento de remuneración. El párrafo 2º asegura la 

preferencia de la orientación singular, si apenas un empleado de la asociación 

                                                 
861 §1900 Orientação exercida por associação ou órgão público. Parágrafo 1º) Se a pessoa 
maior de idade não puder ser submetida de modo satisfatório à orientação de uma ou mais 
pessoas físicas, o Juízo de Tutela nomeará como orientadora um associação de tutela 
reconhecida. A nomeação necessita o consentimento da associação. 
Parágrafo 2º) A associação transferia o exercício da orientação a pessoas singulares. Ao fazê-
lo, ele deverá atender a recomendações da pessoa maior de idade, contanto que a isto não se 
oponham motivos relevantes. A associação informará imediatamente ao juízo a quem transferiu 
o exercício da orientação. 
Parágrafo 3º) Se chegarem ao conhecimento da associação circunstâncias das quais resulte 
que a orientação da pessoa maior de idade pode ser assumida de modo satisfatório por uma 
ou mais pessoas físicas, ela deverá comunicar o fato ao juízo. 
Parágrafo 4º)  Se a pesoa maior de idade não puder ser submetida de modo satisfatório à 
orientação de uma ou mais pessoas físicas ou de uma associação, o juízo nomeará como 
orientador órgão público competente. Aplicam-se no que couberem, os parágrafos 2º e 3º. 
Párágrafo 5º) A decisão sobre o consentimento na esterilização do orientado não deverá ser 
transferida a associa­»es ou ·rg«os p¼blicos.ò 
862 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 475.  
863 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 475.  
864 § 1908f Reconhecimento da associação de tutela. Parágrafos 1º) Uma associação 
juridicamente capaz pode ser reconhecida como associaçãod e tutela se tiver a garantia de: 
1 possuir quantidade suficiente de colaboradores aptos e de poder supervisioná-los, oferecer-
lhes formação contínua e garantí-los adequdamente contra danos que lhe possam ser 
inflingidos por outrem no âmbito de sua atuação, 
2 esforçar-se de modo planejado na obtenção de orientadores honorários, introduzindo-os em 
suas atribuições, fornecendo-lhes formação contínua e prestando-lhes acessória na qualidade 
de mandatários, 
3. possibilitar a troca de experiências entre os colaboradores. 
Párrafo 2º) O reconhecimento será válido para o respectivo Land; ele poderá ser limitado a 
determinadas partes do land. Ele é revogável e poderá ser concedido mediante imposição de 
ceras condições. 
Párrafo 3º) Os detalhes são regulados pelas leis de cada land. Elas também poderão prever 
outros pressupostos para o reconhecimento. 
Párrafo 4º) As associações tutelares reconhecidas também poderão, no concreto, prestar 
acessória a pessoas para o estabelecimento de uma procuração preventiva. 
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o un funcionario del órgano público estuvieran disponibles. En contrapartida, la 

exigencia de acuerdo garantiza que el Juicio de Tutela no disponga de los 

empleados o funcionarios de las asociaciones u órganos públicos contra la 

voluntad de éstos. Por ello, el juicio puede preferir a un empleado de la 

asociación por sobre otro que aparezca más apto865.  

Pueden ejercer la orientación singular en el ámbito de la actividad de la 

asociación u órgano público, personas que: trabajen en asociación de tutela 

reconocida en los términos del § 1908 f, o en órgano público competente para 

asuntos atinentes a las orientaciones; actúen en tales órganos exclusiva o 

parcialmente como orientadores. La asociación, en calidad de orientadora, 

tiene libertad para recurrir a los auxiliares honorarios para el cumplimiento de 

las atribuciones concretas, si bien sólo puede figurar como orientador delegado 

por la asociación aquella persona que tuviera vínculo laboral con la 

asociación866.  

El párrafo 2º al. 1 e 2 del § 1897 establece que la exigencia de 

consentimiento de la asociación o del órgano público se refiere únicamente al 

nombramiento en sí. No cabe al Juez disponer sobre el equipo de la asociación 

o del órgano público según su arbitrio. La voluntad del orientado tampoco tiene 

preferencia. En contrapartida, la asociación no puede imponer al Juicio el 

nombramiento de determinadas personas. El Juicio puede preferir a un 

colaborador honorario de la asociación. Es también exigida la declaración de 

disponibilidad del orientador delegado por asociación. En caso que exista 

divergencia de opiniones acerca de los alcances de la orientación, la decisión 

es, exclusivamente, del Juicio de Tutela867. 

El párrafo 3º del § 1897 trata especificamente de la exclusión de 

empleados del establecimiento y de asilo. El objetivo aquí es evitar dudas 

sobre la imparcialidad del orientador, y perjuicios a la relación establecida entre 

orientador y orientado. Las situaciones conflictivas surgen cuando se encuentra 

en cuestión una modificación del lugar de residencia del orientado, o cuando se 

trata de imponer los derechos del orientado contra la institución. El dispositivo 

legal constituye una causa de exclusión absoluta, sin margen discrecional 

                                                 
865 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2133. 
866 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2133.  
867 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2133. 
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alguno. No es relevante la existencia real de oposición de intereses. Una 

residencia comunitaria auto organizada no es considerada otra institución868. 

Se excluyen del ejercicio de la orientación los empleados 

institucionales o sus cónyuges. Alcanza, a los fines de la orientación, que los 

asilos en los cuales el orientador recomendado sea empleado y el orientado 

resida bajo la misma dirección. No ocurre lo mismo en caso de garantía 

organizativa y jurídico laboral total de la independencia jerárquica. La 

prohibición del nombramiento termina con el advenimiento de la jubilación. 

Tampoco puede ser nombrado orientador aquella persona que tenga otra 

relación estrecha con la institución, especialmente los propietarios, los 

miembros del consejo o parientes próximos del orientador recomendado que 

trabajen en el establecimiento869. 

Acerca del párrafo 3º, no basta que el empleado del responsable por el 

establecimiento se encuentre previsto como orientador. El párrafo en cuestión 

no establece la falta de consideración de la exclusión del nombramiento del 

orientador en el caso concreto, ni siquiera en los casos de la recomendación, 

en los términos del párrafo 5º870. Tampoco tiene validez un mandato preventivo 

en ese sentido. Si la causa de la exclusión fuera posterior, el orientador debe 

ser eximido. Entre tanto, en virtud del § 6º, párrafo 2º de la Ley Fundamental, el 

párrafo 3º debe ser restringido en el sentido de que la administradora de 

negocios de la gerente de la institución de orientación puede figurar como 

orientadora, en caso que sea la madre biológica del orientado portador de 

deficiencia grave871. 

El párrafo 4º del § 1897 establece las situaciones en que la persona se 

encuentra carente de orientación. En ese sentido, si los deseos del interesado 

se manifiestan en la elección del orientador, su consideración implicará la 

prosperidad de colaboración entre orientador y orientado. No existe aquí 

declaración de voluntad. En principio, los deseos de una persona civilmente 

capaz son vinculantes, independientemente de la capacidad civil y de la 

capacidad de comprensión. El deseo debe subsistir independientemente de las 

influencias de terceros, y aquellos deseos expresados anteriormente deben 

                                                 
868 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2133.  
869 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2133-2134. 
870 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2133-2134. 
871 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2134.  
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perdurar. No se exige formalidad alguna, pero por razones argumentativas, es 

necesaria la forma escrita. Si el orientado hiciera recomendaciones sobre la 

persona del orientador antes de la falta de orientación, tales expresiones deben 

ser tenidas en cuenta, a no ser que la persona se hubiera distanciado 

nuevamente de esas recomendaciones posteriormente, o no quiera persistir en 

ellas de acuerdo con el sentido del § 1897, párrafo 5º, al. 3. No se exige para 

eso, la capacidad civil872. 

Las recomendaciones positivas acerca de la persona del orientador 

justifican una preferencia de la persona recomendada. Las referidas 

recomendaciones deben ser tenidas en cuenta, independientemente de lo 

preceptuado por el §6º, al. 1, siempre que no se opongan al bienestar de la 

persona sometida a orientación, según lo nombrado por el § 1897, párrafo 4º, 

al. 1. El objetivo consiste en evitar el auto perjuicio propio del interesado, a 

partir de una recomendación irreflexiva, o influenciada por terceros. Por eso, en 

todo caso, constituye un presupuesto del nombramiento, que la persona 

recomendada reuna las exigencias generales del nombramiento como 

orientador singular. Eso implica la falta de oposición de la incompatibilidad 

determinada por el § 1897, párrafo 3º, y, por consiguiente, la irrenunciabilidad 

de la orientación por la persona recomendada, de acuerdo con el § 1898873. 

Hay casos en que el orientador debe ser nombrado para una 

determinada esfera de atribuciones. Además de eso, no cabe al Juicio de 

Tutela arbitrio alguno. La recomendación hecha por la persona interesada 

puede ser desconsiderada, si el nombramiento de la persona recomendada 

contraría el bienestar del orientado. Por otro lado, no basta como fundamento 

la desconsideración de la recomendación, el argumento de que otra persona 

sería más apta para el ejercicio de la orientación. En ese sentido, basta que las 

tensiones entre los hermanos recomendados como orientadores y aquellos que 

realmente cuidan a la persona orientada sean reales874. 

A efectos del rechazo de la persona recomendada, es necesario 

constatar un peligro concreto al bienestar del interesado. No bastan meros 

temores perjudiciales. El hecho de que existan personas más aptas no implica 

                                                 
854. DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2134. 
873 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2134. 
874 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2134. 
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perjuicio a la recomendación hecha por la persona interesada, o sea, no ocurre 

atenuación a la eficacia de la recomendación realizada por ella. Existe, en todo 

caso, ineptitud del orientador, si él fuera perseguido por cuarenta procesos de 

transito. La persona interesada también puede hacer recomendaciones 

diferentes de la secuencias de los párrafos 1º y 2º del § 1900, sugiriendo, por 

ejemplo, un orientador delegado por asociación u órgano público. Cabe 

destacar que el párrafo 3º es imperativo, y la recomendación de la asociación u 

órgano público no tiene carácter vinculante875. 

Los motivos para el rechazo de una persona recomendada por el 

interesado son descriptos en el § 1897, párrafo 4º a, al. 2, y deben ser 

verificados por el tribunal competente. Además, el juez no se ve vinculado por 

oposición alguna contra la persona interesada; entre tanto, en esos casos, se 

vuelve difícil establecer una relación de confianza deseable a efectos de una 

orientación eficaz876. 

El § 1897, párrafo 5º versa sobre los lazos de parentesco y personales. 

En caso que no hubiera recomendación por parte del interesado o no sea 

posible realizarse la referida recomendación, se  debe tomar por base, en lo 

que concierne a la elección del orientador, en primer lugar, además de la 

aptitud personal, los vínculos del interesado con sus padres, sus hijos y el 

cónyuge o compañero, aunque la preferencia de los parientes no es absoluta. 

En caso que el deseo de la persona interesada contraríe su bienestar, el Juicio 

de Tutela podrá diferir en cuanto a su recomendación, como, por ejemplo, en 

caso de que hubiera una gran distancia espacial ï lo que implica la falta de 

contacto personal entre el orientador y el orientado ï pero, no necesariamente, 

en razón de una condena criminal por delito de falso testimonio, de tensiones 

entre los hermanos, o si el Juicio sospechara que el hijo no tendrá en cuenta 

los deseos del orientado. Además, otros parientes y personas que tengan lazos 

personales solidos con el orientado pueden ser nombrados como orientadores, 

a saber: compañero/a, vecinos y amigos. El Juez debe verificar si eventuales 

peligros al bienestar del interesado pueden ser eliminados por medio de la 

                                                 
875 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2134. 
876 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2134.  
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supervisión, instrucciones o supresión de eximición del deber de rendir 

cuentas877. 

Aún en el § 1897, es necesario efectuar algunas consideraciones 

sobre el orientador profesional. La decisión de los jueces de la orientación 

sobre la incorporación en una lista de orientadores profesionales es 

considerada un acto de administración judicial, susceptible de impugnación878. 

En principio, el nombramiento del orientador profesional sólo ocurre si 

no hubiera otro orientador apto honorario, de acuerdo con el § 6º al. 1. Eso 

también se aplica en el caso de conocimientos lingüísticos del alemán 

insuficientes, pero que puedan ser compensados mediante la ayuda de 

terceros. En razón de la preferencia de la orientación honorífica, el juez 

solamente está vinculado a la recomendación del orientado de nombrar un 

orientador profesional en los límites del párrafo 4º al. 1, no habiendo 

disponibilidad de un orientador honorario. Eso debe ser expuesto en las 

razones de la decisión. La ineptitud de un hijo no puede ser fundamentada por 

el hecho de que el juez tenga otras ideas acerca de los cuidados efectivos 

dispensados a la madre que se somete a la orientación. Al contrario de lo que 

establece el párrafo 4º, al. 1, en ese caso, no hay preferencia de la 

recomendación realizada por el interesado. A pesar de eso, ella puede ser 

atendida en caso de vínculo personal íntimo. Lo mismo ocurre cuando se trata 

de un orientador profesional, si apenas tuviera experiencia en el trato con 

patologías adictivas879. 

El párrafo 8º determina que quién sea nombrado como orientador 

profesional en los términos del párrafo 6º, al. 1, debe informar acerca del 

número y del alcance de las orientaciones ejercidas en carácter profesional. El 

alcance de la orientación debe ser determinado por medio de la comunicación 

del número y de los criterios indispensables para su provisión. De esa manera, 

se evita la acumulación de orientaciones con administración patrimonial 

anónima de varias personas. Entre tanto, el texto legislativo omite 

conscientemente la cita de un techo. Luego de su nombramiento, el orientador 

profesional debe comunicar al Juicio de Tutela la eventual disponibilidad de 

                                                 
877 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2134. 
878 DEIDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2134.  
879 DEIDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2134. 
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orientador no profesional que esté apto, de acuerdo con el párrafo 6º, al. 2, por 

ejemplo, luego de la realización de los actos iniciales complejos, de modo que 

se pueda examinar el cambio de orientador, de acuerdo con el § 1908 b, 

párrafo 1º, al. 2880. 

El § 1897, párrafo 7º, prevé la audiencia de las entidades públicas de 

carácter orientativo. Antes de que ocurra el nombramiento de un orientador 

profesional, el órgano de tutela en cuya circunscripción el orientador puede 

asumir las orientaciones, debe ser oído en lo que se refiere a la aptitud del 

orientador y, también, sobre los presupuestos de la profesionalidad. La 

infracción del párrafo 7º al. 1 no afecta la validez del nombramiento. Nadie 

tiene derecho a ser recomendado por el órgano público de tutela. Si el 

candidato no satisface las exigencias, el propio órgano público puede exigir 

deposiciones de conducta, como la certificación en el registro de deudores, de 

acuerdo con  el § 915, párrafo 3º, del Código de Proceso Civil. Cabe al órgano 

público de tutela apreciar la solidez de la implementación de la actividad 

independiente pretendida881. 

 

5.6. Las Atribuciones del Orientador 

 

De acuerdo con los § 1901882 a 1908 del BGB, el orientador debe 

desarrollar todas las actividades jurídicas necesarias para la solución de las 

                                                 
880 DEIDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2134-2135.  
881 DEIDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2135. 
882 ñÄ1901 Abrangência da orientação, deveres do orientador. Parágrafo 1º) A orientação 
abrangerá todos os atos necessários àadministração jurrídica dos assuntos do orientado nos 
termos das prescrições a seguir. 
Párágrafo 2º) O orientador deverá administrar os assuntos do orientado de modo a satisfazer o 
bem-estar deste. Também faz parte do bem-estar do orientado a possibilidadde de ele 
organizar sua vida segundo seus p´roprios desejos e idéias, na medida de suas caapcidades. 
Párágrafo 3º) O orientador deverá satisfazer os desejos do orientado contanto que isso não 
contrarie o bem-estar deste na medida em que isso lhe possa ser exigido. Isso também se 
aplica a desejos que o orientado tnha manifestado antes da nomeação do orientador, a não ser 
que, manifestamente, ele não queira preservar nesses desejos. Antes de resolver assuntos 
importantes, o orientador deverá discutí-los com o orientado, contanto que isso não contrarie o 
bem-estar deste. 
Párágrafo 4º) O orientador deverá contribuir, dentro de sua esfera de atribuições, para que 
sejam aproveitadas possibilidades de remediar, melhorar, impedir o agravamento ou minorar 
os efeitos da enfermidade ou da doença do orientado. Se a orientação for exercida em caráter 
profissional, o orientador deverá, em casos apropriados e por determinação do juízo, elaboar 
um plano de orientação noinício desta. No plano de orientação devem ser expostos os 
objetivos e as medidas a serem tomadas para a sua consecução. 
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cuestiones que tengan en mira al orientado (§1901 al. 1 BGB)883. El dispositivo 

legal mencionado también  establece que integra el  bienestar del orientado la 

posibilidad de, en el ámbito de las capacidades que le son propias, organizar 

su vida de acuerdo a sus deseos e ideales884. 

El Juicio de Tutela establece las esferas de atribuciones del orientador 

juntamente con su nombramiento, según el § 286, párrafo 1º al. 1 de la 

FamFG. El laudo pericial debe ser obtenido antes del nombramiento del 

orientador, y debe extenderse a la delimitación de la esfera de atribuciones, de 

acuerdo con el § 280, párrafo 3º, nº 4 de la FamFG, además de proceder a la 

indicación, en  especial, de cuando el interesado mantuvo la capacidad de 

administración de determinados asuntos por sí mismo. En caso que se 

determinen varias atribuciones al orientador, habrá apenas una única 

orientación. El § 1899 del BGB dispone acerca de las diversas atribuciones 

atinentes a los orientadores, y también sobre la orientación complementaria. 

Hay casos en que la orientación debe ser complementada por otras medidas, a 

saber: nombramiento de defensor dativo y, también, la esterilización. Una 

garantia de protección se encuentra contenida en la exigencia de autorización 

del Juicio de Tutela en el § 1906, párrafo 2º, al. 1 del BGB. En principio, la 

respectiva esfera de atribuciones del orientador abarca la representación para 

los asuntos correspondientes, según el § 1902885.  

En caso que el orientador exceda el ámbito de sus atribuciones, se 

aplicarán las disposiciones relativas a las relaciones con terceros, de acuerdo 

con el § 177 y siguientes del BGB. En la relación entre las partes no cabe 

remuneración, pero sí cabe la responsabilidad. La administración de negocios 

sin mandato, según los § 677 y siguientes del BGB será considerada 

solamente de manera excepcional ï como, por ejemplo, en el consentimiento 

en operación de emergencia.  El § 1908 d886 establece que todo orientador, 

                                                                                                                                               
Párágrafo 5º) Se  orientador tiver conhecimento de circunstâncias que possibilitem a supressão 
da orientação, ele deverá comunicar o fato ao Juízo de Tutela. O mesmo se aplica a 
circunstâncias que possibilitem a limitação ou a ampliação da esfera de encargos,a nomeaçãod 
e outro orientador ou a determinação de uma reserva de consentimento (Ä 1903)ò.  
883 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 476. 
884 SCHLÜTER. Código..., cit., p. 476. 
885 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2129. 
886 § 1908d Revogação ou alteração de orientação e da reserva de consentimento. Párrafo 1º) 
A orientação deverá ser revogada se forem suprimidos seus pressupostos. Se eeses 
pressupostos deixarem de existir apenas a uma parte das atribuições do orientador, sua esfera 
de atribuições deverá ser restringida. 
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independientemente del ámbito de atribuiciones determinado, se obliga a 

comunicar las modificaciones de acuerdo a las exigencias de la orientación, § 

1901, párrafo 5º887.  

El ámbito plural de atribuciones no implica la exclusión de un único 

asunto al orientador. El nombramiento debe indicar la esfera de atribuciones 

del modo más concreto posible. Se considera nulo el nombramiento de carácter 

general, siempre que no se encuentren regulados por medio de la 

procuración888.  

El juicio transfiere al orientador la administración de los asuntos 

atinentes a la persona y al patrimonio,  o sea, de todos los asuntos atinentes al 

orientado, en caso que la orientación sea necesaria para todos los ámbitos. 

También se nombra un orientador procesal. La necesidad actual de actuación 

debe ser demostrada concretamente. Por medio de la referida restricción, los § 

1896, párrafo 1º, al. 1 y 2º, al., § 1908 d, párrafo 3º del BGB, no contrarían el 

mandamiento de precisión legal. Entre tanto, la orientación total debe ser 

excepcionada. Ella implica la pérdida del derecho electoral de acuerdo con el § 

13, nº 2 del Código Electoral Federal. En lo que se refiere a la comunicación a 

los órganos competentes, cabe observar las disposiciones del § 309, párrafo 

1º, línea 1 de la FamFG. Basta que la orientación se hubiera determinado en 

relación a todos los ámbitos de atribuciones del orientado consideradas. No se 

debe determinar la orientación total con el fin de impedir manipulaciones 

electorales889. 

 Las orientaciones parciales, a su turno, no exigen indicaciones 

específicas. Bastan, en general, indicaciones típicas en el caso de atribuciones 

patrón, a saber: la definición de residencia; la administración del patrimonio; la 

administración de los asuntos relacionados a la salud. Entre tanto, el Juez debe 

preocuparse para que la orientación no abarque atribuciones que el interesado 

                                                                                                                                               
Párágrafo 2º) Se o orientador tiver sido nomeado a pedido do orientado,a orientação deverá ser 
revogada a seu pedido, a não ser que seja exigível a orientação de ofício. O pedido também 
poderá ser apresentado por incapaz civil. As alíneas 1 e 2 aplicam-se à restrição da esfera de 
encargos no que couberem. 
Párágrafo 3º) A esfera de encargos do orientador deverá ser ampliada se necessário. Aplicam-
se aqui as disposições sobre a nomeação do orientador no que couberem. 
Párágrafo 4º) Os párrafos 1º e 3º aplicam-se ¨ reserva de consentimento no que couberemò.  
887 DIEDERICHSEN. § 1896... cit., S. 2129.  
888 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2129.  
889 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2129.  
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pueda aún administrar por cuenta propia ï y, por otro lado, para que la 

necesidad de la orientación sea realmente satisfecha por el ámbito de 

atribuciones escogidas. En ese caso, la representación en los casos de 

expropiación no cubre la venta del terreno para prevenir la expropiación. El § 

1713 del BGB dispone acerca de la transferencia de la autorización de 

impetración del pedido de asistencia pre ï natal por la madre que 

potencialmente puede ser sometida a la orientación890. 

Las atribuciones del orientador son detalladas por el ordenamiento 

jurídico alemán. La primera de ellas es la orientación para fines de introducción 

de medidas médicas y para el otorgamiento de eventuales consentimientos. 

Existe también la atribución relacionada a la organización de servicios sociales 

o ambulatorios para que sean provistos al orientado comida caliente y cuidados 

en general. En el ámbito de las atribuciones del orientador, éste se encuentra 

autorizado a escoger, celebrar, financiar y rescindir contratos. En lo que se 

refiere a la destitución de la función, el funcionario público o escribano continúa 

poseyendo la capacidad procesal, incluso cuando el motivo que dio lugar a la 

propuesta de la acción de orientación se funde en una enfermedad psíquica891. 

El orientador también actúa en la definición de las relaciones laborales 

del orientado de acuerdo con el § 1822 del BGB. Incumbe al orientador 

autorizar los tests con medicamentos de acuerdo con los § 40, párrafo 5º, al. 1 

y 41, nº 3 y 4 de la Ley sobre los Medicamentos892. 

Por fuerza de la ley, la vigilancia es considerada una atribución del 

orientador, tan sólo en lo que se refiere a los asuntos atinentes a la persona del 

orientado. En relación a la representación del orientado ante órganos públicos y 

demás instituciones, se incluye el apoyo a extranjeros respecto de la obtención 

de pasaportes, y excluida la defensa criminal. Se trata aquí de una 

representación suplementaria, si por motivo de enfermedad, el interesado 

tiende a iniciar varias acciones judiciales sin sentido. En otro caso, la relación 

con procesos en la esfera administrativa es resultante de las atribuciones del 

orientador. El nombramiento del abogado como orientador, en lo que se refiere 

                                                 
890 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2129.  
891 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2129-2130.  
892 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2130.  
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a los asuntos relacionados al Derecho de los Extranjeros, no excluye su 

vinculación al litigio jurídico correspondiente893.  

En el ámbito del Derecho Societario, la orientación de uno de los 

socios autoriza al orientador al ejercicio de las competencias jurídico 

societarias sin que haya limitación válida de ese ejercicio en el contrato social 

de la empresa894. 

Tratándose de asuntos relacionados a la salud del orientado, las 

atribuciones del orientador pueden sufrir restricciones como, por ejemplo, en el 

caso de que no pudiera comprenderse la dolencia, apenas garantizándose el 

suministro de los medicamentos estrictamente necesarios. Se aplica esa 

disposición en el ámbito de los tratamientos neurológicos. La esfera de 

atribuciones del orientador es válida no sólo en relación a la enfermedad que 

dio motivo a la orientación, sino también con respecto a los demás asuntos 

relacionados a la salud del orientado. Puede ser necesario que el Juicio 

esclarezca o amplie las atribuciones del orientador. En ese sentido, para que el 

orientador proceda a la internación privativa de la libertad del orientado, es 

preciso que en la esfera de atribuciones quepa al orientador, además de la 

administración de los asuntos relacionados con la salud, el derecho a definir la 

residencia del orientado. Por otro lado, el ámbito de atribuciones del orientador, 

en lo que toca a los asuntos referentes a la salud, autoriza la eutanasia, o sea, 

cabe al orientador decidir acerca de la interrupción de las medidas médicas que 

prolongan la vida, así como la definición de las reglas para el contacto con el 

paciente que, por razones médicas, se hicieran necesarias para los parientes 

del orientado895. 

En caso de culminación del seguro de salud en razón de la disolución 

del casamiento, es necesaria la declaración de voluntad del orientado para la 

continuidad de la cobertura. Hay casos en que las atribuciones del orientador 

referentes a la salud pueden autorizar el tratamiento médico contra la voluntad 

del orientado, eximiéndose la fundamentación por el Juicio de Tutela, sino 

aquella determinada de acuerdo con el § 1904 del BGB. El § 1906 del BGB 

enuncia los tratamientos médicos compulsivos por medio de neurolépticos. En 

                                                 
893 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2130. 
894 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2130. 
895 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2130.  



 205 

ese caso, no es suficiente que la orientación sea ejercida solamente para fines 

de tratamiento médico. Es necesario que se transfiera al orientador el ejercicio 

del derecho a definir la residencia. La administración de los asuntos atinentes a 

la salud no abarca la continuidad del seguro oficial luego de la disolución del 

matrimonio del orientado896. 

En la mayoría de las veces, para asuntos relativos al registro de 

domicilio y la respectiva cancelación, y emisión de cédula de identidad, no es 

preciso el nombramiento del orientador, pues el director del asilo puede 

proceder a la transferencia registral, o el residente puede ser exceptuado del 

deber de obtención del referido documento897.   

Para la decisión sobre las comunicaciones telefónicas del orientado, y 

sobre la recepción, apertura y mantenimiento de su correspondencia por el 

orientador, es preciso una determinación expresa en ese sentido. Ella no 

constituye una esfera propia de las atribuciones, pero sí una competencia 

accesoria, si de otro modo, el orientador no pudiera cumplir su atribución. La 

esfera de atribuciones no obliga al orientador a la verificación de la 

correspondencia antes de que ella sea entregada al orientado. En caso que 

ocurra una perturbación pública en virtud de llamadas telefónicas 

desordenadas, abuso del número de emergencia, etc., la esfera de atribuciones 

específicamente, en lo que toca a las decisiones sobre comunicaciones 

telefónicas, es útil no sólo al tercer perturbado sino, también, a la protección del 

orientado contra las reacciones de las personas perturbadas898. 

Los plazos recursivos corren incluso cuando en caso de notificación 

del orientador en los términos del párrafo 4º y del § 41, párrafo 1º, al. 2 de la  

FamFG, a partir de la notificación del propio interesado. También hay 

orientación para las relaciones del orientado con la prensa, procurando 

protegerlo de exposiciones deshonrosas. En el caso de la representación para 

fines de querella, la respectiva competencia obedece a los requisitos del § 77, 

párrafo 3º del Código Penal, y puede ser conferida al orientador como una 

atribución especial, aunque, circunstancialmente, puede estar contenida en la 

esfera de otras atribuciones, de acuerdo con el § 247 del Código Penal. En 
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contrapartida, la coactuación en acción penal, en el ámbito de la orientación 

determinada por  motivos de salud, es excepcional899. 

En el área tributaria no es necesario el nombramiento de orientador. 

En el ámbito de la esfera adecuada de atribuciones, específicamente, en los 

casos de orientación total, o de administración patrimonial, el orientador 

también representa al orientado en los términos del § 34, párrafo 1º, al. 1, del 

Código Tributario, en especial, como destinatario de las notificaciones. A 

efectos de cometer delitos, el orientador no asume la posición de garante para 

impedirlos. En el ámbito de las atribuciones sobre tratamientos médicos, el 

orientador puede prohibir visitas que sean nocivas al bienestar del paciente. 

Por otro lado, no hay poderes para la prohibición del contrato con terceros, 

sobre todo con los padres, principalmente, si en las atribuciones del orientador 

no hubiera mención a la administración de los asuntos atinentes a la persona o 

a la convivencia. En lo que hace al ámbito de las atribuciones del orientador, en 

caso de internación, no comprende el tratamiento médico contra la voluntad del 

orientado lo dispuesto sobre la restricción de convivencia900. 

La reivindicación de alimentos es considerada una esfera de 

atribuciones autónoma ï en sentido contrario a la contestación de derechos a 

los alimentos ï por la administración patrimonial. En caso de esa 

administración, existe en relación al orientador una atribución determinada. Si 

no hay patrimonio y, también, cuando no existen recibos regulares de rendición 

de cuentas, la orientación puede ser útil para el pago de las deudas, o para 

impedir que un orientado desprovisto de patrimonio continue endeudándose. La 

atribución para administrar el patrimonio engloba la relación del 

cuentacorrentista con el banco, en la cual no se admiten rescisiones parciales 

condicionadas por la orientación. La referida atribución obliga a que se 

reivindique la remuneración en beneficio del orientador como parte de la 

necesidad de alimentos, y autoriza la propuesta de acción para obtener la 

certeza de habilitación en el inventario. En el mismo sentido, autoriza al 

orientador a recuperar un inmueble en condominio contra el compañero de 

unión estable cuando el propietario orientado se muda a un hogar de cuidados 

especiales ï bien como para los asuntos relacionados a la locación del referido 
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inmueble, en cuanto no haya violación del § 1907 del BGB901. A los fines de 

reunciar a la sucesión, debe haber una ampliación de las atribuciones del 

orientador en ese sentido. La esfera de administración patrimonial no abarca la 

publicación de cartas y documentos antiguos, ni siquiera el control de 

correspondencia, pero debería incluir este último en caso de necesidad. La 

esfera de atribuciones patrimoniales obliga al orientador, si combinada con la 

administración para asuntos atinentes a la salud, la establece o le da 

continuidad al seguro de salud. Además, en relación al seguro de incencio del 

orientado, a notificar el aumento del riesgo. No existiendo reserva de 

consentimiento, el juicio de ejecución definirá si será el orientador o el deudor 

quién prestará juramento público sobre el patrimonio. La esfera de atribuciones 

patrimoniales no obliga al orientador a administrar valores liquidos concedidos 

al orientado902. 

La representación del orientado en juicio y ante los órganos públicos 

deviene automática como consecuencia jurídica del § 1902 del BGB en relación 

al orientador, o sea, integra el ámbito de sus atribuciones; aunque ella debe ser 

determinada expresamente como una atribución para representación en el  

proceso. En ese caso, la orientación se restringe a la representación 

procesal903. 

Las atribuciones del orientador comprenden el otorgamiento de 

acuerdo para enajenación de terreno o para consentir en determinada 

operación. Se trata de una competencia secundaria de la respectiva esfera de 

atribuciones904. 

La orientación de supervisión constituye una compensación para el 

hecho de que la persona que se tornó civilmente incapaz luego del 

otorgamiento del mandato no pueda revocarlo por cuenta propia. En el ámbito 

del párrafo 3º se aplica, también,  el párrafo 1º a, teniendo en cuenta que el 

nombramiento del orientador no puede ser contrario a la manifestación de 

voluntad del orientado. El alcance de los poderes de supervisión del orientador 

resulta de la esfera de negocios para la cual se otorgó el mandato. En caso que 

la supervisión se extienda a otros sectores, la orientación de supervisión 
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deberá ser restringida del modo correspondiente. El objeto de la orientación de 

supervisión es, especialmente, la reivindicación de eventuales derechos del 

orientado contra el propio orientador. El orientador puede exigir informaciones y 

rendiciones de cuentas y, también, revocar el mandato. El orientador que tenga 

una única esfera de atribuciones no puede revocar la procuración preventiva 

general. Tratándose de reinvindicación de derechos cuya génesis sea la 

administración de negocios sin procuración, no existe orientación de 

supervisión en los términos de los párrafos 1º y 2º del § 1896. El párrafo 3º de 

ese dispositivo legal  reviste especial relevancia en el caso del mandato 

bancario905. 

La determinación de una orientación de supervisión presupone la 

constatación de validez del mandato otorgado, de que no volvió a extinguirse. 

Además, la orientación de supervisión debe ser determinada solamente en 

circunstancias especiales, en caso que sea constatada la necesidad concreta 

de la referida supervisión. No es suficiente que la persona haya perdido la 

capacidad de ejercer el control por sí misma  - como, por ejemplo, en razón de 

la pérdida de visión. Entre tanto, se consideran suficientes dificultades 

especiales en la administración de los negocios o elementos de sospecha 

concreta de que la necesidad de orientación no será satisfecha por medio del 

otorgamiento del mandato, principalmente, cuando el orientador provee 

informaciones falsas sobre su propia situación financiera. Suscitada la duda 

acerca de la buena fe del orientador, y sobre la posibilidad de que el peligro 

pueda ser apartado mediante la determinación de una orientación de 

supervisión del mandato, debe ser establecida una orientación total906. 

En el mismo sentido, cuando el interesado tornándose civilmente 

incapaz intente efectivamente revocar el mandato preventivo válidamente 

otorgado, éste puede establecer en el mandato preventivo las condiciones 

atinentes a la orientación de supervisión, aunque, no a la exigibilidad como un 

todo. En contrapartida, la orientación de supervisión también puede ser 

necesaria incluso que no hubiera sospecha de abuso, en caso que el 

interesado, por razones de enfermedad psíquica, no pudiera ejercer por sí 

mismo sus derechos originados en el § 666; sin embargo, tal orientación puede 
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ser dispensada si existieran varios mandatos generales y el pro orientador 

actuara hace ya varios años sin que existan evidencias de ilicitud. La 

orientación de supervisión está sometida a la verificación por el Juicio de 

Tutela, de acuerdo con las previsiones de los § 1837 y 1908 i, párrafo 1º. Ya 

los actos jurídicos del orientador de supervisión no necesitan, en principio, de 

autorización judicial. El pro orientador no tiene derecho de recurrir cuando la 

orientación de supervisión es determinada. Esa es una facultad concerniente al 

orientado907. 

La esfera de atribuciones en relación a la residencia autoriza la 

entrega del inmueble y la disolución de la morada ï o en caso de abandono, a 

la limpieza y arreglos del inmueble. De modo diverso se aplica el § 1906 luego 

de autorización especial en razón de la determinación del § 13, párrafo 2º de la  

Ley Fundamental, incluso contra la voluntad del orientado, y mediante el 

empleo de violencia, cuando, solamente así, fuera posible evitar al orientado la 

internación. Además, no es necesaria la orientación para la remoción de basura 

cuando basten las medidas apropiadas de asistencia social comunal. El § 1896 

no brinda ninguna base legal en el sentido del § 13 párrafo 1º de la Ley 

Fundamental en el sentido de autorizar al orientador a abrir e ingresar en el 

domicilio aún amueblado del orientado mediante coacción con la finalidad de 

venderlo, contrariamente a lo que ocurre, cuando se trata de espacios vacios. 

Eventualmente, el arreglo puede ser determinado como esfera de encargos de 

la definición del lugar de residencia y de la decisión acerca de la internación908. 

Hay algunas atribuciones del orientador que son consideradas 

inadmisibles. Al principio, la realización de negocios y actos personalísimos es 

ajena a la orientación. Eso se aplica a los negocios jurídicos como el 

casamiento, y disposiciones en caso de muerte, etc. También se incluyen aquí 

la definición del nombre de casado, o de acompañamiento en los términos del § 

1355; cambio de religión o desvinculación de la iglesia, guarda parental en 

caso de que el orientado tenga hijos menores, consentimiento para la 

adopción, donación de órganos, establecimiento de una directiva anticipada de 

tratamiento, consentimiento en la autopsia del pariente, ejercicio del derecho de 
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