UNIVERSIDAD DEL MUSEO SOCIAL ARGENTINO

(IN) CAPACIDAD CIVIL Y AUTONOMIA PRIVADA EN EL ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO: la (falta de) necesidad de la curatela y de
la interdiccion en los ordenamientos juridicos brasilefio y argentino.

Bruno Alberto Maia

Buenos Aires
2014



Bruno Alberto Maia

(IN) CAPACIDAD CIVIL Y AUTONOMIA PRIVADA EN EL ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO: la (falta de) necesidad de la curatela y de
la interdiccion en los ordenamientos juridicos brasilefio y argentino.

Tesis presentada al Departamento de Posgrado de la
Universidad del Museo Social Argentino como requisito para la

obtencién del titulo de Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales

Orientadora: Profesora Doctora Maria Maida

Buenos Aires
2014



Maia, Bruno Alberto

(In) capacidad civil y autonomia privada en el estado democratico de derecho: la (falta
de) necesidad de la curatela y la interdiccion en los ordenamientos juridicos brasilefio y

argentino [manuscrito] / Bruno Alberto Maia. i 2014.
470f.

M217i

Orientadora: Profesora Doctora Maria Maida

Tesis (doctorado) i Universidad del Museo Social Argentino. Departamento de
Posgrado - . Doctorado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Referencias: f. 447- 457

1. Curatela - Tesis. 2. Autonomia Privada - Tesis. 3. Proceso Discursivo - Tesis.
I. Maida, Maria (orientadora) Il. Universidad del Museo Social Argentino.
Departamento de Posgrado. Doctorado en Ciencias Juridicas y Sociales. lll. Titulo

CDU. 347(81)(82)




Bruno A. Maia

(IN) CAPACIDAD CIVIL Y AUTONOMIA PRIVADA EN EL ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO: la (falta de) necesidad de la curatela 'y de
la interdiccidon en los ordenamientos juridicos brasilefio y argentino.

Dr.

Dr.

Dr.

Buenos Aires
2014



A mis padres, Ronaldo e iris, y a Renata, razones de mi vida, una vez masé



AGRADECIMIENTOS

A mi orientadora, profesora doctora Maria Maida, por la cordialidad, recepcion
de la propuesta de investigacion, y consideraciones acerca de los lineamientos

agui propuestos.

Al cuerpo docente de la UMSA, que permitié mis reflexiones sobre el tema, en
especial a los profesores doctores Teodora Zamudio y Eduardo E. Sisco por
permitir que mi proyecto de investigacion culmine como una tesis doctoral, y al
profesor doctor Joaquim Miranda Junior, por el incansable estimulo que me

brindé durante todo el doctorado.

A mis profesores de la carrera de grado, doctores Luciano Alencar da Cunha, y
Maria Aline Araudjo de Oliveira Geoffroy, por su influencia y colaboracién desde
el inicio del curso de doctorado.

A mis profesores de maestria, doctores Lucio Anténio Chamon Junior y Elena

de Carvalho Gomes, de quienes heredé muchas ensefianzas aqui expuestas.

Al amigo Fernando Chaim Guedes Farage, por su interlocucion constante
desde la maestria y por las sugerencias correspondientes al capitulo dedicado

al andlisis de jurisprudencia.

A Gercélia Batista de Oliveira Mendes, por la traduccion de los textos originales

en aleman.

Al amigo Raimundo Sousa, por sus interlocuciones siempre productivas y por la

revision del texto.

A mis amigos, Ricardo, Maurielle, Tienne, Jonas, Flavia, Geraldo, Bethania,
Ligianne, Lucas, Rafael, Marcia, Beto, Elisa, Tatiana, Igor, Sabrina, Lyudmilla,
Jason, Sara, Liziane, Fabiane, Nilza, Juan, Silvana, Isaac, Alex, y tantos otros
por el carifio que siempre me dedicaron.

Muchas gracias a todos!



fi L teoria discursiva del derecho entiende, por una parte, el Estado Democréatico de Derecho
como la institucionalizacion que discurre a través de derecho legitimo (y que, por tanto,
garantiza la autonomia privada) de procedimientos y presupuestos comunicativos para una
formacién discursiva de la opinion y la voluntad, la cual hace posible a su vez (el ejercicio de la
autonom2a pol2tica y) wuna producci-n leg2tima de nol

1 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado de derecho em
términos de teoria 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 critica-discursiva, que rescata la personalidad juridica y la
personalidad de la persona alcanzada por el referido instituto juridico en lo que
se refiere al ejercicio de su autonomia privada en los ambitos patrimonial y
existencial, considerandose que en una democracia solo se puede reconocer el
caracter normativo de la dignidad de la persona humana erigida como principio
en los ordenamientos juridicos brasilefio, argentino y aleman, siendo esta
considerada el orden juridico 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 produccion y
aplicacion del Derecho Moderno

Palabras-clave: curatela; autonomia 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 € rivisitato in questa tesi in una prospettiva comparativa da un
discorso di polarizzazione-critico, che riscatta la personalita giuridica e la
personalita della persona affetta da tale istituto giuridico - il curatelado - per
qguanto riguarda I'esercizio della loro autonomia privata nel patrimonio zone ed
esistenziale, se si considera che in una democrazia, si puo riconoscere solo il
carattere normativo della dignita umana, eretta come un principio giuridico in
brasiliano, argentino e il tedesco, che & considerato |'ordinamento giuridico
della sua genesi, come che riconoscono i cittadini uguali liberta dalla capacita di
argomentare e contro-argomentare il processo discorsivo di produzione e
applicazione del Diritto Moderno.

Parole chiave: fiduciaria; autonomia privata, processo discorso, la dignita
umana.
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INTRODUCCION?

Esta tesis investiga la posibilidad de implantar el instituto aleman de la
Orientacion en los ordenamientos juridicos brasilefio 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 Interdiccion.

El instituto juridico de la orientacion representa una evolucion del
instituto de la curatela, cuyos origenes se remontan al derecho romano. En
Alemania, ese instituto derogé el procedimiento de la interdiccion y sustituyoé la
tutela para los mayores y la curatela para los interdictos. Ademas, el instituto
europeo es esencialmente principiolégico, en oposicién a los Cédigos Civiles
de Brasil y Argentina, que asignan a las mandas legales un tratamiento
tipicamente reglamentario i una herencia del convencionalismo positivista del
siglo XIX, que tuvo como principales precursoras la Escuela de la Exégesis en
Francia, y la Escuela Histérica en Alemania. Ademas, el instituto juridico de la
orientacién no establece cualquier vinculacion con el régimen juridico de la
incapacidad, como ocurre en Brasil y en Argentina.

La eleccion del ordenamiento juridico aleman para el desarrollo de la
investigacion comparada obedece a la notoria influencia de la Pandectistica
Alemana en el Cédigo Civil brasilefio de 1916, posteriormente derogado por el
Caodigo Civil de 2002, tal como ocurri6 con el Codigo Civil Argentino, cuyo
Esbozo, elaborado por Augusto Teixeira de Freitas permitio la consolidacion del
Cddigo Civil Argentino. Fue la tradicibn pandectistica que se dedicé a la
sistematizacion del Derecho Romano, implantandolo posteriormente en
Alemania.

Se discuti6 en aquel pais la necesidad de reforma del proceso de

interdiccion de tutela para mayores y de curatela en caso de debilidad®, luego

2 Las referencias bibliogréaficas y las citas de esta tesis obedecen al padrén de normalizacién
para trabajos académicos y cientificos conforme las normas 6.023 y 10.520 de la Asociacién
Brasilefia de Normas Técnicas (ABNT) publicadas en 2002. GALUPPO, Marcelo Campos. Da
idéia & defesa: monografias e teses juridicas. 2 ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p. 147 et seq.

3 Aqui se hace referencia a las personas con las cuales es posible establecer didlogos acerca
de las situaciones cotidianas y de aquellas que orientan todo el proceso, de acuerdo con el
instituto de orientacion. Aqui se delimitan, para efectos de lo que se comprende como
fi debi lespectdichroente a quienes padecen de esquizofrenia.
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de la divulgacion de un informe sobre la situacion psiquiatrica en la Republica
Federal de Alemania en 1975.

Seran analizadas y criticadas las categorias juridicas aprioristicamente
enumeradas por los Cddigos Civiles brasilefios de 1916 y 2002, y también por
el Codigo Civil argentino, a través de una relectura de los institutos juridicos
vinculados a la Teoria General del Derecho, a saber: la persona, el sujeto de
derecho, la personalidad y la capacidad civil T ésta ultima acompafiada de sus
desdoblamientos y graduaciones, cuales sean: la incapacidad absoluta, la
incapacidad relativa y la plena capacidad. A partir de alli se delimitara i y en su
caso, hasta que punto T si ese esquema hermenéutico de interpretacion
gradual en relacion a la capacidad civil soluciona las situaciones facticas que
tienen en evidencia a la persona del mayor incapaz

Debido a la conexién con el régimen juridico de la incapacidad, el
instituto de la curatela serd simultdneamente explicado, enfocandose en
capitulos diversos los ordenamientos juridicos brasilefio y argentino.

En un capitulo especifico, serd abordado el Instituto de la Orientacion en
Alemania.

Mediante este estudio comparativo de los sistemas juridicos brasilefio,
argentino y aleman, se investigard como 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 interdiccion se vinculan
al derecho procesal, existiendo, en ese sentido, particularidades diferenciales
en Brasil, Alemania y Argentina i atendiendo a que en los dos primeros paises
la jurisdiccion es voluntaria, y en el segundo contenciosa i se propone
investigar en qué consiste la jurisdiccion en el Estado Democrético de Derecho,
tanto como sus ramificaciones aqui mencionadas.

El analisis acerca de la comprension de la jurisdiccion sera efectuado a
partir de la evolucién del concepto de proceso, que desde Oskar von Bullow*

fue considerado una relacion juridica de derecho publico, repasando las ideas

4 Las obras de André Cordeiro Leal referidas en la bibliografia de esta tesis ofrecen una
explicacion acerca de la teoria de Oskar von Billow, titulada La Teoria de las Excepciones
Procesales y los Presupuestos Procesales, y publicada en Buenos Aires en el afio 1964.
Consciente de que una investigacion 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.



18

de Eduardo J. Couture, que trajo contribuciones orientadas a la comprension
del proceso como institucion, hasta autores mas contemporaneos, como Elio
Fazzalari, quién comprendio el proceso como procedimiento contradictorio T lo
que representd una modificacion en toda la ciencia procesal a partir de
entonces, en la medida en que a ella siguid la teoria critico discursiva de la
jurisdiccion.

A partir de la Hermenéutica, campo en que inciden las Teorias de la
Argumentacion Juridica atinentes a la Filosofia del Derecho v,
consecuentemente, de la investigacion acerca de la deontologia de los
principios constitucionales, dentro de los cuales se encuentra inserto el
principio contradictorio y de la amplia defensa®, se buscara la superacion del
paradigma positivista implementado por las codificaciones del siglo XIX T cuyas
influencias heredadas del Esbozo de Teixeira de Freitas® y del Cédigo Civil de
1916, elaborado por Clévis Bevilaqua, pueden, aun, ser percibidas en el Codigo
Civil brasilefio de 2002 y en el Codigo Civil Argentino.

La referida investigacion fue llevada a cabo junto a la Universidad del
Museo Social Argentino i UMSA, con sede en Buenos Aires, y se enfoca bajo
la perspectiva relacional, dialégica y dialéctica, establecida entre los sujetos de
derecho titulares de iguales libertades fundamentales’. La tesis obedece al
programa Relaciones Familiares, del Doctorado en Ciencias Juridicas y
Sociales y la linea de investigacion titulada Sujeto de Existencia Visible y
Relaciones de Familia, T coordinada por la profesora Doctora Maria Maida.

El desarrollo de la tesis doctoral, enfocada al publico de la comunidad
juridica, ademas de los profesionales de areas afines (como la psiquiatria, y la
sociologia), transcurrié en el periodo comprendido entre los afios 2009 y 2013.

Tras la investigacion comparada de los ordenamientos de Brasil, de
Argentina y de Alemania, se hara una propuesta de fundamentacion de

SAArt. 5 Uaoq litigantep, erh processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerenteso.

6 El Esbozo de Teixeira de Freitas no fue recepcioando por la comunidad juridica de la época,
pero sirvid como paradigma para la elaboracion de los ordenamientos juridicos de argentina,
paraguay y uruguay.

Art. 5U fiTodos s«0 iguais perante a | ei-seassem di st

brasileiros natos e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

r

|l i bberdade, ° igualdade, °~ seguran-a, e ~ propriedad:¢
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proyectos de ley, con miras a la derogacion de la interdicciéon en Brasil y en
Argentina.

La tesis esté delimitada por el andlisis y la critica correspondiente a las
categorias juridicas enumeradas por el régimen juridico de las incapacidades
limitadas a los mayores de edad reputados como absoluta o relativamente
incapaces para los actos de la vida civil, cuya disciplina juridica es traida a
colacion por los institutos de la Curatela y de la Interdiccion.

El referido analisis abarca los limites, especie y efectividad de la
proteccion conferida al mayor de edad reputado como absoluta o relativamente
incapaz, tanto como a la duracion y a los limites de las funciones atribuidas al
curador en el ejercicio de la funcion, que consiste en la administracion de la
persona y de los bienes del curatelado.

Los ordenamientos juridicos de Brasil y Argentina también enuncian las
especies de curatela especiales, como la curatela del prédigo, la del nasciturus
y, en argentina, también la curatela dativa y la testamentaria, que en Brasil no
cuenta con una disciplina juridica especifica, en razén de la subsidiaridad de la
aplicacion de las reglas de la tutela a la curatela, en lo que fueran compatibles.

Entre tanto, en el ordenamiento juridico aleméan, se trata la disciplina
juridica del instituto de la orientacion enfocandose las més variadas situaciones
juridicas 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 juridico aleman expresa, ademas de las atribuciones del
orientador, la manera en que la persona orientada puede emitir su
consentimiento durante los tratamientos meédicos, tanto como para el
casamiento, para figurar como mandatario en el &mbito de los contratos, etc.,
ademas de especificar dispositivos legales que tratan de la duracién y, también,
del respectivo proceso en los casos de orientacion.

El analisis de la jurisdiccion en el contexto del Estado Democratico de
Derecho enfoca esencialmente la evolucion del proceso desde las teorias que
lo comprendian como relacién juridica de derecho publico, repasando los
procesalistas que lo consideraran un modelo institucional, y quienes lo
entendieran como un procedimiento contradictorio, hasta la reciente teoria que

enfoca la jurisdiccion bajo una perspectiva critico discursiva.



2C

La importancia del proyecto presentado sera desdoblada en tres
aspectos complementarios, a saber: la relevancia cientifica a partir de la cual
se analiza la fundamentacion, las razones de llevar adelante la investigacion; la
relevancia profesional, a partir de la cual se establece una compatibilizacion
entre la teoria y la practica en la cotidianeidad forense; y la relevancia social, a
saber, instigar la evolucion de la sociedad y, consiguientemente, del Derecho
gue por ella se produce y a ella se dirige.

El recorte epistemologico del régimen juridico de la incapacidad y de la
jurisdiccion en los ordenamientos juridicos brasilefio y argentino, teniendo en
consideracion los institutos de la Curatela y la Interdiccion, interesa a la
comunidad juridica porque, en principio, es a través de la capacidad civil que el
sujeto de derecho (referencial de imputacion) se inserta en la esfera juridica,
exteriorizando las potencialidades atinentes a su personalidad psiquica y
juridica. Se destaca que la Curatela es un instituto juridico del derecho material
(Derecho Civil) y que la interdiccién es un instituto juridico de Derecho Procesal
Civil.

La técnica legislativa empleada en los Cédigos Civiles brasilefio y
argentino es reglamentaria, caracteristica del Positivismo Juridico, 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 juridicas validas)
aprioristicamente establecidas, o sea, presumidas por el legislador. Esas reglas
son aplicadas al caso concreto por medio de la subsuncion del hecho a la
norma, adoptandose una postura convencionalista y pragmatica en relacién al
Derecho. Ese tipo de técnica legislativa rigié durante el Estado Liberal de
Derecho y también en el Estado Social del periodo de la posguerra, y se ha
demostrado hace mucho tiempo incompatible con el paradigma democratico
contemporaneo en términos de la teoria del discurso enunciada por Jirgen
Habermas, en su obra titulada originalmente en aleméan fFaktizitat und Geltung.
Beitrage zur Diskurstheorie des Rechtits und des demikratiche Rechitststaatsq
cuyas versiones brasilefia y espafiola, traducidas, respectivamente por Flavio
Beno Siebeneichler y Manuel Jeménez Redondo, integran las referencias

bibliograficas al final de la tesis.
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La obra de Habermas aludida Asuprao

para la tesis presentada, porque ella esboza todo el proceso de modernizacién
social de occidente a partrde | a @ @ oaini g ademas deocexplicar
racionalmente el quiebre de la estructura social de la Edad Media, centrada en
la religion, a partir de la racionalizacion del Mundo de la Vida en la sociedad
Moderna, cuya racionalidad no es ya mas monoldgica, sino dialogica.

Ademas, la referida obra de Habermas utilizada como marco tedrico
contiene las perspectivas liberal y republicana de la democracia, deudoras
respectivamente a Kant y Rousseau, como coi dependientes i implicando un
quiebre con los paradigmas vinculados al Estado Liberal y al Estado Social,
que fueron comprendidos por la tradicibn como paradigmas democraticos
aislados. En el paradigma procedimental del Derecho, defendido por
Habermas, se da un rescate de las autonomias publica y privada, vinculadas a
los conciudadanos libres e iguales, a partir de una coi originalidad, o coi
dependencia de ambas, considerandose que es a partir de la referida coi
dependencia que los conciudadanos se comprenden como autores y
destinatarios del ordenamiento juridico.

A partir de la instauracién del Estado Democratico de Derecho en Brasil
en 1988, con la promulgacion de la Carta Constitucional, hubo un giro
hermenéutico en lo atinente a los mecanismos de interpretacion de los textos
legales T en el caso de este proyecto, el Cédigo Civil de 1916 y, el Cédigo Civil
de 2002 de Brasil, y el Cddigo Civil Argentino. El ordenamiento juridico
argentino también siguié el proceso de modernizacion social a partir de la
Constitucion de 1994.

De una estructura tipicamente reglamentaria, se migré hacia un sistema
de principios juridicos. Estos estan discriminados a lo largo del texto legislativo
de los ordenamientos juridicos brasilefio, argentino y aleméan. El razonamiento
qgue, antes sistematico, partia de la norma general para el caso concreto, ahora
se convirtié6 en un razonamiento problematico y, por lo tanto, inverso, partiendo
del caso concreto hacia la construccién de la norma juridica adecuada
(decision judicial / sentencia) lo que posibilitaba al sujeto de derecho, a partir de
una perspectiva dialdgica y dialéctica con el otro, a la construccion de si mismo
y a la participacion en el proceso vinculado a las situaciones juridicas que le

son peculiares.
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Asimismo, ante esta perspectiva, la sentencia constituye la norma
juridica particular de cada caso concreto al estabilizar las expectativas de
comportamiento de los sujetos afectados por ella. En ese caso, se abarcan las
situaciones juridicas subijetivas 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 ambito legislativo y/o jurisdiccional,
por medio del desarrollo de los discursos juridicos de justificacion en el primer
caso, y de aplicacion en el segundo i ambos co-dependientes.

Pero también, la doctrina juridica critica el pensamiento sistematico
(axiomatico) del Positivismo Juridico vigente durante el siglo XIX.
Especialmente, se critica la subsuncién (aplicacion de la ley al caso concreto).
Esta linea de pensamiento desenvuelve un razonamiento circular y esta
encadenado al problema que debe ser solucionado, exigiendo del juez un
esfuerzo hermenéutico cuando se procura la solucion adecuada al caso
concreto.

Tanto el criterio analitico del Cddigo Civil brasilefio de 2002 i incluso
graduando ineficientemente las hipotesis de incapacidad consecuentes de las
enfermedades mentales situadas entre la ausencia absoluta de discernimiento
y la plena percepcion de la realidad i como aquel visualizado en el codigo de
1916 y en el Cadigo Civil argentino (que no establecia / establece cualquier
graduacion, empleando la expresion i locos de todos los géneros i en su texto
para designar las perturbaciones mentales de toda orden en relacién a los
enfermos mentales) pueden, muchas veces, ignorar los limites de la
Acapacidadin de | os portadores de deficienc
porque son criterios presumidos por el legislador, por demas abstractos y
discriminatorios. Se sostiene que Unicamente a travées del esfuerzo
hermenéutico podran ser resguardadas la libertad y la autonomia de los
portadores de deficiencia mental, segun el caso concreto, en las situaciones
vinculadas a su personalidad y a su patrimonio, lo que coloca en jaque a la
teoria, tantas veces denostada, de los intervalos lucidos, fruto de la creencia en
una fAseguridad jur2dicao en el 8§mbito de to

De esa forma, considerandose las estructuras sistematicas de los
Cadigos Civiles brasilefios (1916 y 2002) y del Cédigo Civil Argentio basado en

el Esbozo de Teixeira de Freitas, se verifican incompatibilidades sistematicas
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insertas en los propios textos legales, que se pretendian completos, rigidos y
acabados i lo que en verdad no sucede, segun el posicionamiento critico
discursivo en el cual se une a esta investigacion.

Segun la hermenéutica juridica contemporanea, fundada en una
jurisprudencia de los principios, éstos, considerados como normas juridicas, no
pierden su validez en el plano de la eficacia, porque son concurrentes y no
estan jerarquizados entre si, formando asi, un sistema abierto y coherente.

De ahi la necesidad del andlisis y la critica de las categorias juridicas
vinculadas al Régimen Juridico de las Incapacidades y a los institutos de la
Curatela y la Interdiccion, ambos excluyentes de aquellos referenciales de
imputacion que son, en cada hipotesis reglamentaria, enunciados como
excepciones a la regla de que la capacidad civil se presume con la mayoria de
edad, de modo que los casos de incapacidad son, por lo tanto, excepciones a
esa regla, como se percibiera otrora en el Cédigo brasilefio de 1916, y como se
percibe en su sucedaneo, el Codigo Civil de 2002, y en el Cdodigo Civil de
Argentina, puesto que se funda aun en la propiedad privada como fin dltimo,
que garantiza al sujeto de derecho proteccién y seguridad juridica en el mundo
de los negocios.

Sujeto de derecho, de acuerdo con el paradigma de los codigos latino-
americanos aqui 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 hip6tesis? La respuesta inicialmente parcial que
se ofrece es la siguiente: la exclusion del sistema juridico. Entre ellos, se
encuentran los mayores incapaces, que a través de interposita persona, por via
de representacion, y presencia del Estado, ejercen sus actos de la vida civil,
porque tienen su capacidad y personalidad juridica y psiquica suprimidas por
los institutos de la curatela y la Interdiccion.

El estudio comparado representa, asi, una importante contribucion para
la comprensién del fenbmeno de la repersonalizacién del Derecho Civil
contemporaneo, 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 caracteristica del Estado

Democratico de Derecho, lo que justifica la modificacion del tratamiento juridico
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dispensado a los mayores incapaces, considerandose sus particularidades® 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 investigacion que aqui se desarrollara, se procura el
perfeccionamiento del ejercicio de Derecho de Familia, de la Magistratura, y de
las atribuciones del Representante del Ministerio Pablico en el trato de las
cuestiones atinentes a los mayores incapaces, conciliandose la teoria y la
practica, sobre todo en las situaciones juridicas que hablan sobre los Derechos
de la Personalidad, en la medida en que la teoria y la practica, en esos casos,
no siempre se adaptan, pues en ese rol de prerrogativas que tocan situaciones
juridicas existenciales en relacion 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 fiderechos
di f u 9 @aEnd en lo casos de rechazo al tratamiento médico, por ejemplo 7,
dado el caracter personalisimo de esas situaciones juridicas subjetivas.

La relevancia social de esta investigacion abarca la posibilidad de
participacion activa en el discurso juridico de aquellas categorias (sujetos de
derecho) i e x ¢ | updrdehsistema, particulamente los mayores incapaces,
alcanzados por la Curatela y por la Interdiccion, 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 relacién dial6gica y dialéctica con el otro, construyéndose su propia
historia de vida, a su personalidad juridica y psiquica, reconocidas por el
Derecho como una parte de todas las historias de vida de los demas
ciudadanos, productores y destinatarios de normas generales, particularizadas
por el discurso en el caso concreto, a través de la decision judicial adecuada
que garantizara al mayor portador de trastorno (o enfermedad) mental la
preservacion de su autonomia privada. Eso porque la sociedad moderna esta

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

8 De hecho, la sociedad brasilefia, impregnada de resquicios del siglo XIX, es jerarquica. Sin
embargo, la sociedad preconizada por la Constitucion de la Republica, de 1988, es una
sociedad igualitaria, teniendo en vista el caput de su articulo 5°, que abarca el principio de
Igualdad de todos los ciudadanos ante la Ley, sin discriminacion. De alli se afirma que,
actualmente, la sociedad brasilefia (y se cree que también la Argentina) son sociedades mixtas
0 en transicidn, permeadas por el multiculturalismo y por el pluralismo juridico.
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Eso afirma la existencia de una lucha antimanicomial que promueve la
integracion 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
internacion.

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
interdiccion cuando el enfermo mental presente el minimo discernimiento del
mundo de la vida. Se busca, también, la derogacion del instituto de la
interdiccion tanto en el Cédigo Civil de 2002 (especialmente los articulos 1767
a 1783) en el Codigo Procesal Civil (especialmente los articulos 1177 a 1198),
tanto como de las disposiciones materiales y procesales del ordenamiento
juridico argentino.

La tesis es orientada por los métodos dogmaético 1 juridico e hipotético
deductivo. La investigacion bibliografica (cuyas referencias aparecen al final de
la tesis) esta formada por obras que comprenden la postura brasilefia,
argentina y alemana, respecto de los Institutos de la Curatela, de la Interdiccion
y de la Orientacion, respectivamente, ademas de las obras bibliogréficas que
pertenecen a la Teoria General del Derecho, a la Sociologia y a la Filosofia del
Derecho (éstas ultimas, con enfoque a las Teorias de la Argumentacion
Juridica).

La tesis obedece a los siguientes procedimientos metodoldgicos:

En el primer capitulo, ser& introducido al lector el Instituto Juridico de la
Curatela, con énfasis en su origen, que, principalmente, es el Derecho
Romano, y seguidamente, su disciplina juridica, con las respectivas especies, a
saber: la curatela de los locos, la curatela de los prédigos, la curatela de los
menores, y las curatelas especiales T entre ellas la del nasciturus; la del pupilo
gue demandaba su tutor, y la curatela a los bienes. El régimen juridico de las
incapacidades serd aqui abordado con sus respectivos desdoblamientos, a
saber: la incapacidad absoluta que tenia como referencias de imputacion a los
locos (furiosi); a los infantes; el esclavo; bien como las respectivas situaciones
analogas a esa condicion, 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 tenia como
referenciales de imputacion a los infantes menores de 25 afios; el prodigo; las
mujeres, en relacidén a los actos cuya practica exigia la intervencién del pretor;
y los débiles (sordomudos). Se reputaban absolutamente capaces los pater
familias y el hijo emancipado. Seran trabajados simultaneamente el régimen de
incapacidades y la curatela en el Derecho Romano en razén de su tradicional
conexion.

En el segundo capitulo, sera realizado un abordaje acerca del concepto
de persona en una doble perspectiva, a saber: la aproximacién historico-
filoséfica y la juridica, tanto como el analisis aparentemente relacional entre la
capacidad y la personalidad juridica a las cuales se vinculan las
comprensiones de derecho subjetivo y sujeto de derecho. En ese sentido,
seran diferenciadas relacion y situacion juridicas.

En el tercer capitulo, sera enfocada la curatela de acuerdo con el
ordenamiento juridico de Brasil a partir de algunos apuntes introductorios
acerca del Codigo Civil de 1916, para, en seguida, enumerar cuales personas
son alcanzadas por la curatela en el Codigo de 2002, a saber: los que, por
enfermedad o deficiencia mental, no tuvieran el discernimiento necesario para
la practica 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 toxicos; los deficientes mentales que presentan un
discernimiento reducido; los excepcionales sin desarrollo mental completo; los
prodigos; y el enfermo o portador de deficiencia fisica 1 respectivamente,
articulos 3°° y 4°10 del Cédigo Civil de 2002, tanto como las hipétesis facticas

que configuran la capacidad plena de acuerdo con el articulo 5° del Codigo

SATr t . 30U iS«o absolutamente incapazes de exercer pes

- Os menores de dezesseis anos;
- Os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o0 necessario
discernimento para a pratica desses atos;

- Os gQque mesmo por causa transit-ria, n«o pudere
WArt. 40 AS«o incapazes, Rebneinidewsaracert e a certos ato

- Os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

- Os ébrios habituais e os viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental,

tenham o discernimento reduzido;

- Os excepcionais sem desenvolvimento mental completo;

IV- Os prédigos

Par r af o Y“nico. A capacidade dos 2ndios ser8 regul a
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Civil de 20021%, Seran abordadas aqui las especies de Curatela en Brasil, a
saber: la curatela legitima; la curatela del nasciturus; la curatela del enfermo o
deficiente fisico; y la curatela del prodigo. Seran explicados también los modos
de ejercicio y extincion de la curatela.

En el cuarto capitulo serd enfocada la curatela de acuerdo con el
ordenamiento juridico argentino, destacandose, en primer lugar, un abordaje
general del instituto juridico, para, en seguida, explicarse las especies de
curatela, a saber: la curatela legitima; la curatela testamentaria; la curatela
dativa; la curatela especial; la curatela a los bienes, asi como el cuidado que el
instituto juridico de la curatela brinda al interdicto; y los modos de extincién de
la curatela. Aqui también serda abordado el régimen juridico, con sus
ramificaciones en incapacidad absoluta y relativa, que clasifican sus
referenciales de imputacion. Especialmente, son absolutamente incapaces, de
acuerdo con el ordenamiento juridico argentino, los menores de 18 afios (art.
126 Codigo Civil)*? y los dementes (art. 141 Cédigo Civil)*3. Son relativamente
incapaces los mayores de 14 afios y menores de 18 (art. 127 Cédigo Civil)14; y
los sordomudos que pudieran expresarse acerca de los actos de la vida civil
(art. 153 Cadigo Civil)*®. Son absolutamente capaces para los actos de la vida
civil en el ordenamiento juridico argentino los mayores de 18 afios (art. 128
Cadigo Civil); o por emancipacion (art. 1286, 13117 Cédigo Civil).

LArt. 50 AA menoridade cessa aos dezoito anos compl
pratica de todos os atos da vida civil.
Péarrafo Gnico: Cessara para os menores a incapacidade:
B Pela concesséo dos pais, ou de um deles, na falta do outro, mediante instrumento
publico, independentemente de homologacéo judicial, ou por sentencia do juiz,
ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;
- Pelo Casamento;
- Pelo exercicio de emprego publico efetivo;
V- Pela colacéo de grau em curso de ensino superior;
V- Pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego,
desde que, em funcdo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha
economia pr-priabo.
ATt 126. ASon menores | as personas que no hubiere]
BATrt 141. fASe declaran incapaces por demencia | as |
mentales no tengan aptitud para dirigir su persona ¢
“WArt. 127. iSon menores imp¥%beres | os que a¥%n no
cumplidos , y adultos | os que fueren de esta edad h;:
B Art. 153. iLos shabidak gonundapaces pagar I mctos de la vida civil,
cuando fuesen tales que no puedan darse a entender
B Art . 128. iCesa |l a incapacidad de | os menores por

dieciocho afios. EI menor que ha obtenido titulo habilitante para el ejercicio de una profesion
puede ejercela por cuenta propria sin necesidad de previa autorizacion, y administrar y
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En seguida, en el quinto capitulo sera presentado al lector el instituto de
la Orientacion, tipico del ordenamiento juridico aleméan, que sera confrontado a
los institutos juridicos de la Curatela y de la Interdiccion vigentes en Brasil y en
Argentina. En primer lugar, se efectuara una vision general del instituto aleman:
su evolucion en relacion a la antigua curatela, que remonta al derecho romano,
inicio de vigencia y referenciales de imputacion a los cuales la orientacion se
destina, tanto como a su reglamentacion juridica, que se inicia con la orden de
orientacion y el nombramiento del orientador; en seguida, se dard la
representacion del orientado. También sera explicado en que consiste el
principio de la orientacion personal y las funciones del orientador, los casos de
emision del consentimiento valido para que el orientado se someta a los
tratamientos médicos, tanto como los casos en que se puede proceder a la
esterilizacion del orientado. Se explicard en que consisten las medidas
privativas de libertad y la internacion, a las cuales el orientado puede ser
sometido, tanto como las disposiciones que versen acera de la rescision
contractual locativa que tenga como protagonista al orientado. En este capitulo,
seran enfocados, también, el periodo de duraciéon de la orientacién y el
respectivo proceso en los casos de orientacion. Se dedica, al final del quinto
capitulo, un excursus critico 7 discursivo, en el cual se problematiza la
comprension naturalizada acerca de la personalidad juridica.
El sexto capitulo se ocupara de la distincion entre reglas y principios,
cuando fueran empleados en la Teoria Discursiva del Derecho. Seran
enfocadas aqui dos perspectivas: la convencionalista, tipica del Positivismo,
que tuvo como exponentes a Hans Kelsenysur especti va fAnor ma f un
y H. L. A Hart, que en t ®r mi nos simil ar egegla depr esent
reconocimientod Seguidamente, se explica la perspectiva del Derecho en el
contexto del Pos-Positivismo, por medio de la comprension del Derecho como
integridad T una teor2a presentada poruniddidbdeal d Dwo

principioso, Sigui ®n d o shert Aleay ytstecompfemsiore | ab or ac

disponer libremente de los bienes que adquiere con el producto de su trabajo y estar en juicio
civil o penal por acciones vinculadas a elloo.
T Art. 131. $i que sontrajeram onatemonio se emancipen y adquieren capacidad

civil, con las limitaciones previstas en el articulo 134.Si se hubieran casado sin autorizacion no
tendran hasta la mayoria de edad la administracion y disposicién de los bienes recibidos o que
recibieren a titulo gratuito, continuando respecto a ellos en el régimen legal vigente de los
menor eso.
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de los principios como fmandatos de opt i mi zaci - no vy,
Aprincipio de ;paselwpose discdensalingeh ddabermas, que
comprende los principios a partir de una perspectiva procedimental fundada en
la co-dependencia entre las autonomias publica y privada de los
conciudadanos. En este capitulo, se enfocara la cuestion de la legitimidad del
Derecho y, por consiguiente, en que consiste una decision ilegitima, a partir de
la explicaciéon distintiva del caracter teleolégico de las reglas y del caracter
deontoldgico de los principios.

El séptimo capitulo tratara del andlisis de la jurisdiccion a partir de la
evolucion del concepto del proceso, enfocando su perspectiva de la relacion
juridica de derecho publico, repasando la comprension del proceso como un
modelo institucional, la reaccion de la ciencia procesal a partir de lo cual el
proceso puede ser comprendido como procedimiento en contradictorio,
siguiéndose a la teoria critico discursiva de la jurisdiccion.

El octavo y ultimo capitulo enfoca una relectura critico discursiva acerca
de las jurisprudencias brasilefia, argentina y alemana, a partir del analisis de
casos concretos, que tienen como referenciales de imputacién 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, sera presentada al final, la decisiébn del caso concreto
argentino, en su version original en espafiol.

A partir de la explicacion metodolégica de la tesis, es necesario destacar
que en Alemania, donde el pedido de orientacion es hecho por la propia
persona que sera alcanzada por el instituto, el orientador es un representante
legal del enfermo, pero la orden de orientacién no establece vinculo con el
régimen juridico de incapacidades, como ocurre en Brasil y en Argentina.

De acuerdo con el ordenamiento juridico alemén, 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, habra un suplemento del
consentimiento por el orientador. Ademas, si el orientado ya esta representado
por el orientador, el Juez (personificacion del Estado) no necesita someter a la

persona del enfermo mental al descontento de ser constituido incapaz, porque

espec?f
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la incapacidad es preexistente al procedimiento de interdiccion. Por eso, la
sentencia apenas declara una situacion de hecho.

Pues bien, el hecho de que la sentencia haya sido declarada por el Juez
(personificacion del Estado) no significa que la situacion de hecho i
incapacidad civil i sea valida. La posicion de la doctrina acerca de la
Ainaturaleza jur2dicao de | a sentencia que |

Frente a los argumentos presentados, se entiende que hay una
reduccion de la facticidad a la validez, una caracteristica tipica 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
democratica del Estado de Derecho en la Modernidad.

Kelsen, cuando afirma que el fundamento de validez de una norma
juridica es una norma juridica jerarquicamente superior, establece un esquema
hermenéutico aprioristico, que permite comprender el Derecho como una
convencién, un modelo de reglas. Y al afirmar que la Norma Fundamental no
esta puesta, sino presupuesta, el autor presupone que la sociedad esta regida
porunfiet hos dog erplamadida 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 linea se encuentran Miguel Angel Ekmekdijian, Caio Mario da
Silva Pereira y gran parte de la doctrina tradicional brasilefia, argentina y
alemana incluso. Teniendo en cuenta lo expuesto hasta aqui, pueden
realizarse los siguientes cuestionamientos:

1. ¢Sera posible que, en una Sociedad Moderna, influida por el
multiculturalismo y que, por consiguiente, es descentralizada, ya que luego de
la racionalizacion del Mundo de la Vida, se rompié la perspectiva medieval
atinente a una i conc e pademos aum sustertar deh buena
argumento de que la sociedad Moderna estd regida por ese fiet hos
compartidoo ?

2. ¢Como posibilitar al mayor incapaz el ejercicio de su autonomia
privada en lo que toca a las situaciones juridicas subjetivas patrimoniales y
existenciales si, de acuerdo con el Codigo Civil de 2002 y con el Codigo Civil
Argentino, él es considerado, segun la enfermedad que sufre, como absoluta o

relativamente incapaz?
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3. ¢ El mayor incapaz necesita, realmente, de la interdiccion en los casos
de enfermedad mental?

4. ¢Cual es la finalidad del instituto de la Curatela en el Cédigo Civil de
2002 y en el Codigo 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. ¢ Cual 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 juridicos Modernos de
Al emani a, Argentina y Br asi Iprinapioljudadicéd?pr opor ci

9. ¢En qué consiste la jurisdiccion comprendida en el contexto de un
Estado Democratico de Derecho?

10. ¢ En qué consiste la afirmacion de que una decision es legitima?

11. ¢(Cudl es la fi n adlewzra | udedadsénterzcia en el procedimiento
de interdiccidon? ¢ Es declarativa o constitutiva?

Los argumentos hasta aqui desarrollados demuestran, en principio, que
no hay relacion alguna entre la incapacidad civil, la curatela y el procedimiento
de interdiccion. Finalmente, acordar en principio con el mantenimiento del
instituto de la Curatela (y el respectivo procedimiento de interdiccion) significa
permitir que el Estado, deliberadamente, intervenga en la autonomia privada
de la persona humana. Y no cabe argumentar inicialmente que la curatela
reconoce iguales libertades fundamentales a todos, indistintamente, a través de
|l as Anormas general eso, porque el fundament
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 aqui presentados justifican la
fundamentacién del proyecto de ley que procura la derogacion de la Curatela y
del procedimiento de interdiccion, que seran sustituidos por las directrices del
Instituto de la Orientacion, tipico del Derecho Aleman, tanto en el Codigo Civil
de 2002 como en el Cbodigo Procesal Civil de 1973, en lo que correspondan, asi
como los referidos argumentos justifican también, y en principio, la modificacion

del ordenamiento juridico argentino?8.

18 Aunque nos refiramos a la fundamentacion de um proyecto de ley para el ordenamento
juridico argentino en esta introduccién, y por recomendacion de la professora Dra. Maria
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1. LA GENESIS DEL REGIMEN JURIDICO DE LA INCAPACIDAD Y DE LA
CURATELA EN EL DERECHO CIVIL: el derecho romano.

De acuerdo a las lecciones de Giordano Bruno Soares Roberto!® el
paradigma aceptado por la historiografia para el estudio del Derecho es el
derecho romano, pues éste influyo la formacion de la cultura juridica europea,
lo que justifica la adopcidn del sistema juridico romano-germanico por la
mayoria de los paises del referido continente, entre ellos Portugal, pais del cual
heredamos toda la produccion legislativa del Derecho pre-codificado?°.

El derecho romano es, en palabras de Ebert Chaumon:

O conjunto de normas juridicas que regram o povo romano desde o
periodo de fundacdo da cidade, verificada, segundo a tradi¢do, 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 7 helénico?!.

Ademas de haber influido la formacion de la cultura juridica europea en
general, se debe al derecho romano el desarrollo de muchos institutos de
derecho privado que aun en la actualidad sufren relecturas. Tampoco puede
olvidarse que el derecho romano represento el surgimiento de un ordenamiento
juridico sistematico vy rigido, 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
histéria do direito, isto é, por um imperativo do carater
fenomenolégico da norma juridica; e ainda, por motivos especiais, em
virtude de o direito romano ser o direito historico que gerou o direito
privado e que mais apto estda a ministrar ensinamentos pela
extraordinaria fecundidade e magnifica sistematizacdo dos seus
principios, os quais, embora sempre aderentes a realidade social,
foram dotados de tdo milagrosa universalidade que bem se pode
dizer constituirem as categorias fundamentais do pensamento

juridico.

Maida, no lo presentaremos en esta tesis. Eso no aleja, entre tanto, el estudio dogmatico-
juridico acrca de la curatela en el ordenamiento juridico argentino, que fue llevado a cabo en el
cuarto capitulo de la pesquisa aqui presentada. En ese sentido, la propuesta de esta tesis
consiste em la fundamentacion de um proyecto de ley solamente para el ordenamiento juridico
brasilefio.

19 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducao a histéria do direito privado e da codificacao.
2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 06.

20 Este pasaje se refiere especificamente al contexto historico brasilefio.

21 CHAUMON, Ebert. Instituigfes de direito romano. 6 ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977. p.
15.
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O formalismo é caracteristica essencial do direito antigo. Os atos
juridicos revestem-se de solenidades que devem ser cumpridas a
risca, para que produzam os seus efeitos. Nao é possivel altera-las
sequer para atender as exigéncias da equidade. Os atos juridicos séo

ainda tipicos, isto é, moldam-se em esquemas fixos, que nao
admitem modificagcdes nem ampliacdes. Por outro lado, o direito
romano € assaz impregnado de religido, da religido doméstica dos
antigos romanos; muitas sao as normas juridicas de origem
religiosa??.

En el derecho romano, la obra mas significativa es, sin dudas, el Corpus
luris Civilis, una produccién de Justiniano, dividida en cuatro colecciones: El
Digesto o Pandectas que se caracterizaba por reunir las obras de los
jurisconsultos del periodo clasico. Fue concluida en 533; Las Institutas, o
Instituciones también concluidas en 533. Se ocupaban de la introduccion del
derecho romano a partir de los comentarios de Gayo efectuados alrededor del
aflo 160; el Codex era un documento que reunia las constituciones hasta
entonces publicadas; y las novelas, cuyo alcance se restringia a las
constituciones justinianéas. Concluida toda la obra, Justiniano publicé una
Constitucion prohibiendo que se hicieran comentarios al Corpus luris Civilis, por
entenderlo perfecto?®. Luego de la divisién del imperio romano en el siglo IV y
con la invasion de los pueblos germanicos, se instalaron una serie de reinos.
En 476 ocurrié la decadencia del imperio occidental, y en 1453 se extinguio el
imperio romano con la caida de Constantinopla, iniciAndose la Edad Moderna?“.
A patrtir de alli se inici6 la formacién de la cultura juridica europea.

De acuerdo con el ordenamiento juridico romano, el status libertatis
versaba sobre la condicién del ser humano que no fuese esclavo, el status
civitatis se relacionaba a la ciudadania conferida especificamente a los
romanos, consecuente del nacimiento o de circunstancias posteriores, tales
como la transferencia del domicilio a Roma, por ocasion de la Lex Julia?® que
databa del afio 90 a.C. y del Edicto de Carcala,?® de fecha 212 d. C., por

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

22 CHAUMON. Institui¢c@es..., cit., p. 15-16.

23 Posteriormente, Napoledn siguié la misma orientacién romana, cuando concluye el Cédigo
Civil Francés.

24 ROBERTO. Historia..., cit., p. 07 et seq.

25 La referida ley concedié ciudadania a todos los latinos residentes en ltalia. CRETELLA
Janior, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no Novo
Cddigo Civil. 31 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 74.

26 El edicto en cuestion concedid ciudadania a los habitantes del império romano, excepto a los
peregrinos dediticios. CRETELLA JUNIOR. Curso... cit., p. 76.
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magistrados concusionarios llevadas a cabo por los peregrinos, por concesion
graciosa, o colectiva. En el @mbito del derecho privado, el ciudadano romano
ejercia el comercio, celebraba nupcias, ademas de encontrarse facultado para
actuar en juicio. En el ambito del derecho publico, ejercian el sufragio, tenian
acceso a las magistraturas, y servian en las legiones. A su turno, los
ciudadanos que no eran reputados como romanos, especialmente, los latinos?’
y los peregrinos?®, ejercian en la esfera del derecho privado el comercio,
ademas de actuar en juicio, siéndoles vedada la participacion en las legiones.
En el ambito del derecho publico, ejercian el sufragio y les era vedado el
acceso a la magistratura. El status familiae abarcaba la posibilidad de
constitucién de familiar a través de la celebracion de justas nupcias. Se
reputaban como sui iuris o pater familias, y el hijo legalmente emancipado.
Todos los demas individuos se encontraban ajenos al mundo juridico?®.

Manteniendo el curso de las exposiciones atinentes al tema de la
capacidad civil, es posible el analisis detenido de las categorias juridicas
abarcadas por el régimen juridico de las incapacidades en el Derecho Romano.
Estaba la conocida division de la capacidad civil en absoluta y relativa. De
acuerdo con Chaumon?° se consideraban absolutamente incapaces:

Los Locos (furiosi, mentecapti, dementes). Se admitian en el derecho
antiguo los intervalos de lucidez que devolvian al enfermo portador de
anomalia psiquica la capacidad civil. En el derecho pre 7 codificado los
intervalos ldcidos no se presumian, debian ser probados, y los incapaces eran

sometidos a curatela:

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

27 La categoria de los latinos se dividia en tres subcategorias, a saber, la de los Latinos Viejos
(los habitantes del Lacio y de las ligas latinas), los Colonarios (que se vinculaban a la tierra
debiendo permanecer en ella), y los Junianos, cuya condiciébn era regulada por una ley
especial, la ley Junia Norbana. CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 75.

28 Los Peregrinos se dividian en ordinarios, que cercados por el imperio romano firmaron
tratados de paz, volviéndose aliados de Roma, aunque esa categoria mantenia sus usos y
costumbres y abarcaba especialmente a los galos y a los griegos; los dediticios, que resistian
al imperio romano. A esa categoria le tocaba solamente el ejercicio del comercio. CRETELLA
JUNIOR, José. Curso..., cit., p. 75.

29 CRETELLA Junior. Curso..., cit., p. 74 et seq.

80 CHAUMON. Institui¢des..., cit., p. 48-49.
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entendimento. Porém, em quanto elle stiver em seu siso e entendimento, podera
governar sua fazenda como se fosse de prefeito siso 1.

Los Infantes: Aquellos que no podian hablar. En el derecho clasico, eran
asi considerados los menores de siete afios, y en el derecho antiguo, los
impuberes, carentes de pubertad, mas cercanos a esa edad. En el derecho
romano, se consideraban impuberes los varones menores de catorce afos, y
las mujeres menores de doce afios®?. Se adoptaba, de esta manera, el criterio
fisiolégico.

El Esclavo: En el derecho romano era considerado un ser, pero no era
reputado como hombre en el ordenamiento juridico, siendo entendido como
una res. La condicion de esclavo era establecida por el nacimiento, imperando
el principio de que el hijo de esclava, esclavo serd; o por circunstancias
posteriores al nacimiento, tales como: cautiverio, la desercion del soldado
romano; por negligencia, cuando el esclavo autorizado por el sefior no se
inscribia en el censo; por insolvencia, cuando el deudor no pagaba las deudas
y por la prisién flagrante en casos de hurto®:. La condicién de esclavo en el
derecho romano no subsistia en los casos determinados por la ley®*; cuando el
esclavo fugitivo volvia a Roma; o incluso, por la manumision, implicando la
emancipacion o dacion de libertad al esclavo por el sefior®®. La manumision
asumia formas solemnes y no solemnes. Las manumisiones eran solemnes por

el censo®, por la vindicta®’, por el testamento®, también por la manumisién

81 MENDES, Candido. Ordenacgdes Filipinas: ordenacdes e leis do Reino de Portugal
recopiladaspor mandat o d & e,lopriReiio. T&tm comkinedducfoebreves notas e
remissdes redigidas por Candido Mendes. Rio de Janeiro: [s.n.], 1984. v. 4e 5. p. 1004 et seq.
32 BEVILAQUA, Clévis. Introdugéo ao direito civil. Campinas: Servanda, 2007. p. 111.

33 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 67.

34 fA 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 desercéo, que fora vendido para ser libertado e o comprador
nao o libertou no tempo oportuno; que, sendo cristdo, fosse adquirido por ndo cristdo; que
fosse circuncidado pelo senhor judeu; que entrasse em mosteiro e ndo fosse exigido por trés
anos; que recebesse ordens sacras e ndo fosse reclamado durante um ano, mas apenas
enquanto permanecesse no sacerddcio; a escrava vendida sob condi¢é@o de néo ser prostituida
e o f cCBAUMON. Instituigbes..., cit., p. 56.

35 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 68.

36 Ocasidn en que el esclavo, liberado por el dominus, se inscribia en el censo como ciudadano
romano. Por otro lado, el incensus, aquél que no se inscribia, perdia su libertad. CRETELLA
JUNIOR. Curso..., Cit., p. 69.

37 Esa espécie de manumision ocurria cuando el sefior y el esclavo se dirigian al magistrado
acompafiados de un amigo, y ése tocaba al esclavo con una vara pronunciando ante el silencio



36

Sacrosanctis Ecclesiis®, instaurada por Constantino en el Bajo Imperio. Se
consideraban manumisiones no solemnes: la manumision inter amicos?, la
manumision post mesam*! y la manumisién per epistolam42,

Habia, en el ordenamiento juridico romano, algunas situaciones analogas
a la de esclavo. Estas eran: la del hombre libre que desconociendo su
condicion servia al pseudo sefior como si fuese esclavo; la del adictus, deudor
ejecutado que no pagase sus deudas o0 que no presentase a otro para que lo
haga en su lugar; la del ex i prisionero rescatado por otro, manteniéndose
vinculado a este por un periodo maximo de cinco afios, hasta el levantamiento
del rescate; la del auctoratus, que se obligaba ante un empresario a realizar
espectaculos circenses. El auctoratus se consideraba libre, pero dependiente
de aquel que lo regenteaba como empresario. Ademas, se consideraba un
objeto pasible de hurto; el hijo dado in mancipio que al cometer delito era objeto
de dacion a tercero, llevada a cabo por el padre, que al entregarlo a aquél que
sufriera dafio se eximia de la responsabilidad de la reparacion. El hijo dado in
mancipio que conservaba su libertad, asi como su descendencia. Su
casamiento no se disolvia®3,

Siguiendo la linea del régimen juridico de la incapacidad en el
ordenamiento juridico romano, se reputaban relativamente incapaces:

Los Infantes préximos a la pubertad, los puberes menores de veinticinco
afios** (en el derecho pos clasico)*.

El Prédigo que, de acuerdo con Clovis Bevilaqua*® , es aquel que dilapida

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

del déminus que el esclavo a partir de ese momento se reputaba libre, bastando, para ello, la
declaracién del magistrado para confirmar el acto. CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 69.

38 En ese caso, bastaba que la carta testamentaria contenga la cladsula referente a la
liberacion del esclavo por el testador. CRETELLA JUNIOR, José. Curso... cit., p. 69.

3% Se trataba de una manumisién creada por influencia del Cristianismo. La especie de
manumisién comentada se realizaba en los templos religiosos, consistiendo en una declaracion
solemne del sacerdote frente al sefior propietario y de los fieles, testigos del acto. CRETELLA
JUNIOR, José. Curso..., cit., p. 69.

40 Manumisién realizada sin la observancia de un proceso formal, en presencia de amigos.
CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 69.

41 Manumision llevada a cabo luego de la cena. CRETELLA, Junior, José. Curso..., cit., p. 69.
42 Manumisién realizada mediante una carta en la cual el sefior propietario emancipaba al
esclavo. CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 69.

48 CHAUMON. Institui¢@es..., cit., p. 57-58.

44 Se refiere, en este caso, al periodo de vigencia del derecho romano pos clasico.

45 CHAUMON. Instituig@es..., cit., p. 49.

46 BEVILAQUA. Introdug&o..., cit., p. 94.
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A historia do direito nos diz que a interdicdo por prodigalidade
apareceu em uma época em que havia uma espécie de
compropriedade da familia, na qual os herdeiros de uma pessoa,
ainda em vida desta, eram considerados seus condéminos: et vivo
parente, domini existimantur. Nesse tempo, a interdigédo so se referia
aos bens, que o individuo, por forca da lei, herdava de seus parentes:
guando tibi bona paterna avitaque nequitia tua disperdis, liberosque
tuos ad egestatem perducis, ob eam rem tibi ea re comercioque
interdico. E a forma que nos conservou Paulo, e que transparece em
Cicero: male rem gerentibus patriis bonis interdici solet*’.

Las Mujeres en relacion a los actos que exigian la intervencion del
pretor®,

Los Débiles que en razén de la sordomudez, o de molestia cronica no
podian administrar su patrimonio. Eran impedidos de la capacidad
testamentaria®.

Exceptuados los infantes, los demas referenciales de imputacion
abarcados por la incapacidad relativa respondian por los delitos que
practicaban, pues en razén del discernimiento presentado, distinguian entre el
bien y el mal®.

Se consideraban sui iuris en el derecho romano el pater familias y el hijo,
emancipado en procedimiento especifico®?, por tanto, absolutamente capaces.

De acuerdo con el derecho romano, estaban vinculados el régimen
juridico de incapacidades y el instituto juridico de la curatela.

La tutela®® y la curatela son los institutos a que recurren los referenciales

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

47 BEVILAQUA. Introduc&o..., cit., p. 95.

48 CHAUMON. Institui¢Ges..., cit., p. 49.

49 CHAUMON.. Instituigdes..., cit., p. 49.

50 CHAUMON, Ebert. Instituiges..., cit., p. 49.

STAO0 pai vende tr°s vezes o filho (tr2plice
liberta-o em seguida. A complexa operagdo segue a seguinte ordem: 1°, pai vende o filho ao
amigo; 2°, o amigo liberta o filho, pois antes celebrara um pacto fiduciario pelo qual a tento se
obrigara; 3°, o filho volta a patria potestas de origem; 4°, o pai vende pela 22 vez o filho; 5°, o
amigo iberta o filho pel 22 VEZ; 6°, O pai vende o filho pela 32 vez; 7°, extingue-se total,mente a
patria potestas; 8° o filho cai in mancipio do amigo, mas este prometera ao pai que nao
libertaria o emancipando ( porque do contrario, o filho ficaria ligado ao amigo por um lago de
patronato manumissor extraneus), mas 0 remancipava ao pai, que recobra o mancipium sobre
o filho e, em seguida o liberta, conservando apenas um leve lago de patronato e de sucesséo
sobre o emancipado (manumissor parens). Este Ultimo ato, que completa de modo total a
cermt ni a da emancipa-«o0, est8 na Ep2tome de
CRETELLA JUNIOR. Curso... cit., p. 91.

52 La presente tesis se dedica a una explicacién dogamtica solamente del instituto juridico de la
curatela, objeto de investigacion de la tesis doctoral a ser defendida en la UMSA, razon por la
cual no sera realizado un abordaje profundo sobre el instituto juridico de la Tutela. Aunque,
siempre que las disposiciones concernientes a la tutela correspondan también a la curatela,

manci

Gai o,
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lo que se refiere a la defensa de sus derechos. Eso porque en Roma una
persona podria tener la capacidad de derecho y no poseer la capacidad de
hecho, sea en razon de su edad, del sexo o de su mente. En otros términos, la
persona incapaz no tenia 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 incapaces®s.

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 proteccién y asistencia a las personas fisicas incapaces® y
habla respecto de un i e n ¢ 2 regcomendado a alguien para dirigir a la
persona y administrar los bienes de los mayores incapaces®®. Esa definicion,
aun asi, no alcanza todas las especies de curatela, pues algunas de ellas, por
su naturaleza y efectos especificos técnicamente, se denominan curadorias y
exceden de la protecciéon conferida a los mayores incapaces para alcanzar a
veces a los menores o, incluso, a los nasciturus®’. En Roma, se sometian a la
curatela a los locos, los prodigos y los menores de 25 afios, todos ellos

considerados sui jaris®8.

seran hechas las debidas menciones. A titulo ilustrativo, debe destacarse que i [ a distifj¢éo
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
séo institutos de natureza semelhante e fins idénticos, tanto que o préprio legislador manda
aplicar a curatela, com as modificagBes derivadas das peculiaridades individuais, as regras
concer nent eRODRIGUES,tSkvib.Diretto civil: direito de familia. 28 ed. rev. e atual.
por Francisco José Cahali de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406 de 10-01 de 2002.
Séo 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 restriccion a la ventaja creada al beneficiario
de un negocio juridico, sea al establecer el fin al cual se destina la cosa adquirida, sea al
imponer una obligacion en beneficio de quién la instituye, de un tercero o de la colectividad
anonima. El encargo no constituye ni puede constituir una contraprestacién, pues si hubiera
contrapartida de la prestacion recibida no se daria el modus. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
InstituicBes de direito civil: introducéo ao direito civil e teoria geral de direito civil. 22. Ed. Rev. e
Atual. de acordo com o Cdédigo Civil de 2002 por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2007 V. I. p. 580.

5% Espinola apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia.
16 Ed. Rev. e atual. de acordo com o Cddigo Civil de 2002 por Tania da Silva Pereira. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2007. v.V. p. 477.

57 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil: direito de familia. 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 mas antigua de todas y estaba
localizada en la Ley de las XllI 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 correspondian a lo que hoy
denominados locos que oscilan entre los estados de lucidez y de locura.
Existian también los mente captus, también conocidos como demens o
insanus. Se trataba, en ese caso, del loco permanente, que no presentaba
intervalos de lucidez®®.

El derecho romano admite la readquisicion de la capacidad de los
furiosi en los intervalos lacidos, siendo que en ese lapso temporal ellos deben
practicar todos los actos para los cuales tienen capacidad de derecho®. Cabe
advertir que actualmente los romanistas ponen en duda la distincion 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 dificil comprobacién,
mientras que el segundo es el idiota, 0 sea, un individuo que presenta una
inteligencia poco desarrollada®!. Esa diferenciacion no es empleada por los
clasicos, pero si por los bizantinos. EI mente captus es también denominado
mongodlico®2. Un antecedente que se refiere a la relevancia de la diferenciacién
entre el furiosus y el mente captus puede ser traida a colacién de acuerdo con
los escritos de Marco Aurelio y Cémodo, pues en el caso en analisis, el
intervalo de lucidez podria empeorar el supuesto criminal especifico®:.

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. Incumbia al curador
del furioso, de acuerdo con el derecho romano, cuidar no solo del patrimonio de

éste, sino también de su persona. Para la administracion 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 deberia emplear el proceso de
la negotiorum gestio%4.

Se destaca que la curatela de los furiosi fue abolida con la
instauracion de la Republica, pasando a ser automatica, no requiriéndose
nominacion. Sin embargo, durante la época Clasica, el Pretor (o gobernador)
designaba, en la ausencia de los agnados, al curador del incapaz en cuestién®®.

Fue Oratio Severi, un senadoconsulto de la época de Sétimo Severo
(195 d.C), y una Constitucion de Constantino (335 d.C), los que permitieron la
restriccion de los poderes del curador, anteriormente muy amplios. Asi, el
curador, en la calidad de gestor de negocios que administraba el patrimonio del
furioso, debia rendir cuentas a los interesados, cabiéndoles contra él la actio
negotiorum gestorum®. En la época de Justiniano el curador debia prestar
garantias y también hacer inventario, y se daba al curatelado dos hipotecas,
una legal y otra general, que recaian sobre los bienes del curador®’.

No existia, en el derecho romano, la curatela testamentaria del furioso;
mientras, el magistrado daba preferencia al autor del testamento para indicar al
curador®®, En el periodo pés-clasico, todo curador debia ser confirmado por el
magistrado. Segun Justiniano, la orden de prioridad para la nominacion 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 indicacion,
una persona idénea indicada por el magistrado®®.

Ya en la época pos i clésica, Paulo otorgaba validez al testamento
hecho por el furioso en intervalo de lucidez, y Diocleciano admitia la realizacién
de una venta realizada en los intervalos de lucidez del furioso incapaz’. 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, segln lo determinado por Justiniano’®.

64 CRETELLA JUNIOR. Curso..., cit., p. 102.
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41

1.2. La Curatela de los Prédigos (Prodigi)

El prodigo es la persona sui juris que dilapida su patrimonio en
detrimento de sus hijos. Se trata de la dilapidacion del patrimonio recibido por
la sucesion legitima de los parientes paternos. En otras palabras, el prédigo es
el perdulario, el desbaratado, retratado en la parabola biblica El Hijo Prodigo??.

La Ley de las Xll Tablas consideraba prédigos a aquellos que
dilapidaban su patrimonio proveniente de la sucesion ab intestato de su padre o
su abuelo”. La interdiccion del prédigo era pronunciada por el magistrado,
generalmente un pretor o gobernador provincial. A partir del pronunciamiento
de la interdiccién, el prédigo era colocado bajo la curatela legitima de sus
parientes agnados y, en ausencia de éstos, de los gentiles’™.

Posteriormente, el pretor extendid la interdiccion del prodigo al caso
del liberto que dilapida su patrimonio como al del ingenuo que habria sido
instituido heredero por testamento y, en general, a todo aquel que apareciera
como un dilapidador de su patrimonio’. En esos casos, el pretor determinaba
la interdiccidon designando discrecionalmente un curador llamado curator
honorarius’®. El curador del prédigo también administraba los bienes de éste a
la semejanza de la curatela que recaia sobre el furiosus. Entre tanto, aun
cuando faltase al prodigo la capacidad para contraer obligaciones y enajenar su
patrimonio, se le permitia la realizacion de actos destinados a mejorar su
situaciéon econdmica, pudiendo aceptar herencia, no obstante las deudas
contraidas por él”7. Cabe destacar que como la curatela era determinada por la
interdiccion del prédigo y era llevada a cabo por el magistrado, solamente él
podia proceder al levantamiento de la interdiccion del curatelado en estudio, o
sea, del prédigo’.

La curatela también se extinguia en caso que el prédigo se recuperara,
dispensandose asi 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.

7Dl PIETRO. Derecho..., cit., p. 341.

8 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 341.
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sanidad mental’®. En ese caso, se trata de una interpolacion textual, de modo
que esa solucion seria valida para la época de Justiniano®°.

La descripcion del tipo que interesa al derecho esta delineada en las
sentencias del jurisconsulto Paulo, cuando trata de la interdiccion de los
prodigos®!, en estos términos: A Quando t i bi bona paterna av
disperdis, liberosque tuos ad egestatem, perducis o eam. Rem. Tibi
aerecommercioqgue interdico. o

Como la curatela del prodigo era instituida en interés de los presuntos
herederos, fuesen ellos agnados o gentiles, la inexistencia de ambos hacia
desaparecer la potestad sobre el prédigo, que podia, en ese caso, disponer de
su patrimonio como quisiese®. Se destaca, entre tanto, que la curatela del
prédigo exigia dos condiciones, a saber: que el prédigo tuviese hijos y que los
bienes hubiesen procedido de los parientes paternos (bona paterna avitaque).
No cabia a la curatela si el prédigo no tuviese hijos o si poseyese bienes

habidos por cualquier otro medio que no fuese la sucesion legitima®.

1.3. La Curatela de los Menores

La tutela sobre un varén cesaba cuando este llegaba a la pubertad. A
partir de entonces, era considerado plenamente capaz para la realizacion de
todos los actos y negocios juridicos®. Sin embargo, esa primera conclusion
l6gica no siempre estaba de acuerdo con la realidad juridica, en el sentido de
equiparar la capacidad natural de engendrar con la capacidad de realizar actos
juridicos, pues ello implica un error, teniendo en cuenta que el puber sui iuris no
tenia la percepcién necesaria concerniente al mundo de los negocios, pudiendo

por eso, realizarlos de modo inconveniente y perjudicar su patrimonio®”.
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Fue asi que se sanciond la Lex Laeatoria (no Plaeatoria) como se dice
equivocadamente en un Unico texto, la lex lulia municipalis = Tabula
Heracleensis 112, datada de comienzos del siglo 1l a.C. En ella se establecio
una accion penal y popular contra todo aquel que se aprovechase
econémicamente en un negocio con menores de 25 afios®. La referida ley
protegia 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 accion popular podia ser ejercida contra un tercero que
fraudulentamente se aprovechase de la inexperiencia del menor para conseguir
ventajas econdmicas. Demostrado eso, ademas de la pena (que se desconoce
cual fuera) el tercero era responsabilizado por infamia®. Lo que se puede decir
es que la referida sancion era considerada muy eficaz al punto de que los
usuarios temian prestar dinero a los menores de 25 afios luego de su
promulgacién®.

Antes de la ley Pletoria el menor de 25 afios era reputado plenamente
capaz, en razoén del formalismo atinente a los actos publicos practicados por él
en presencia de testigos®?.

Como la lex Laeatoria anulaba el negocio juridico celebrado, o sea, era
imperfecta, el pretor intervenia apuntando nuevas soluciones: la primera se
trataba de la excepcidon opuesta por el menor al tercero que se habia
aprovechado de su inexperiencia, pretendiendo, mediante una accion, efectuar
el negocio celebrado; la segunda consistia en la restitucion integral llevada a
cabo por el menor que hubiese sufrido alguna lesién patrimonial en razén de su
edad y, por medio de la cual, no se consideraba realizado el negocio juridico,
restableciéndose el status quo®2.

El pretor acogia el pedido del menor, debiéndose probar: a) que el
menor habia sufrido un perjuicio; b) que hubiese dejado de percibir un beneficio
gue pudiese adquirir; ¢) que el negocio realizado se encuentre viciado en razén
de la edad, no quedando otro recurso juridico al menor que no fuese la

celebracion 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.
9% 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 dafo fuera una consecuencia del caso fortuito. Asi, el pretor auxiliaba a los
menores en todos los casos en que éstos se equivocasen®,

La accion, la excepcion y la restitucion del negocio al status quo, a
pesar de parecer beneficios en relacion al menor, en realidad representaban
una desventaja, porque, debido a la rescisidbn eventual del negocio llevada
cabo por los menores, los terceros evitaban celebrar negocios con aquéllos®.
Para evitar esa situacion, los menores pasaron a solicitar un curador que los
asistiese en el acto (negocio juridico) a realizarse. A partir de entonces, los
terceros no podian alegar la edad como o6bice a la realizacion de los negocios
juridicos firmados con los menores®.

Al principio, el pedido de un curador se limitaba a negocio en
particular; sin embargo, desde la época de Marco Aurélio se permitia que el
menor solicitase un curador para todos sus actos de la vida civil,
reconociéndose, asi, su incapacidad®. A partir de la Constitucion de ese
emperador, la curatela de los menores se convirtié en una institucion legal®’.

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
tutela®®. Ademas, el ejercicio de la curatela implicaba apenas la actuacién del
curador como consejero, pero el curador no era tan so6lo un administrador
patrimonial de los bienes del menor, salvo que éste lo nombrase como
mandatario. En ese caso, posiblemente, podria haber intervencion de un
magistrado®. El tutor no era responable por los actos en ejercicio de la tutela;
aunque, si él fuese nombrado mandatario por el menor, si lo seria a través de
la actio mandati o por la actio negotiorum gestorium?,

En la época poés-Clasica hubo un acercamiento inevitable entre la
curatela de los menores y la tutela, aplicAndose a la curatela, en lo que le
cabia, las disposiciones de la tutela, especificamente las reglas de la tutela

atinentes a la excusa, caucion y limitaciones para disponer del patrimonio®©?,
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El texto interpolado de Ulpiano indica que se obligaban a los menores
a tener un curador, aun preservandose el principio clasico de que la
designacion de un curador no podia operar contra la voluntad del menor
curatelado!®?, Como caracteristica especial, considerandose excesiva la edad
de 25 afios, se otorgd en el siglo Il la venia aetatis, o autorizacion para la libre
administracion de los bienes'®3. Para ello, se exigia que el varén tuviese 20
afios y la mujer 18. No le era permitido hacer donaciones, ni vender bienes, y
esa disposicion se extendia a los tutores!®4,

Con ese beneficio, cesaba la curatela. Los menores habilitados no
podian 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 edad'®®. Incluso cuando el menor estuviese bajo curatela, la in
integrum restitutio se ampliaba a los supuestos en que éste actuase segun la
autorizacion del curador'®®, lo que inquietaba a los terceros?’.

En ese sentido, Alfredo Di Pietro explica que Justiniano, siguiendo el
consejo de Triboniano, decidi6 analogamente que, asi como en el caso del
pupilo tutelado, el curatelado, para no exponerse a los efectos de la in integrum
restitutio, podia presentarse ante el juez y obtener una sentencia por medio de
la cual se le autorizaba a proceder al pago, considerandose, asi, inatacable por

parte de tercerost,

1.4. Curatelas Especiales

Adem8s de |l as curatelas fAsuprao explic
romano, algunas curatelas especiales.

Se daba un curador al pupilo tutelado que tenia un pleito con su
tutor'®, Lo mismo ocurria si el tutor idéneo estuviese enfermo, o si el tutor se

excusase de la tutela temporariamente!*©,
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Procurando la proteccion del hijo ya concebido, se le otorgaba un
curador al vientre, asi como también se daba curador a los sordomudos para
que pudiesen realizar sus negocios'!?,

Cabe resaltar que, en lo atinente a la administracion de los bienes de
alguien que se encontraba en dificultades de hacerlo, se le daba un curador
para los otros casos necesarios'*?. Los casos que en el Derecho Clasico eran
solucionados por medio de un tutor especial pasaron a ser aclarados con la

intervencion de los curadores!is,

11 DI PIETRO. Derecho..., cit., p. 342.
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2. LA CONSTRUCCION DEL CONCEPTO DE PERSONA: una aproximacion
histérico-filosé6fica

El concepto de persona es, sin duda, una de las materias mas arduas de la
ciencia juridica. Si bien existe un gran numero 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 definicion del concepto juridico de
persona se debe a la gran diversidad de los puntos de vista de los autores en lo
atinente al abordaje del problema4.

LimitAndose al mundo clasico, se puede constatar que no todos los
hombres eran reputados como titulares de derechos. Habia una gran distancia
entre ser esclavo y ser un hombre libre. La idea de la libertad civil poseia
apenas un papel secundario, y se presentaba como una situacién politica.
Solamente los ciudadanos de Roma o de Atenas eran libres, y no por el hecho
de ser hombres, sino ciudadanos. Apenas aquellos que tenian poderes
deliberativos en asamblea, votando y resolviendo los problemas vinculados a la
polis, eran quienes podian ejercer derechos en la esfera privada. El status
libertatis derivaba del status civitatis!®.

La familia romana representaba una entidad politica, en la cual quien
tenia el poder era el pater familias. Sélo él podia libremente adquirir bienes y
disponer de ellos'6.

La palabra persona tiene origen latino y deriva de personare, cuyo
significado es resonar. Persona era la mascara utilizada por los grandes
actores, y cuya boca se constituia de laminas metélicas, dispuestas para
aumentar la voz para que resonase mejor en los anfiteatros, en los cuales se
representaban los dramas en la antigua Romat'’.

Fue mediante una larga evolucion histérica que los hombres, poco a
poco, se emanciparon de los grupos a los cuales pertenecian, en un proceso
de verdadera integracién social'’®. Cabe, en ese contexto, aludir a dos

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

114 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. 62 ed. México: Editorial
Porrda, 2010. p.271.
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Jusracionalismo y el lluminismo, respectivamente. El primero se caracterizo
como una version atinente a una nueva filosofia social, encontrada en la
antigua tradiciébn occidental, mientras que el segundo significO una ruptura
moral, especificamente en el ambito de la religion, con miras a predicar una
nueva actitud frente a la vida. A partir de alli, se promovié una modificacién de
la opinion puablica, promoviéndose grandes reformas en la esfera politica. Los
movimientos aqui 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 T entre ellos, Galileo y Descartes.
En cuanto a su accion, el Illuminismo promovid una humanizacion
racionalmente justificada, en la medida que abolié los derechos de magia,
tortura y de las penas corporales!®®.

La conexidon de esos dos movimientos implicO consecuencias juridico 1
politicas en Europa Central, pero principalmente en Alemania, lugar en que el
Jusracionalismo ascendio a una posicién dominante, debido a la combinacién
de razones politico-filoséficas 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 critica al Jusracionalismo
Histérico y a la Teoria Jusracionalista de los deberes. Se justificaban
espiritualmente en esas dos premisas todas las reformas politicas autoritarias,
y de la respectiva cultura moral, por ella emprendidas?.

Asi, el Jusnaturalismo se transformé en la Teoria 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 relaciébn a la antigua organizacion
juridica, a la dogmatica y también en lo que se refiere a la intolerancia religiosa
pregonada por los ortodoxos. A partir de entonces, el Derecho se incliné hacia
el humanismo, pues hubo un rechazo al juzgamiento de las brujas, a los
crimenes de hechiceria, a la tortura y a las penas corporales, de prisién

perpetua, a las penas infamantes y a la pena de muerte!?L,

119 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2 ed. Rev. Trad. A.M Botelho
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120 WIEACKER. Histéria... cit., p. 354-355.

121 WIEACKER. Hist6ria... cit., p. 355.



48

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 i y por otro lado, luchas en defensa
de la libertad de industria, y de la utilizacion del suelo, ya en el periodo de
decadencia del Antiguo Régimen. Con la secularizacidon y la racionalizacion de
las referidas ideas, se fundé la protesta contra la arbitrariedad de la evolucion
histérica, conectada a la exigencia de una razén vinculante en general. Fue el
Racionalismo Etico el elemento de unién entre el Jusracionalismo y el
lluminismo??2,

Frente a tal perspectiva, el término persona se presenta con un doble
concepto: uno moral y otro juridico. En el plano ético, la persona es el sujeto
dotado de voluntad y razén, o sea, un ser capaz de, liboremente, proponerse
fines y encontrar medios para llevarlos a cabo. Persona es un sujeto cuya
conducta es susceptible de realizacion 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 esta
capacitado para, ademas 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 realidad!?®. Por otro lado, la persona en su sentido pleno se
caracteriza como una instancia Unica de decisién'?4,

Individualmente, cada sujeto humano es una especie de concreto continuo
y dinamico. A pesar de que ocurran cambios en todo individuo, se verifica una
continuidad empirica en el desarrollo de la persona individualmente
considerada. Bajo este sesgo, la persona es una unidad a través del tiempo,
mientras que, en el ambito filosofico, persona significa la manera de ser del
hombre. En otras palabras, se trata aqui de una realidad auténtica, para el

Derecho, el vocablo persona designa una categoria abstracta y genérica®?>.
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Ser persona, bajo la perspectiva juridica, 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 juridicas i lo que
significa tener personalidad juridica®?®.

La personalidad se trata de una construccion que existe
independientemente del Derecho T a partir de la relacion establecida entre el
Yo y el No Yo. Por otro lado, la personalidad juridica se vincula estrictamente a
situaciones juridicas determinadas o determinables. Se refiere a una
calificacién que la norma juridica posibilita cuando da su aplicacion al sujeto de

una situacion juridica®?’.

2.1. La Edificacion del i ¥0

Los individuos humanos, reputados seres libres y que coexisten en una
red independiente de interlocucion, poseen una personalidad que no se
presupone, tampoco se impone i tal personalidad es socialmente construida.
Partiéndose de la concepcién de la sociabilidad moderna, se puede afirmar que
no hay individuo humano alguno a quién le sea vedada la construccion de su
personalidad, considerandose que ella se edifica a partir de las configuraciones
por él asumidas 1 consecuentes de sus propias elecciones, acciones u
omisiones, en tanto considerados seres libres, que actdan en relacion a la
propia vida, y que son capaces de autodeterminarse como constructores de su
personalidad??,

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
accion del hombre en la determinacion 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-relacdo entre as coodenadas da pessoalidade e as
coordenadas da personalidade juridica. 2009. Dissertacao (Mestrado) i Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais. Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte. p. 11.

127 MOUREIRA. Pessoas..., cit., p. 11.

128 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p.12.
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autodeterminacion y la autoafirmacion de las configuraciones individuales
insertas en un flujo comunicativo!?°.

La personalidad se presenta como la posibilidad del individuo humano
de asumir una identidad i pues esta situado en un horizonte a partir del cual
puede tomar una decision i actuando y responsabilizandose por sus actos,
orientdndose a la busqueda 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 reconstituyen®,

Es necesario subrayar que la personalidad no se configura como un dato
aprioristico, como si fuese algo extrinseco a los individuos humanos, por el
hecho de que asi se llamen o se autodenominen. Por el contrario, la
personalidad implica un proceso de construccion en lo que se refiere a la
autoidentidad de un ser libre y autbnomo, que se autoreconoce a través del
otro (alter), en un proceso de autoconstruccion de si y de su reconocimiento
por el otro y viceversa. Incluso tratdndose de individuos humanos que tengan
dificultades o incapacidad de afirmacién atinente a su identidad, el referido
proceso de reconocimiento es presente, pues el reconocimiento de si por el
otro se concretiza'3!,

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 asumiran
connotaciones diferentes, atendiendo al contexto social, politico, filosofico,
religioso, econdmico y cientifico a los cuales estuvieran expuestas, y sobre el
cual actuaran. No se puede, asi, 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 comprension de la personalidad que es
reconocida sera ciertamente condensada en contenidos diferentes en el futuro,
segun el contexto en que se constituira, o sea, de acuerdo a la dinAmica de las
practicas sociales!3?,

Si Apor n a tparsora | henrmaaades teconocida como un ser

historico 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
transformacion de la persona en cosa es algo que no se puede descartar
inmediatamente®33,

La personalidad implica una apertura a las posibilidades de Ila
personalizacion que no se encuentran cerradas en un circulo, pero que,
constantemente, se mueven revelando una espiral interminable. Claro que esas
posibilidades no vuelven al punto del cual partieran, pero no hay obstaculo para
que se aproximen a éste, aunque, en un contexto diverso i que es lo que las

diferencial3.

2.1.1. La Afirmacién del Hombre como Fin en Si Mismo

La modernidad promueve una valorizacion de la subjetividad, tanto como
de todas sus posibilidades existenciales. Ella busca respuestas y se pauta por
la metodologia, en el sentido de compatibilizar el ejercicio de las libertades
atinentes a las personas que interactian en la construccion de la realidad
social en la cual se insertan®®.

A medida que ha ido madurando la Modernidad, el hombre fue traido
hacia el centro de las probleméticas existenciales. Se introdujo un concepto de
autonomia como foco de las especulaciones tedricas. La filosofia kantiana
enfoco la autonomia bajo el sesgo reflexivo, y dirigido al discurso juridico. En la
filosofia Kantiana, el hombre no estd determinado por la existencia y por el
contenido de la moralidad externa a él. Aparece la orientacion moral en el
individuo, la idea de autogobierno se convierte en la idea de la autonomia. Kant
busca revelar las condiciones de posibilidad del mundo fenoménico, aunque, el
conocimiento no opera empiricamente. Este es dado a priori, partiendo del

individuo hacia la totalidad. Asi, 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, mas alla de revelar la importancia de la subjetividad y de
la autonomia de los proyectos filoséficos correspondientes a la Modernidad?*6,

La filosofia kantiana es relevante en el sentido de haber promovido una
radicalizacion de la comprension cartesiana moderna'®’. Se considera a Kant
como el primer filosofo de la Modernidad. El filosofo de referencia promueve
una critica al dogmatismo cartesiano a partir de una discusién sobre Hume, en
la obra Critica de la Razén Pura!®,

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 estructura®®. 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 mas el mundo, se
transforma en base al conocimiento. La palabra sujeto no aparece hasta
Descartes. El giro para el sujeto aun no ocurrié en la filosofia cartesiana. Kant
desenvuelve su filosofia proponiendo la asuncion de una postura auto T
reflexiva en relacion al sujeto, que se encuentra inserto en el mundo4°.

No vamos a profundizar aqui en todas las criticas kantianas, puesto que
no es ese nuestro objetivo. Efectuando un recorte problematizado de la
Filosofia Kantiana, ofrecemos una explicacion de aquella que es considerada la
cuarta critica Kantiana a partir de la obra La fundamentacién de la Metafisica
de las Costumbres, pues en ella se encuentra plasmado el concepto de
Derecho, fundado en la ley de la moral.

La principal cuestién enfrentada por Kant se refiere a la determinacion
ideal de la libertad en relacién al otro, y no sélo en relacién al propio sujeto?4!,
Kant inicia su discurso enfocando la transicion del conocimiento vulgar hacia el
conocimiento filoséfico, a partir de lo que denomina buena voluntad, cuando

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

136 MOUREIRA. Pessoas..., Cit. p. 46.

137 MILOVIC, Miroslav. Imanuel Kant. In: Dicionario de filosofia do direito. BARRETO, Paulo
(Coord.). Editora Unisinos: Sao 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.



54

absolutamente bueno, sino la buena voluntad, libre de inclinaciones que
puedan determinar el comportamiento42.

El concepto de deber en Kant no es empirico sino aprioristico. El
expresa la accion humana conforme la razén determinada por principios de
forma aprioristical4?, configurandose como A [ . . . ] a necessi
por respeito a leid#4. Para explicar en que consiste la buena voluntad Kant se
vale de lo que denomina imperativo categorico, que difiere del imperativo
hipotético. EIl imperativo categoérico representa una accion, o sea, un deber
necesario por si mismo, sin relacion con cualquier otro fin i se trata de la
buena voluntad en si misma. En lo que se refiere al imperativo hipotético, Kant
indica que, en ese caso, el deber a priori se voltea a la realizacion de un fin
posible o real'#®,

Solamente el imperativo categérico es considerado una ley universal
racionalmente construida y valida para todos los hombres!*®, y que se describe

bajo la siguiente formula:fage s- segundo m8xi ma t

dad

al

e d

que

tempo querer gque el a'*sbsentebimperativolcategériconi ver s a

gue reposa el ideal de autolegislacidon, que no se extrae, en supuesto alguno,
de los denominados imperativos hipotéticos!*®, puesto que el imperativo
categ6rico trae, implicitamente, el concepto de voluntad'*®. El hombre es
considerado, bajo esa perspectiva, como un fin en si mismo, y no como el uso
arbitrario de otro para alcanzar determinado fin'*°, Queda entonces establecido
el principio de la autonomia, y su ejercicio posibilita el reconocimiento de los
sujetos como fines en si mismos y como legisladores universales. El referido
ejercicio de la autonomia se da en lo que Kant denomina el Reino de los
Fines'®, ya que, tal como afirma el mismo Kant: i Pe | a peind entenda a

|l i ga-«0 sistem8tica de v8rios sédtes

142 KANT, Immanuel. A fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad.
Leopoldo Holzbach. S&o Paulo: Martin Claret, 2008. p. 21.
143 MOUREIRA. Pessoas..., Cit. p. 47.

144 KANT. A fundamentacéo..., cit. p. 28.
145 KANT. A fundamentacéo..., cit. p. 45.
146 KANT. A fundamentacéo..., cit. p. 50.
147 KANT. A fundamentagdao..., cit. p. 51.
148 KANT. A fundamentagdao..., cit. p. 55.
149 KANT. A fundamentagao..., cit. p. 57-58.
150 KANT. A fundamentacgdao..., cit. p. 58.
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De acuerdo a las lecciones de Kant, it odos o0s seres
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
simultaneament e % ®@enahi shirde elsconeepto de dignidad!®,
ya que es por medio de la voluntad que el hombre toma conciencia de si mismo
y establece los limites de su actuacion®®®,

En la tercera seccion de la obra kantiana aqui explicada, el filésofo
aleman realiza el siguiente interrogante: ¢(Como se da la expresion del
imperativo categoérico, o sea, como se da la expresion de la voluntad? La

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

raci or

AA vontade ® uma esp®cie de causalidade dos

liberdade seria a propriedade dessa causalidade de todos os seres irracionais
gue possam determina-l &°%9.

La libertad es un presupuesto inherente a todos los seres racionales vy,
por consiguiente, autolegisladores®®’. Como el ser racional se encuentra inserto
en el mundo inteligible, él sélo sera considerado autonomo en la medida en que
exprese libremente, en el plano concreto de la razén practica, su voluntad®®.

En la obra La Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, el
concepto kantiano de persona es una derivacion de la relevancia del contenido
atinente a la filosofia trascendental propuesta por el fildsofo en question. La
filosofia 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 si misma, ella debe demostrar su capacidad de
autodeterminarse. El concepto de persona aqui se liga a la razon, 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 universalizacién de sus conductas,
considerandose como un legislador universal*®°.

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 fundamentacéo..., cit. p. 64.
154 KANT. A fundamentacgao..., cit. p. 65.
155 KANT. A fundamentagao..., cit. p. 70-71.
156 KANT. A fundamentagao..., cit. p. 79.

157 KANT. A fundamentacéo..., cit. p. 80-81.
158 KANT. A fundamentacgdao..., cit. p. 93.
159 MOUREIRA. Pessoas..., Cit., p. 56.
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Filosofia dos personalidades: la moral y la psicoldgica. La personalidad moral
se relaciona a la universalidad, o sea, a todos los hombres, considerandose
que ella es la libertad de un ser racional que se somete a las leyes morales.
Por otro lado, la personalidad psicologica revela la conciencia de la
subjetividad, y se relaciona al mundo sensible'®0, Es, por lo tanto, a partir del
contacto entre los mundos sensible e inteligible, que surge una personalidad
practica, ya que la persona es, bajo esa perspectiva, el referencial de
imputacion de sus conductas y, por eso, hay en la Filosofia Kantiana un unico
derecho innato: la libertad6?.

De la conclusién que el hombre es un fin en si mismo y de que los
hombres que con el interactian deben ser vistos, también, como fines en si
mismos; de la libertad innata se extraen tres conclusiones: la igualdad innata i
caracterizada como una independencia consistente en no ser obligado por otro,
salvo aquello a lo que en una relacién reciproca se puede obligar a si mismo, a
la integridad en el sentido de no perjudicar a los otros y a no obligarlos a algo
gque no quieran. Hay en la Filosofia kantiana la asuncién de un vigoroso
subjetivismo y, ademas, que sea resquicio atinente a las diferencias
perceptibles por las férmulas secundarias del imperativo categorico, no se
niega que el subjetivismo en la propuesta kantiana es algo fundamental62,

En sintesis, 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 mas
efectos produjo sobre el espiritu en el contexto de la Modernidad fue el sistema
filoséfico hegeliano. Es bajo esta perspectiva filosofica -y no, la juridica i que
su pensamiento ingresa en el ambito del Derecho. Hegel puede ser
considerado un pensador genuino, que se dedic6 a la explicacibn de

cuestiones suscitadas por el Derecho?¢3,

160 MOUREIRA. Pessoas..., Cit. p. 56.

161 MOUREIRA. Pessoas..., Cit. p. 56-57.

162 MOUREIRA. Pessoas..., Cit. p. 57.

163 BITTAR, Eduardo. C. B.; ASSIS DE ALMEIDA, Guilherme. Curso de filosofia do direito. 8 ed.
rev. e aum. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010. p. 336.
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El aspecto diferencial entre Kant y Hegel radica en la concrecion
dialéctica T o sea, en la union indivisible entre el ser (empirico) y el deber ser
(razon). El pensamiento hegeliano estd marcado por el elemento historico,
pues es en la historia que se da la realizacién del espiritu. Esta es una
preocupacion que no se constata en la Filosofia kantiana. Cuando se procede a
la afirmacion de algo i tesis 1, lo contrario se presupone a partir de lo que fue
afirmado i antitesis 7. De la contraposiciéon entre lo que se afirmé y la
contraposicion surge la sintesis!®4,

Si en Kant la libertad es algo dado aprioristicamente, es a partir de la
perspectiva filoséfica de Georg Wilhelm Friederich Hegel que la libertad pasa a
ser comprendida como algo construido. Hegel enfoca en su Filosofiaii u ma
articulacéo dialética de Etica e Direitod%s.

La razén para Hegel no es algo dinamico que se produce
constantemente por la propia subjetividad!®®. La relevancia de la Filosofia
hegeliana est4 en la posibilidad de construccion de la identidad por la propia
persona, por eso, la libertad no es mas encarada como algo dado, sino como
algo que se construye!®’. La afirmacion de Hegel en el prefacio a la obra
Principios da Filosofia do Direito i fi ajue € racional é real e o que é real é
r aci d%emfood la asuncion y la afirmacion de la alteridad®®. Decir que lo
real es racional no significa afirmar que todo lo real es racional. Bajo la
perspectiva hegeliana es la razén que ordena la realidad, de modo que ella se
haga racional, y esa organizacion idealizada ocurre a partir del momento en
que el hombre interfiere como ser racional sobre la realidad*?°.

Existe, de acuerdo con la filosofia hegeliana, una tension entre la formay
el contenido, o sea, una tensién entre el ser y el deber ser'’:. El concepto de
pensamiento libre es asumido como un medio de produccion de la persona, en

tanto voluntad libre. En las palabras de Hegel:

164 BITTAR; ASSIS DE ALMEIDA. Curso..., cit. p. 338.

165 FERNANDES DE AQUINO, Marcelo. Hegel George W. F. In: Dicionario de filosofia do
direito. BARRETO Paulo. (Coord.). S&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2006. p. 421-426.p. 423.
166 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 58.

167 MAOUREIRA. Pessoas..., Cit. p. 58.

168 HEGEL, George.Whilhelm.Friederich. Principios da filosofia do direito. Trad. Orlando
Vitorino. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 36.

169 MOUREIRA. Pessoas..., Cit. p. 58.

170 BITTAR; ASSIS DE ALMEIDA. Curso..., cit. p. 340.

171 HEGEL. Principios..., cit. p. 25.
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[...] o homem pensa e é no pensamento que procura a sua liberdade
e o principio da sua moralidade. Este direito, por mais nobre e divino
gue seja, logo se transforma em injustica se o pensamento s6 a si
mesmo reconhece e apenas se sente livre quando se afasta dos
valores universalmente reconhecidos, imaginando descobrir algo que
Ihe seja proprio 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
participacion 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
publicametne reconocida, estableciendo su conducta y su posicion en la vida
bajo esa sélida base, se denomina sentimiento ingenuo o comportamiento
simple!’s.

El pensamiento libre y, por consiguiente, la construccion de la
personalidad por la propia persona se comprueban por medio de su
disconformidad con los valores reconocidos publicamente. El todo se
sobrepone a la parte e implica un obstaculo a la construccion de la
personalidad por el sentimiento libre, reflejando la contingencia del
pensamiento libre por el arbitrio de unos sobre la libertad de otros'’*. En

palabras de Hegel:

Podemos também aqui observar a forma particular de ma consciéncia

gue se manifesta na eloquéncia com que aquela vulgaridade se

enfatua. Em primeiro lugar, onde € menos espiritual é que fala mais

do espirito; onde a sua linguagem € mais morta e coridcea é onde

mais pronuncia as palavias 6 vi da6 e O6vi vi f ipoprio 6; onde

e orgul hosa vaidade ® onde tem sempre na
Mas o mais caracteristico sinal que traz na fronte é o 6dio a leil’®.

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 aniquilacibn de la persona, pero presupone su
participacion efectiva en la construccion de lo universal. En la Filosofia

hegeliana ocurre una apertura de la personalidad que se construye

172 HEGEL. Pincipios..., cit. p. 31.
173 MOUREIRA. Pessoas..., Cit., p. 59.
174 MOUREIRA. Pessoas..., cit. p. 59.
175 HEGEL. Prncipios..., cit. p. 31.



59

primeramente a partir de si 1 subjetividad T pero no acaba en ese punto, pues
esta inserta en un contexto espacio temporal con otras subjetividades 1
intersubjetividad 7176, Si los sujetos poseen derechos, ellos derivan del orden
juridico, considerandose que el Derecho es la maxima expresion de la libertad.
Histéricamente, hay una concretizacién, y una individualizacién volviéndose
realidad fenoménica en un mundo pluricultural en armonia con las diferencias y
las tendencias de los pueblos. Aqui se asume la nocion de positividad del
Derecho, que ocurre en un determinado contexto histérico'’’. En palabras de

Hegel:

SO porque a existéncia do conceito absoluto da liberdade consciente
de si, sO 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 ha no desenvolvimento do conceito de liberdade. Em face
do direito mais formal, e portanto mais abstrato e mais limitado, o
dominio e a fase do espirito em que os ulteriores elementos contidos
na idéia de liberdade alcangam a realidade possuem um direito mais
elevado porque mais concreto, porque mais rico e mais
verdadeiramente universal.

Nota i Cada fase do desenvolvimento da idéia de liberdade tem o
seu direito particular porque é existéncia da liberdade numa das
determinacdes que lhe sdo proprias. Quando se fala de oposi¢édo
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 determinacdo e uma
realizacdo da liberdade. S6 podem entrar em conflito quando, por
serem direitos, se colocam na mesma linha; se o ponto de vista moral
subjetivo do espirito ndo fosse também um direito, ndo 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
determinacéo do espirito em face da qual tudo o que lhe e alheio ndo
possui existéncia substancial.

Mas o conflito contém ainda este outro aspecto: é limitado, e portanto,
€ algo que se subordina a outro elemento. Sé o direito do Espirito 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 relacion dialéctica
con el otro T intersubjetividad. A partir de esa relacion 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. Principios..., cit. p. 32.
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intersubjetividades. La dialéctica establecida entre el sujeto histéricamente
contextualizado y el ethos sintetizan la perspectiva de bienestar en un doble
sentido: lo ideal y lo real. La sintesis consecuente de la dialéctica entre el
sujeto y el ethos es lo que se denomina moral objetival’®, o sea, Derecho.

El contenido es traducido institucionalmente por el Espiritu natural i la
familia; el espiritu dividido y fenoménico i la Sociedad Civil; y el Estado, que se
consolida a partir de esa relacion dialéctica e intersubjetiva, cuya sintesis es el
Derecho como expresibn maxima de esas libertades intersubjetivamente
construidas, en un determinado contexto histérico!,

De acuerdo con la perspectiva filosofica hegeliana, ser persona no
significa ser un cuerpo, sino tener un cuerpo. El cuerpo humano se caracteriza
como la expresion de la persona en el proceso de su autodeterminacion, sea
para atribuir contenido a su integridad fisica, sea para determinar las
coordinadas de su orientacion psiquica's’.

Asumir a la persona bajo una mirada relacional procesal implica una
reinterpretacion de los varios conceptos que fueran apropiados por el Derecho,
comenzando por el que se comprende como persona en el Derecho.

La construccion 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 fi v i bdilenao .
Por el contrario, ella reconoce la posibilidad de construir varias personalidades
y ademads, la existencia de var i as perspect i wenasa lde
efectivizacion de ese proyecto democratico necesita de una problematizaciéon
en el sentido de explicar el proceso de construccion normativa y efectivizacion
de la personalidad, atinntes a la personal®?.

En sintesis, 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 percepcién 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. Principios..., cit. p. 35.
180 HEGEL. Principios..., cit., p. 35.
181 MOUREIRA. Pessoas..., Cit. p. 67.

182 MOUREIRA. Pessoas..., cit., p. 68.
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2.1.3 La Imputacion y la Responsabilidad en el Contexto de la Teoria 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 aqui 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 antitesis. Ora, como
mencionaramos anteriormente, debe surgir una sintesis de esa relacion
dialéctica. Es de ella que nos ocuparemos aqui al explicar el contexto en que
se desenvuelve la comprension de la persona deliberativa en el discurso.

Tomando en cuenta la Teoria del Discurso, y a partir de una perspectiva
mucho méas alla 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 juridico que es
histéricamente construido, y que, a diferencia de la postura positivista, limita lo
que se puede considerar como Derecho legitimo. Aqui se enfoca la libertad
comunicativa. La referida libertad no obliga a que todos los ciudadanos
participen de los debates publicos, de ello pues se trata de la libertad 7 lo que
puede implicar un derecho negativo, sin que se interpreten los derechos
fundamentales bajo una mirada liberal, frente a un Estado policial'®s.

La legitimidad que se alcanza en el proceso de construccion y formacion
de las normas juridicas se encuentra vinculada a los discursos entablados
publicamente en los cuales se reconocen a todos iguales derechos de
participar de ellos. Solamente cuando los sujetos son considerados autores y
destinatarios i posibilidad basada en un mundo de la vida y en la capacidad
reflexiva de los individuos 1T es que se puede hablar de una racionalidad
decisoria, sea ella juridica o politica, ya que implica una aceptabilidad racional
erigida en términos comunicativos. Tal aceptabilidad racional puede ser
entendida en términos comunicativos aun cuando no concuerde con la toma de
decision que se lleva a cabo. La aceptabilidad racional se entrelaza a la libertad
comunicativa de los ciudadanos y, simultdneamente, posibilita la formacion del

poder comunicativo generado. EI poder comunicativo es un recurso

183 CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Imputacdo objtiva e risco no direito penal: do
funcionalismo a 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 juridicas legitimamente construidas, superando la nocién de poder,
antes entendido como coercion y violencia. Teniendo en cuenta tal pretension
de racionalidad, no se puede pretender como valido el ordenamiento nazi i al
contrario de lo que defendia Kelsen i pues en el contexto nazi no habia
garantia alguna de libertad comunicativa, capaz de permitir, discursivamente, la
generacion de un poder comunicativo y critico que posibilitase un link con la
vinculatoriedad normativa!84,

El poder y la fuerza del mejor argumento son establecidos en el contexto
del propio discurso, y nunca, aprioristicamente, invocandose una pretensa
superioridadi como una vision sacralizada del mundo lo permitiria. 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 i 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 posicién negativa cuando
el oyente niega lo que fue sustentado por el interlocutor. Aqui, el oyente niega
tanto el contenido de la proposicion del acto de habla de éste, como la
pretension de validez que él mismo intenta realizar'®.

Para destacar la importancia de lo que hasta aqui se ha sustentado, es
necesario hacer una distincién entre legitimidad y legitimacion. La legitimacién
se da por la mera aceptacién, que puede justificarse en términos de violencia,
mientras que la legitimidad se vincula a la concepcion estricta del poder
comunicativo. Si la legitimacion ocurre por medio de una aceptacion que lleva
en cuenta la violencia motivacional como manera de justificarla, la legitimidad 1
a su turno 1T se da por la aceptabilidad racional, dependiente de la
comunicacion, de la vinculacion y de la obligatoriedad del Derecho. Sélo se
puede hablar de libertades reciprocamente atribuidas al oyente y al hablante,

184 CHAMON JUNIOR. Imputacgao..., cit., p. 188-189.
185 CHAMON JUNIOR. Imputacéo..., cit., p. 190.
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cuando a ellos les es conferida la posibilidad de ofrecer argumentos a favor de
la pretension de racionalidad sustentada, y al otro, es abierta la oportunidad de
rebatir argumentativamente la pretension anterior, por medio de otros
argumentos a ser tenidos en cuental®®. La libertad en cuestibn no es una
simple libertad de opinion o de posicion. Se trata de una libertad de
participacion i de observar o dejar la comunicacion sin cumplir con sus
obligaciones alocutivas mutuamente referidas.

Debe haber un espacio de libertad atinente a la decision de participar o
de no participar T lo que implica que la toma de decisién debe ser pautada por
la sinceridad 7 y no coaccionada por cualquier factor, sino la fuerza generada
por la comunicacion por medio de esas razones y argumentos que se
presentant®’.

La centralidad de esa discusion radica en el hecho de que solamente si
el interlocutor y el oyente intentan mantener coordinadas sus acciones y planes
de accion mediante la aceptacion 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. Tratandose de normas de accion, las
obligaciones alocucionarias ganan mayor relevancia en virtud de que se debe
indagar sobre aquel comportamiento que es capaz de satisfacer la norma
validamente construida®®.

Cuando el sujeto, a partir de los mejores argumentos, acepta
determinada pretension, ella pasa a justificarse en razones para la accion del
propio sujeto’®®. La afirmacién de que alguien es responsable se relaciona a la
posibilidad de su responsabilizacién en el caso de violacion de una obligacién
ilocucionaria: el ego tiene la libertad de decir si 0 no ante una pretension y, en
ese sentido, alcanza un consenso discursivamente construido. Se trata aqui de
una capacidad de auto-orientacion del sujeto a partir del momento en que él
acepta la validez de determinada pretension i mismo que el contenido que la
comprende no le agrade al sujeto. La asuncion de la referida pretension implica

una obligacion del sujeto a orientarse segun esa pretension v,

186 CHAMON JUNIOR. Imputacéo..., cit., p. 191.
187 CHAMON JUNIOR. Imputacéo..., cit., p. 192.
188 CHAMON JUNIOR. Imputacéo..., cit. p. 193.
189 CHAMON JUNIOR. Imputacao..., cit. p. 194.
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simultdneamente, lo vuelve responsable por sus actos frente a la singular
action community. El significado de sujeto responsable esta relacionado al
hecho de que él i sujeto T 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 suspensién o que eviten la propia
responsabilidad, aceptadas, también, por la misma comunidad*®°.

De acuerdo con Lucio Antonio Chamon Junior, Klaus Gunther hace una
distincion de las nociones de autor y actor. En lo que se refiere a la verificacion
del actor, basta que él posea capacidades psiquicas y fisiologicas 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, ademas de las caracteristicas del actor, de un poder individual que le
permite intepretar sus propios motivos en el sentido de que el autor, por si, los
origina. El individuo debe ser comprendido como autor, en la medida en que,
solamente asi, es pasible de responsabilidad, porque €l se ve a si mismo como
capaz de rebatir contramotivos, y de determinarse segun la pretension de
validez compartida. Eso implica el reconocimiento del sujeto como el origen de
Sus propios motivos que orientan su accion. De esa manera, el sujeto recurre a
un poder critico-reflexivo para debilitar sus contramotivos, procurando no
violentar la expectativa no compartida. Es en esa nociébn de autor como
persona critica y capaz de reflexionar sobre sus propios motivos, que esta
basada la fuerza o el poder de transformacion de las razones en motivos que
determinan su actuacion®®?,

La nocion de Gunther aqui explicada presupone la comprensién de la co
I dependencia entre las autonomias publica y privada, o sea, la persona
deliberativa reconocida como ciudadano y persona capaz de derecho 1 como
co-participante/destinatario. Hay, asi, 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 estd convencido por los
argumentos que le son presentados, la posibilidad de no aceptar la validez de

las pretensiones, lo que implica una no obligacion de los deberes

190 CHAMON JUNIOR. Imputacéo..., cit. p. 196.
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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 relacién 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
pretension, transformandola en motivo, que de forma inmediata garantiza a
quienes aceptan su cumplimiento. En ese sentido, ese déficit motivacional es
superado por medio de la argumentacién funcional comparativa entre el
Derecho y la Moral pos-convencionales. Lo que debe ser destacado bajo la
perspectiva de Giinther es que la nocion de sujeto responsable presupone una
aceptabilidad de las razones, capaz de llevar a los autores a la reflexion 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 juridicas. Desde una perspectiva de asuncién
psiquica de lo debido o de lo justo, hay una explicacién funcional T la
posibilidad, el poder otorgado por una pretension valida en contextos subjetivos
e intersubjetivost®?.

El poder comunicativo adquiere un efectivo poder, cuando ocurre una
identificacion reflexiva y una confirmacion por parte de aquellos que aceptan
una pretensibn como valida. 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 community*°3,

El principio del discurso en su forma juridica no es indispensable, pero
es necesario para que se verifique aquello que tanto Kelsen como Luhmann no
percibieron i la fuerza vinculante o el poder que el Derecho tiene, mientras sea

legitimo, de obligar al sujeto a comportarse de determinada maneral®,

192 CHAMON JUNIOR. Imputacéo..., cit. p. 198.
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El concepto de persona deliberativa comprende al ciudadano
considerado como autor de las normas juridicas validas, como un sujeto capaz
de Derecho, teniendo en cuenta que €l es, también, el destinatario de referidas
normas discursivamente construidas. La persona deliberativa, considerada
como tal, como un sujeto critico, es capaz de asumir papeles de co-autor y
destinatario del Derecho, en virtud de poseer libertades comunicativas v,
también, libertades subjetivas que le garanticen la co 1T dependencia y la
complementariedad entre autonomia publica y privada, desde una perspectiva
critica’®>.

El hecho de que la persona deliberativa, considerada como ciudadano,
tenga el derecho subjetivo de participar politicamente en los procesos
democraticos que se delinean en el ambito institucional, no implica que el
referido sujeto deba hacer uso de sus derechos o de su libertad comunicativa.
Entre tanto, ese no i uso no implica un no deber, en lo que se refiere a la
observancia de la norma democraticamente elaborada, en un proceso
politicamente entablado en el contexto de los moldes constitucionales. El deber
de obediencia no surge como una sancion por la no participacion en el proceso.
Ese deber es explicado por Gunther en términos discursivos, y es construido a
partir de una perspectiva procedimental normativa. Solamente cuando la
cuestiéon es transferida hacia ese nivel, es que se puede entender que,
independientemente de la participacion efectiva o concordancia de algunos
ciudadanos, la norma sigue siendo vélida. El deber de obediencia no emerge
de una postura personal o grupal, sino del idéntico derecho al ejercicio publico
de su capacidad critica, y en un procedimiento juridicamente
institucionalizado!®.

Desde la perspectiva abarcada por la nocion 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 legitima de que la norma sea cumplida, y de que el

destinatario no cometa el ilicito, en razon de que referida exigibilidad depende

195 CHAMON JUNIOR. Imputagao..., cit., p. 202-203.
196 CHAMON JUNIOR. Imputacéo..., cit. p. 203.
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de la capacidad autocritica que el sujeto posee en relacion a sus propias
acciones!?’,

En el contexto de esta tesis, nos referimos aqui al reputado como en
principio incapaz para imaginarlo como referencial de imputacion en una
situacion juridica patrimonial o existencial, relacional o no relacional, ya que
bajo la perspectiva positivista que aqui criticamos, ella implica una supresién de
esa libertad comunicativa del sujeto i porque no es reconocida a él, en razén
de las premisas de las cuales parte el positivismo juridico, ya que, una vez
constatada la incapacidad para la practica de determinados actos, el curatelado
seria sometido a la interdiccion, implicando la supresion total de su
autodeterminacion, en lo que se refiere a las situaciones juridicas patrimoniales
y existenciales que le son propias.

La verificacion de la legitimidad del Derecho debe tener en cuenta la
efectiva libertad comunicativa e interactiva, relevante para la comprension del
concepto de persona deliberativa, pues solamente en el contexto del Estado de
Derecho, entendido bajo el sesgo discursivo, pueden verificarse espacios
publicos abiertos, que posibilitan una real interaccion reglamentada, porque
esta institucionalizada'®®.

Solamente se puede hablar de legitimidad producida en espacios
publicos discursivamente abiertos cuando son reconocidas iguales las
libertades comunicativas y subjetivas. Asi, la persona deliberativa no es
comprendida como un dato ontolégico, sino como un fruto del reconocimiento
de las referidas libertades. Segun la teoria de Klaus Ginther, el fundamento de
la persona deliberativa est4 plasmado en el derecho de participacién en un
proceso democratico institucionalizado. En ese ambito, cabe a la persona, en
su papel de ciudadano, producir discursivamente cuestionamientos atinentes a
la norma, pero no por la via de la comision de actos ilicitos, puesto que en tanto
persona capaz de Derecho i destinatario de la norma i debe evitarlos, pues
eso puede comprender al ciudadano como persona critica y capaz de
reflexionar acerca de sus proprias acciones. En ese ambito, gana relevancia la

cuestion de la responsabilidad®®®.

197 CHAMON JUNIOR. Imputacéo... cit., p. 203-204.
198 CHAMON JUNIOR. Imputacéo..., cit. p. 205.
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Gunther también enfoca la funcion social cumplida por la
responsabilidad, que esta 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. Ginther defiende la necesidad de superacion de las
decisiones arbitrarias, y eso alcanza, en términos comunicativos, en el sentido
de que es necesario y legitimo justificar la decisiobn a partir de criterios de
imputacién sobre los cuales sea posible que exista un disenso, asi como debe
ser posible también que exista un disenso en relaciéon a su empleo correcto y
adecuado?®©,

En ese sentido, los criterios de imputacion deben ser tenidos en
consideracion a partir un plan intersubjetivamente compartido que permita, en
ese horizonte, alcanzar legitimamente la justificacion de los criterios y las
decisiones que a partir de ellos son producidas. Presuponiendo la nocién de
libertad y de poder comunicativo, tanto como el concepto de persona
deliberativa, Gunther concluye su pensamiento conectando a la nocion de
persona deliberativa el atributo de persona responsable, que en tanto dotada
de capacidad critico-reflexiva, se critica a si misma, presentando Yy
constituyendo motivos para no desobedecer el Derecho. Responsabilizar
significa, entonces, apuntar a alguien como sujeto a rendir cuentas por su acto,
en una superacion de la lectura paternalista tipica de la del Bienestar Social. La
responsabilidad implica la asuncién del propio destino, y no un permanecer a la
espera de un planeamiento extrinseco al cual se puede imputar males, en
casos que estos ocurran. Para ello, se hace necesario el reconocimiento de la
persona como deliberativa®®?,

Asi, una exigencia activista se dirige a los ciudadanos, en el sentido de
que solamente a ellos, desde una perspectiva democrética, les cabe la
renovacion y la revision de los principios que rigen a toda la comunidad. Los
ciudadanos deben asumir las responsabilidades atinentes a la construccion de
un futuro por si 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 sera

200 CHAMON JUNIOR. Imputagéo..., cit., p. 207.
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consolidada solamente a partir del momento en que los ciudadanos de la
sociedad civil reflexionen acerca de la nocion de la responsabilidad, en el
sentido de cdmo tales criterios de imputacién de esa responsabilidad pueden
ser publicamente defendidos. De esa manera, los ciudadanos pueden rendir
cuentas sobre sus decisiones, y eso presupone el reconocimiento de la
identidad por los propios sujetos?°2,

Como la persona deliberativa asume la responsabilidad por sus propias
leyes, las preferencias individuales necesitan de exposicion publica,
permitiendo criticas y refutaciones que se construyen argumentativamente,
constituyendo normas que a pesar de ser provisoriamente legitimas, estén
justificadas por los mejores argumentos publicamente defendibles. Es en ese
sentido que se interpreta el Estado de Derecho en cuanto democratico, porque
reclama del destinatario la obediencia a las normas legitmimamente creadas. El
fundamento de esa afirmacion se relaciona al derecho de participacion, que le
es reconocido por las libertades comunicativas, y no, a una concordancia con la

norma o a una efectiva participacion en los procesos democraticos?°3.

2.2. El Concepto Juridico de Persona

En el ambito juridico, la palabra persona expresa el sentido de ser sujeto de
los deberes juridicos y de los derechos subjetivos?®*. Vease la definicién de

Hans Kelsen:

A teoria tradicional identifica o conceito de sujeito juridico com o de

pessoa. Eis a sua definicdo: pessoa é o homem enquanto sujeito de

direitos e devres. Dado que porém ndo s6 o homem, mas também

outras entidades, tais como certas comunidades como as

associagles, as sociedades por a¢bes, os municipios, os Estados,

sdo apresentados como pessoas, define-se o conceito de pessoa

como tépdoorr 6 de direitos e deveres jurz2d
como portador de tais direitos e deveres ndo s6 o individuo mas

também outras entidades?%,

202 CHAMON JUNIOR. Imputagéo... cit., p. 209.
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Se denominan personas fisicas a los hombres encuanto sujetos de
derecho. Por el simple hecho de serlo, el ser humano posee personalidad
juridica, a pesar que ésta sea, en algunos casos, limitada por la ley o en razén
de la edad, del discernimiento y del sexo masculino para el ejercicio de algunas
facultades legales. Aquellos que defienden la referida teoria propugnan que el
individuo, encuanto tal, debe ser considerado como persona. El principio aqui
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
juridicas especiales, 0 sea, es reducido a la condicién de cosa?°®.

Los términos sujeto o persona se refieren a todo ser capaz de tener
facultades y deberes. De ese modo, hay una divisién de las personas juridicas
en dos grupos: las fisicas y las morales. En relacion a las primeras, se dice que
corresponden al sujeto juridico individual, o sea, al hombre encuanto tenga
obligaciones y derechos. Las segundas son las asociaciones dotadas de
personalidad 7 por ejemplo, un sindicato o una sociedad mercantil. Como
ambas designaciones son ambiguas, se habla de persona juridica individual y
persona juridica colectiva®®’.

La persona fisica es una construccion destinada a auxiliar la descripcion
de los hechos juridicamente relevantes. Es una unidad personificada de las
normas juridicas que, de forma simultanea, obligan y confieren poderes a un
mismo individuo. Bajo tal enfoque, la persona fisica es también considerada
persona juridica. Asi, no se puede afirmar que la persona fisica es una
Areal i dar® natur al

Con el objetivo de reforzar la idea de que la persona en términos
juridicos se constituye como una categoria abstracta y genérica, se echa mano
de la premisa de que el fin en si es excluyente de cualquier orden jerarquico.
Bajo esa perspectiva, el concepto de persona es un concepto que traduce el

sentido de la igualdad?®®. La igualdad, o capacidad juridica constitutiva de la

206 GARCIA MAYNEZ. Introduccion..., cit. p. 275.

207 GARCIA MAYNEZ. Introduccion..., cit. p. 275. Aqui en este trabajo nos referiremos
solamente a la persona juridica individual, pues el instituto de la Curatela no abarca la tutela de
las personas juridicas colectivas.
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esencia de la persona no es innata a los hombres o a las asociaciones
humanas. Posteriormente, la capacidad juridica se atribuye a ambos por medio
del ordenamiento juridico. No se habla de ser persona en virtud de la
naturaleza o el nacimiento. El ser persona es un acto de personificacion del
ordenamiento juridico. Tanto las personas fisicas como las juridicas son
creadas por el ordenamiento juridico?°.

Ser persona significa ser un fin en si. No se comprende al hombre como
persona en cuanto ser viviente al cual no estén vinculados cuerpo y alma. En el
ambito juridico, el hombre es persona porque, de acuerdo con el ordenamiento
juridico, él representa un fin en si mismo. No debe demostrarse que las
personas colectivas se constituyen como unidades biologicas tal como los
hombres. Basta acreditar que, al igual que los hombres, las personas colectivas
son un fin en si mismas?*.

Cuando se procede a la delimitacion del concepto juridico de persona,
deben efectuarse los siguientes cuestionamientos: 1. ¢Qué quiere decir
persona en términos juridicamente considerados? En el ambito del
ordenamiento juridico, qué significa calidad de persona, en otras palabras, qué
significa ser persona para el Derecho? 2. ¢Cuales son los entes sobre los que
recae esa calificacion juridica de persona? 3. ¢ En qué consiste el ser de tales
entes a los cuales el Derecho concede personalidad? 4. Bajo la perspectiva de
la politica legislativa, a quién el Derecho debe conceder la personalidad??1?

En relacion al primer cuestionamiento, cabe decir que el concepto
juridico de persona no expresa la ontologia de las personas. El concepto
juridico de persona consiste en una delimitacién del significado de la referida
calificacion juridica. Se trata de un sentido denotativo, aplicado a las personas
fisicas y juridicas, indistintamente. A partir de esa generalizacion, es necesario
preguntarse cual es el alcance general del concepto juridico de persona para,
en un momento posterior, indagar acerca de las especialidades que conciernen
a la persona fisica y a la persona juridica. Aqui se inquiere sobre una

calificacion, un concepto puro, y nada mas?'2.

210 RADBRUCH. Filosofia..., cit. p. 191.
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En relacion al segundo de los cuestionamientos, la respuesta abarca un
aspecto del Derecho Positivo, pues es el ordenamiento juridico de cada pais el
que determina cuales son las personas que aparecen en el ordenamiento
juridico, y eso es determinado por las normas positivas del Derecho?'4.

En lo atinente al tercer cuestionamiento, que se refiere a la delimitacion
ontolégica entitiva, a los fines de la concesion de la personalidad, se trata de un
tema que no es propio de la Teoria del Derecho, sino de la Filosofia. Por
altimo, en lo concerniente al cuarto cuestionamiento, el criterio seguido para el
otorgamiento de la personalidad a determinados entes evoca una cuestion de
politica legislativa?®.

Por medio de una sistematizacion genérica el concepto juridico de
persona abarca tanto a la persona fisica como a la juridica. Las diferencias
entre ellas no son de indole juridica sino metajuridica. Se enfocan las
realidades de cada una de ellas a las cuales el Derecho otorga personalidad.
Bajo la perspectiva juridica, la personalidad del hombre no alcanza su
integralidad, porque en el ambito del Derecho se trata de una categoria juridica
genérica adherente a esa realidad 1 el individuo. Tal categoria juridica no
abraza el sesgo ontoldgico pertinente al ser humano. Tal como la persona
fisica, la persona juridica es una categoria construida por el Derecho, y se
proyecta sobre determinadas situaciones sociales?'6.

Cabe destacar que el Derecho conoce la limitacién que se refiere a su
concepto de persona, pero la existencia de un concepto juridico del término no
pone en jaque a las demas nociones. La limitacion del concepto juridico
representa una de las concepciones admisibles al término. De esa forma, la
nocion juridica de persona no se aparta de aquellas definiciones traidas por
otras areas del conocimiento y tampoco las absorbe, ni se contrapone a su
existencia?'’.

Aceptamos aqui la idea de que, para el Derecho, el término persona es
un referencial de imputacién de derechos y deberes; por consiguiente, €so no

significa que haya una identidad terminolégica 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 Antdnio Fabris,
2006. p. 18.
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derecho, pues no hay que hablar de una distincion por ser el sujeto de derecho
dotado de concrecion, y la persona de abstractividad. La nocion de sujeto de
derecho en cuanto componente estructural de la relacion juridica traduce
necesariamente una situacion abstracta. El ser sujeto de derecho y el ser
persona son traducciones de potencialidades que se realizan a pesar de la
practica de uno u otro acto juridico. Rigurosamente, la distincién deriva de un
anico factor juridico, 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 juridicas?® o, como preferimos denominar,

personas colectivas?®.

2.3. ¢Por Un Desdoblamiento de la Capacidad? Algunos apuntes sobre su
aparente relacion con la personalidad

Se puede entender, de acuerdo con la Teoria del Derecho Tradicional, que
la capacidad juridica, especificamente, la capacidad de ejercicio, se define
como la capacidad que un individuo tiene para producir efectos juridicos por
medio de su conducta. Tales efectos no pueden, entre tanto, ser entendidos
bajo el sesgo de un efecto causal. Asi, la capacidad de ejercicio consiste en la
capacidad conferida por el ordenamiento juridico a un individuo para que éste
provogue consecuencias juridicas mediante su conducta, o sea, el individuo en
cuestiéon produce las consecuencias que el ordenamiento juridico liga a la
conducta por él practicada®?.

Segun la doctrina tradicional, las consecuencias juridicas derivadas de la
capacidad de ejercicio son los deberes y derechos creados mediante los
negocios juridicos. La capacidad de ejercicio es, esencialmente, una capacidad
negocial. En ella estd comprendida la capacidad de influir por medio de la
accion y del recurso en el proceso judicial. Esto se refiere a la capacidad
procesal®?L.

La capacidad procesal es un poder conferido por el ordenamiento juridico

gue consiste en la intervencién de la produccién de la norma juridica individual

218 EBERLE. A capacidade..., cit. p. 26.

219 Esta problematizacion esta mejor desarrollada en el ejercicio sobre la desnaturalizacion de
la personalidad juridica en el capitulo 5 de esta tesis.

220 KELSEN. Teoria..., cit. p. 164.

221 KELSEN. Teoria..., cit. p. 165.
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establecida por la decision judicial. Se trata de un poder juridico concedido por
medio de la atribucion de competencia, en el sentido especifico de la palabra.
La capacidad negocial representa, también un poder juridico consistente en la
capacidad de crear derechos y deberes. Los derechos y los deberes son
estatuidos por normas juridicas, mas alla de que tales normas sean creadas
por medio de los negocios juridicos I tobmese 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 dinero???,

El contrato se caracteriza como un acto, cuyo sentido subjetivo es un deber
i ser. Por medio de una norma general, el ordenamiento juridico autoriza a los
individuos a concluir contratos y, en ese sentido, el ordenamiento juridico eleva
el sentido subjetivo de determinado acto negocial a un sentido objetivo?23,

Cuando el contrato crea para las partes, derechos subjetivos, el
ordenamiento juridico, al darle tal autorizacion, atribuye a las partes el poder
juridico de hacer valer por medio de una accién, el no cumplimiento de los
deberes estatuidos por la norma contratual. En sintesis, la capacidad negocial
es una capacidad conferida por el ordenamiento juridico a los individuos para
que los mismos, basados en las normas juridicas generales estatuidas por la
via legislativa o consuetudinaria, produzcan normas juridicas de escala inferior
de modo de intervenir en la produccion de las sentencias judiciales. Se trata de
un auténtico poder juridico??*. La capacidad en cuestion puede ser
comprendida también como aquella que se refiere al cumplimiento de deberes
juridicos, o sea, la capacidad de evitar la sancion por medio de la propia

conducta. Aqui se asienta la consecuencia juridica negativa referente al

222 KELSEN. Teoria..., cit. p. 165.

223 KELSEN. Teoria..., cit. p. 165.

224 Bajo este sesgo, se percibe la instrumentalizacion del derecho material por el derecho
procesal lo que, tal como se demostrard en el capitulo especifico, ya no se sostiene mas,
porque los presupuestos teoricos se fundan en premisas convencionales positivistas en
relacion al Derecho, y van en contra de la perspectiva discursiva que se configura, a nuestro
parecer, como la mas adecuada para explicar la estructura social sobre la cual se asienta el
Derecho Moderno.
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cumplimiento del deber??®, Solamente por determinacion expresa de la ley es
que se niega al individuo la capacidad de ejercicio o de hecho??.

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 si mismo. Es en ese sentido que la
personalidad juridica, segun el derecho civil, se caracteriza como la aptitud
genérica para adquirir derechos y contraer obligaciones. La personalidad y la
capacidad se completan. La capacidad juridica se ajusta al contenido de la
personalidad, en la misma medida en que el derecho integra la idea de que
alguien sea su titular?®*’. Toda persona tiene la capacidad de derecho y, a su
vez, la capacidad de hecho es presumida??8.

Claro que puede verificarse una incoherencia en la relaciébn entre la
capacidad y la personalidad juridica, en la medida en que si consideramos el
ajuste de la capacidad al contenido de la personalidad, podremos sugerir que
determinados referenciales de imputacion tienen mas o menos personalidad
gue otros. Otra cuestion importante es la presunciéon de la capacidad civil plena
y el desdoblamiento de la capacidad civil en absoluta y relativa, con sus
respectivos referenciales de imputacion.

Eso porque es siempre la ley que establece, con caracter de orden publico,
los casos de privacion total o parcial de la capacidad, dejando de lado la
presuncion de la capacidad plena a través de una excepcion correspondiente a
las hipétesis previstas??®. El instituto de las incapacidades procura, segun los
civilistas, la proteccion de aquellos que son portadores de una deficiencia
juridicamente apreciable. Eso porque los referenciales de imputacion
abarcados por éste tienen su proyeccion en la vida civil, en lo que toca a la
aplicacion de los principios rectores, a la apreciacion de los efectos juridicos
respectivos, o en el aprovechamiento e ineficacia de los actos juridicos

practicados por los incapacitados. La graduacion de la incapacidad es la causa

225 KELSEN, Hans. Teoria..., cit., p. 165-166.

226 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: introducdo ao direito civil, teoria
geral do direito civil. 22 ed. Rev. e Atual. de acordo com o Cadigo Civil de 2002 por Maria
Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 265. v. I.

227 PEREIRA. Institui¢des..., cit. p. 263.

228 PEREIRA. Institui¢des..., cit. p. 265.

229 PEREIRA. Instituicdes..., cit., p. 270.
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de las respectivas diferencias atinentes a las deficiencias que pueden ser mas
0 menos profundas®.

La Teoria General del Derecho Clasico nos presenta, entonces, una
i s @ibna para el problema de los civimente incapaces: la figura de la
capacidad juridica por representacion?3l. Los menores y los enfermos mentales
no tienen la capacidad delictiva, o sea, la capacidad para obligarse. Su
conducta no es presupuesto de una sancion en la esfera penal, aln asi, eso no
se verifica si los delitos se constituyen por medio de una sancion pecuniaria 0
de la ejecucion civil. Segun la teoria tradicional, quién no tiene la capacidad de
ejercicio puede poseer derechos patrimoniales, en especial, la propiedad. No
se habla aqui 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
contribucion inmobiliaria; sin embargo, no se le considera como portador del
deber, si 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 juridico por el incapacitado, o sea, en interés del incapaz,
evitandose la privacion compulsiva de la propiedad que esta 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 violacion el
representante legal hace valer por via de accion, se tratan de deberes en
cabeza del representante legal a quien incumbe la disposicion sobre la cosa en
propiedad. Los otros se obligan, en contrapartida, a soportar tal poder de
disposicion. 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 aqui que la idea de que la cuestion afecta al
desdoblamiento de la capacidad juridica se debe a una comprension del

proceso como relacion juridica?®2. No se deben confundir la legitimidad para

230 PEREIRA. Institui¢des..., cit. p. 272.

231 KELSEN. Teoriaé , c i t .etsqqQ. 176

232 CHAMON JUNIOR, Lucio Antbdnio. Teoria geral do direito moderno: por uma reconstrucéo
critico-discursiva na alta modernidade. 2 ed. rev. e amp. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007. p.



77

actuar i definida como la condicion del ejercicio regular del derecho de accién
Iy la capacidad de ir a juicio, pues la tradiciébn procesal no percibe la tension
entre la facticidad y la validez del Derecho y, de ese modo, resuelve las
cuestiones que conforman el caso concreto aprioristicamente. Lo adecuado es
que las problematicas referentes al caso concreto sean resueltas por via de la
argumentacion juridica construida en el proceso?®. Por eso, mucho contribuyé
el giro de la ciencia procesal realizado por Elio Fazzalari, quién comprendi6 al
proceso como procedimiento contradictorio?34, quebrando la idea del proceso
como una relacion juridica, que consideraba al derecho de accion como un
derecho subjetivo publico oponible al Estado, siendo que la legitimidad para
actuar representaba el centro de la atribucion y adquisicion del status de
sujetos y deberes?3®,

La legitimacion para actuar ocurre en el proceso de modo que las partes
actuen en una serie de actividades orientadas a la construccién de la actuacion
jurisdiccional®®®, o sea, en lo que concierne a la legitimidad para actuar se
establecen los sujetos que pueden o deben participar del proceso, abarcando
ademas de las partes, al juez y sus auxiliares?®’.

Hay dos aspectos a ser destacados en lo que toca a la legitimidad para
actuar. El primero abarca la situacion juridica pasible de problematizacion. 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 situacion legitimada, o sea, el contenido de la legitimacién para actuar
consistente en el poder, facultad o deber del sujeto individualizado?38,

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 sintesis, hay una ruptura con la pretendida tensién

establecida entre la capacidad de ser parte, la capacidad de ir a juicio y la

183. En ese sentido remitimos al lector al capitulo concerniente al andlisis de la jurisdiccion, ya
que la concepcion del proceso como relacion juridica se debe a Oskar Von Bilow.

233 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit., p. 184.

234 Remitimos al lector al capitulo atinente a la jurisdiccién para profundizar acerca de la
referida teoria.

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 comprension del
Derecho como un sistema constituido de reglas. No se define la capacidad
aprioristicamente y de modo abstracto?®.

En ese sentido, la capacidad juridica es apenas una pieza definidora, en el
contexto de la argumentacion juridica, de los limites relativos a la personalidad.
Tales limites no son determinados aprioristicamente y en abstracto, pues son
pasibles de discusion. Afirmar que alguien no tiene la capacidad para
determinado acto significa que se reconoce que alguien, en principio, no
tendria el derecho de realizarlo?4°,

Los desdoblamientos de la capacidad juridica son artificios que intentaron
dar una solucion a las cuestiones que solamente se comprenden en el plano
concreto, cuyo presupuesto es la argumentacion juridica. La definicion
conceptual de la capacidad juridica no se opera abstractamente y por via de la
categorizacion genérica, pues se confunden los argumentos que se refieren a
la fundamentacion del derecho, con aquellos relacionados a su aplicacion en
definitiva?*'. Cuando se comprende el Derecho como integridad?*? se constata
gue hay un vacio conceptual de la capacidad juridica*3.

Los desdoblamientos de la capacidad juridica se deben a una comprensién
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 juridica, un caso especial®**.

Los deberes serian imputados al sujeto en la medida en que su liberdad
moral reclamase una tutela juridica i lo que implica una reinterpretaciéon de la
personalidad llevada a cabo como una consecuencia de la autonomia moral
funcionalizada. Asi la capacidad de ser sujeto de derecho y el desdoblamiento
de la capacidad juridica en capacidad de derecho y capacidad de hecho no se
relacionan a la tensién que se establece entre la legitimidad y la funcionalidad

del Derecho conforme la definicion de la Teoria Clasica?*°.

239 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit. p. 185.

240 CHAMON JUNIOR. Teaoria geral..., cit. p. 186.

241 CHAMON JUNIOR. Teoria geral..., cit., p. 186.

242 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luis Camargo. Sdo 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 aqui aludir al concepto de situacion juridica para que se pueda
superar una comprension positivista del Derecho tomandose en cuenta la
personalidad juridica. La situacion juridica se constuye como el efecto juridico
de un hecho. Ella puede ser considerada una categoria general que se destina
a la evaluacion del comportamiento humano, diferenciandose de la relacion
juridica, en la medida en que no se exige la coincidencia de posiciones i un
sujeto activo y un sujeto pasivo. Tales situaciones no se prestan a la
descripcion de las posiciones como poderes de exigibilidad comportamental o
de obligaciéon de comportarse segun lo exigido246,

La situacion juridica complementa la categoria de la relacion juridica. Ellas
se reputan como categorias relacionales reales en la medida en que privilegian
al ser humano i ya que son argumentativamente construidas y no dispuestas
de modo aprioristico. Lo que diferencia la relacion de la situacion subjetiva es el
namero de posiciones juridicas. La situacion juridica subjetiva es uniposicional,
pues presenta solamente un referencial de imputacién, no siendo posible que
se establezca un vinculo juridico. A su turno, la relacion juridica es
pluriposicional una vez que presenta varios referenciales de imputacion
funcionalmente conectados?*’.

La situacion juridica es una situacién de hecho que operacionaliza la norma
juridica. Es a partir de esa pre-comprension que se puede proceder a la
construccion del concepto de personalidad juridica, pues el Derecho
reconstruye una realidad posible por medio de la cual se manifiesta
juridicamente el concepto de persona?*8.

La situacion juridica dispone los sujetos en relacion a un objeto. Se trata
agui de un lugar o de una actuacién. La situacion juridica es un conjunto de
circunstancias que se refiere a los sujetos y a los objetos. Tales situaciones
pueden ser patrimoniales o existenciales y, también, relacionales®*® y no

relacionales®®. Ellas son: el derecho potestativo, la sujecién, la facultad

246 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Revisdo critico-discursiva dos direitos de

personalidade: da finatureza jur2dicao dos dados gen®ti co:
Direito Privado) Programa de Pds-Graduacédo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de

Minas Gerais, Belo Horizonte, 2007. p. 63.

247 NAVES. Revisdo..., cit. p. 66.

248 MOUREIRA. Pessoas..., CIT., p. 103.

249 Se enfoca aqui la curatela como una situacion juridica existencial relacional.

25 FIUZA, Cesar. Direito civil: curso completo. 12 ed. rev. atual. amp. Belo Horizonte: Del Rey,

2008. p. 262.
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juridica, el interés legitimo, el poder y la tasa. La situacion juridica
objetivamente considerada es un interés esencial para su existencia. Se trata
de su nudcleo vital caracteristico. Ese interés puede ser patrimonial, o de
naturaleza personal o existencial i 0, incluso, uno y otro simultaneamente. Eso
porque algunas situaciones patrimoniales figuran como instrumentos para que
se realicen intereses personales o existenciales. En el ambito del ordenamiento
juridico privado, tienen lugar las situaciones patrimoniales i entre ellas la
propriedad, el crédito, la empresa, la iniciativa econémica privada 1 ademas de
aguellas situaciones no patrimoniales i los denominados derechos de la
personalidad, a los cuales cabe, considerandose la jerarquia de las situaciones
subjetivas y de los valores, un papel primario?t. Cabe aqui una critica a la
definicion presentada por Pietro Perlingieri, ya que su teoria es axiolégica, pues
se manifiesta en la valoracién subjetiva del interés i comprendido como la
medida de la utilidad de un bien. Esa perspectiva representa un riesgo en lo
que toca a la aplicacion 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 A u t , Ipar coasiydiente, lo que se define abstractamente
comoi nit er ®s j urethas™> c o0 para el

En la medida en que la imposicibn de derechos y deberes es
atravesada por la argumentacion a partir de una situacion juridica, sera en el
foro institucionalizado 7 en el proceso discursivo del Derecho i que los
derechos y deberes seran reconstruidos para que a los conciudadanos les
sean reconocidas sus autonomias publica y privada co-dependientes i
reflejando el caracter institucional del Derecho?2.

En virtud del vaciamiento del concepto de la capacidad juridica, no se
pueden admitir sus desdoblamientos aprioristicos. Hubo mediante la
reinterpretacion del Derecho, una sustitucién de la capacidad por la legitimidad
de actuar. Es esa legitimidad que establece una relacién con la personalidad
juridica, en la medida en gque se configura una situacion concreta entrecortada
por la argumentacion juridica, posibilitando la discusién 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. introducédo ao direito civil-constitucional. 3 ed.
Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 107.

252 NAVES. Revisdo..., 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 Reinterpretacion Discursiva

Tanto la relacion juridica 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 categoria fundamental de la
dogmatica moderna mediante su traduccion como la esfera de actuacion del
sujeto. En ese sentido, el derecho subjetivo es el reconocimiento del Estado
atinente a cierto ambito de ejercicio privado?®,

La nocion fundamental del derecho privado y su abstraccion es el derecho
subjetivo atinente al sujeto, que se contrapone al derecho objetivo i la norma
juridica®®®,

El ordenamiento juridico 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 distribucién de los bienes
en la sociedad. De esa manera, los bienes se transforman en bienes juridicos,
cuyo beneficio correspondiente es la seguridad juridica®®®. La nocién del
derecho subjetivo acogida por la doctrina dominante es la de que el derecho
subjetivo se configura como un sefiorio de la voluntad. Se trata aqui de una
voluntad especial, ya que el bien debe estar a disposicién de su propietario, en
caso que quiera utilizarlo®®’. Subsiste el sefiorio de la voluntad incluso cuando
se trata de un sujeto incapacitado. Aqui se comprenden las situaciones
pasajeras 0 aquellas que se conciben como tales, respectivamente, la infancia
y la enfermedad mental. Los bienes juridicos de esas personas son protegidos
con el objetivo de que ellas puedan ejercer su voluntad cuando fueran capaces,
0 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. Reviséo..., cit. p. 72-73.

255ON TUHR, Andreas. Derecho civil: los derechos subjetivos y el patrimonio. Trad, Tito Rava.
Madrid: Marcial Pons, 1998. v.l. p. 57.

256 VVON TUHR. Derecho..., cit. p. 58.

257 VON TUHR. Derecho..., cit. p. 60.
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otro?®®,  mientras que su limite es el interés®°. Segun las lecciones
tradicionales de Eduardo Garcia Maynez, el derecho subjetivo se caracteriza
como una posibilidad de hacer u omitir algo licitamente, que se atribuye a una
persona 0 a su representante como consecuencia de un hecho juridico, siendo
simultdneamente 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 titular?e°,

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 esta permitido, la realizacién 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 licitamente alguna cosa. Conducirse licitamente 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 Gltima i un atributo del albedrio del sujeto i no
constituye una creacion del ordenamiento juridico aun cuando sea condicion
indispensable de la capacidad de hecho. Lo que se atribuye al titular de un
derecho o a su representante es una facultad normativa, 0 una autorizacion o
permiso de comportamiento. Se trata de un condicionante del derecho
subjetivo, cuando éste es realizado T se hace referencia aqui a la licitud del
mismo?61,

El derecho subjetivo y el deber juridico son categorias de manifestaciones
atinentes a las consecuencias de las normas. Por eso, el derecho subjetivo es
la posibilidad de hacer o dejar de hacer algo licitamente atribuido a una
persona 0 a su representante como una consecuencia del hecho juridico. Eso

significa que el nacimiento de un derecho siempre esta condicionado por el

258 \VON TUHR. Derecho..., cit., p. 61.

259 VON TUHR. Derecho..., cit. p. 62.

260 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Filosofia del derecho. 17 ed. Editorial Porrda: México, 2009. p.
356.

261 GARCIA MAYNEZ. Filosofia..., cit., p. 357.
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hecho juridico. Ademas, segun Garcia Maynez, el derecho subjetivo pertenece
a la categoria de la relacion?%2.

El derecho subjetivo y el deber juridico 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 juridico 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 juridico estan paralelamente involucrados, y son
determinantes de los aspectos activo y pasivo del vinculo interpersonal?63,

El ejercicio de un derecho se caracteriza como la realizacion de la
posibilidad de una conducta licita 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 realizacién de tal
posibilidad 7 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 omision 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 subjetivo?4.

Aparece aqui la facultas agendi, o sea, el derecho de exigir a otro una
prestacion. En ese caso, no basta que el sujeto activo de la relacion
interpersonal exija al sujeto pasivo el cumplimiento del deber para que haya
satisfaccion del derecho. Se requiere, ademas 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 caracter sustancial. Se trata aqui de una facultad adjetiva o
procesal denominada derecho de accidén. Al realizarlo, el titular pretende que el

tribunal declare un derecho material o condene a alguien, bajo amenaza

262 GARCIA MAYNEZ. Filosofia..., cit., p. 357.
263 GARCIA MAYNEZ. Filosofia..., cit. p. 358.
264 GARCIA MAYNEZ. Filosofia..., cit., p. 359.
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coactiva, al cumplimiento del correlativo deber?®®, Se trata aqui de los derechos
relativos.

Acerca de los derechos absolutos T facultas agendi, facultas ommitendi,
facultas optandi i 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 obligacién negativa. Tratandose de un derecho absoluto,
gue consiste en una prestacion negativa, el deber se cumple en la medida en
que todos los demas se abstienen de exigir del sujeto activo lo que él tiene
derecho de no hacer?%®, En el caso de los derechos relativos, se establece
apenas un deber o algunos derechos relacionados en la relacion juridica.
Mientras que en los derechos absolutos el deber juridico es universal, en los
derechos relativos éste se refiere a un sujeto determinante o determinable?6’,

En ese sentido, la tradicién distingue el derecho subjetivo y el interés
juridicamente protegido, tomando como ejemplo el derecho de propiedad
oponible erga omnes. La proteccion al derecho subjetivo en estudio se refiere a
la situacién del patrimonio, que no constituye un derecho en el ordenamiento
juridico. El ordenamiento juridico no determina una prohibicion general en
cuanto a los dafios sufridos por el patrimonio ajeno, porque si asi fuese, la
libertad de accion de cada uno estaria ilimitadamente violada. Lo que se
prohibe es la lesibn cometida contra el patrimonio de otro a partir de la
inobservancia de las disposiciones prohibitivas?68.

En cuanto a la norma atributiva permite a alguien hacer o dejar de hacer
algo, este alguien puede licitamente observar la conducta permitida. Lo que el
titular puede, en el ejercicio de su derecho, hacer o dejar de hacer, constituye
objeto del derecho subijetivo. El objeto del derecho que se refiere a la palabra
fi al g o osteyl elensent®que individualiza los derechos subjetivos2®.

Ahora bien, una teoria critica acerca de la sociedad no puede limitarse a
una descripcion a partir de la norma y de la realidad, realizada bajo la

perspectiva del observador. En los Estados democraticos, los ciudadanos

265 GARCIA MAYNEZ. Filosofia..., cit., p. 360.
266 GARCIA MAYNEZ. Filosofia..., cit. p. 360.
267 NAVES. Revisdo..., cit. p. 85.

268 \/ON TUHR. Derecho..., cit., p. 59-60.

269 GARCIA MAYNEZ. Filosofia..., cit., p. 363.
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deben reconocerse mutuamente como titulares de libertades subjetivas si
pretenden regular legitimamente su convivencia. Se establece asi en el sistema
de los derechos una tension interna entre la facticidad i pretension de
coercibilidad i y la validez i pretensién de legitimidad?7°.

El concepto de derecho subjetivo corresponde al de libertad subjetiva de
accion, en la medida en que tales derechos fijan los limites dentro de los cuales
el sujeto es legitimo en cuanto a su autoadministracion. Se trata aqui de la
expresion 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
juridicas?’1.

El tratamiento isondmico que se dispensa a los titulares de iguales
libertades subjetivas de accion T o sea, derechos subjetivos i se extrae del
concepto general y abstracto de legalidad, en la medida en que tales leyes, asi
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
moderna®’?. El Derecho debe satisfacer, mismo sea precariamente, las
condiciones de integracion social llevadas a cabo cuando se busca el
entendimiento intersubjetivo 7 lease, mediante la aceptabilidad de las
pretensiones de validez atinentes a los derechos subjetivos relacionadas con
los conciudadanos?’3,

El procedimiento democratico de produccién normativa contrapone a sus
participantes con las expectativas normativas de comportamiento orientadas al
entendimiento de los ciudadanos en relacidén a las reglas que han de regir su
convivencia. Para que el Derecho funcionalmente estabilice las expectativas de
comportamiento, se necesita mantener una conexién interna con la fuerza
socio-integradora, que caracteriza la accion comunicativa. Se parte asi de la

premisa de que las autonomias publica y privada son co-dependientes, cuya

210 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado de derecho en
términos de teoria del discurso. 6 ed. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Editorial Trotta,
2010. p. 147.

2" HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 147.

212 E| Derecho es un subsistema social funcionalmente diferenciado. Eso significa que su
funcién es estabilizar las expectativas de comportamiento de los sujetos afectados por las
normas juridicas de las cuales ellos son autores y destinatarios.

213 HABERMAS. Facticidad..., cit. p. 148.
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dificultad de explicacion se debe a las premisas lanzadas por la filosofia de la
consciencia y la herencia metafisica tipica del Derecho Natural i lease por la
subordinacion que se establece entre el Derecho Positivo y el Derecho Natural.
Desmantelada esa subordinacion fundada en un ethos compartido, ocurre una
diferenciacion funcional entre el Derecho y la Moral?’4.

Existe un sentido intersubjetivo que subyace a los derechos subjetivos, y
que fue ignorado por las lecturas individualistas, considerdndose que cuando
se reconocen como titulares de iguales libertades fundamentales, son por asi
decirlo, cooperantes?’®,

El concepto de derecho subjetivo aqui delineado no comprende a los
sujetos de derecho como esferas atomisticas. En la medida en que los sujetos
referidos se reconocen como iguales titulares de derechos y deberes en el
ordenamiento juridico, ellos son considerados elementos que la integran. En
ese sentido, los derechos subjetivos y el derecho objetivo son co-originarios,
tomandose en cuenta de aquellos que derivan de éste?’®,

Con el fin de asumir una postura que no comulga con la naturalizacion del
Derecho en lo que se refiere a los derechos absolutos, hay apenas una
posicion T la del titular del poder juridico. Entre tanto, puede surgir la figura del
sujeto pasivo, como por ejemplo, en el caso de violacién de un derecho por una
persona determinada, transformando la situacion juridica en una relacion, pues
a partir de ahi, configuramos el deber de indemnizacion del perjuicio
consecuente de la violacion?"’,

El derecho subjetivo y el deber juridico son situaciones subjetivas, o sea,
referenciales de imputacibn que el ordenamiento juridico tutela. Tales
situaciones subjetivas conectan la pretension del ejercicio del poder
garantizada por el Estado. En caso de incumplimiento del derecho subjetivo, el
Estado pone a disposicion medios para su proteccién. Los derechos subjetivos
comprenden el caracter relacional deudor de la perspectiva personalista de la
relacion juridica, en la cual se destacan los elementos de poder y de

garantia?’®,

21« HABERMAS. Facticidad..., cit. p. 149.
215 HABERMAS. Facticidad..., cit. p. 153.
216 HABERMAS. Facticidad..., cit. p. 154.
217 NAVES. cit. p. 85.
218 NAVES. Cit. p.85.
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La pretension 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 pretension queda amparada por una garantia, que si es judicial, se
manifiesta a través de la accion?’.

Se considera al derecho subjetivo como el medio de expresion de una
posibilidad juridica de la accion del individuo relacionada a la autoafirmacién de
aguello que el sujeto de derecho pretende asumir como suyo, sea en las
situaciones juridicas existenciales o en las patrimoniales?,

En la medida en que el derecho subjetivo es comprendido como la
expresion de una posibilidad juridica, su realizacion 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 interactdan,
deben ser tenidos en cuenta, pues el derecho subjetivo se realiza en un plano
concreto e intersubjetivo co-dependiente. Luego, todos los sujetos juridicos son
igualmente relevantes, y, por eso, puede considerarse la situacién juridica
como un recorte problematico argumentativo, a partir del cual se interpreta la
existencia de un derecho subjetivo?8!. Resulta imprescindible, en ese contexto,
la percepcion de la alteridad. Derecho subjetivo y deber juridico deben quedar
equilibrados, considerandose que el incumplimiento del deber por violacién a la
esfera de la no libertad configura el acto ilicito, en el mismo sentido en que se
da el abuso a un derecho?®?,

Cuando se comprende el derecho subjetivo como la expresion de las
esferas de libertad y no libertad individuales, ocurre una contextualizacién de la
alteridad, que queda comprendida por el concepto de derecho subjetivo, antes
interpretado bajo un sesgo egoista. A partir de tal contextualizacion, la
realizacion del derecho subjetivo esta ligada al analisis circunstanciado del
caso concreto, a partir del cual las posibilidades juridicas realizables pueden
efectivizarse, sean ellas consistentes en la libertad de actuar o no, aun cuando
expresen un poder de voluntad o un interés, desde que sean compartibles y

ejercitables de modo intersubjetivo?83,

219 NAVES. Reviséo..., 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 conceptualizacion del derecho subjetivo como esfera de
libertad es una buena expresién; 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
juridicas. Se verifican efectos practicos en la clasificacion de esas situaciones
sintetizadas en las esfereas de libertad y no libertad, pero, ademas de eso,
deben insertarse los elementos distintivos de las diversas situaciones. Mas alla
del derecho subjetivo, se configuran como situaciones juridicas el derecho
potestativo, la sujecion, la facultad juridica, el interés legitimo o poder y el
gravamen?®4. Pero, a fin de extrapolar nuestros argumentos, atinentes
especificamente al derecho subijetivo, no las abarcaremos.

En sintesis, el derecho subjetivo se define como una esfera de libertad,
consistente en la pretension de actuacion sobre una cosa o sobre determinado
comportamiento garantizado por el ordenamiento juridico?®.

Desde la perspectiva discursiva por nosotros asumida, no podemos
concordar con la explicacion tradicional acerca de los derechos subjetivos,
pues la tradicion parte de la premisa de que los derechos subjetivos se
conforman por la relacion juridica 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 seria regida por un ethos compartido i lo que no se
sustenta mas en razén de la descentralizacién 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 1 la conservacion de la propiedad,
denotando una perspectiva utilitarista del Derecho, no reconociendo al hombre,
bajo esta perspectiva, como un fin en si mismo, capaz de autodeterminarse.
Bajo el sesgo utilitarista, el hombre es apenas objeto del Derecho, y no sujeto

de éste.

284 NAVES. Revisdo..., cit. p.86.
285 NAVES. Revisdo..., cit. p. 86.
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Ahora bien, una vez mas, nos referiremos a las situaciones juridicas que
son uniposicionales y entrecortadas por la argumentacioén juridica construida a
partir de las problematicas que se refieren a cada caso concreto. Comprender
gue aun se puede sustentar el desdoblamiento de los derechos subjetivos en
relativos y absolutos significa encarar al Derecho como un modelo conformado
por reglas tipicamente positivista que va en contra del proyecto del Derecho
Moderno.
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3. LA CURATELA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO BRASILENO:
algunos apuntes introductorios

Como se puede percibir, el origen de la curatela se remonta al derecho
romano?, Como consecuencia, en el derecho anterior a 1916 habia una
inseguridad conceptual en las obras de los grandes civilistas brasilefios, como
Lafayete, Borges Carneiro, Mello Freire e Teixeira de Freitas. Fue a partir del
Cédigo Civil de 1916 que se concedido al instituto de la curatela una
sistematizacion mas segura?®’.

El Codigo Civil brasilefio de 1916 sujetaba a la curatela a los locos de
todo género, a los sordomudos que no hubiesen recibido educacion adecuada
y, también, a los prédigos. El proyecto de Cédigo Civil de 1965 mencionaba de
forma genérica la expresion incapaces por insania mental, la cual no fue
adoptada por el legislador de 2002, ya que en el Nuevo Cédigo Civil, la curatela
se encuentra sistematizada en el Titulo Il del Capitulo IV del libro de Familia,
enunciando como curatelados solamente a aquellos que no estén en
condiciones de tomar cuenta de si o de sus bienes, o solamente de éstos?e,

La curatela alcanza, generalmente, a los mayores de edad?®®. Se
destaca que, de acuerdo con el Codigo Civil Brasilefio de 2002, la mayoria de
edad es alcanzada a los 18 afios de edad?®. A partir de entonces, la persona
esta habilitada para practicar todos los actos de la vida civil.

Los menores de edad, por su parte, estin sometidos a la tutela®®,
instituto que no serd abordado profundamente en la presente tesis, pues
excede su objeto de investigacion. Se destaca que la proteccién del nasciturus
y del enfermo portador de deficiencia fisica estd contemplada en los articulos
1779%°2 y 17802% del Cédigo Civil de 200224,

286 PEREIRA. Institui¢des..., cit., p. 477. v.V.
287 PEREIRA. Institui¢des..., cit., p. 477. v.V.
288 PEREIRA. Institui¢des..., cit., p. 477-478. v.V.
28 PEREIRA. Institui¢des..., cit., p. 478. v.V.

2Art . 5U dadeAessaaas dezdito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a

pratica de todos o0os atos da vida civil .o

291 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituiges de direito civil: direito de familia... cit., p. 478.

22ATr t . 1 7-3e%%.curaildd aornascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo

tendo o poder familiar. o

28 Ar t . 1780. AA requerimento do enfer mo ou porta

impossibilidade de fazé-lo, de qualquer das pessoas a que se refere o art. 1768, dar-se-lhe-a
curador para cuidar de todos ou alguns de seus neg:- ci
2% PEREIRA. Instituicdes..., cit., p. 478. v.V.
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Posteriormente al codigo Civil de 1916, la dogmatica del instituto
juridico en discusion fue complementada por otros diplomas legales, tales
como el Decreto Ley n°. 2.410 del 15 de julio de 1940, que disponia acerca de
la defensa de los intereses de menores, incapaces, enfermos mentales, a
través del instituto de la Prevision; el Decreto n° 24.559, del 3 de junio de 1934,
que se referia a la proteccion y asistencia conferidas a los psicépatas; vy el
Decreto Ley n°. 891/38, que se referia a los toxicbmanos?®®. El Cédigo Civil de
1916 clasificaba a los mayores absolutamente incapaces como locos de todo
género, expresion sustituida por la palabra psicopata conforme el Decreto
24.559 del 3 de julio de 19342%. El Coédigo anterior, al clasificar a los
absolutamente incapaces como locos de todo género, permitia su actuacion en
la esfera juridica solamente cuando estuviesen representados por su
curador?¥’,

El Decreto 24.559/34 alteré ligeramente el régimen del Cédigo Civil de
1916 al determinar que al psicépata receptado en cualquier establecimiento no
le era permitida la practica de acto juridico de enajenacion o administracion de
bienes en el periodo de 90 dias, a no ser por medio do su conyuge, padre,
madre o descendiente mayor, unos ante la falta de los otros. Con eso, el
legislador permiti6 a esos parientes solamente la practica de actos de
administracion, pero no de disposicién?%,

Después de 90 dias, en caso de que la enfermedad persistiese, se
nombraba un administrador provisorio para los bienes del psicépata, salvo que
se comprobara la conveniencia de la interdiccién inmediata. En caso contrario,
transcurridos dos afos el psicopata seria interdictado si no hubiese recuperado
la aptitud para administrar su persona y sus bienes?®®. Considerandose que
hasta el momento de la interdiccion, el legislador esperaba la cura del
psicOpata, aquel ordenaba que todas las deméas medidas, salvo la propia
interdiccion, fuesen adoptadas bajo secreto de justicia®®®. Segun Silvio

Rodrigues:

2% PEREIRA. Institui¢des..., cit., p. 478. v.V.

2% RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 412.
297 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 412.
2% RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 412.
299 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 412.
800 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 412.
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A criagdo de uma administracdo proviséria foi inovagdo de
importancia porque, dependendo o processo de interdicdo de uma
fase probatéria relativamente demorada, em que o interditando se
submete a exames médicos e deve ser entrevistado pelo juiz, a
indicacdo imediata de um curador provisério, para praticar atos
juridicos em seu interesse, atendeu por vezes, a exigéncias
urgentes30L,

El Decreto 24.559/34 cre6 una distincidon desconocida por el Cédigo
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
psicopatas, asi declarados por medio de una pericia médica, eran absoluta o
relativamente incapaces de ejercer los actos atinentes a la vida juridica. De esa
forma, se permitid que el juez fijase en la sentencia de interdiccién, teniendo en
cuenta la gravedad del perjuicio, si la incapacidad del interdictado era absoluta
o relativa3®?,

El Decreto 24.459/34 fue derogado por el Decreto 99.678/90, que trato
sobre la estructura reglamentaria del Ministerio de Educacién y también fue
derrogado, hasta que, luego de sucesivas reformulaciones, fue regulado por el
Decreto 4.637, del 21 de marzo de 20033%,

A su turno, el Decreto n° 891, del 25 de noviembre de 1938, al cuidar
de los toxicobmanos y de su interdiccion, también cre6 dos especies de
interdiccion de acuerdo con el grado de intoxicacidbn en que se encontrase la
persona. La interdiccién limitada equiparaba al toxicomano a los reativamente
incapaces, y la interdiccion plena equiparaba el interdicto referido a los
absolutamente incapaces®%4.

En ambas hipotesis, se asignaba al toxicomano un curador con
poderes mas 0 menos extensos, segun la incapacidad se caracteriz6 de mayor
0 menor extension3%. Sin embargo, en los dos casos supra-explicito, acechaba
un defecto que imposibilitaba la defensa del incapaz en la esfera de los
negocios, ya que, para protegerlo, se procedia a su interdiccién, nombrandose

un curador, materia que ahora esta regulada por el Cédigo Civil de 2002306,

801 RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., p. 413.
802 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 Cédigo de Proceso Civil de 19733%7 abandon6 la expresion locos de
todo género para emplear la nomenclatura portadores de anomalia psiquica. La
Organizacion Mundial de la Salud clasifico las variadas categorias de
enfermedades mentales identificadas por medio de codigos internacionalmente
reconocidos, de modo que solamente estardan sometidos a la curatela los
portadores de las enfermedades que impliquen la privacion del juicio critico
atinente a la realidad como, por ejemplo, las dolencias degenerativas y
demenciales®8.

La Constitucion de 1988 incluyé el programa de proteccion 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 garantia de su dignidad3®®, de acuerdo
con los articulos 229310 y 23031, respectivamente. El 1° de octubre de 2003 se
sanciono la Ley n°® 10.481, conocida como Estatuto del Anciano, cuya vigencia
se inicié en enero de 2004, asegurando a esa parte de la poblacién el Ejercicio
de los Derechos Fundamentales de la Tercera Edad3®?. Es necesario
establecer, juntoaCai o Mar i o da Si | aw@madPavangadarpwr, que A
si s0, ndo induz a incapacidaded3'3. En ese sentido, se puede afirmar que se
somete a la curatela a aquellas personas que por motivos patoldgicos o
accidentales, congénitos o adquiridos, no estan en condiciones de dirigir su

persona o administrar sus bienes, sin olvidar que son mayores de edad3!4.

307Art. 1178. A0 -rg«o do Minist®rio P¥blico requerer
I--nocasode anomalia ps2quica. o

308 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil: direito..., cit., p. 478.

309 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil: direito..., cit., cit., p. 478.

S0Art. 229. fA0Os pai s tiérmedocardefihesmendres, os Bllos nsatores , cr
t°m o dever de ajudar e amarar o0os pais na velhice,
SILATY t . 230. AA fam2l i a, a sociedade e o Estado t°m

assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-l hes o direito a vida. o

812 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées..., cit., p. 479. V.V.

313 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des..., cit., p. 479. v.V.

314 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des..., cit., p. 479. v.V.
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3.1. La Curatela en el Cddigo Civil de 2002

El Cédigo Civil de 2002 enuncia en su articulo 176731° los referenciales
de imputacion sometidos a la curatela. En verdad, ese dispositivo legal
transcribe literalmente el texto de los articulos 3° y 4° del diploma legal
analizado, especificamente en lo atinente al régimen juridico de las
incapacidades®!®,

Cabe resaltar que también estan sometidas a la curatela, ademas de
los no nacidos, aquellas personas que por situaciones congénitas o adquiridas
no estan habilitadas para la administracién de su persona y de sus bienes, aln
cuando se trate de un fenémeno temporal'’.

La curatela presenta dos presupuestos, a saber: el factico y el juridico.
El presupuesto factico es la curatela, y el presupuesto juridico, la decision
judicial®'®. 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 nominacién 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 continuo para que sean sometidos a la interdiccion3®. Entre tanto el paciente
sea un insano mental, aun cuando la enfermedad se manifieste de manera
intermitente, cabe la admisibilidad de la curatela®?. La eficacia erga omnes de

la referida sentencia debe estar inscripta en registro publico, y debe haber

SISAT T . 1767. AEst«o sujeitos © curatela:

- aqueles que por enfermidade, ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario

discernimento para os atos da vida civil;

- aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimi a sua vontade;

- Os deficientes mentais, os €brios habituais e os viciados em toxicos;

V- Os Excepcionais sem completo desenvolvimento mental;

V- Os pr-digos. o
316 Se destaca que aqui tratamos solamente de explicar que la curatela esta vinculada al
régimen juridico de las incapacidades, pero, como habiamos discutido acerca del vaciamiento
del concepto de capacidad civil en el capitulo 2, en razén de entender en esta tesis que el
Derecho es una comunidad de principios, el desdoblamiento vinculado a la incapacidad de
hecho y su respectiva graduacion en absoluta o relativa pierde también todo el sentido, por
vincularse a las premisas de la filosofia de la consciencia, porque ya estaria dado a priori. Esa
idea sera mejor desarrollada en el séptimo capitulo dedicado a la jurisdiccion, especificamente,
bajo el enfoque del giro sufrido en la Ciencia Procesal con con Elio Fazzalari.
817 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 479.
318 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: dieito..., cit., p. 479.
319 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 479-480.
820 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 480.
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pasado por un oOrgano jurisdiccional. Tanto el Cddigo Civil como la Ley de
Registros Publicos, Ley 6.515/1973, nada dicen al respecto, pero se concluye
que la finalidad de la inscripcion es asegurar el acceso a la informacion, 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 podréa firmar el término
de investidura, de acuerdo con el articulo 93 parrafo Unico de la Ley
6.015/19733%1, El Cédigo Civil de 20023%? distingue a los ebrios habituales
(alcohdlicos) de los toxicobmanos entre los relativamente incapaces, atendiendo
a la realidad psicosomatica vivida por esas personas. El Codigo Civil de 2002
también reconoce la capacidad relativa de las personas que presentan
deficiencias mentales que impliquen la reduccion del discernimiento,
tratandose, en ese caso, de supuestos excepcionales sin desarrollo mental
completo3?3,
En consonancia con el art. 3°, 1l del Cédigo Civil de 2002, se sometera
a la curatela a las personas que por enfermedad o dolencia mental, no tienen el
discernimiento necesario para los actos de la vida civil®?* segun esta escrito en
el art. 1767, | del mismo cuerpo legal®?®>. Como ensefia Caio Mario da Silva
Pereira:
O que se compreende do inciso Il do art.3° do Cddigo Civil como
causa de incapacidade absoluta, é a deficiéncia mental congénita ou
adquirida, qualquer que seja a razdo: moléstia no encéfalo, lesédo
somatica, traumatismo, desenvolvimento insuficiente, etc. i atingindo
0s centros cerebrais e retirando ao paciente a perfeita avaliagéo dos
atos que pratique. O que se determina na etiologia desta
incapacidade é a falta completa de discernimento em carater

permanente. [...] Somente aqueles a quem faltar, de modo completo,
o discernimento, serdo declarados absolutamente incapazes 326,

821 Ar t . 93. AA comunica-«o, com os dados necess§8ri
sentencia, sera remetida pelo juiz ao cartério, para registro de oficio, se o curador ou
promovente nao o tiver feito dentro de oito dias.
Parrafo Unico: Antes de registrada a sentencia, ndo podera o curador assinar o respectivo
ter moo.
322Art. 40 fS«o incapazes rel at i Jdaanexartee a certos ato
I- [...]
- Os ébrios habituais, os viciados em toéxicos e os que, por deficiéncia mental
tenham o discernimento reduzido;
- Os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;
IV- [...]
823 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 480.
824 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 480.

BArt. 1767. fAEst«o sujeitos 7 curatela:
I- aqueles que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem 0 necessario discernimento
para os atos da vida civil.o

326 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: introducao..., 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 patologica o de etiologia diversa, no tengan
el discernimiento necesario®?’, tal como lo determina el texto del art. 1767, 1l del
Cadigo Civil de 2002328,

Haciendo alusion a los deficientes mentales, a los ebrios habituales y a
los toxicobmanos, el Codigo Civil de 2002 considera como referenciales de
imputacién a aquellas personas que podrian, en otras circunstancias, gozar
plenamente de sus derechos civiles, pero que pierden la referida plenitud
debido a esas influencias®?®. La curatela que se establece en esos casos
depende de la subsistencia de la causa que generdé el desequilibrio psiquico, y
sera levantada luego de que el paciente se encuentre libre de la razén que la
determing3,

Los considerados excepcionales sin desarrollo mental completo son
aquellas personas portadoras de alguna deficiencia que implica su enajenacion
en relacién al medio ambiente, inhabilitAndoles para los actos de la vida civil,
razon por la cual también se someten a la curatela, que podra,
circunstancialmente, ser permanente o transitoria, incluyéndose en ese caso a
los sordomudos, desde que no hayan recibido educacion especial, no siéndoles
posible, de esa manera, expresar su voluntad33!, de acuerdo a la desicién en el
art. 1767, Iv3%2,

Debe destacarse también que el Cdédigo Civil de 2002 conservé la
incapacidad derivada de la prodigalidad®3 y, consecuentemente, la sujecion del
prédigo a la curatela; sin embargo, se trata de una curatela restringida a los
actos y negocios juridicos que impliguen compromiso del patrimonio, aunque lo

ideal seria la supresion de ese caso de incapacidads334.

827 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 480.

SBAT T . 1767. AEst«o sujeitos © curatela:

l-aquel es que por outra causa duradoura n«o puderem
329 PEREIRA. Instituicdes d direito civil: direito..., cit., p. 480.

330 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 480.

331 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Institui¢des..., cit., p. 481.

Art. 1767. fAEst«o sujeitos 7 curatela:
IV-os excepcionaiss em o compl eto desenvolvimento mental .o
SBATr Tt . 1782. AA interdicci-n do pr-digo s- o0 privar

quitagdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar, em geral, os atos eu ndo
sejam de mera administra- « 0 . 0
334 PEREIRA. Instituicbes 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 s6lo podra ser constatada a partir de la
contextualizacion del caso concreto, y bajo una perspectiva critico-discursiva, y
no a partir de un dato a priori. Eso porque la constataciéon de la capacidad civil
es también atravesada por la argumentacion juridica en el contexto del caso
concreto.Tal postura parte de la premisa de que para cada regla hay
excepciones, ya que, bajo el enfoque critico discursivo, el Derecho es una
comunidad de principios. Establecer un rol de incapaces es despreciable, en
cuanto puede afirmarse aqui que una persona puede ser o0 estar, en principio,
incapaz para la practica de los actos de la vida civil en razén del vaciamiento
del concepto de capacidad, tema cuya problematica sera mejor desarrollada al
final del quinto capitulo de esta tesis.

La iniciativa atinente al proceso de interdiccion es determinada por el art.
1768 del Cadigo Civil de 2002335, cabiéndoles a los padres, tutores, conyuge, o
cualquier pariente®3¢, 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 Publico
puede dar impulso al proceso3¥.

En el caso de los padres, la ley ha previsto que, al alcanzar la mayoria
de edad, el hijo continte siendo representado por ellos. En el caso del hijo
mayor, el pedido de interdiccion se justifica en el argumento de la necesidad de
protegerlo338. El tutor, al reconocer el déficit psiquico, transitorio o permanente,
del pupilo, inicia el proceso de interdiccién, y mediante una sentencia, este
pasa a la condicién de curatelado®3®, de acuerdo a lo previsto en el art. 1768, |
del Cédigo Civil de 2002340,

SSAT T . 1768. AA interdicci-n deve ser promovida:
I- pelos pais ou tutores;
- Pelo conjuge ou qualquer parente;
- Pel o Minist®rio Publico. o
336 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 481.
337 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 481.
338 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 481.
339 PEREIRA. Instituicdes..., cit., p. 481.
0Art. 1768. AA interdicci-n deve ser promovida:
I-pelospai s ou tutores; [...]0
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Al conyuge, al hijo u otro pariente cualquiera cabe la iniciativa del
procedimiento de interdiccién, verificada la necesidad de la curatela34!, segln
lo determina el art. 1768, 1l del Codigo Civil de 2002342,

Otro punto que debe ser destacado es que el ordenamiento juridico
brasilefio establece que el Ministério Publico solamente tiene la legitimidad
para promover la interdiccion en los casos de los articulos 1768, 11l y 1769 del
Cadigo Civil de 2002343, En las hip6tesis normativas elencadas por el art.1769,
se verifica que son todas ellas hipétesis expresas®*4. De acuerdo con el art. 681
del anteproyecto del nuevo Codigo de Proceso Civil, a contrario de lo explicado
por el Codigo Procesal de 1973, mas all4 de la exigencia de la prueba atinente
a la legitimidad del requirente, el anteproyecto del nuevo Codigo de proceso
Civil acoge las disposiciones del Cddigo Civil de 2002, al establecer que, en el
caso de los deficientes mentales, cabe al Ministerio Publico la legitimidad para
promover la interdiccién solamente en casos de dolencia mental graves34.

En el caso de los furiosi, cabe al Ministério Publico, sin demas
consideraciones T que no sean las inspiradas en el potencial de agresividad de
esos incapaces i promover la interdiccion en analisis, considerando que éstos
ponen en riesgo a las personas que les son mas proximas, o que los mismos
representan un peligro social**® de acuerdo con la determinacion del art. 1178

del Codigo de Proceso Civil34’.

341 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito, cit., p. 481.
342 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 481.
43AT T . 1768. AA interdicci-n deve ser promovida:

[..]
IV- pelo Minist®rio Publico. o
Art. 1769. O Ministério Publico s6 promoverd a interdi¢ao:
- em caso de doenca mental grave;
- se nao existir ou ndo promover a interdicdo algumas das pessoas designadas nos
incisos | e Il do artigo antecedente;
1- se, existindo, forem incapazes as pessoas mencionadasnoincis 0 ant ecedente. 0
344 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 481-482.
345 SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna. A capacidade dos incapazes.
Salude mental e uma releitura da teoria das incapacidades no direito privado. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2001. p. 146.
346 PEREIRA. Institui¢des..., cit., p. 482.
STAT T . 1178. AO - r glicooso requerekdiamterslica®r i o P Yb
- no caso de anomalia psiquica;
- se ndo existir ou ndo promover a interdicdo alguma das pessoas designadas no
artigo antecedente;
- se existindo, forem menores oOu incapazes. O
Se resalta que en el caso del inciso Il del comando legal procesal arriba citado, se trata del
rol enunciado por el art. 1768 del Cédigo Civil de 2002.
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El Ministerio Publico puede actuar por medio de representacion a él
dirigida, o tomando conocimiento de las condiciones del interdictado*. En los
demas casos, la actuacion del Ministerio Publico es supletoria*.

Nada justifica la limitacion de las situaciones atinentes a la legitimidad
procesal, teniendo en cuenta la amplia competencia del parquet luego de la
Constitucion de 1988; eso porque el Codigo Civil de 2002 deberia autorizar al
Ministerio Publico a promover los procedimientos pertinentes frente a la inercia
de aquellos a quienes la ley faculta la prerrogativa de hacerlo3°°,

Debe esclarecerse que el juez solamente decreta la interdiccion por
medio del dictado de la sentencia, de acuerdo con las determinaciones de los
articulos 1177 y siguientes del Cédigo de Proceso Civil**!, La curatela de los
interdictos es considerada un procedimiento de jurisdiccion voluntaria®®?. En la
interdiccion, el juez no decide frente a las partes con intereses en conflicto,
pues hay solamente un interés cuya tutela reclama la intervenciéon de un juez, y
tal interés es propio del incapaz®®®. Ademas, el pronunciamiento judicial no
forma cosa juzgada entre las partes, pero se destina a generar eficacia erga
omnes3%4,

A partir del momento en que decide el proceso, el juez nombra, desde
luego, un curador al interdicto, y éste asume, independientemente de la
interposicion del recurso referido a la decisién, la administracion de la persona
y de los bienes del interdicto, observadas las formalidades procesales
pertinentes®®. En ese sentido, debe mencionarse que la sentencia de
interdiccion es declarativa, pues el juez solamente la extendera en caso que
reconozca el estado permanente o transitorio de enajenacion del paciente3%®,

El art. 1170 del Codigo de Proceso Civil determina la nominacién de un

defensor al supuesto incapaz cuando la interdiccién fuera promovida por el

348 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 482.

349 PEREIRA. Instituicdes d direito civil: direito..., cit., p. 482.

350 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 482.

351 PEREIRA. Institui¢des..., cit., p. 482.

352THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: procedimentos
especiais.37 Ed. Actual hasta La Ley n° 11.280 del 16 de febrero de 2006. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006.v. lll. p. 428.

353 THEODORO JUNIOR. Curso..., cit., p. 428.

354 THEODORO JUNIOR. Curso..., cit., p. 428.

355 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 482.

3% PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 482.
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Ministerio Publico y, en los demas casos, el Ministério Publico sera el
defensor3%’,

En cualquier caso, el interdictado tendrd defensor en el proceso que
busca la curatela, distinguiéndose que el defensor nato es el Ministerio Publico,
pero cuando el proceso fuera iniciado mediante su iniciativa, el Juez designara
un defensor ad hoc3%8. En la pendencia del proceso, el curatelado podra tener
un administrador provisorio, que puede ser requerido a titulo de tutela
anticipada3®?, tal como lo establece el art. 273 del Cédigo de proceso Civil360,

El art. 1171 del Cédigo de Proceso Civil determina que, antes de
pronunciarse acerca de la interdiccidén, el juez auxiliado por especialistas
examinara personalmente a la persona arguida de incapacidad®!. Se trata de
disposicion procesal determinada por los articulos 1181 y 1182 del Cdodigo de
Proceso civil®®?; por lo tanto, es indispensable la consulta al interdictando363.

Eso porque, tal como esclarece Caio Mério da Silva Pereira:

357 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 482.
358 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 482-483.
359 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 483.
Art.273. A0 juiz poder8 a requerimento da
da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacéo e:
I- haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou
- figue caracterizado o abuso de direito de defesa, ou o manifesto propésito
protelatério do réu.
81° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes
do seu convencimento.
§2° Ndo se concedera antecipacéo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.
83° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza,
as normas previstas no art. 475, O.
84° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.
85° Concedida ou ndo a antecipacéo da tutela, prosseguird o processo até final julgamento.
86° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos
cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.
§7° Se o autor, a titulo de antecipacgao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar,
podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, definir a medida cautelar em
carater incidental do processo ajuizado. 0o

361 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 483.

parte,

862 Ar t . 1181. AO interditando ser8 citadeojpzar a, em

que o0 examinara, interrogando-o minuciosamente a cerca de sua vida, negdcios, bens, e do
mais que h parecer necessério para ajuizar do seu estado mental, reduzidas a auto as
perguntas e respostas. o

Art. 1182. Dentro do prazo de cinco dias, contados da audiéncia de interrogatorio, podera o
interditando impugnar o pedido.

81° Representara o interditando nos autos do procedimento o 6rgdo do Ministério Publico, ou,
guando for este o requerente, o curador a lide.

§2° Poder4 o interditando constituir advogado para defender-se.

a
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S&o cautelas recomendaveis, tanto mais que a interdicdo, posto
instituida na defesa do deficiente mental, ndo deixa de ser vexatoria e
opressiva, porque retira ao individuo a capacidade de gerir seus bens
e dirigir sua pessoa.

Crescem os cuidados do julgador naqueles casos em que a
deméncia, se ndo patenteia abertamente, coloca o enfermo na zona
limitrofe da sanidade. E ndo sdo raros os casos em que o0 propoésito
benfazejo mascara a cupidez e a ambicao364.

Con la finalidad de amenizar las consecuencias y desvios
mencionados anteriormente, se sugiere instituir en la ley una graduacion de la
curadoria proporcional a las variaciones de intensidad del disturbio psiquico®®,
conforme determinacion del articulo 1772 del Cédigo Civil de 20023¢8. Luego, el
juez debe informarse de las condiciones psiquicas del curatelado y declarar los
actos que éste puede personalmente practicar y aquellos que no disculpan la
presencia del curador3%’,

Aunque sometida al recurso®%®, la sentencia declarativa de interdiccion
produce efectos a futuro®°, Una vez nombrado, el curador tendra el encargo de
representar al interdicto, administrando su persona y sus bienes, y, en lo que
se refiere a los prodigos, se observan las disposiciones del articulo 1782 del
Cadigo Civil de 2002370,

Decretada la interdiccion, 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 gue los actos practicados por el incapaz se efectuaron en una

fase en que se definia la insanidad mental, aunque no fuese proclamada en

83° Qualquer parente sucessivel podera constituir-lhe advogado com os poderes judiciais que

teria se nomeado pelo interditando, respondendo pel

363 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 483.
364 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 483.
365 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 483.

366 Ar t . 1772. fiPronunciada a interdicci -n das

art. 1767, o juiz assinard segundo o estado ou o desenvolvimento mental do interdito, os limites

da curatela, que poderdo circunscrever-s e as restri-»es constantes

367 PEREIRA. Instituicdes de direito civil.direito de familia cit., p. 483.

368 O recurso cabivel é a apelacao, recebida sem efeito suspensivo. Cf. THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso..., cit., p. 431.

369 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 483.

870 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 484.

pessoa:

do art
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juicio, y en eso resta una distincion atinente a los actos practicados luego de la
sentencia, que son considerados nulos®"*.

Entre tanto, la cuestién que se refiere a la naturaleza de la sentencia
en el proceso (procedimiento) de interdiccion no es pacifica. Humberto
Theodoro Junior®”? a f i r maquanto @os &tos anteriores a sentenca, Sdo
habidos apenas como anuldveis. A sentenca ndo tem efeito retroativoo Se
percibe, por lo tanto, que para el procesalista civil destacado, la sentencia del
proceso (procedimiento) de interdiccion no tiene naturaleza declarativa, sino
constitutiva.

Para Caio Mario da Silva Pereira, la sentencia del proceso
(procedimiento) de interdiccion no crea el estado de incapacidad. Ella proviene
de la deficiencia, que es una cuestiéon de hecho, generadora de la inaptitud
para la practica de los actos atinentes a la vida civil¥"3,

Asi, la relevancia del proceso (procedimiento) de interdiccién es doble,
pues sin éste los interesados en la ineficacia del acto tienen que probar la
incapacidad. Aun mas: el juzgado que nombra al curador pone a la personay a
los bienes del interdictado bajo la direccion de una persona con idoneidad, que
siempre velard y defendera el patrimonio y la persona del curatelado®’4.

La sentencia implica que el interdicto es incapaz, a excepcion de los
casos en gue el juez determine los limites, quedando el curatelado sometido a
representacion por el curador y, por lo tanto, siendo considerado incapaz para
todos los actos atinentes a la vida civil*’®. Los actos que el incapaz hubiera
practicado antes de su interdiccion podran ser anulados, mientras que el
interesado pruebe la deficiencia mental o psiquica del agente. Dictada la
sentencia declarativa de interdiccion, los actos practicados por el incapaz se
consideran nulos, lo cual dispensa al interesado de producir la prueba atinente
a la demostracién del estado psicosomatico del incapaz, bastando la sentencia

871 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 484.

82THEODORO JUNIOR. Curso..., cit., p. 431.

873 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 484.

874 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 484.

875 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 484. resaltado nuestro.
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para generar el efecto anulatorio®’®. Se relaciona a la naturaleza de la
sentencia lo que se conoce como acciones de estado3’”.

Destacamos aqui la importancia del articulo 1772 del cuerpo legal
brasilefio, que posibilita al juez, en el caso concreto, marcar los limites de la
curatela. Si bien en la manda de cita se permite la mitigacion de los efectos de
la interdiccidn, ella no implica desde luego la supresion total de la personalidad
j ur 2di c a deycurdtgddo, foyl@tanto, yerra Caio Mario da Silva Pereira
al afirmar que la interdiccién suprime la personalidad juridicay el deiy o0

curatelado. No entendemos, finalmente, que el articulo 1772 abarque

3876 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 484.

377 E| estado se presenta como un complejo de cualidades que definen a la persona. Esta
relacionado a la personalidad, pues se trata de una forma de su integracién, y se articula con la
capacidad, porque influye sobre ella. Aqui, una vez mas, argumentamos que la cuestion de la
capacidad es apenas un artificio naturalizante, que va en contra de la teoria 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 transaccion e indivisible. El individuo modi fi ca el estado sea fApor wun
acto juridico. A nadie le es permitido renunciar al Estado, ni enajenarlo por cualquier titulo, o

alterarlo arbitrariamente. La imprescriptibilidad asume el significado de que por mayor que sea

el transcurso del plazo en cuanto a la reivindicacion 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 publico, no

siendo objeto de transaccién, permitida solamente en cuanto a los efectos econémicos que de

éste emergen, aungue, no tendra por objeto el estado persona, pues éste es considerado un

valor moral carente de estimacién patrimonial. Del estado pueden sucederse efectos
econdmicos, pero como consecuencia de éste, tales efectos no lo integran, obligatoriamente.

La indivisibilidad y la unidad del estado devienen de su constitucién como una calificaciéon del

individuo en la sociedad. La indivisibilidad del estado abarca dos categorias de principios i

unos de fiorden naturalo y otros de orden jur2dico.
repugna la idea de que la persona sea titular de condiciones incompatibles con su condicién en

la sociedad. Es necesaria la certeza de la calificacion 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 situacion pre existente, pero precisa de

un pronunciamiento judicial que pueda producir efectos juridicos. Los efectos de la accién de

estado pueden ser positivos 0 negativos. La sentencia sera positiva cuando el autor postula la
afirmacion de un estado al cual tiene derecho, mas no le es reconocido. La sentencia sera

negativa cuando procura deshacer un estado al cual la persona no tiene derecho, pero le es
imputado. Cabe destacar que la sentencia, sea positiva 0 negativa, tiene efectos erga omnes,

en razén de la indivisibilidad del estado. La sentencia es, asi, inescindible.

Caben aqui algunas consideraciones acer ca de | o fAbharapbiem ®o podehaosr i d o .
bajo | a perspectiva discursiva, lecoi natugakodo.el niesyg
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
Aforden p¥blicoodo artif iehosconpart@o reas nocsostewmidleaen una de un
sociedad secularizada y compleja como lo es la sociedad moderna. PEREIRA. Instituicdes de

direito civil: introducéo..., cit. p. 265 et seq.
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solamente la curatela del prodigo. Una interpretacion exegética como esa que
se contrapone con la perspectiva discursiva del Derecho defendida en este
trabajo, porque la representacion no puede ser releida bajo un sesgo
democratico. El articulo 1772 posibilita una inclusion de los espacios de
construccion de las subjetividades del curador y del curatelado, otorgandoles
mayor autonomia en lo que se refiere a la edificacion de las respectivas
personalidades (el yo). Tal articulo mitiga el rigor positivista al instituto de la
representacion.

Vamos mas alla i el articulo 1772 pone en jaque todo el régimen
juridico de incapacidades del ordenamiento juridico brasilefio aprioristicamente
al permitir que la incapacidad del curatelado sea verificada en cada caso
concreto no siendo, por lo tanto, una mera cuestion de reducir la facticidad a la
validez, una constatacion tipicamente positivista. En definitiva, tal dispositivo
legal apunta hacia una necesidad de repensar el sistema de incapacidades en
el ordenamiento juridico brasilefio378.

En relacion al levantamiento de la interdiccion, considerado por el
Cadigo Civil de 2002 como materia afectada al Derecho Procesal, o que no se
constataba en el Codigo de 1916°7°, el derecho material dejé de establecer los
presupuestos requeridos para la finalizacion de la curatela, asentdndose en las

razones que la determinaran, y tal omision quiebra la sistematica del

378 Nos corresponde destacar que tramita en el Congreso Nacional el proyecto de ley del
Senado n° 166/10, que trata de la propuesta de un nuevo Codigo de Proceso Civil, en
sustitucién 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 mas
significativas se cuentan la exticion del rol aprioristico de aquellos que estan legitimados para
pleitear la curatela del interdicto; la actuacién del curador como asistente del curatelado i
interdicto; y la determinacién de los limites de la curatela por el juez en la sentencia de
interdiccion en el mismo sentido del articulo 1772 del Cédigo Civil, lo que representa una
evolucién en relacion al texto legal hasta entonces vigente. Aln asi, la interdiccién mantiene
aln un vinculo innecesario al régimen de las incapacidades, lo que se considera despreciable,
segun lo explicado en el capitulo 2. El tema en cuestién sera retomado especificamente en el
subtitulo 3.7, y también en el excursus al final del capitulo 5. En ellos esta explicado el porque
de no asumirse en el Derecho Moderno la nocién de capacidad juridica, y si, la de competencia
para decidir, pues esta tiene en consideracion el discernimiento de la persona afectada durante
la curatela, ya que su presupuesto no es una aptitud genérica para contraer derechos y
obligaciones 7 pero la dimensidn histérico biografica del posible curatelado. Al final, como
anexo se trae a colacion un cuadro comparativo con las modificaciones del texto legal en el
proyecto del nuevo Cédigo Procesal Civil. Como aun el referido ordenamiento legal no fue
promulgado, el estudio de esta tesis tiene en cuenta los dispositivos hormativos vigentes en el
texto procesal civil de 1973.

SWAr t . 461 .-se-h & iaterdicnidnacessando a incapacidade, que a determinou, ou ndo
existindo mais os parentes designados no artigo anterior.

Parrafo Unico- S6 o mesmo prddigo e as pessoas designadas no art. 460 poderdo arglir a
nulidade dos atos do interdito durante a interdicdo. 0
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instituto®®°, El levantamiento de la interdiccion aparece en el art. 1186 del
Cadigo de Proceso Civil®8?,

Teniendo en cuenta la complejidad de los negocios y patrimonio del
curatelado, el juez podra designar, con su aprobacion, a las otras personas
fisicas, el ejercicio parcial de la curatela®®?, de acuerdo con la disposiciéon del
art. 1743 del Cdédigo Civil de 2002383, tratdndose pues de la aplicacion
determinada por el art. 1774 del mismo cuerpo legal®“. De esa forma, quedd
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 Cddigo Civil de 200238 al establecer las atribuciones del protector en los
casos de tutela3®s.

El art. 1775%7 del Cdédigo 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 cényuge que no se encuentre
separado judicialmente, como curador del otro, cuando se esté interdictado®,
Reconociéndose la igualdad constitucional®®® entre hombres y mujeres, el

criterio discriminatorio vigente en la época del Codigo Civil de 1916 en el art.

380 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 484-485.

BLAr t . 118 6 -se-&alineerdiaciort cessando a causa que a determinou.

§1° O pedido de levantamento podera ser feito pelo interditado e serd apensado aos autos da
interdiccion. O juiz nomeard perito para proceder ao exame de sanidade no interditado e apds
a apresentacgdo do laudo designard audiéncia de instrucéo e julgamento.

§2° Acolhido o pedido, o juiz decretara o levantamento da interdiccion e mandara publicar a
sentencia, ap6s o transito em julgado, pela imprensa local e érgao oficial por trés vezes, com
intervalo de dez dias, seguindo-se a averbacao no Registro de Pessoas Naturais.

382 PEREIRA. Instituicdes de direito civil..., cit., p. 485.

8Art. 1743. fiSe o0s bens e interesses adndremi strati vo
complexos ou realizados em lugares distantes do domicilio do tutor, podera este, mediante
aprova-«o judicial del egar a outras pessoas f2sicas

8 Art . 1774 .-seia édumtela asadisposicdes concernentes a tutela, com a modificacédo
dos artigos seguintes. o

BArt. 1742. APara a fiscaliza-«o0o dos atos do tutor,
386 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 485.
387 Ar t . 1775. AO clnjuge o0 ujudcialmente aunde fato, @, dendireito, s e par ad o

curador do outro quando interdito.

81° Na falta do cdnjuge ou companheiro, é curador legitimo o pais ou a mae; na falta destes,, o

descendente que se demonstrar mais apto.

§2° Entre os descendentes, 0s mais proximos precedem aos mais remotos.

A3U Na falta das pessoas mencionadas neste artigo,
388 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 485.

Art. 50 ATodos s«o0 iguai s pe raguetnatureza, paeantindos em di scr
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do dirito a vida, a

|l i bberdade, W igualdade, ° seguran-a e ~ propriedade
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4543% fue abolido. Segun el texto de ese dispositivo legal, predominaba el
derecho de los familiares del sexo masculino, ante la falta del cényuge,
indicandose 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 mujeres3°?,

El orden preferencial del articulo 1775 mencionado por el Cadigo Civil
de 2002 responde a los criterios que tienen en cuenta el interés presumido y la
habilitacién del encargo en el &mbito familiar. Es siempre el juez el que nombra
al curador en la sentencia, distinto de lo que ocurre en la tutela, que puede ser
testamentaria3®2.

Vale destacar que el juez no estd obligado a seguir el orden de
prelacion determinado por el art. 1775 del Cddigo Civil de 2002, pudiendo
invertirlo si asi resultara mas conveniente para el interdicto, o, incluso,
dispensarlo en caso se convenza que las funciones del curador seran mejor
desempefiadas por alguien de su eleccion3%,

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 institucion especializada o
asistencia domiciliaria, en cuanto exista autorizacion judicial o previa
comunicacion para ello®®*. En caso de omisién por parte del curador, puede el
juez determinar la promocion de tratamiento, o incluso removerlo, de acuerdo a
las circunstancias®®, atendiendo a la redaccion del art. 1776 del Cédigo Civil
de 20023%. En caso que el interdicto no pueda convivir en un domicilio, o su
caso exigiera un tratamiento especializado, el incapacitado sera remitido a un
establecimiento apropiado, publico o privado, de acuerdo a su condicion

socioeconémica. Lo mismo sucede con los ebrios habituales, los toxicOmanos,

30 Ar t . 454, AO cl'!njuge, n & de dseitq euradod dp oytre guandd al ment e,
interdito (art.455).

81 ° Na falta do c6njuge, e curador legitimo o pai; na falta deste, a mée; e, na desta, o

descendente maior.

82° Entre os descendentes, os mais proximos precedem aos mais remotos, e, dentre os do

mesmo grau, os vardes as mulheres.

A3U Na falta das pessoas mencionadas, compete ao j ui
391 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 485.

892 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 485.

393 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 486.

3% PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 486.

395 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 486.

36 ATt . 1776. AfiHavendo mei o dador proenoverghe-a4 atratamentdo nt er di t o

Y

em estabeleci mento apropriado. 0o
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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 fundamentado3®®’ segun la
determinacioén del articulo 1777 del Cédigo Civil de 200239,

Dependen de autorizacion judicial los actos que extrapolan la
administracion de la persona y de los bienes del curatelado, extendiéndose la
curatela a los bienes y a la persona de los hijos del curatelado, observandose
lo dispuesto en el articulo 5°3°° del Cédigo Civil de 2002, en conjuncién con el
art. 17784% del mismo ordenamiento. Luego, la autoridad del curador en esas
hipotesis normativas cesa a partir del momento en que los hijos del curatelado
alcanzan la mayoria de edad, al igual que ocurre en los casos de emancipacion
establecidos en el parrafo primero del articulo 5° del Cédigo Civil de 2002402,
Cabe mensionar que la curatela extensiva a los hijos del interdictado no puede
privar el ejercicio del poder familiar por el otro conyuge.*%2.

En caso que la curatela no le corresponda al otro cényuge, y no
hubiera motivo para que le sea retirado el poder familiar sobre los hijos, los
mismos permaneceran bajo la autoridad de su padre o de su madre, lo que no
significa la aplicacion ciega del articulo 5° anteriormente mencionado?®3. El

articulo 1620 del Cadigo Civil de 20024%* permite que el curador adopte al hijo

397 PEREIRA. Instituicbes de direito civil: direito..., cit., p. 486
398 ATt . 1777. fOs interditos referidos nos i

neci

estabelecimentos adequadosquando nh«o se adaptarem ao conv?2vio

SO ATt . 50 AA menoridade cessa aos dezoito anos

para a pratica de todos os atos da vida civil.
Péarrafo Gnico: Cessara para os menores a incapacidade:

- pela concesséo dos pais ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento
publico, independentemente de homologagédo judicial, ou por sentencia do juiz,
ouvido o tutor se 0 menor tiver dezesseis anos completos;

- pelo casamento;

1- pelo exercicio de emprego publico efetivo;

V- pela colacdo de grau em curso de ensino superior;

V- pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego,
desde que, em funcdo deles, o menor com dezesseis anos comletos tenha
economi a pr - p-seigae.oparr&emisoaléssealispositivo legal trata do
instituto da emancipacgéo, estabelecendo no inciso | a emencipa¢do convencional,
e nos demais incisos, a emancipacao 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. 5U0.0

401 PEREIRA. Instituices..., cit., p. 486. v.V.

402 PEREIRA. Instituicdes..., cit., p. 486-487. v.V.

403 PEREIRA. Instituicées..., cit., p. 487. v.V.

WArt. 1620. fAEnquanto n«o der ¢ on baébito,chd palerd

o tutor ou o curador adotar o pupilo ou o curatel

admi

SO0S |

dom

comp

ni s
ad
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del curatelado, mientras sean prestadas las debidas cuentas atinentes a la
administracion de los bienes de la curatela®®.

Debe resaltarse también que la Ley n. 10.216, del 6 de abril de 2001,
establece las directrices que buscan la proteccién y los derechos de las
personas que padecen transtornos mentales, redireccionando, asi, el modelo

asistencial en salud mental08,

3.2. La Curatela del Nasciturus (de los no nacidos)

La curatela del Nasciturus se encuentra disciplinada por el art. 1779
del Cédigo Civil de 20024%7, que recepciond el art. 462 del Cddigo Civil de
1916, manteniendo la misma orientacion en lo que se refiere a la curatela del
nasciturus, que esta condicionada al fallecimiento del padre y al embarazo de
la mujer*®®, 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 gque, sobrevenido el fallecimiento del padre, el
poder familiar es ejercido por la madre. EI mismo curador de ella serd, también
el del nasciturus, dandose asi una unidad de la representacion y de la defensa
que competen al curador designado*®,

El Cédigo de Proceso Civil*10 dispone, entre las medidas cuatelares, la

posesion en nombre del nasciturus, legitimando a la madre como promotora de

405 PEREIRA. Instituigdes..., cit., p. 487. v.V.
406 PEREIRA. Instituigdes..., cit., p. 487. v.V

WTAT T 1 7-3e%.curaildd aornascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo
tendo o poder familiar.
P8rrafo %nico. Se a mul her estiver i nt e-sedqgue a, seu ¢c

nao se transcrevera o artigo 462, correspondente ao Cédigo Civil de 1916, que tem,

praticamente, a mesma redacéo, sem alteracdo de sentido interpretativo.

408 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil: direito..., cit., p. 487.

409 PEREIRA. InstituicGes de direito civil: direito..., cit., p. 487.

40 ATt . 877. AA mul her que, p ar asciro,gasergprovai seu dos dir e
estado de gravidez, requererd ao juiz que, ouvido o 6rgdo do Ministério Publico, made

examina-la por um médico de sua nomeagao.

81° O requerimento sera instruido com a certiddo de 6bito da pessoa, de quem o nascituro é

sucessor.

§2° Sera dispensado o exame se o0s herdeiros do falecido aceitarem a declaragdo da

requerente.

§3° Em caso algum a falta do exame prejudicara os direitos do nascituro.

Ar t . 878. AfA apresentando o | audo que reardamhe-a a ¢
requerente investida na posse dos direitos que assi !

Parrafo Gnico. Se a requerente nao couber o exercicio do patrio poder, o juiz nomeara curador
ao nascituro. o
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la tutela de urgencia, mientras que el embarazo se encuentre comprobado,
designandose curador al nasciturus si a la madre no le cabe el ejercicio de la
patria potestad*!! (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 razén de decision judicial*'?, de acuerdo con lo
que establece el art. 1638 del Cdédigo Civil de 2002423,

Merece atribuirse a los alimentos concedidos a favor del nasciturus,
enfatizandose el derecho de la madre de discutirlos buscando garantizar la
superviviencia del ente que se esta formando en su vientre*4, tanto como las
orientaciones dictadas por el art. 8° del Estatuto del Nifio y del Adolescente*'®
(ECA), Ley 8.069/90, que asegura la atencion pre-natal por el Sistema Unico de
Salud (SUS) en las 40 semanas correspondientes al embarazo*®.

En la hipdtesis de reconocimiento de paternidad anterior al
nascimiento del nasciturus, representado por el curador, estd autorizado a
ejercer la accién de alimentos, siendo la madre interdicta*!” de acuerdo con lo

dispuesto por el art. 1609, parrafo tnico del Cédigo Civil de 2002418,

411 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito..., cit., p. 487-488.

412 PEREIRA. Instituigbes de direito civil: direito..., cit., p. 488.

MABAT L. 1638. APerder8 por ato judicial o poder famil
B castigar imoderadamente o filho;
- deixar o filho em abandono;
- praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

V- incidir, reiteradamente, nas faltas previstas
414 PEREIRA. Instituig8es de direito civil: direito..., cit., p. 488.
ASATt . 8U Af assegurado ~ gestante, atrav®s do Si st

natal e perinatal.

81° A gestante ser4 encaminhada aos diferentes niveis de atendimento segundo critérios

médicos especificos, obedecendo-se aos principios de regionalizacdo hierarquizagdo do

Sistema.

§2° A parturiente serd atendida preferencialmente pelo mesmo médico que a acompanhou na

fase pré-natal.

83° Incumbe ao Poder Publico propiciar apoio alimentar a gestante e a nutriz que dele

necessitem. 0

416 PEREIRA. InstituicGes de direito civil: direito..., cit., p. 488.

417 PEREIRA. InstituigGes de direito civil: direito..., cit., p. 488.

8 ATt 16009. AO reconhecimento dos filhos havidos f

feito:
|-
-
-
IV-
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3.3. La Curatela del Enfermo y del Deficiente Fisico

La curatela del deficiente fisico esta regulada por el art.1780 del
Cadigo Civil de 2002419, tratandose de una innovacién legal*?°. La Legislacion
Ordinaria reglamento la proteccion del deficiente fisico, debiendo destacarse la
Ley n°. 7853 del 24 de octubre de 1989, al disponer sobre la proteccién de las
personas portadoras de deficiencia, tanto como su integracion social bajo la
Coordinacion Nacional para la Integracion de la Persona Portadora de
Deficiencia (Corde)*?L,

Ese texto legal instituyo la tutela jurisdicional de intereses colectivos o
difusos atinentes a esas personas, disciplinando también, la actuacién del
Ministerio Pdublico, y cuidando la definicion de delitos, entre otras
providencias*?2.

Es importante destacar que, en razon de la edad, no hay justificacion
para la interdiccion de las personas ancianas, a no ser que a su condicion de
persona de edad avanzada se sumen las limitaciones legales que hablan

respecto de la interdiccion??3.

3.4. La Curatela del Prodigo

El Cddigo Civil de 2002 discipliné la curatela del prédigo en el art.
178244, En ese sentido, el derecho brasilefio considera al prédigo un
incapaz*?®. Si la prodigalidad esta asociada a un proceso patégenico mental, lo
que implica el surgimiento de un sindrome degenerativo o de disturbios

psiquicos, cabra la interdiccion. Aunque, si el prodigo demuestra apenas una

Parrafo Unico: O reconhecimento pode preceder ao nascimento do filho ou ser posterior ao seu
falecimento, se ele deixardesc endent es . 0

49 At . 1780. AA requerimento do enfer mo ou

impossibilidade de fazé-lo, de qualquer das pessoas a que se refere o art. 1768, dar-se-lhe-4

curador para cuidar de todos ou alguns de seus

420 PEREIRA. Instituices de direito civil: direito..., cit., p. 488.

421 PEREIRA. Instituic8es de direito civil..., cit., p. 489.

422 PEREIRA. InstituicGes de direito civil: direito..., cit., p. 489.

423 PEREIRA. InstituicGes de direito civil..., cit., p. 489.

424 Ar t . 1782. AA interdicci-n do pr-digo s- o
quitagcdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar, em geral, os atos que
nNn«o sejam de mera administra-«o.20

425 PEREIRA. Instituices..., cit., p. 490. v.V.

portad

neg-

privar 8§



111

tendencia a los gastos desmesurados, no le sera retirado el poder de actuar en
la esfera civil, pues ello implicaria reducirlo a una situacion semejante a una
psicopatia; luego, el prédigo solamente podra practicar por si los actos
considerados como de mera administracion?26,

El prodigo tiene el derecho de conducir su vida civil como lo estime
conveniente, dentro de los pardmetros que le fueran conferidos. Aun asi, si la
prodigalidad se manifestara como un sintoma de grave estado psiquiéatrico, la
interdiccion no abarcara solamente la restriccion de las responsabilidades
patrimoniales, convirtiéndose en una curatela amplia, como en el caso de los
amentales*?’. La interdiccion por prodigalidad busca la defensa del patrimonio
familiar contra las dilapidaciones provocadas por los gastos excesivos, y es por
ese fundamento que se busca, aln hoy, defender su supervivencia®?®.

Los actos practicados por el prédigo dentro de su prohibicién son
anulables, pero a través de su propia iniciativa, de su conyuge, ascendientes o
descendientes*?®. En cualquier caso, el juez debe analizar cuidadosamente lo
atinente al alcance de los actos arguidos, debiendo confrontar el acervo

patrimonial del interdictado por prodigalidad*°.

3.5. El Ejercicio de la Curatela

El art. 1781 del Cddigo Civil de 200243! establece que las reglas
atinentes al ejercicio de la tutela se aplican al de la curatela; luego, asi como el
tutor, el curador también esta obligado a presentar los balances anuales y la
rendicién de cuentas*3?,

El Cdédigo de Proceso Civil determina en el art. 1188%3 que es

obligatoria la hipoteca legal prestada por el tutor y por el curador que involucra

426 PEREIRA. Instituicbes de direito civil: direito de familia. cit., p. 490.
427 PEREIRA. Instituicdes de direito civil: direito de familia. cit., p. 491.
428 PEREIRA. InstituicGes de direito civil: direito de familia. cit., p. 491.
429 PEREIRA. InstituigGes de direito civil: direito... cit., p. 491.
430 PEREIRA. InstituigGes de direito civil: direito... cit., p. 491.

BLAT Tt . 1781. AAs regras a r espesetmdaducatele xaanrac 2 ci o da
restri-«o do art. 1772, e as dessa Se-«0.0

432 PEREIRA. Instituigbes de direito civil: direito... cit., p. 489.

“Art. 1188. fiPrestado o compromisso por termo em |

curador, antes de entrar em exercicio, requerera, em dez dias, a especializagdo em hipoteca
legal de imoveis necessarios para acautelar os bens que lhe sdo confiados a sua
administragao.
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los inmuebles necesarios para cautelar los bienes que les seran confiados a la
administracion; aunque, comprobada la idoneidad del curador, se dispensa de
esa forma especial de garantia*** conforme lo determina el art. 1190*% del
texto legal precitado.

El art. 1745436 del Cédigo Civil de 2002 establece que, siendo de valor
considerable el patrimonio del tutelado, el juez est4 autorizado a condicionar el
ejercicio de la tutela a la prestacion de caucion, que puede ser dispensada, si el
tutor fuera de reconocida idoneidad*®’. Tras ello, queda a criterio del juez,
previa vista al Ministerio Publico, exigir la garantia en caso de curatela®38,

Siendo curador el cényuge del interdicto, en caso de que el régimen de
bienes del casamiento sea el de la comunién universal, se dispensa de la
rendicion de cuentas, salvo exigencia expresa del juez**°, de acuerdo con lo
determinado por el art. 1783%4° del Cédigo Civil de 2002 i pues hay, en ese
caso, una robusta comunidad de intereses vinculada a los cényuges, lo que
torna innecesarias las medidas anteriormente explicadas. Entre tanto, el juez
determinara su realizacibn si considera que tal prestacion resulta

conveniente?4L,
3.6. La Cesacion de la Curatela
Cesara la curatela destinada a la proteccion del incapaz cuando él

recobre su integridad mental, que deberad evaluarse en proceso judicial de
levantamiento de la interdiccion*#?. El art. 1198443 del Cédigo de Proceso Civil

Parrafo Unico. Incumbe ao Orgdo do Ministério Publico promover a especializacio de hipoteca
legal, se o tutor ou curador ndo a tiver requerido no prazo assinadoestear t i go . 0
434 PEREIRA. Instituices..., cit., p. 489. v.V.

BEAT L. 1190. ASe o tutor ou curador for de
entre em exercicio, prestando depois a garantia, ou dispensando-a desde | ogo. 0
BEAT L. 1745, i iosseroeentreguets ao tutoe mediante termo especificado deles e

seus valores, ainda que os pais o tenham dispensado.

Péarrafo Unico. Se o patrimdnio do menor for de valor consideravel, podera o juiz condicionar o
exercicio da tutela a prestacdo de caucdo bastante, podendo dispenséa-la se o tutor for de
reconhecida idoneidade. 0

437 PEREIRA. InstituicGes de direito civil: direito..., cit., p. 490.

438 PEREIRA. Instituicdes de dirito civil..., cit., p. 490.

439 PEREIRA. InstituicGes de direito civil..., cit., p. 490.

reconhec

40 Ar t . 1783. AQuando o curador for O clnjuge e

comunh«o wuniversal, n«o ser8 obrigado a presta-«o

441 PEREIRA. InstituicGes de direito civil..., cit., p. 490.
442 PEREIRA. InstituicGes de direito civil..., cit., p. 491.
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dispone que el curador puede discutir la exoneracion o cesion del encargo por
el transcurso del plazo legal en que él se encontraba obligado a servir**4. En
esta Ulitma hipétesis, se entenderd renovado si, dentro de los diez dias
siguientes a la expiracion del término, no se manifestara expresamente sobre el
requerimiento de la dispensa**®. De acuerdo con el art. 1765446 del Cédigo Civil
de 2002, el tutor esta obligado a desempefiarse como tal por el plazo de dos
afos, 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 razén de lo que determina el art. 177444 del mismo cuerpo legal.

El prédigo levantard su propia interdiccion si no subsistiera la
incapacidad que la determiné. Ante la falta del cdnyuge, promoveran el referido
levantamiento los ascendientes o descendientes de é1448,

El art. 1194 del Cddigo de Proceso Civil dispone acerca de la remocion
del curador por iniciativa del Ministerio Pablico, o de aquel que tenga legitimo
interés, condicionandose tal remocion a los casos de la ley civil, lo que fue
silenciado por el legislador del Cédigo Civil de 2002, razén por la cual, son
observados los procedimientos atinentes a los articulos**® 1195 a 1197 del
ordenamiento procesal civil. Asi, el juez debe analizar, segun su criterio, los
fundamentos del pedido, desde que tenga en consideracion la protecciéon del

incapaz interdicto*®°,

M3 AT L. 1198. AfCessando as fun-»es do tutor ou cur ad
obrigado a servir, ser-lhe-4 licito requerer a exoneracdo do encargo; ndo o fazendo dentro dos

dez dias seguintes a expiragdo do termo, entender-se-4 reconduzido, salvo se o juiz o

di spensar . 0

444 PEREIRA. Instituic8es de direito civil..., cit., p. 491.

445 PEREIRA. InstituicGes de direito civil..., cit., p. 491.

MEAT L. 1765. A0 tutor ® obrigado a servir por espa-o
Parrafo Unico. Pode o tutor continuar no exercicio da tutela, além do prazo previsto neste
artigo, se 0 quiser, € 0 juiz julgar conveniente ao
“rAr t . 177 4-seaidufaela asdiaposicdes concernentes a tutela, com as modificagbes

dos artigossegui nt es . 0
448 PEREIRA. Instituigdes..., cit., p. 492. v.V.

MIAT t . 1195. AO tutor ou curador ser8§ citado para co
Art. 1196. AFindo-s®8 po adios p @dtserwvarart. 803.0
Art. 803. i N«o sendo , presuniresedo aadedos pelo pegqudridaj @omo

verdadeiros, os fatos alegados pelo requerente (artigos 285 e 319), caso em que o juiz decidira
dent o em ci nco-sednesss caso, dos aefeitasmda revelia, ou auséncia de

contestacao.
Ar t . 1 1 9 So.de éktiemma geavidade, podera o juiz suspender de suas fungdes o tutor ou
curador, nomeando-l he i nterinamente, substituto. o

450 PEREIRA. Instituices..., cit., p. 492. v.V.
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3.7. La Curatela Entre el Encarcelamiento y la proteccién: el embate entre
el patrimonio y la persona

Lo que se puede constatar tras la explicacion de la disciplina juridica
de la curatela en el ordenamiento juridico brasilefio es que existe una
contradiccion entre el significado real de la curatela y los objetivos que se
pretende alcanzar mediante la aplicacion de ese instituto**!. Eso porque, si, por
regla, su objetivo es proteger a los incapaces, en la practica el instituto es
aplicado friamente y de modo abstracto, como si fuese una camisa de fuerza
impuesta al incapaz, ya que el instituto de la curatela ignora los limites de su
capacidad y los demas aspectos peculiares de su personalidad*®?.

Para cuestionar si la curatela cumple su finalidad protectiva en relacion
al mayor incapaz, es necesario investigar cual es el sentido de la proteccion
conferida al curatelado, a fin de comprender de que manera el instituto en
analisis debe y puede ser efectivizado, sin que se deje de preservar, en la
mayor medida posible, la autonomia del curatelado**3. Eso, en cuanto el
incapaz tenga discernimiento en lo que hace a la comprension del significado y
de la extensidbn de los actos que necesite, 0 que quiera practicar,
principalmente, en lo que se refiere a la expresion de sus opciones
existenciales y, si asi no fuera, la aplicacion del instituto de la curatela se
convertird en una prisién, al contrario de promover una proteccién efectiva®*?.

En ese sentido, surge el 06 de abril de 2001 la Ley 10.216 que dispone
acerca de la proteccion 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 atencién, desde el grado mas simple al mas complejo, incluyendo la
posibilidad de internacion. La Ley 10.216 se preocupa en asegurar la igualdad

en la atencion de las personas portadoras de enfermedades mentales

451 RODRIGUES, Renata de lima. Incapacidade, curatela e autonomia privada: estudos no
marco do estado democréatico de direito. 199 f. (Dissertagdo Mestrado em Direito Privado).
Programa de Pés Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade Catélica 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. 1° 45 Ademas, la internaciéon sera indicada
solamente cuando los recursos extra hospitalarios resultaren insuficientes,
segun el texto del art. 4°4%6, Se trata aqui de una limitacién a las internaciones
psiquiatricas. De ese modo, la segregacion del enfermo en el medio social,
profesional y familiar ocurre solamente en situaciones especiales, tanto bajo la
perspectiva médica, como bajo la juridica en el sentido de ser legitima.
Finalmente, en determinados casos, la internacién deviene necesaria*®’.

De acuerdo con la Ley 10.216/01, existen tres especies de internacion:
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 ultimo, la compulsiva, realizada mediante orden judicial segun
el art. 6° 48, En todas esas situaciones, la internacion sera realizada en caso
de encontrarse amparada por un laudo médico fundado y con el detalle de los
motivos. Cabe resaltar que la internacién compulsiva debe ser comprendida a
partir de la legislacion penal. En razén de que aquel que sea portador de
enfermedad mental, y hubiera practicado un delito, se impone la absolucién y la
aplicacion de la medida de seguridad, que consiste en la internacién
hospitalaria acompafiada del respectivo tratamiento. Estdn apartadas, en esta

situacion, cualesquiera consideraciones acerca de la autonomia privada®®°.

S5 ATt . 10 Os direitos e a prote-«o das pessoas

esta Lei, sdo assegurados sem qualquer forma de discriminacdo quanto a raga, cor sexo,
orientacdo sexual, religido, opcao politica, nacionalidade, idade, familia, recursos econémicos,
e ao grau de gravidade ou tempo de evol u-«o
46 [ Ar t A intdrihcdo, em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada quando os
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes.

§ 1° O tratamento visara, como finalidade permanente, a reinsergdo social do paciente em seu
meio.

§2° O tratamento em regime de internagdo serd estruturado de forma a oferecer assisténcia
integral a pessoa portadora de transtornos mentais, incluindo servicos médicos, de assisténcia
social, psicolégicos ocupacionais, de lazer e outros.

§3° E vedada a internacdo de pacientes portadores de transntornos mentais em instituicbes
com caracteristicas asilares, ou seja, aquelas desprovidas dos recursos mencionados no § 2° e
gue nN«o assegurem aos pacientes os direitos
457 SA: MOUREIRA. A incapacidade..., cit., p. 116 et seq.

%8 HATrt . 6 U A psiguiatriear soraente serd realizada mediante laudo médico
circunstanciado que caracterize 0s seus motivos.

Paragrafo Gnico. Sao considerados os seguites tipos de internagdo psiquiatrica:

I-internacao voluntaia: aquela que se da com o consentimento do USuUario;

ll-internacdo involuntaria: aquela que se da sem o consentimento do usuario e a pdido de
terceiro; e

lll-internacioc ompul s-ri a: aquela determinada pel a
459 SA: MOUREIRA. A incapacidade..., cit. p. 120-121.
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Buscando atender las disposiciones de tal ley, el Consejo Nacional de
Politica Criminal y Penitenciaria, mediante Resolucion n° 5/2004, cre6 el
Programa de Desinternacién Progresiva, que dispone en el item 12 que se
debe aplicar la medida de seguridad progresivamente a través de salidas
terapéuticas en una evolucion para el régimen de hospital de dia u hospital de
noche, ademas de otros servicios de atencion diaria, cuando fuera indicado por
el cuadro clinico del paciente. Para que se opere la regresion al régimen
anterior, es necesaria una evaluacion clinica. Ademas, no deben confundirse la
internacion compulsiva T medida de seguridad i en el ambito del Derecho
Penal y Procesal Penal, con las hipétesis en las cuales la internacion
psiquidtrica estd autorizada por el juez, supliendo el consentimiento del
paciente en virtud de un pedido formulado por un pariente, el cényuge o un
tercero interesado. Se trata de discutir la competencia de la persona natural,
una cuestion de la esfera civi. En ese caso, aun existiendo intervencion
judicial, se recomienda utilizar la expresion internacion involuntaria,
apartandose del término internacion compulsiva, si se lleva a cabo por
determinacién de un proceso criminal. El articulo 2° de la Ley 10.216%%° trae la
colacién los derechos atinentes a las personas portadoras de enfermedades
mentales, sea cual fuera la especie de la internacion?6.

Aln tratdndose de un dispositivo normativo que abarque las
enfermedades mentales, el consentimiento libre e informado del paciente es

relevante en la toma de decisiones segun lo explica el art. 7°*62, En caso que el

“fRaArt 20U Nos atendi mentos em sa¥%de mental,
ou responsaveis serdo cientificados dos direitos enumerados no pérrafo Unico deste artigo.
Péarrafo Unico. S&o direitos da pessoa portadora de transtorno mental:

|7 ter acesso ao melhor tratamento do sistema de salde, consentaneo as suas necessidades;
Il T ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua salde,
visando alcancar sua recuperacgéo pela reinsercédo na familia, no trabalho e na comunidade;

IIl'T ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploracéo;

IV1 ter garantia de sigilo nas informacgfes prestadas;

V i ter direito a presenca médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou ndo
de sua hospitalizag&o involuntéria;

VIi ter livre acesso aos meios de comunicacao disponiveis;

VII'T receber o maior nimero de informacgdes a respeito de sua doenca e de seu tratamento;
VIII T ser tratada em ambiente terapéutico peos meios menos invasivos possiveis;

IXiser tratada, preferencial mente, em servi -

461 SA; MOUREIRA. A incapacidade..., cit. p. 121-122.

“HArt. 70U A p easvduntaiameniessuasnteinacioj deve assinar, no momento da
admissao, uma declaragéo de que optou por esse regime de tratamento.

Parrafo anico. O término da internacién voluntaria dar-se-a por solicitagcdo escrita do paciente
ou por determina-«o0 do m®dico assistenteo.
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paciente cuente con discernimiento en virtud del cual manifieste su voluntad de
no someterse a la internacion hospitalaria, desde que no traiga riesgo a la vida
de terceros, aun exponiendo su propia vida, la decision familiar no es legitima
bajo la perspectiva juridica. Por otro lado, no existiendo discernimiento, siendo
que la falta de éste coloca al paciente en una situacion que implique riesgo,
aun cuando no ponga en peligro la vida de terceros, la decision familiar es
considerada legitima*®3.

La sustitucion del consentimiento de la persona por el de la familia
ocurre a través del proceso de interdiccion con el nombramiento de
tutor/curador. Entre tanto, si para las deméas cuestiones de la vida la persona
presenta discernimiento, la interdiccion representa una violacion de la
autonomia privada. En ese sentido, los conceptos de capacidad e
incapacidad*®* no resuelven el problema en el ambito del Derecho. Por eso,
puede echarse mano del concepto de competencia*®® utilizado por los
profesionales del area de la salud. La ley otorga a la familia la decision por la
internacion, sin que haya autorizacion judicial, desde que se encuentre
precedida de la autorizacion de un médico registrado en el Consejo Regional

de Medicina del Estado donde esta localizado el establecimiento hospitalario,

463 SA; MOUREIRA. A incapacidade..., cit. p. 123-124.

464 De acuerdo con la perspectiva critico-discursiva defendida en esta tesis cualquier referencia
a los conceptos juridicos de capacidad e incapacidad no tiene razén de ser, porque la cuestion
fue, a partir del giro de la ciencia procesal con Elio Fazzalari, y con Jirgen Habermas,
especificamente, en el ambito de la filosofia del Derecho, desplazada en términos de
legitimidad decisoria T lo que sera oportunamente demostrado al lector cuando del estudio aqui
realizado acerca de la jurisdiccion en el capitulo especifico. En este sentido, si puede echarse
mano del concepto de competencia utilizado por los profesionales de la salud.

465 capacidade é o critério legal que indica ser o individuo capaz de tomar decisédo
autdbnoma e valida, ja a competéncia refere-se ao conceito clinico de possuir habilidades para a
tomada de decisGes validas em relacdo ao tratamento. Apesar de ndo ser habitualmente feita
clara disting&o 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
informacdes relevantes para a decisdo em questdo e assim fazer uma escolha. O conceito de
competéncia utilizado pelos profissionais de salde, ndo é tdo explicito em sua definicao e inclui
fatores adicionais de extrema importancia no julgamento clinico, como consisténcia na
expressdo das decisdes durante o tempo, consisténcia nas decisdes expressas e razdes
subliminares por tras dessas, como desejos expressos anteriormente e a personalidade antes
da doenca, o estado emocional atual (especialmente se o individuo e estd sob estresse ou
agitado) e seu impacto no processo de tomada de decisfes, 0 impacto psicopatoldgico da
doen-a ment al nos sistemas de cen-as assim como n
MOREIRA, Luiza Amélia Cabus; OLIVEIRA, Ismar Reis de. Algumas questdes éticas no
tratamento da anorexia nervosa. Jornal brasileiro de psiquiatria, Rio de Janeiro, v. 57, n. 3,
2008. Disponivel em scielo.br. Acesso em 09 de fev. 2013.
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tal como lo determina el art. 8°4%6, En 72 horas, el Ministerio Publico Estatal
debe ser notificado acerca de la internacion por el responsable técnico del
establecimiento en el cual ella hubiera ocurrido, adoptandose el mismo
procedimiento cuando ocurra la respectiva de alta médica. El término de la
internacion 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 imputacion, a los ebrios habituales y a los toxicomanos, pues,
las sustancias adictivas pueden reducir el discernimiento del individuo
afectando su salud mental*®’.

En Brasil, la curatela se remonta a las Ordenaciones Filipinas, pasando
al Cadigo Civil de 1916, las leyes especiales y, posteriormente, al Cédigo Civil
de 2002468, Aln asi, las razones protectivas atinentes al incapacitado no se
originaban en valores existenciales que pudiesen considerar al ser humano en
concreto como razon y fin del ordenamiento juridico®®. La principal finalidad de
ese instituto era proteger las relaciones juridicas inspiradas en el alcance de la
seguridad juridica, tipica del iluminismo*7°.

Actualmente, la curatela debe despegarse del sesgo patrimonial para
presentar otro perfil, de vertiente personalista, considerandose que la dignidad

de la persona humana*! es un principio fundamental de la Republica

466 [ Ar t . 8 U A voluntatiaeau rireoluntéria somente sera autorizada por médico
devidamente registrado no Conselho Regional de Medicina i CRM do Estado onde se localize
0 estabelecimento.

§ 1° A internac¢d@o voluntaria ou involuntaria deverd, no prazo de setenta e duas horas, ser
comunicada ao Ministdio Publico Etadual pelo responsaveltécnico do estabelecimento no qual
tenha ocorrido, devendo esse mesmo procedimento ser adotado quando da respectiva alta.

§2° O término da internacdo involuntaria dar-se-a por soicitagdo escrita do familiar ou

responssg8vel l egal , ou quando estabelecido pelo

467 SA, Maria de Fatima 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 esta enunciado en el art. 1° de la Constitucion Federal de 1988 en los

espe

siguientes t®rminos: A r a do Brasil, fofinada Retapuiido indissadiiveF e der at i v

dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos:

I- a soberania;

Il- a cidadania;

- a dignidade da pessoa humana,;

V- Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V- O pluralismo politico.

Parrafo Unico: todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos

ou diretament e, nos termos desta Constitui-«o.
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Federativa de Brasil. Por eso, la curatela debe buscar la proteccion de la
persona mayor incapaz en todas sus dimensiones concretas*’?. La curatela
consiste en un derecho del incapaz en el sentido de recibir especial atencion
del ordenamiento juridico, garantizandole un tratamiento adecuado, aun mas
alla de la proteccion que concierne a su patrimonio, efectivandose asi su
dignidad y viabilizando el acceso a los Derechos Fundamentales asegurados
en la Constitucion Federal*’.

Luego, la curatela debe ser promovida teniendo en cuenta los
principios de la afectividad y la solidaridad, lo que demuestra preocupacion
para con el incapaz, que, de por si, no puede llevar adelante la administracion
de su vida y de sus bienes*’4. Una vez que la curatela es un instituto de
proteccion 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 incapacidad?*’®.

Se trata de una propuesta viable, considerandose que la interdiccion y
la curatela, contrariamente a la tutela, son llevadas a cabo mediante un
procedimiento judicial contradictorio, a partir del cual se traban discursos
argumentativos legitimos, pretendiendo dilucidarse la existencia de la
incapacidad real, su origen, extension y limitaciones que el interdicto presenta
en cada caso concreto*’,

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 dilucidacion del caso concreto, y dificultar su
operatividad, sumergiendo la teleologia protectiva del instituto de la curatela
inserta en el contexto paradigmatico del Estado Democratico de Derecho*”.

Existe un nexo interno, clarificado por la teoria del discurso, entre las

autonomias publica 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 democratico de direito. cit., p. 131.



12C

contenidos morales definidos aprioristicamente para que se obtenga su sentido
normativo. Es necesaria la instauracion de un procedimiento que produzca su
legitimidad*’8, 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 interdiccion, mediante el analisis de los argumentos que éste,
como parte, presenta institucionalmente en el proceso (procedimiento) de
interdiccion.

Luego, solamente los elementos ofrecidos en el caso concreto
proporcionaran al juez las condiciones para que, enfrentando los argumentos
presentados durante el proceso (procedimiento) de interdiccion, pueda
legitimamente decidir si, realmente, corresponde la curatela, tornandose, pues,
una actividad judicial legitima, porque tiene en cuenta la persona de aquel

mayor incapaz que podra someterse a la curatela.

478 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. 2 ed. Trad. Flavio
Benno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.v.l. p. 172.
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4. LA DISCIPLINA JURIDICA DE LA CURATELA EN EL ORDENAMIENTO
ARGENTINO: generalidades

De acuerdo con el ordenamiento juridico argentino, semejante al
brasilefio, la curatela es un instituto de representacion legal de los incapaces,
mayores de edad, a saber: los dementes, los sordomudos, aquellos que no
puedan manifestarse por escrito, y los condenados, considerandose, también,
inhabilitados para administrar sus bienes abandonados o vacantes*®, de
acuerdo a las disposiciones de los articulos 4684°, 4694 y 152 bis*®? del
Cadigo Civil Argentino. Cabe destacar que la mayoria de edad opera a los 18

afios, de acuerdo con el art. 128483 del referido texto legal*®*.

479 BORDA, Guillermo A. Manual de derecho civil: familia. 13 Ed. Actual. por Guillermo J.
Borda. Buenos Aires: La Ley, 2009. p. 419.

BOATr t . 46 &uraddr 8 enaydr de edad incapacitadodead mi ni st rar sus bienes.
BLAT T . 4 16 iBcapacBsSde administrar sus bienes, el demente, aunque tenga intervalos
licidos,yelsordomudo que no sabe | eer ni escribir. o

2Art. 152 bis (incorporado por Ley 17.711) dPodr §
1° A quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes estén expuestos a otorgar

actos juridicos perjudiciales a su persona o patrimonio.

2° A los disminuidos en sus facultades cuando sin llegar al supuesto previsto en el articulo 141

de este Cdbdigo, el juez estime que del ejercicio de su plena capacidad pueda resultar
presumiblemente dafio a su persona o patrimonio.

3° A quienes por la prodigaldad en los actos de administracion y disposicion de sus bienes

expusiesen a su familia a la perdida del patrimonio. Sd6lo procederd en este caso la

inhabilitacion si la persona imputada tuviere conyuge, asciendentes o desecendientes y hubiere

dilapidado una parte importante de su patrimonio. La accién para obtener esta inhabilitacion

so6lo corerespondera al cényuge, asciendentes o descendientes.

Se nombrara un curador al inhabilitado y se aplicaran en lo pertinente las normas relativas a la

declaracion de incapacidad por demencia y rehabilitacion.

Sin la conformidad del curador los inhabilitados no podran disponer de sus bienes por actos

entre vivos.

Los inhabilitados podran otorgar por si solos actos de administracion, salvo los que limiten la
sentencia de inhabilitaci-n teniendo en cuenta | as
WArt. 128. (Texto seg¥w%n |ley 26.579, aworlamapll) fACesa

edad el dia que cumplieren los dieciocho afios.

El menor que ha obtenido titulo habilitante para el ejercicio de una profesion puede ejercerla
por cuenta propria sin necesidad de previa autorizacion, y administrar y disponer liboremente de
los bienes que adquiere con el producto de su trabajo y estar en juicio civil o penal por acciones
vinculadas a ello. o

484 Cabe aqui la misma observaciéon que hicimos al régimen juridico de incapacidades en el
ordenamiento juridico brasilefio, pues cuando comprendemos el Derecho como una comunidad
de principios, se vuelve imprescindible un rol aprioristicamente dado de aquellos referenciales
de imputacién considerados incapaces, sea en su especie absoluta o relativa. En ese sentido,
alentamos que la referencia al régimen de incapacidad también en el ordenamiento juridico
argentino tiene solamente el objetivo de ser explicado aqui sin mayores problematizaciones, ya
gue tratamos de la cuestion en el capitulo 2 de esta tesis cuando discurrimos acerca de la
construccion 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 imputacion
considerados incapaces. Lo mas adecuado seria la elaboracién de clalsulas generales, como
el lector podra verificar en el capitulo 5, en que discurriremos acerca de la evolucion de la
curatela en el Derecho Aleman.

0
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Si nos atenemos solamente a lo dispuesto en los articulos citados, es
posible constatar que quedan excluidas de la curatela otras personas
juridicamente incapaces, a las cuales también se otorga un curador#8. 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 interdiccion, no
habiendo declaracién de incapacidad que sea llevada a cabo de otro modo,
que no sea por la via judicial, y del respectivo proceso referente a la
declaracion de insania, segun la manda del art. 140 del Codigo Civil
Argentino*8e,

En lo que se refiere a la demencia, es necesaria la remision al art.
141487 del Cddigo Civil Argentino, ya que a partir de la Ley 17.711, el
dispositivo legal mencionado cuenta con una redaccion que se diferencia de la
antigua, pues ésta se auxiliaba de conceptos médicos y no juridicos como
parametros para la definicion de demencia“*e®.

De acuerdo con el ordenamiento juridico argentino los procesos de
declaracion de incapacidad e inhabilitacion son procesos contenciosos, y no
voluntarios, porque la pretension que los ocasiona se asienta en la existencia
de un conflicto. Ademas, son procesos de conocimiento porque tienden a
esclarecer, mediante una declaracion de certeza, la situacion juridica invocada
como fundamento de la pretension*®®. Estan legitimadas para pedir la
declaracién de demencia las personas designadas en el art. 1444%° del Cédigo

Civil Argentino*92,

485 SUBIES, Laura B. Tutela y curatela: representacion de los menores e incapaces. Buenos
Aires: Cathedra Juridica, 2010, p. 260.

486 At o, 140. ANi nguna persona ser8 habida por dement
se determinan, sin que la demencia sea previamente verificada y declarada por juez
competente. 0

BTAT L. 141. (Texto seg¥%n Ley 17 erfehcia)as geSaasdiieec | ar an i r
por causa de enfermedades mentales no tengan aptitud para dirigir su persona o administrar

sus bienes. 0

(Texto origin8rio) fSe de dduncyaotrosdxe que seteecegentlero s i ndi v ?

en estado habitual de mania, demencia, o imbecilidad, aunque tengan intervalos licidos, o la
man2a sea parcial.o

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
distingdo aprofundada entre as jurisdicdes contenciosa e voluntaria é objeto de investigacao
proprio para outra monografia, razéo pela qual o tema nao sera aqui aprofundado.

WOArt. 144. #dALos odactaragio dedlamencip sahii 1 | a
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Con el objetivo de i niciar el proce
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, ademas de discurrir acerca de su peligrosidad actual*®?, tal como
lo determina el art. 624 del Cédigo de Proceso Civil Argentino*®3.

En caso que el presunto incapaz se niegue a someterse al examen
meédico, 0 en caso de urgencia en lo que se refiere a la iniciacion del proceso,
el juez puede omitir los certificados médicos y pedir la opiniébn de dos médicos
que deben expedirla en un plazo de 48 horas*®*. 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 internacién debe ser mantenida o suspendida®®®, segln el texto
legal del art. 630 del Cédigo de Proceso Civil Argentino*%,

Cumplidos los pre-requisitos anteriores, el juez debe encaminar el
proceso para el Asesor de Menores e Incapaces*¥’, que es parte esencial en el
proceso, en razén de lo dispuesto por el art. 1474%® del Cddigo Civil
Argentino®®®. Sin embargo, el funcionario del Ministerio de Menores sélo es

1° (Texto segun ley 26.618) Cualquiera de los cényuges no separados personalmente o
divorciado vincularmente;

144-1° (Texto segun ley 23.515) El esposo o esposa no separados personalmente o
divorciados vincularmente;

144-1° (Texto originario) El esposo o esposa no divorciados.

2° Los parientes del demente;

3° El ministerio de menores;

4° El respectivo consul, si el demente fuese extranjero;

5° Cualquier persona del pueblo, cuando el demente sea furioso, o incomode a sus vecinos . 0
491 PALACIO. Manual..., cit., p. 689.

492 PALACIO. Manual..., cit., p. 689.

498 Ar t o, 624. ARequi sitos: Las Personas que pueden p
presentaran ante el juez competente exponiendo los echos y acompafiando los certificados de
dos médicos, relativos al estado mental del presunto incapazysupeligr osi dad actual . o

494 PALACIO. Manual..., cit., p. 689.

495 PALACIO. Manual..., cit., p.689.

4% Ar t . 630. iPedi do de declaraci-n de demencia <cor
formularse la denuncia el presunto insano estuviera internado, el juez debera tomar

conocimiento directo de aquél y adoptar todas las medidas que considerase necesarias para

resolver si debe o no mantenerse |l a internaci-n.2o

497 No Brasil trata-se do Representante do Ministério Publico.

WArt. 147. Alnterpuesta |l a solicitud de demencia, d
demente, un curador provisorio que lo represente y defienda en el pleito, hasta que se

pronuncie la sentencia definitiva. En el juicioespart e esenci al el Ministerio de

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 reo>%,

Luego de las vistas del proceso realizadas por el Ministerio Publico, en
caso de admisibilidad de la denuncia, el juez dicta una resolucion, que es
notificada personalmente al presunto incapaz, en la cual consta el
nombramiento de un curador provisional, la determinacion de plazo para la
produccion de pruebas y la designacion de tres médicos psiquiatras o legistas,
para que expidan un laudo médico en el cual consten las conclusiones acerca
del estado mental del denunciado®®, de acuerdo con las previsiones del art.
626 del Cdédigo de Proceso Civil Argentino®02.

En principio, la actuacion 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 representacion,
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 investigacion
de los hechos, pudiendo adherir a la solicitud o declaraciéon de incapacidad®®,

A pesar que la funcién del curador en estudio sea meramente
provisional, asi como ocurre con el Representante del Ministerio de Menores e
Incapaces, la referida circunscripcion funcional se limita al tramite 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 declaracion de su incapacidad®®. El
plazo para la produccion 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.

02 ATF t . 626 . AResoluci - n. Con | os recaudos d
de menores e incapaces, el juez resolvera:

1) El nombramiento de un curador provisional, que recaera en un abogado de la matricula. Sus
funciones subsistiran hasta que se discierna la curatela definitiva o se desestime la demanda.
2) La fijacién de un plazo no mayor de treinta dias, dentro del cual deberan producirse todas las
pruebas.

3) La designacion 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 notificar8 personal mente

503 PALACIO. Manual..., cit., p. 689.
504 PALACIO. Manual..., cit., p. 689-690.

aqgu®l
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recurso de apelacion, o de notificacion de la resolucion confirmatoria de aquella
providencia®®®,

El Cédigo de Proceso Civil Argentino sustituyo el sistema del perito,
tercero decisivo, instituido por el decreto 23.398/56 (derrogado), por la
designacién conjunta de tres peritos, lo que implica economia procesal®’,
Debe ademas destacarse que en el mismo proceso analizado, no son
admitidas otras designaciones ademas de las efectuadas de oficio y, por lo
tanto, el denunciante y el presunto incapaz carecen de las facultades
necesarias para proponer peritos médicos®®’. En caso que el presunto incapaz
carezca de bienes, 0 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 alienados®®®, y el nombramiento de
psiquiatras o legistas, y médicos forenses i justificacion que no implica, entre
tanto, la necesidad de discutir la excencion de costas procesales®®®, de acuerdo
con el texto legal del articulo 628 del Cédigo de Proceso Civil Argentino®20.

Finalmente, en caso de demencia notoria, el juez debe adoptar, de
oficio, las medidas determinadas por los articulos 148°! del Cdédigo Civil
Argentino y 629%'2 del ordenamiento legal procesal civil, que consisten en la
recaudacion 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

administre®3, Salvo lo dispuesto en el art. 149%'4 del Cédigo 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 Ar t . 628. AiCurador oficial y m®dicos forenses. C

bienes o0 éstos solo alcanzaren para su subsistencia, circunstancia que se justificara
sumariamente, el nombramiento de curador provisional recaerd en el curador oficial de

alienados, y el de psiquiatras o | egistas, en m®di c ¢
SILAT Tt . 148. fiCuando | a demenci a aparezca notoria
inmediatamente recaudar los bienes del demente denunciado, y entregarlos bajo inventario, a

un curador provisorio, para que | os administre.o

2 Ar t . 629. AMedi das pr ecaut oeménais aparecierd motonmaaec i - n . Cu:

indudable, el juez de oficio adoptara las medidas establecidas en el art. 148 del Cddigo Civil,
decretara la inhibicion 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 ordenard su internacion en un

establ ecimiento p%blico o privado. o
513 PALACIO. Manual..., cit., p. 690.
SMMAT T 149. (Texto seg¥%%n |l ey 23.264) ASi el

su padre 0 su madre o su tutor ejerceran las funciones del curador provisorio.

denunci
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facultad privativa del juez la eleccion del referido curador, y nada impide que tal
designacion judicial recaiga sobre el curador ad litem, por razones de
economia procesal®’'®. Ademas, el art. 629 del ordenamiento legal civil
argentino establece que en las hipdtesis en que el juez debe decretar la
inhibicion general de los bienes, puede él también decidir acerca de las
providencias que creia serian convenientes para asegurar la indisponibilidad de
los bienes muebles y valores®2®.

Por otro lado, si el presunto demente ofrece peligro para si y para
terceros, el juez debe ordenar su internacion en un establecimiento publico o
privado y, de acuerdo a las circunstancias del caso, ordenar también que el
curador provisional y el asesor de menores visiten periédicamente al internado
e informen acerca de la evolucion de su enfermedad, bien como sobre la
etiologia del tratamiento al cual el incapaz se encuentra sometido®'’. El juez
puede determinar, ademas, que el director del establecimiento lo informe sobre
los mismos hechos®!8, de acuerdo con lo que determina el art. 636 del Cddigo
Procesal Civil Argentino®19,

Durante el periodo probatorio, es permitido cualquier medio de prueba,
y el denunciante solo puede producirlas de acuerdo con la argumentacién de
los hechos que invocd, al tiempo que el presunto incapaz debe producir las
pruebas en defensa de su capacidad®?, de acuerdo con el texto legal del
articulo 627°2! del Cédigo de Proceso Civil Argentino. En seguida se procede a
la produccién de pruebas, documentales, testimoniales, informativas, etc.,
siendo inadmisible, sin embargo se desconsideran, los argumetos invocados

por el presunto incapaz, pues eso implicaria desvirtuar la naturaleza

149. (Texto originario) Si el denunciado como demente fuese menor de edad, su padre o su
tutor ejercer8n |l as funciones del curador p
515 PALACIO. Manual..., cit., p. 690.

516 PALACIO. Manual..., cit., p. 690.

517 PALACIO. Manual..., cit., p. 690.

518 PALACIO. Manaual..., cit., p. 690.

19 Ar t . 636 . AFi scalizaci -n del r ®gi men de
presuntos o declarados, que deban permanecer internados, el juez, atendiendo a las
circunstancias de cada caso, podréa disponer que el curador provisional o definitivo y el acesor
de menores e incapaces visiten periddicamente al internado e informen sobre la evolucion de
su enfermedad y régimen de atencién a que se encontrare sometido. Asimismo, podra disponer

rovi s -

ri

interna

que el director del establecimiento informe peri
520 pPALACIO. Manual..., cit., p. 690-691.

21 Ar t . 627. APrueba. El denunciante Ynicamente
hechos que hubiese invocado y el presunto insano las que hagan a la defensa de su
capacidad, Las pruebas que aquellos o las demas partes ofrecieren, se produzirdn en el plazo
previsto en el inc. 2 del art2culo anterior.o

-odi

pod:
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indisponible de los derechos que se controvierten en ese tipo de proceso®??. La
Gnica prueba que realmente se destina a constatar el estado mental del
presunto incapaz es la pericia médica, que no debe ser menospreciada®?® por
fuerza de lo que dispone el art. 142524 del Cédigo Civil Argentino. Esa prueba
debe ser producida en treinta (30) dias®®. Al informarse acerca de la
enfermedad, los médicos deben pronunciarse con la mayor precisién posible
sobre los siguientes puntos: el diagnéstico; la fecha aproximada en que la
enfermedad se manifestd, el prondstico, la etiologia del tratamiento médico
direccionado al presunto insano, y la necesidad de su internaciéon®%®. La
valoracion de la pericia es efectuada en la sentencia, de acuerdo con las reglas
atinentes a la fase de saneamiento procesal (sana critica)®?’. Producidas las
pruebas pericial médica y las demas pruebas, se analizan los autos por cinco
dias para todas las partes (denunciante, presunto incapaz, curador provisional)
y, tras agotar el referido plazo, caben analisis al Asesor de Menores e
Incapaces, siendo que el plazo de cinco dias es comun para todas las partes,
para que presenten las contestaciones pertinentes®?®, de acuerdo con los
articulos 150°2° y 63253 del Cédigo de Proceso Civil Argentino.

Efectuados los andlisis 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 €l en su domicilio o lugar de
internacion (a criterio del juez), sin que eso implique la nulidad de la sentencia,

en el caso de que esa medida no sea llevada a cabo®3.

522 pALACIO. Manaual..., cit., p. 691.
523 PALACIO. Manual..., cit., p. 691.

S24ATr t . 142. i- La declaraci-n judicial de demencia no
y despu®s de un examen de facultativos. 0

525 PALACIO. Manual..., cit., p. 691.

526 pALACIO. Manual..., cit., p. 691.

527 PALACIO. Manual..., cit., p. 691.

528 PALACIO. Manual..., cit., p. 691.

2Art. 150. (Texto seg¥%n |l ey 25.488 art. 2) #APlazo
traslados, salvo disposiciébn en contrario de la ley, sera de cinco dias. Todo traslado se

considerara decretado en calidad de autos, debiendo el juez o tribunal dictar resolucion sin mas

tr8&mite. o

30 AT T . 632. ATraslado de |l as actuaciones. Producido
pruebas, se dara traslado por cinco dias al denunciante, al presunto insano al curador
provisional y, con su resultado, se dar 8 vista al a:

531 PALACIO. Manual..., cit., p. 691.
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La sentencia debe ser dictada dentro de 15 dias, contados a partir de
la contestacion del Ministerio de Menores, o de la entrevista realizada con el
presunto incapaz®3?, segun el articulo 633, parrafo 2° del Cédigo de Proceso
Civil Argentino®33, Las disposiciones del parrafo 3° de ese articulo obedecen a
las razones de economia procesal, pues no se justifica la promocion de otro
proceso, si en aquél ya hubiera elementos suficientes para que se declare la
incapacidad®3. Tanto en caso de demencia, cuanto en la inhabilitacién es
necesaria la comunicacién de la sentencia al Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas®®. La sentencia que declara la incapacidad no
puede ser apelada; debe ser llevada ante la cAmara de apelaciones, para que
sean otorgadas andlisis del proceso al Representante del Ministerio de
Menores e incapaces®3®,

Las costas del proceso correran a cargo del denunciado, ya que se
supone que la demanda es propuesta en razon de sus intereses, excepto en el
caso de rechazo de la denuncia, supuesto en que se verificara la existencia de
buena fé, malicia o error judicial inexcusable, que provenga de una
negligencia®®’, 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 | EGUISAMON, Héctor Eduardo. Derecho procesal civil. 1 Ed. Santa Fe: Rubinzal Culzoni,
20009. p. 693. t.1I.

58 AT Lt . 633. i Biesto tdes inhabilitacién. Recursos. Consulta. Antes de pronunciar
sentencia, y si las particularidades del caso aconsejaren, el juez hara comparecer al presunto
demente a su presencia o se trasladara a su domicilio o lugar de internacion.

La sentencia se dictard en el plazo de quince dias a partir de la contestacién de la vista
conferida al asesor de menores e incapaces , 0, en su caso, del acto a que se refiere el parrafo
anterior.

Si no se verificare la incapacidad, pero de la prueba resultare inequivocamente que el ejercicio
de la plena capacidad pudiere resultar dafio a la persona o al patrimonio que quien sin haber
sido hallado demente presenta disminuicion de sus facultades, el juez podra declararlo
inhabilitado en la forma y con el alcance previstos en el art. 152 his del Cédigo Civil. En este
caso o si declarase la demencia, se cominicara la sentencia al Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas.

La sentencia sera apelable dentro del quinto dia por el denunciante, el presunto demente o
inhabilitado, el curador provisional y el asesor de menores.

En los procesos de declaracién de demencia, si la sentencia que la decreta no fuere apelada
se elevara en consulta. La camara resolvera prévia vista al asesor de menores e incapaces sin
otrasustanci aci - n. 0

534 _LEGUISAMON. Derecho..., cit., p. 694. t. II.

535 L EGUISAMON. Derecho..., cit., p. 694. t.I1.

53 L EGUISAMON. Derecho..., cit., p. 695. t.I1.

537 LEGUISAMON. Derecho..., cit., p. 694. t.I1.



12¢

por ciento de su patrimonio®38, segln las disposiciones del art. 634 del Cédigo
de Proceso Civil Argentino®®.

Cesadas las causas que originaran la declaracion de demencia o de
inhabilitacion, el declarado demente o inhabilitado puede promover su
rehabilitacion, siendo competente para el levantamiento en cuestion, el mismo
juez que declard la interdiccion®%. En ese caso, son designados tres médicos o
legistas que demuestren la recuperacion del enfermo, y, a partir del laudo
emitido, el juez proveera la rehabilitacion del incapaz®*L.

En el caso del sordomudo, art. 153°*2 del Cédigo Civil Argentino, es
necesario verificar si la persona que padece de sordomudez presenta
discernimiento, o sea, voluntad y libertad para ejecutar los actos juridicos para
la adquisicion de derecho y contraccion de obligaciones, independientemente,
manifestando su voluntad por medio de la lectura o la escritura®3. Tal como
sostiene Laura B. Subies:

Maxime porque en la actualidad existen numerosos dispositivos
tecnologicos de comunicacion alternativa, y, mas aun, porque las
personas sordas desde temprana edad son estimulados a tal punto
gue obtienen la capacidad verbal de expresion. Asimismo, el lenguaje

de sefias permite hoy individualizar con exactitud las pretensiones de
esta persona con cierta discapacidad sensorial 5%+,

De esta manera, es necesaria una reinterpretaciéon coherente del
articulo 153 del Cédigo Civil Argentino, segun las consideraciones referidas®®.
Para que los sordomudos puedan ser representados, debe procederse

al mismo tramite, como en el caso de los dementes tras la declaracion oficial®46,

538 | EGUISAMON. Derecho..., cit., p. 695. t.I1.

539 Art. 634 . ACostas. Los gastos caus2dicos se
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 podran exceder, en conjunto, del diez
por ciento del monto de sus bienes. 0

540 | EGUISAMON. Derecho..., p. 696. t.11.

541 _LEGUISAMON. Derecho..., p. 696. t.11.

2 Ar t . 153. AfLos sordos mudos
cuando fuesentalesqueno puedan darse a e
543SUBIES. Tutela..., cit.,p. 260.

544 SUBIES. Tutela..., cit., p. 26.

545 SUBIES. Tutela..., cit., p. 26.

546 _ EGUISAMON. Derecho...,cit., p. 696. t.1I.
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0 sea, el cddigo de proceso civil argentino determina en su articulo 637°*' que
debe ser observado el mismo tramite del proceso de insania en el caso de la
declaracién de sordomudez®*, tal como lo hace el art. 154°%° del Cdédigo Civil
Argentino. La pericia médica debe ser certificada antes que el denunciado, lo
que implica decir que el sordomudo no puede administrar i por si i su persona
y su patrimonio. Se sigue asi el trdmite del proceso de incapacidad por
demencia®® en razén de lo que dispone el art. 155 del Cddigo Civil
Argentino®°,

Las disposiciones legales atinentes al proceso de declaracion de
insania son aplicables en lo que cupiere al proceso de inhabilitacion, de
acuerdo con la Ley 22.434 que alteré la redaccién del art. 637°°2 del Cédigo de
Proceso Civil Argentino®%3,

Deben, también, ser incorporados al rol de incapaces, aquellas
personas que son mayores de edad, pero requieren, en razon 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)®>* de acuerdo con lo dispuesto en el art. 64°%° del Cédigo
Civil Argentino.

Otros casos que no fueron tenidos en cuenta por ese articulo, pero que
se encuentran a lo largo del Cédigo Civil Argentino, hablan acerca de la
designacion de curador al ebrio habitual, a los toxicbmanos y a las personas

que presentan desarrollo mental incompleto, no declaradas como dementes,

MTAT L. 637. AiSor domudo. Las diregpam,sen lo pedimeets, pacae | capztu
la declaracién de incapacidad del sordomudo que no se sabe darse a entender por escrito y, en

su caso, para |l a cesaci-n de esta incapacidad. o
548 LEGUISAMON, Héctor Eduardo. Derecho..., Cit., p. 696. t.I1.

S49AT Tt . 1 5 due terfgdlagarda representacion de los sordomudos, debe procederse con
respecto a los dementes, y después de la declaracién oficial, debe observarse lo que queda

di spuesto respecto a | os dementes. 0

550 L EGUISAMON. Derecho..., cit., p. 696. t.I1.

551 Art. 15 5 . (Text o seg¥n | e lodfdcultdtivos yerififaEalsi pecdea daesea d

a entender por escrito. Si no pudieren expresar su voluntad de ese modo, los médicos
examinaran también si padecen de enfermedad mental que les impida dirigir su persona o
administrar sus bienes y en tal caso se seguira el tramite de incapacidad pordemenci a . 0

52 Ar t . 637. ASordomudo. Las disposiciones del capz2t
para la declaracion de incapacidad del sordomudo que no sabe darse a entender por escrito y,
en su caso, para |l a cesaci-n de esta incapacidad. o

553 PALACIO. Manual..., cit., p. 693.

554 SUBIES. Tutela..., cit., p. 260-261.

555 Ar t . 6 4. AiTi ene lugar |l a representaci-n de | as i
hubieren de adquir i r bi enes por donaci-n o herencia.?o
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tanto como a los prédigos®®. Se trata, pues, del art. 152 bis ya citado
anteriormente>’. En el caso del art. 152 bis, el curador del inhabilitado se
diferencia del tutor en lo que se refiere a la administracion de los bienes del
curatelado, pues solamente autoriza los actos de disposicion practicados por el
inhabilitado (incapaz), y los atinentes a la administracion, que sean especificos,
desde que la sentencia de inhabilitacion lo determine®®8, Eso, tal como sostiene
Laura B. Subies, se debe al hecho de que:

Un inhabilitado, por entender que su situacion de
enfermedad o prodigalidad puede ir en evidente desmedro

de su patrimonio, nunca podra ejercer actos de
disposicion sin la autorizacion de su curador (decimos,
conraz-n Oautor i zésa es-lan funcignodelq u e
curador en los casos de inhabilitacién-asistencia y no
representacion)®®.

La razon de ser, en ese caso, es que ante la ausencia de la referida
autorizacion del curador, el enfermo puede practicar actos juridicos que le sean
perjudiciales. Asi, la curatela es extensiva solamente a los bienes del
incapacitado, no habiendo interferencia en el ambito de los derechos
personalisimos, o que hablen acerca de los derechos que el incapacitado
ejerza mas alld de las areas patrimoniales mencionadas®®. La disciplina
procesal civil atinente al proceso que declara la inhabilitacion del incapaz se
encuentra en el art. 637 bis del texto legal pertinente®6?,

Si el denunciado no es reputado incapaz no es necesario, cuando no
haya sentencia que declare su inhabilitacién para actuar en juicio, se designa

curador ad litem para representarlo y defenderlo en el proceso, de acuerdo con

5% SUBIES. Tutela... cit., p. 261.

557 Cf. nota em pé de péagina n°. 242, p. 34.

558 SUBIES. Tutela..., cit., p. 261.

559 SUBIES. Tutela..., cit., p. 261.

560 SUBIES. Tutela..., cit., p. 261.

LArt 637 bi s . biiuAlésctaxicdmbnoss dismmmuidbsalas disposiciones del cap. |
del presente Titulo regirdn en lo pertinente para la declaracién de inhabilitacion a que se refiere
el art. 152 bis, incs. 1) y 2 ) del Cdédigo Civil.

La legitimacién para accionar corresponde a las personas que de acuerdo con el Cédigo Civil
pueden pedir |l a declaraci-n de demencia. o
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el art. 150 del Cdédigo de Proceso Civil Argentino®?, precisandose si,
Unicamente el traslado de la denuncia al presunto incapaz dentro del plazo de
cinco dias®®3,

La ausencia de designacion del curador ad litem no impide el
nombramiento de un curador provisional en lo concerniente a la administracion
de los bienes, procurandose impedir que el presunto incapaz disponga de su
patrimonio. Por supuesto que, en ese caso, no se habla en transferencia de la
administracion del patrimonio al curador provisional®®4, de acuerdo con la
redaccion del art 148 del Codigo Civil Argentino®®®. La referida designacion
debe ser llevada a cabo de acuerdo con lo previsto en el art. 629 del Codigo de
Proceso Civil Argentino®%. EIl informe médico debe regirse por el art. 631 del
rituario civil, ain cuando no sea necesaria la expedicion del laudo pertinente
por los peritos acerca de la fecha aproximada de manifestacion de la
enfermedad (inc. 2° de la referida manda legal)®®’. Sin embargo, la sentencia
que declara la inhabilitacion del incapacitado no alcanza a los actos por éste
practicados antes del pronuncialmento judicial®8,

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 interdiccion, adecuandose al tramite procesal de declaracion
de incapacidad por demencia®®®. Es necesario que se designe un curador ad
litem, otorgandose al denunciado la posibilidad de producir pruebas en defensa

de su capacidad®’°.

2 ATt . 150. (Texto segw%n |l ey 25.488, art. 2
traslados, salvo disposicion en contrario de la ley, sera de cinco dias. Todo traslado se
considerara decretado en calidad de autos, debiendo el juez o tribunal dictar resolucién sin mas
tramite.

La falta de contestacion del traslado no importa consentimiento a las pretensiones de la
contraria.o

563 PALACIO. Manual..., cit., p. 693.

564 PALACIO. Manual..., cit., p. 693.

565 Ar t . 148. iCuando | a demenci a aparezca
inmediatamente recaudar los bienes del demente denunciado, y entregarlos, bajo inventario a
un curador provisorio, paraquelosad mi ni stre. o

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 prédigo, el proceso seguira el rito sumario, pues no se
busca aqui determinar el estado mental del incapaz, pero si la investigacion de
su comportamiento en relaciéon a su patrimonio®’!, tal como lo determina el art.
637 parrafo 3° del ordenamiento procesal civil®’2. La finalidad de la peticiéon de
inhabilitacion que declara la incapacidad del prédigo es requerir a los
legitimados (cényuge, ascendientes o0 descendientes) que presenten
certificados médicos. Tal peticion no implica la incumbencia de los legitimados
en el sentido de probar los hechos alegados prima facie por ellos, la pérdida o
la dilapidacion de los bienes por el demandado. Se tiene en cuenta la finalidad
de conferir a la demanda un respaldo objetivo y verosimil, impidiendo que el
proceso sea instaurado en perjuicio del presunto prédigo®’3. Cabe esclarecer
que, asi como su declaracién de inhabilitacibn obedece al rito sumario, lo
mismo ocurre con su rehabilitacion®"4.

La sentencia que declara la inhabilitacion del prédigo debe determinar
los actos de administracién 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, parrafo 4° del Cdédigo de Proceso Civil
Argentino®®. Como se puede percibir, al igual que en Brasil, la sentencia es
declarativa y no constitutiva, relacionada también a las acciones de estado®’®.

Acerca del articulo comentado, caben las mismas consideraciones que hicimos

571 PALACIO. Manual..., cit., p. 694.

S2 ATt 6 3 7 digbse En.el césP del inc 3) del art. 152 bis del Cddigo Civil, la causa
tramitar8 por proceso sumari o. 0

573 PALACIO. Manual..., cit., p. 694.

574 PALACIO. Manual..., cit., p. 694.

SArt. 637 qus8ter. ASentenci a. Li mi acerg ademmas ake

los requisitos generales, debera determinar, cuando las circunstancias del caso lo exijan, los
actos de administracion cuyo otorgamiento |
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 juridicas 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 constitucién o extincién del estado. Son, por otro lado, declarativas,
aquellas sentencias que declaran la existencia o inexistencia de presupuestos pre i existentes
que son fundamento del vinculo juridico. Cabe destacar que las sentencias constitutivas no
retrotraen a la fecha del hecho, mientras que las declarativas si son retroactivas. Al igual que
en Brasil, las acciones de estado son inalienables, no apareciendo como objetos pasibles de
cesion ni renuncia, son imprescriptibles, ademés de ser oponibles erga omnes. ZANONI,
Eduardo. A. Derecho de familia. 5 ed. actual. y amp. Buenos Aires: Editorial de Palma, 2006.
t.l. p. 96 et seq. Las problematizaciones acerca de las acciones de estado no pueden ser
profundizadas en esta tesis, pues comprenden un estudio mas amplio acerca de la dogmética
de los derechos de la personalidad con los cuales se relaciona. En ese sentido, el abordaje de
las acciones de estado merece un enfoque especifico en otra investigacion.
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al articulo 1772 del Codigo Civil Brasilefio, pues la incapacidad sera verificada
solamente en el caso concreto. Eso presupone que la actividad jurisdiccional se
encuentre respaldada por laudos periciales ademas de otras pruebas
admisibles en el ordenamiento argentino. La interdiccion del curatelado no
puede implicar de inmediato, sin procederse al analisis circunstanciado del
caso concreto, la supresion total de la personalidad juridica ( y d e)ldel
curatelado.

Como se puede constatar, el ordenamiento juridico argentino también
sustenta su régimen de incapacidades en categorias aprioristicas, cada cual
vinculado a un referencial de imputacion. El sistema de incapacidades se funda
en el binomio positivista regla / excepcion, tal como ocurre en el ordenamiento
juridico brasilefio. De la misma manera, el articulo 637 84° del Cddigo de
Proceso Civil Argentino mitiga el instituto de la representacion, y llama nuestra
atencidén para proceder a una revision del régimen juridico de la incapacidad,
también, en el ordenamiento juridico argentino.

La representacion se debe fundar en una relacién dialéctica y dialégica
gue acerque al curador y al curatelado, pues la curatela se configura como una
situacién juridica existencial relacional. A partir del momento en que
comprendemos el Derecho como una comunidad de principios, entendemos
que el articulo comentado no debe ser interpretado aisladamente 1T o sea,
teniendo como referencial de imputacién solamente al prédigo.

Si la incapacidad es verificada solamente en el caso concreto, un rol
de incapaces a priori T 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.

Aun cuando no corresponda la designacién 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 proteccion patrimonial del presunto
prodigo®’’. Se debe, en ese caso, designar un curador, ya que el prédigo no

puede disponer de su patrimonio por si mismo por actos entre vivos®78,

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 participacion 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 disposicion patrimonial®’®, de
acuerdo con el art. 637, parrafo 5° del Codigo de Proceso Civil Argentino®0.

Es de destacar que el art. 635 del Codigo de Proceso Civil
Argentino®®! legitima al inhabilitado para que promueva el levantamiento de su
inhabilitacion, debiéndose observar, en el caso de los incisos 1° y 2° del art.
152 bis del Cddigo Civil Argentino®®?, los trAmites concernientes al proceso
para la declaracion de demencia, y, en el caso del inciso 3°%83, el tramite
atinente al proceso sumario®.

Otro caso es el que comprende a los condenados con pena de prision
o reclusién superior a tres afios, segun el art. 12 del Cédigo Penal Argentino®,
pues, aqui, la curatela ocurre en razon de la situacién de imposibilidad en la
que el condenado se encuentra, en lo que toca a la administracion de su
patrimonio, bastando tan solamente el nombramiento del curador para
hacerlo®8®.

Hay un deber especifico del curador del incapaz mayor de edad
determinado por el art. 481 del Cdadigo 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 debera
concurrir para la consolidaciéon de tal hecho siempre que fuera posible®®’. En

relacion al curador, aclaramos, con Laura B. Subies, que:

Af£sta es s uncignrdehiendo prhittar aftales fines todos los
métodos y médios a su alcance. Piénsese en el caso de tratamientos

579 PALACIO. Manual..., cit., p. 694.

0Art 637 quinter. ADivergencias entre el inhabilita
susciten entre el inhabilitado y el curador se sustanciaran por el tramite de los incidentes, con
intervenci-n del asesor de menores e incapaces. 0

581 Ar t . 635. ARehabilitaci: - n. El decl arado dement e

rehabilitacion. El juez designara tres médicos psiquiatras o legistas para que lo examinen, y de
acuerdo con los tramites previstos para la declaracion de demencia, hara o no lugar a la
rehabilitaci- -n.o

582 Se trata, en ese caso, de los toxicbmanos, de los ebrios habituales (alcohélicos) y de las
personas que presentan desarrollo mental disminuido.

583 E| dispositivo legal se refiere en ese caso al pradigo.

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.



13¢

psicoterapéuticos o metodologias tecnolégicas avanzadas. Pueden
entonces, aplicar a ese fin las rentas de los bienes de los insanos,
incluso la disposicién de sus bienes, en tanto, obviamente haya
obtenido la autorizaciéon judicial, porque nada impide que pueda
obtenerse fondos del capital del insano para el beneficio de su cuidado
y mejora, cuando las rentas sean insuficientes, siendo ésta la correcta
interpretacion de la dltima parte de este articulo que refiere
“oni cament &é%a o6rentas

El Cddigo Civil Argentino determina en su art. 475%° que las reglas®®
atinentes a la tutela de los menores se aplican a la curatela de los mayores
incapaces. La disposicion legal es I6gica, porque en ambos casos se trata de
un auxilio a la incapacidad, independientemente del motivo que la hubiera
provocado. Por eso, algunos sistemas juridicos extranjeros incluian dentro del
concepto de tutela lo que el Cédigo Civil Argentino denomina curatela®.

En ese sentido, las reglas de la tutela son aplicables al instituto de la
curatela, especificamente en lo que se refiere al nombramiento, ejercicio del
cargo, incapacidad para desempeniarlo, inventario, categorias legales distintas,
derechos y deberes, poderes de administraciéon y disposicion patrimonial,
rendicion de cuentas, retribucion, controlador del Estado, cesacion 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 demdas, en lo que cupiera, las disposiciones legales

generales de la tutela son extensivas al instituto de la curatela®®:.
4.1. Especies de Curatela
Al igual que la tutela, la curatela general puede provenir de

testamento y puede ser legitima o dativa, aunque, el orden de prelacion es

distinto. En lo que se refiere a la tutela, el ordenamiento legal solo la prevé

588 SUBIES. Tutela..., cit., p. 263.

589 Ar t . 475. ALos declarados incapaces son
cuanto a su persona y bienes. Las leyes sobre la tutela de los menores se aplicaran a la
curador2a de |l os incapaces. 0

590 Mas 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
coényuge y los hijos mayores de edad, siendo que solamente ante la falta de
éstos, el padre esta autorizado a ejercer la curatela®®*. Solamente en esa
hipGtesis normativa, el padre puede designar un curador para luego de su
muerte>%,

En relaciébn al curador especial, cabe destacar que puede el

encargo referirse a la persona del mayor incapaz o a sus bienes®%.

4.1.1. La Curatela Legitima

La curatela legitima estd reglamentada por los articulos 476°7 vy
siguientes del Codigo Civil Argentino®®8. Segun este articulo, el marido es el
curador legitimo y necesario de su mujer, y ésta de su marido®®°. El texto legal
emplea las palabras legitimo, y necesario, porque no se puede concebir la
exclusion del cényuge a los efectos de cuidar de la persona enferma. Ademas,
en lo que toca a los bienes del curatelado, no se admite que un tercero los
administre, pues hay una comunién de intereses entre los conyuges®®. EI
conyuge solo puede ser eximido de la curatela si existieren graves motivos que
justifiguen su apartamiento. Por eso, el divorciado no se puede encargar de
ejercer la curatela, teniendo en cuenta la extincion de la unién de los cuerpos y
almas que justifica el enunciado legal®°?.

Del mismo modo, no se puede otorgar el cargo al conyuge separado
de hecho, siempre que la separacion ocurra antes de la enfermedad, pues la

separacién en analisis no es una consecuencia de ella®?. En ese caso, el juez,

594 BORDA. Manual..., cit., p. 420.

595 BORDA. Manual..., cit., p. 420.

5% BORDA. Manual..., cit., p. 420.

597 Art.476. (Text o seg¥%n | ey 2 6 esbel @&nadorfidgitimo ¢/ natesarig de su
consorte, declarado incapaz.
476 . (Texto ori

incapaz,yést a es cur
5% 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.

gi i
a marido. 0

) i E |l marido es el curador
e su
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al analizar las circunstancias, decidira el caso concreto®°3, Con el objetivo de
explicarnos mejor, compartimos el ejemplo brindado por Guillermo Borda en los
siguientes términos:

Asi, por ejemplo, si la separacion naciere de una decisién del
demente, llevada a delante en contra de los deseos y esfuerzos del
cényuge, no habria causa para privarlo de la curatela; en cambio, si
éste ha abadonado a su esposo enfermo, la decision debe ser
distinta®%4,

Auln asi, se ha decidido que son motivos que acarrean la exclusion del
conyuge, las circunstancias en que el marido hubiera sido procesado por
extorsion contra la esposa, y que se encuentre profugo luego de la expedicion
de la prisién preventiva; cuando la conducta del marido representa peligro en
relacion al patrimonio de la esposa o de la sociedad conyugal; cuando la
esposa, sin justa causa, afirma no poder vivir con el marido enfermo®,

Ante la falta del cényuge, la curatela debe ser ejercida por los hijos
mayores de edad®®, de acuerdo a la prevision del art. 477%°7 del Cédigo Civil
Argentino. No hay mencion preferencial para el ejercicio del cargo que tenga en
cuenta tal preferencia en razon de la edad o del sexo. En ese caso, el juez
elegird, para eso, a la persona que aparezca mas apta para ejercer la curatela,
de acuerdo a las circunstancias del caso concreto®® Se trata de una
modificacion del texto legal introducida por la ley 17.7118%, Para aclarar mejor,

Guillermo Borda ejemplifica en los siguientes términos:

Asi, por ejemplo, se debera prefeir al hijo que ha sido mas solicito 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, etc61°,

603 BORDA. Manual..., cit., p. 421.

604 BORDA. Manual..., cit. p. 421.

605 BORDA. Manual..., cit., p. 421.

606 BORDA. Manual..., cit., p. 421.

B07Art. 477. (Texto seg¥%n ley 17.711) dALos hi
madre viudo declarado incapaz. Si hubiera dos o0 més hijos, el juez eligira el que deba ejercer la
curatela.

477. (Texto originario) fALos hijos varones
viudo declarado incapaz. Si hubiere dos o mas hijos, el juez eligird al que deba ejercer la
curatela.o

608 BORDA. Manual..., cit., p. 421.

609 BORDA. Manual..., cit., p. 421.

610 BORDA. Manual..., cit., p. 421.

j os mayo

mayor es
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Aun cuando la ley se refiera a los hijos mayores, eso no implica la
exclusién de los emancipados, que estan, bajo esa perspectiva, habilitados
para ejercer la curatela®'.

La ley antepone a los hijos mayores de edad a los ascendientes del
insano, en razén de la condicibn de herederos legitimos que cabe a los
primeros, porque tienen mayor interés en la administracion del patrimonio, y
también porque, si los hijos son mayores, se presume que los abuelos
ancianos no estaran en mejores condiciones fisicas y mentales para
desempefiar el cargo con eficacia®'?. Ahora bien, no podemos coincidir con la
posicion del civilista referido en lo concerniente al impidimiento para el ejercicio
de la curatela, pues la edad avanzada no es Obice para la privacion de la
autonomia personal en el ambito del derecho civil. Lo que debe ser tenido en
cuenta siempre es el discernimiento de la persona.

Si asi no fuera, se estaria incurriendo en una presuncion prejuiciosa,
que tiene relacibn con el sesgo patrimonial otrora vigente, y que es
incompatible con la perspectiva que prioriza el desarrollo de la personalidad de
todos los que patrticipen de la curatela (y, en ese caso, nos referimos al curador
y al curatelado) teniendo en cuenta que la personalidad de la persona sélo 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 desempefio de la curatela, a falta de descendientes del
incapaz, el ascendiente en edad avanzada estd plenamente habilitado para el
ejercicio del cargo en tanto, en el caso concreto, se demuestra que es la
persona mas apta y mas proxima del curatelado.

Es ese, ademas, el sentido hermenéutico que debe otorgarse al art.
478513 del Codigo Civil Argentino, siempre en el sentido de priorizar la
proteccién de la persona mayor incapaz sometida a la curatela.

Cabe indagar si, ante la falta de las personas indicadas en los articulos

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.

B3Art. 478. (Texto segW%wn ley 26.618, art. 23) fdCualqqg
solteros, divorciados o viudos que no tengan hijos mayores de edad, que puedan desempeniar

la curatela.

478. (Texto originario) El padre, y por su muerte o incapacidad, la madre, son curadores de sus

hijos legitimos solteros o viudos que no tengan hijos varones mayores de edad, que puedan
desempefar |l a curatela. o
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del curatelado, y, en ese sentido, la doctrina sostiene que la aplicacion del art.
390514 del Codigo Civil Argentino queda de lado®'®.

Sostenemos que el articulo 390 no queda de lado en los casos de
curatela en razén de lo que dispone el art. 475%8, teniendo en cuenta que las
disposiciones legales de la tutela seran aplicables a la curatela en lo que
corresponda, o sea, siempre que no haya otra regulacién especial®’.

En virtud de eso, se ha considerado prudente conceder la curatela a
los abuelos y hermanos, siendo que en la practica, el juez sélo los exime del
encargo cuando hubiera razones justificadas, tal como ocurriria en el supuesto
de recabarse el discernimiento necesario del tutor al tiempo de ejercer la
tutela®'s,

En sintesis, se aplicara el art. 390 del Codigo Civil Argentino al instituto
de la curatela, ante la falta de coényuge, de los hijos mayores o de los

ascendientes del mayor incapaz, mientras no hubiera sido instituida la curatela

testamentari a, gue prefiere a | as dem8§s

con lo que disponen las reglas atinentes a la tutela®'9,

614 Ar t . 390. (Texto seg¥%n ley 23.264) #dALa tutel

tios, hermanos o medio hermanos del menor, sin distinccion de sexos.

390. (Texto originario) La tutela legitima corresponde Unicamente a los abuelos, tios, hermanos
o0 medio hermanos del menor en el orden siguiente:

1° Al abuelo paterno;

2° Al abuelo materno;

3° (Texto segun ley 17.711) A las abuelas paterna o materna;

3° (Texto originario) A las abuelas paterna o materna, si se consevan viudas;

4° (Texto segun ley 17.711) A los hermanos o medio hermanos del menor, cualquiera fuere el
sexo.

4° (Texto originario) A los hermanos varones, siendo preferidos los de ambos lados, y entre
éstos, el de mayor edad.

Estas personassereempl azar 8n en | a tutela en el orden

615 BORDA. Manual..., cit., p. 422.
616 Cf. nota de pe de pagina 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 esta regulada por el art. 479520 del Cédigo
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, aplicandose las normas atinentes a la tutela en cada caso®?L.

Es importante destacar una diferencia significativa entre los
ordenamientos juridicos brasilefio y argentino en lo que toca a la curatela
testamentaria permitida por este Gltimo y olvidada por el legislador brasilefio en
el Caodigo Civil de 2002. Aunque, si consideramos que, asi como en el
ordenamiento juridico argentino, las reglas atinentes a la tutela se aplican a la
curatela en lo que correspondiere, en razén de lo dispuesto en el art. 1774522
del Cédigo Civil Brasilefio de 2002, se puede constatar que también es licita la

curatela testamentaria, aun cuando no exista una definicidbn normativa expresa.

4.1.3. La Curatela Dativa

La curatela dativa es instituida ante la falta de los curadores legitimos
o testamentarios, siendo designada por el juez segun su prudente arbitrio. En
ese caso, se aplican las disposiciones legales concernientes a la tutela

dativa®?® regida por los articulos 392624 y 393625 del Cédigo Civil Argentino.

620 Art. 479.ien todos |l os casos en que el padre o
de edad, podra también nombrar curadores por testamento a los mayores de edad, dementes o
sordomudos. 0

621 BORDA. Manual..., cit., p. 422.

622 Ar t . 1 7 7 4-se afckatelaiag disposicdes concernentes a tutela, com a modificgdo
dos artigos seguintes. o

623 BORDA. Manual..., cit., p. 422.

624 Ar t . 392. (Texto seg¥%n |l ey 23264) ALos |
asignada por sus padres y cuando no existan los parientes llamados a ejercer la tutela legal, o
cuando existiendo, no sean capaces o0 idéneos, o hayan hecho dimisién de la tutela, o hubiesen
sido removidos de ella.

(Texto originario) Los jueces daran tutor al menor que no lo tengan nombrado por sus padres y
cuando no existan los parientes llamados a ejercer la tutela legitima o no sean capaces e
id-neos, o hayan hecho dimisi-n de | a tutel

625 Ar t . 393. (Texto seg¥%n |l ey 10.9083) fivio gue sg
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 intimos suyos o de sus
parientes hasta dentro del cuarto grado; en socios, deudores o acreedores, amigos intimos 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

madr
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4.1.4. La Curatela Especial

El ordenamiento juridico argentino tiene en su cuerpo normativo la
disciplina juridica de la curatela especial, que es designada en los siguientes
casos:

a) Asi como en las hipotesis legales atinentes a la curatela especial, siempre
sera 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 representacion legal del mismo curador; cuando el interdicto adquiera bienes
por herencia, donacion, o legado con clausula disponiendo que la
administracion 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 jurisdiccién de la decision que
decretd la curatela, teniendo en cuenta que, en ese caso, no pueden ser
convenientemente administrados por el curador; o cuando se trate de negocios
gue exijan conocimientos especificos o una administracion distinta®?®, segun lo
establecido en el art. 39727 del Cédigo Civil Argentino.

b) Durante el trdmite del proceso de declaracion 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 dudas®?.

dando a una misma persona varias tutelas de menores de diferentes familias, salvo que se
tratase de filantropos reconocidos publicamente como tales.

393 (Texto originari o) i EI nombramiento de
durar8 hasta que | a tutela acabe. 0

626 BORDA. Manual..., cit., p. 423.

B27Art. 397.0Los jueces dar8n a | os menores |,

1° Cuando los intereses de ellos estén en oposicion con los de sus padres bajo cuyo poder se
encuentren;

2° Cuando el padre o madre perdiere la administracion de los bienes de sus hijos;

3° Cuando los hijos adquieran bienes cuya administracion no corresponda a sus padres;

4° Cuando los intereses de los menores estuvieren en oposicion con los de su tutor general o
especial;

5° Cuando sus intereses estuviern en oposicién con los de otro pupilo que con ellos se hallase
con un tutor comun o con los de otro incapacitado , de que el tutor sea curador;

6° Cuando adquieran bienes con la clausula de ser administrados por persona designada , o de
no ser administrados por su tutor;

7° Cuando tuviesen bienes fuera de la jurisdiccion de juez de la tutela , que no puedan ser
convenientemente administrados por el tutor;

8° Cuando hubiese negocios, o0 se tratase de objetos que exijan conocimientos especiales, o
unaad mi ni straci-n distinta.o

628 BORDA, Guillermo A. Manual..., cit., p. 423.

tutor d

tutores
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c) El Codigo Civil también determina la designacion de un curador especial
para el caso de establecimiento de convenciones matrimoniales para los
menores que contraigan nupcias sin autorizacion de sus padres, siendo que la
referida autorizacién es, en ese caso, suplida por la del Juez®%°, tal como lo
dispone el art. 1225%3° del Cédigo Civil Argentino. Aunque, como los contratos
de matrimonio ya no son costumbre, ya no hay mas necesidad de un curador
especial para ese caso, puesto que para contraer nupcias basta la autorizaciéon
judicial®®l, En ese sentido, cabe destacar que las costumbres no son
consideradas fuentes del Derecho, pues son tan solamente asumidas como
intuiciones normativas en su interpretacion y aplicacion. La costumbre no es
mMAas que una pre-comprensién compartida, pasible de problematizacion en el
caso concreto, a partir del cual se puede comprender el Derecho como un
sistema normativo ideal y coherente de principios®®.

d) Finalmente, se designa curador al nasciturus huérfano, o cuyos padres son
incapaces®3. Aunque en ese caso la representacién legal del curador
comprende toda posible actuacion juridica del nasciturus, es preferible clasificar
esa curatela como especial y no general, ya que el &mbito de las funciones del
curador es reducido, teniendo en cuenta que la funcion primordial de la
curatela, cual sea, la proteccién de la persona, no es llevada a cabo por el
curador en ese caso®*. La institucién analizada esta regulada por el art. 57 inc
1° 635 del Cédigo Civil Argentino.

629 BORDA, Guillermo A. Manual..., cit., p. 423.

B0Art. 1225. fALa escritura p%¥%blica del contrato de m
partes, los de los padres y madres de los contrayentes, la nacionalidad de los esposos, su

religién, 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. 0

631 BORDA. Manual..., cit., p. 423.

632 CHAMON JUNIOR, Lucio Antbnio. Teoria da argumentacao juridica: Constitucionalismo e

democracia em uma rconstrucao das fontes do direito moderno. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008. p. 144.

633 BORDA. Manual..., cit., p. 423.

634 BORDA. Manual..., cit., p. 423.

635 Art. 57. (Texto seg¥%n ley 17.711) fASon representan
1° De las personas por nacer, sus padres, y a falta o incapacidad de éstos, los curadores que

se |l es nombre. o
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4.1.5. La Curatela a los Bienes

La curatela a los bienes se trata de una administracion de ciertos
bienes pertenecientes a un propietario ausente o cuyo paradero se ignora, no
tratandose, como en la curatela especial, de un auxilio a la incapacidad del
propietario, pero si, de cuidar de los intereses que estan abandonados, puesto
que la sociedad no puede permanecer indiferente ante la destruccion y la
pérdida de valores econémicamente Utiles®36.

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 podra, en virtud
de requerimiento de la parte interesada, designar curador a sus bienes siempre
que fuera necesario. En ese caso, no es necesaria la presuncion de
fallecimiento, bastando la simple ausencia®’. Iniciado el proceso
(procedimiento) de ausencia con presuncion de fallecimiento, si no hubiera
curador designado anteriormente a los bienes, el juez debe hacerlo

inmediatamente®38,

b) Herencia provisoriamente vacante: Se dara curador a los bienes del
difunto cuya herencia no hubiera sido aceptada, si no hubiere sido nombrada
persona determinada para su administracion®® conforme lo dispone el art.
486540 del Codigo Civil Argentino. La disposicion legal se refiere a las herencias
sin titular, sea por la incomparecencia de los herederos, sea porque €stos no
se habian justificado como tales. Asimismo, cuando la vacancia fuera
declarada, la titularidad de los bienes es atribuida al Estado, cesando la
curatela®4. En caso haya la designacién de persona determinada para cuidar
los bienes, no hay necesidad de designacion de curador, porque la persona

gue se ocupa del encargo ya tiene las facultades de administracion 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.

B00Art. 486. fASe dar § eldifunt@alya hereacialnmhsbiebel sidmaeeptadd,
sino hubiesesidonombr ado para su administraci - -n.o
641 BORDA. Manual..., cit., p. 424.
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patrimonio, cumpliéndose el requisito legal y observandose su propdsito de no
dejar los bienes abandonados®4?. Habra, sin embargo, designacién de curador
siempre que los herederos habilitados al inventario quieran intentar acciones
contra la sucesion, en razén de la necesidad de su representacion. Los
acreedores y legatarios del autor de la herencia también pueden requerir la
designacion de un curador, en caso que la herencia quede abandonada por
todos los herederos®43, segun el texto del art. 33775 del Cddigo Civil
Argentino.

Las atribuciones del curador a los bienes son mucho mas restringidas
que las correspondientes a la curatela comudn, pues su mision se limita a la
mera custodia y conservacion de los bienes®*®, segun la determinacion del art.
488546 del Cdodigo Civil Argentino. Se trata de una administraciéon provisoria que
busca impedir la pérdida del patrimonio abandonado, no encontrandose
justificado ningun otro acto mas alld de mantener inc6lumes los referidos
bienes®¥’. Solamente en casos excepcionales se puede admitir la venta de una
propiedad o el contraer un préstamo, si eso resulta indispensable para impedir
la ejecucion de un bien o para realizar reparaciones urgentes®48,

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 autorizacion judicial®4°.

La curatela cesa a partir de la extincidon de los bienes o por su entrega
a quién pertenezcan®?®, segun la prevision del art. 4909 del Cddigo Civil
Argentino. Los titulares de tales bienes pueden ser los herederos que se

presenten como tales, demostrando legalmente su condicién o el Estado, en el

642 BORDA. Manual de derecho civil: familia. cit., p. 424.

643 BORDA. Manual..., cit., p. 424-425.

644 Ar t . 3 3 7 Tionesfgueaed hemdero beneficiario quiera intentar contra la sucesion
seran dirigidas contra todos los herederos si los hubiere. Si hubiesen de ser intentadas por
todos los coherederos, el juez nombrard un curador a la sucesién, pero no habra lugar al

nombr ami ento de curador en el caso que |l a sicesi-n a
645 BORDA. Manual..., cit., p. 425.

646 Art . 488 fALos curadores de |l os bienes est8&8n sujet:
curadores y solo podran ejercer actos administrativos de mera cutodia y conservacion, y los
necesarios para el cobro de | o0os cr®ditos y pago de |

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. iLa curadur2a de bienes se acaba por Il a ext
entregado a aquellos a quienes pertenec2an.o
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caso de las herencias declaradas vacantes®®?, de acuerdo con el texto del art.
2.342, inc. 3952 del Codigo Civil Argentino. La curatela en andlisis cesa en
razén de causas atinentes a la persona del curador, tales como la muerte, la
incapacidad, la renuncia o la remocién®°4,

Todo aquello que fuera atinente a esta especie de curatela, y que no
se encuentre regulado especialmente, sera regido por las reglas generales
atinentes a la tutela®®®, tal como determina el art. 488%°6 del Cddigo Civil
Argentino.

Entre tanto, cabe cuestionarse si el conyuge separado de hecho,
posteriormente a la declaracion de enfermedad mental del otro cdnyuge, o con
sentencia de separacion personal (lease separacion de cuerpos) fundada en el
art. 203557 del Cédigo Civil Argentino, puede ser curador del conyuge demente.
Si quedara constatado que, aun separado, el cényuge cuidé de aquél,
demostrando asi su afecto e interés por el estado animico del cényuge
enfermo, se entiende que no hay impedimento para que la curatela sea llevada
a cabo®%8, Asi se ha invocado el argumento de que la exclusiéon del conyuge
con relacion al encargo en ese caso es dificil de ser justificado, pues se
mantiene el vinculo conyugal y, por consiguiente, los derechos y obligaciones
derivados del matrimonio®°,

En lo que se refiere al judicialmente separado, cabe resaltar que no

existe norma expresa que establezca su inhabilitacién para ser curador, incluso

652 BORDA. Manual..., cit., p. 425.

53Art. 2.342. fAnSon bienes privados del Estado gener a
1°0..];

2°[..];

3° Los bienes vacantes o0 mostrencos, y los de las personas que mueren sin tener herederos,

segun las disposiciones de este Codigo;

4°[..];

50 [...].0

654 BORDA. Manual..., cit., p. 425.

655 BORDA. Manual..., cit., p. 425.

65 BORDA. Manual.... cit., p. 425.

67Art. 203. (Texto seg¥%n |l ey 23.515) AUno de |l os c¢-n
en razén de alteraciones mentales graves de caracter permanente, alcoholismo o adicién a la

droga del otro cényuge, si tales afecciones provocan transtornos de conducta que impiden la

vida en comun o la del cényuge enfermo con los hijos.

(Texto originario) Admitida la demanda de divorcio por el juez eclesiastico, el juez civil, a

instancia de parte sefialara los alimentos que el marido debe prestar a la mujer, y dispondra

que | as expensas del juicio de divorcio sean satisf
658 BORDA. Manual..., cit., p. 425.

659 BORDA. Manual..., cit., p. 425.
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aun cuando no exista cohabitacidbn, en cuanto se demuestre en juicio la

adecuacion de la curatela en beneficio del conyuge insano®,

4.2. Los Cuidados Dispensados al Interdicto

La principal obligacion del curador es buscar la recuperacion de la
capacidad del interdicto®®. Sin dudas, la correcta administracion de los bienes
es muy importante; sin embargo, lo que resulta realmente primordial para la
persona es su salud fisica y mental®%2, El tratamiento médico brindado al mayor
incapaz y la re - educacion del sordomudo estdn en enfoque y deben ser
llevadas a cabo sin reparar en gastos®®3. En ese sentido, el art. 481564 del
Cadigo Civil dispone que esa deba ser la finalidad del patrimonio perteneciente
al interdicto®®°.

Eso no implica afirmar que solamente las rentas derivadas del
patrimonio deban destinarse a esa finalidad, pues la recuperacion de la salud y
la capacidad del mayor incapaz exige que no solo las rentas, sino también el
capital puedan contribuir para ello, no habiendo ninguna limitacién en lo que se
refiere a los gastos, siempre que ellos coincidan con la fortuna del interdicto,
destindndose a su propia recuperacion®6e,

Ciertos tipos de demencia precisan la internacion del insano, aunque
esa medida se revela demasiado dolorosa para el enfermo, de ahi su caracter
excepcional, esto es, que sea llevada a cabo Unicamente en los casos en que
el enfermo, ejerciendo su libertad, tema que pueda perjudicarse a si mismo o a
terceros®®’. La internacion se justifica siempre que el tratamiento médico no
implique el aislamiento del paciente, siendo que respecto a los terceros, el
peligro mas comun es el de la agresion fisica en caso de demencia agresiva, 0

que impligue alguna mania persecutoria®® En la misma linea 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 Ar t . 481 A L aincipabdeli cgradoridel mcagacitado sera cuidar que recobre su
capacidad, y a ese objeto se han de aplicar
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 internacion del insano también es recomendada en los casos
en que éste, haciendo uso de su lucidez aparente, de su posicion social, de sus
relaciones, tanto como de la impunidad derivada de su estado mental,
practigue fraudes reiterados, causando perjuicios a varias personas®°,

En definitiva, la internacion so6lo puede ser determinada por el juez
competente. La internacion determinada por otra autoridad autoriza la
interposicién de habeas corpus®’?. Entre tanto, las autoridades policiales
pueden disponer sobre la internacion de las personas que presumiblemente se
encuentren en estado de demencia peligrosa representando riesgo para si o
para terceros, siempre que se efectlie una inmediata comunicacion al juez®’?,
segun lo previsto por el art. 482, parrafo 2° del Cédigo Civil Argentino®72.

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 excepcion de los siguientes casos:573

669 BORDA. Manual..., cit., p. 426.

670 BORDA. Manual..., cit., p. 427.

671 BORDA. Manual..., cit., p. 427.

2Art. 482, (Text o s e g Ympodiiseyprizado.dé €u Tihertad petsonal dl3) @ No
declarado incapaz por causa de enfermedad mental o adicciones, salvo en los casos de riesgo
cierto e inminente para si o para terceros , quien debera ser debidamente evaluado por un
equipo interdisciplinario del servicio asistencial con posterior aprobacion y control judicial.

Las autoridades publicas deberan disponer el traslado a un establecimiento de salud para su
evaluacion a las personas que por padecer enfermedades mentales o adicciones se
encuentren en riesgo cierto e inminente para si o para terceros.

A pedido de las personas enumeradas en el articulo 144 el juez podra pedir, previa informacion
sumaria, disponer la evaluacién 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 declaracién de incapacidad o inhabilidad.
(Texto originario) El demente no sera privado de su libertad personal sino en los casos en que
sea de temer que, usando de ella, se dafie a si mismo o dafie a otros. No podra tampoco ser
trasladado a una casa de dementes sin autorizacién judicial.

Las autoridades policiales podran disponer la internacién, dando inmediata cuenta al juez, de
las personas que por padecer enfermedades mentales, o ser alcoholistas crénicos o
toxicobmanos pudieren dafar su salud la de terceros o afectaren la tranquilidad puablica. Dicha
internacion sélo podra ordenarse, prévio dictamen del medico oficial (parrafo incorporado por
ley 17.711).

A pedido de las personas enumeradas en el articulo 144 el juez podra pedir, previa informacion
sumaria, disponer la internacion de quienes se encuentren afectados de enfermedades
mentales aunque no justifiquen la declaracion de demencia, alcoholistas cronicos y
toxicobmanos, que requieran asistencia en establecimientos adecuados, debiendo designar un
defensor especial para asegurar que la internacidon no se prolongue mas de lo indispensable y
aun evitarla, si pueden prestarle debida asistencia las personas obligadas a la prestacion de
alimentos (p8rrafo incorporado por ley 17.711).0
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 opinion de dos
médicos forenses, expedida en 48 horas, y si fuera necesaria la internacion, no
podra exceder de ese plazo®’4, tal como lo determina el art. 625%7° del Cédigo
de Proceso Civil Argentino.

b) En el caso de la disposicion del art. 482 del Codigo Civil Argentino
(fBuprao citado)®’® es necesario resolver un problema ya apuntado por la
Medicina, pues no se trata de, en ese caso, dementes propiamente dichos en
sentido juridico, pero si de personas con alteraciones mentales que aconsejan
un tratamiento médico. Puede ocurrir, en ese caso, que el enfermo no
comprenda la situacion factica que lo rodea, o incluso que él tenga alguna
comprension de la misma, necesite expresar su voluntad acerca de la
internacion, y esa disposicion tiene un sentido tutelar del propio enfermo®’”.
Para resguardar cuidadosamente sus intereses e impedir abusos eventuales, la
di sposi ci - n | egal Asupr ao citada deter min
defensor especial con el objetivo de asegurar que la internacién del mayor
incapaz no se prolongue mas alla de lo que fuera necesario, debiéndose en su
caso, evitarla cuando fuera posible la prestacién de la debida asistencia por las
personas obligadas a i también i prestar alimentos al enfermo®72,

El interdicto no puede ser trasladado fuera del territorio de la Republica
sin autorizacion judicial expresa dada por el consejo cuando menos de dos
médicos declaren que la medida es adecuada para la salud®®, tal como lo
determina el art. 4830 del Coédigo Civil Argentino. Al comentar la disposicién

legal, Guillermo A. Borda ensefia que:

674 BORDA. Manual..., cit., p. 427.

675 Ar t . 625. iM®di cos forenses. Cuando naedosfelere posi
juez requirira la opinion de los médicos forenses , quienes deberdn expedirse dentro de

cuarenta y ocho horas. A ese solo efecto y de acuerdo con las circunstancias del caso, el juez

podra ordenar la internacién del presunto incapaz por igual plazo , si fuere indispensable para

Su examen. 0

676 Cf. nota de pé de pagina n°. 355, p. 51.

677 BORDA. Manual..., cit., p. 427.

678 BORDA. Manual..., cit., p. 427.

679 BORDA. Manual..., cit., p. 428.

680Art. 483. AElI declarado i nc a@deiaRepablica sireedpeesas er tr ans
autorizacion judicial, dada por el consejo cuando menos de dos médicos, que declaren que la

medi da es conveniente para su saludo.
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El propésito es bueno, pero la norma es objetable en cuanto parece
circunscribir la posibiidad de conceder la autorizacién al Unico 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. Seria demasiado duro privarlo de su cuidado, quizas
internarlo o nombrar curador a un extrafio, cuando todo indica la
conveniencia de autorizar el traslado. Tampoco habria motivo para
prohibir un viaje de placer, si las circunstancias del caso, la solvencia
moral y econdmica del curador, etc, demuestran a las claras que no
hay el menor propésito de sustraerse a la autoridad del funcionario
encargado de examinar los gastos puUblicos®8.

En sintesis, el juez podra conceder la autorizaciébn siempre que se

encuentre convencido de la conveniencia del viaje®®2.

4.3. La Extincion de la Curatela

Cesa la curatela por los mismos motivos que dan lugar al fin de la
tutela®®?, 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 interdiccion®84,

de acuerdo con lo que determina el art. 484 del Cédigo Civil Argentino®8,

681 BORDA. Manual..., cit., p. 428. Se destaca que es necesario, bajo una perspectiva critico-

di scursiva, substituir l a expresi-n 6conveni

“adecuada *, pues la conveniencia o inconveniencia es un codigo binario atinente a la politica y
no al Derecho, que opera segun el cdodigo licitud / ilicitud. En caso que se mantenga la
expresi - n Econveniente Eexpresada fdsuprao, s e
corrupcion del sistema, o sea, cuando el Derecho pasa a operar por otro codigo 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 substituida por adecuada,
considerandose que el civilista argentino comete un error, bajo la perspectiva sistémica. El
Derecho es un sistema normativo que se orienta por un cédigo binario especifico, a saber:
licitud/ilicitud. Si interpretaramos 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 corrupcion del sistema del Derecho por el sistema de la Politica i
este si, orientado por el codigo binério de la conveniencia/inconveniencia. Esto implica, bajo la
perspectiva del Derecho Constitucional, incluso una violacién a la Teoria de los Poderes, en la
medida en que el juez al enfrentar la cuestion, lo haga orientado por el cédigo binario de la
Politica y no del Derecho i lo que lo transformaria en legislador, comprometiendo, asi, la
legitimidad del Derecho. Esta constatacion atinente al criterio de la conveniencia, también se
refiere a la postura de la doctrina brasilefia.

683 BORDA. Manual..., cit., p. 428.

684 BORDA. Manual de derecho civil: familia. cit., p. 428.

8B Art. 484. iCuando |l as causas que hi
declaraci-n judcial que |l evante | a in

ent eod

ncurr.i
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El efecto se produce de pleno derecho, aun cuando la sentencia no se
refiera expresamente a la cesacion de la curatela®®®.

En el caso de los condenados a mas de tres afios de prision, 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 amnistia, la

prescripcion o la libertad condicional®®’.

4.4. La Curatela y la Persona en el Ordenamiento Juridico Argentino: una
breve explicacion 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 asi fuera, el curatelado
sera visto como un medio para el alcance de determinado fin, a saber, la
preservacion 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 autonomia de aquél, considerada la sustancia del
derecho®88- lease, derecho subjetivo.

Ahora, si pretendemos otorgar al instituto de la curatela una proteccion
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 paso6 a ser el centro del
ordenamiento juridico®®°.

Anteriormente, regia la primacia del individuo, comprendido como un
ser abstracto y virtual, que ejercia su maxima libertad. Alun asi, hubo una re
personalizacion del Derecho Civil, dado que solamente hoy, la persona humana
paso6 a ser valorizada como sujeto real concreto para el Derecho®®. 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 ndcleo 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. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 54.

69 TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 58.
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consecucion de la eudaimonia familiar, o sea, la realizacion 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 insercién en la sociedad, por lo tanto, en una
perspectiva solidarista; mientras la segunda constituye una célula autbnoma,
un microcosmos cuyos destinos y actitud pueden ser diferentes en relacion a
los demas®L.

Deben analizarse la persona humana Yy sus aspiraciones
existenciales®¥?, dado que la persona no se realiza por si sola, siendo
imperativa su reinsercion en la sociedad y, por consiguiente, en la familia,
habiendo una coincidencia con los objetivos de la vida solidaria y nuclear. Asi
bajo esta perspectiva que el patrimonio pasa a tener importancia, en la medida
en que sirve a la persona®®. La légica patrimonialista, segun la cual todos los
institutos existian en funcion del patrimonio, incluso la persona, ha perdido
relevancia, puesto que, en razon de esa postura doctrinaria, la referida légica
ya no tiene mas primacia en el ordenamiento juridico, pero tan sélo, un papel
ejercido por ella en la sociedad mediante la titularidad patrimonial®%4.

Independientemente de tener o no patrimonio, la persona tiene
relevancia para el ordenamiento juridico en el momento en que se debe
preservar y promover su dignidad, de modo que en el plano ontolégico, su
personalidad sea reconocida®®®. Asi, frente a esa vertiente que tiene en cuenta
la persona, y que influye en el ordenamiento juridico, la dignidad fue elevada a
la condicién de principio constitucional®®® también, segun el ordenamiento
juridico argentino. Eso porque la democracia se asienta en dos principios
basicos, a saber, la libertad y la igualdad, ambos enunciados por la
Constitucién de la Nacion Argentina, respectivamente en el Preambulo® y en
el art. 165,

691 TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 58.

692 TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 59.

693 TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 59.

694 TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 59.

695 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia..., cit., p. 60.

6% TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 61.

"APREEMBULO: Nosotros | os representantes del puebl o
congreso General Constituyente por voluntad y eleccion de las provincias que la componen,
en cumplimiento de pactos preexistientes con el objeto de constituir la unién nacional, afianzar
la justicia, consolidar la paz interior, proveer la defensa comin, 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
Garantias 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 interpretacion de los institutos juridicos bajo el sesgo
asumido por el Derecho Civil contemporaneo y, bajo esa perspectiva, es que la
curatela en el ordenamiento juridico argentino debe ser interpretada.

Por lo tanto, puede constatarse que la curatela, ademas de preservar
el patrimonio, tiene en cuenta a la persona del interdicto. Eso por que la
dignidad es considerada el marco juridico del nucleo de los derechos
fundamentales, ya que bajo esa mirada el ser humano es un valor en si mismo
y no un medio para el alcance de otros fines®%,

La dignidad de la persona humana fue positivizada, en principio, por la
Ley Fundamental de Bonn, de la Republica Federal Alemana, de mayo de
1949, que la elevé a la condiciéon de derecho fundamental’®. Su proteccion es
derivada de la conciencia global de la necesidad de conferir proteccién y
respeto a la persona humana, liberandola de la practica de atrocidades como
aquellas cometidas durante la Segunda Guerra Mundial”°2.

La idea de la dignidad humana esta intrinsecamente vinculada a los
derechos fundamentales, en sus dimensiones individual, politica y social, que
mutuamente se completan’®. El conjunto de derechos fundamentales procura
asegurar a la persona humana la satisfaccion de sus necesidades, para que
ella se realice material y espiritualmente?°3,

Miguel Angel Ekmekdjian afirma que, en un sentido amplio, la dignidad

es considerada un valor esencial, el fundamento de los demas valores, y de

hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino; invocando la proteccion de Dios,
fuente de toda razén vy justicia: ordenamos, decretamos y etablecemos esta Constitucion para
Il a Naci-n Argentina.o

698 Ar t . 16. fiLa Naci-n Argentina no admite prerrogat.i
en ella fueros personales ni titulos 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
i mpuesto y de |l as cargas p%¥%blicas. o

69 TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 61.

700 TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 61.

701 TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 61-62.

702 TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 62.

703 TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 62.
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todos los demas derechos individuales’®*. 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 humanidad?°®.

A pesar de que la dignidad no se encuentre reconocida explicitamente
por el texto constitucional, su sentido estd definido en el art. 337% de la
Constitucién Argentina’®’. Ademas, estan 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 prohibicion de la
esclavitud, segun el art. 157°8, y el derecho a la intimidad, de acuerdo con el art.
197%° de la Carta Magna comentada’®.

A pesar de | o Trsabreglrdaréchoeaxapdigeidad, oo 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 incurriria en el riesgo de adoptarse una
postura ética y material en relacién al Derecho’.

En esta senda, cabe efectuar una distincion, en apretada sintesis, entre
principio y valor’*?, teniendo en cuenta el caracter deontoldgico del primero y

teleolégico del segundo’?,

704 EKMEKDJIAN, Miguel Angel. Manual de la constitucion argentina. Actualizadores: Mirtha I.

Abad et al. 6 Ed. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2008. p. 90.

705 EKMEKDJIAN. Manual de la constitucién argentina. cit., p. 91.

06 Ar ot 33. AfLas decl araciones, derechos y garant?2as
entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumeradas; pero que nacen del

principio de la soberania del pueblo y de la forma republicanade gobi erno. 0

707 EKMEKDJIAN. Manual..., cit., p. 91.

8 At 15. AEn | a Naci-n Agentina no hay escl avos:
desde la jura de esta Constitucion, y una ley especial reglara las indeminizaciones a que dé

lugar esta declaracién. Todo contrato de compra y venta de personas es un crimen de que

seran responsables los que lo celebrasen, y el escribano o funcionario que lo autorice. Y los

esclavos que de cualquier modo se introduzcan quedan libres por el solo hecho de pisar el
territ-rio de | a RepW%blica.o

TOATY Tt 19 ALas acci ci on e sedenngimanddo sfendam al brdesyalao mbr es ¢
moral publica ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la

autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacién seré obligado a hacer lo que no

manda laley,nipivado del que ella no proh2be. o

710 EKMEKDJIAN. Manual..., cit., p. 91.

711 A esa perspectiva materializante eticizante del Derecho son realizadas criticas en el sexto
capitulo de la presente tesis, porque tal postura hermenéutica tiene como consecuencia la
jerarquizacion de los principios, considerados como valores de acuerdo con el principio o
maxima de la proporcionalidad, que como el lector podra verificar, no debe ser admitido en los
ordenamientos juridicos contemporaneos.

712 TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 62.

713 HABERMAS. Direito..., cit., p. 316. v.I.
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La distincion radica en que el principio es considerado norma y, como
tal, obedece a un cédigo binario, con el cual podemos asentir o disentir. Y bajo
esta perspectiva, determinado principio puede ser considerado valido o invélido
en relacion a una proposicidn normativa, al paso que los valores expresan
preferencias éticas compartidas de modo intersubjetivo’4. Dicho de modo mas
simple, los principios se constituyen en directrices de comportamiento teniendo
en cuenta su caracter fluido y abierto, mientras que los otros valores son
opciones éticas que dirigen la vida o parte de ella, pues determinan el perfil
politico, sociolégico, juridico y filoséfico del pueblo’®.

Es la refutacion 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, o0 sea, su reconocimiento
normativo solo es posible si todos los conciudadanos pudieran ejercer sus
iguales libertades fundamentales, y se reconocieran mutuamente como sus
titulares.

La interpretacion del instituto de la curatela en el ordenamiento
juridico 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 inequivoca, y buscan la
preservacion de la autonomia privada del incapaz, aun cuando fuera
minimamente ejercida, en el caso de los alcohdlicos, toxicomanos vy
sordomudos, en tanto todos puedan ejercer su autonomia con respecto al
tratamiento médico que busca la recuperacién y la preservacion de su
integridad psico-fisica.

Al igual que en Brasil, el ordenamiento juridico 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
internacion por si solo o a través de su representante legal’*®.

En su art. 14, la mencionada ley disciplina el Servicio de Evaluacion y
Orientacion. Cabe al Ministerio de Justicia evaluar la posibilidad de constituir un

centro para recibir a las personas cuya internacion se inicia mediante la

714 HABERMAS. Direito..., cit., p. 316. v.I.
715 TEIXEIRA. Familia..., cit., p. 62-63.
716 SUBIES. Tutela..., cit., p. 170.
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intervencion de la autoridad policial. En 1994, la Camara de Apelaciones Civil
dispuso la creacion del Centro de Observacion para pacientes, en los términos
del art. 14. En el mismo afio, la Secretaria de Salud del gobierno de la ciudad
de Buenos Aires, mediante la resolucion 1125, dispuso acerca del Equipo de
Trabajo y Admision, Evaluacion y Derivacion dos Pacientes que padecieran de
enfermedades mentales para los Hospitales José T. Borda, Braulio Moyano y
Carolina Tobar Garcia, segun el sexo y edad del paciente. El referido Programa
fue llevado a cabo en 1995, en el Hospital José T. Borda’.

En 1983, poco tiempo después de la sancion de la ley en analisis, que
versa sobre las internaciones psiquiatricas, en el Primer Congreso Nacional de
Proteccién al Enfermo Mental, realizado en octubre de aquel afio, se impulso la
creacion del referido centro, determinandose su lugar de funcionamiento, pero
eso nunca se efectivizd. Ese servicio esta integrado en cada nosocomio por un
psiquiatra que, juntamente con los demas médicos, clinicos, psicélogos, y el
asistente social, efectian la tarea de diagnosticar e indicar la derivacion de los
pacientes’®,

Teniendo en cuenta la historia clinica del paciente, que constara en el
examen psiquiatrico y del diagnostico de ingreso, se constituird una Junta
Interdisciplinaria que decidird acerca de la asistencia brindada al paciente,
emitiéndose un informe al tribunal interviniente, incluso por medios
telegraficos’19.

Fue sancionada, en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, la ley 448
que regula el derecho a la salud mental en los términos de la Ley béasica de
Salud 153, art. 3° 3 48, linea 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 algun malestar psiquico; y
recibir la informacién adecuada y clara respecto de su salud y tratamiento,
incluyendo las alternativas a éste, la toma de decisiones especificas al

tratamiento y la aplicacion de la alternativa y el tratamiento mas 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 rehabilitacion, e insercion familiar, en el trabajo y en
la comunidad’?°.

La ley 448 clasifica las internaciones en tres especies: a) voluntaria, si la
persona esta conciente de la indicacion del profesional, o la solicita por si
misma o mediante la intervencion de su representante legal; b) involuntaria, y
c) por orden judicial. Cualquier especie de internacibn debe observar los
siguientes requisitos: evaluacion y diagnoéstico de las condiciones del asistido;
datos que versen sobre su identidad y entorno familiar; datos de su cobertura
meédico asistencial; los motivos en que se funda la internacion; la orden judicial
en el caso especifico, y cuando corresponda, la autorizacion del representante
legal’?,

En el caso de la internacidon 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, dejandose constancia de los
detalles sobre el alcance y la duracién de las mismas; certificacion de dos
profesionales que confirmen la necesidad de la internacién segln el art. 31722,

En lo que toca acerca de la internacion judicial, el juez competente en
materia civil y de familia se responsabiliza por la internacién de las personas
que padecen de trastornos mentales, cuyo tratamiento demande esa medida
extrema de acuerdo con el Cédigo Civil. El director del establecimiento debe
presentar al juez, mensualmente, la evolucion de la historia clinica del paciente.
El alta sera decidida por el profesional responsable por el tratamiento, y contara
con el aval del director del establecimiento. Las altas transitorias, definitivas o
el traslado del paciente a otra institucion deben ser fundadas por un equipo
multidisciplinario, sumada al aval del director del establecimiento, y
comunicadas al juez con antelacién de veinticuatro horas. En el caso de la
internacion judicial, el establecimiento de salud podra solicitar al juez el alta
condicionada, cuando implique progreso en el tratamiento y a la rehabilitaciéon

de la persona, por eso, siempre que fuera posible, sera 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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gue deje el establecimiento de salud i lo que favorece su relacién con la familia
y con la comunidad??3.

La salud mental es inescindible de la salud integral, y tiene en cuenta la
persona en su integridad bio-psico y socio-cultural, ademas de partir de la
necesidad de obtenerse las mejores condiciones posibles para su desarrollo
fisico, intelectual y afectivo’?4. La internacién de los enfermos mentales es
actualmente un recurso terapéutico extremo. La tutela de su libertad individual
en el ambito del derecho constitucional es vislumbrada por la legislacion
especifica. En el ambito de la ciudad de Buenos Aires, coexisten las leyes
nacionales y locales, que generan algunas controversias, quedan abiertas las
propuestas que puedan superarlas’?®.

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
edificAndose en un proceso de autoconocimiento e interaccion social’?®. Es a
partir de la percepcion 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 soélo se forma por medio de la mirada del otro, hasta
porque esa su personalidad sélo se extingue con la muerte.

Es en ese sentido interpretativo que debe ser dada la relacion
intersubjetiva establecida entre el curador y el curatelado. Ambos deben
encontrarse préximos uno del otro. Y sobre todo, por medio de una relacién
dialéctica y dialdgica, intersubjetiva, que el curatelado podra ejercer su
autonomia 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 posicion de su representante. En suma, la perspectiva
asumida por el Derecho Civil en la Modernidad - o en la Alta Modernidad 1
permite la edificacion 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.



5. LA EXPERIENCIA ALEMANA: el derecho de orientacién.

Segun el discurso hasta aqui desarrollado, se puede constatar que las
curatelas brasilefia y argentina necesitan de una nueva relectura, en el sentido
de reconocer al curatelado el ejercicio de su autonomia privada tanto en las
situaciones juridicas patrimoniales cuanto en las existenciales. En ese sentido,
en razon de sus particularidades, el instituto juridico aleman de orientacion
permite T como se demostrara al lector i el referido ejercicio que delimita las
coordinadas de la personalidad juridica del curatelado, por consiguiente el

referido ejercicio que delimita las coordinadas de su personalidad ( e | ayo

partir de una perspectiva relacional dialéctica y dialégica que se desenvuelve

entre el orientador y el orientado.

5.1. Vision General

El Derecho aleman apoya a las personas que, en razon de la edad o
de dolencias fisico-psiquicas y emocionales’?’, precisan de ayuda’?®. Desde la
vigencia del Cédigo Civil Aleman anterior (BGB), especialmente, de 1900 a
1991, la proteccion de las personas que necesitaban ser orientadas era
realizada por medio del instituto de la interdiccion, complementado por las
reglas de tutela para mayores (8 1896 ff BGB aF) y por el instituto de la
curatela del inhabilitado (§ 1910 BGB aF)’?°. Esos términos caracterizaban al
derecho vigente hasta entonces como un lenguaje legal discriminatorio. Eso
porque la interdiccion, al menos parcialmente, provocaba la pérdida de la
capacidad civil del mayor de edad, lo que demostraba la falta de adecuacién
del instituto de la interdicciébn con el principio de la proporcionalidad. En ese
sentido, se advierte que las limitaciones atinentes a la capacidad juridica que
no son excepcionadas, no son apropiadas para la proteccion de las personas
alcanzadas y tampoco para la relacion juridica’®.

727 Procurando el acotamiento del campo de estudio en relacion a las enfermedades mentales,
serdn enfocados en el capitulo 8 de esta tesis, casos concretos atinentes a la esquizofrenia.

728 SCHLUTER, Wilfried. Codigo civil alemé&o: direito de familia. 1 Ed. Trad. Elisete Antoniuk.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 469.

729 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 469.

730 SCHLUTER. Codigo civil..., cit.,, p. 469. Se entiende como mas adecuada la expresion
situacion juridica en virtud de lo que se problematizd en el segundo capitulo de esta tesis,
teniendo en cuenta el caracter uniposicional de la situacién juridica y pluriposicional de la

o
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Por eso, la Ley de Reforma del Derecho de Tutela, que paso a regir el
1° de enero de 1992 derrog6 el instituto de la interdiccion y sustituyd, también,
la tutela para mayores y la curatela para los interdictos por el actual instituto
juridico de la orientacién’3l. Ese concepto de orientacion es empleado en otros
ambitos 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 (81896 BGB732)733,

Tratdndose de la orientacion en sus lineamientos generales, explicados
por el 8 1896 se debe, en primer lugar, proceder a la distincion entre la falta de
orientacién 1 de que trata el parrafo 1°, linea 1 i y la necesidad de orientacion,
de acuerdo con el parrafo2°. Las exigencias tipicas a seguir no son pertinentes
Gnicamente al primer nombramiento del orientador sino, antes bien, a la
prorroga de la orientacion o a su ampliacion a otras esferas de atribuciones. La
orientacién sélo puede ser determinada para las personas mayores de dad. A
los menores se les designa un tutor. Al completar 17 afios de edad, se puede
proceder al nombramiento cautelar. En principio, no hay orientacion 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 psiquicos atinentes al contenido, ni tampoco psicosis

paranoide, delirio conspirativo; o celos enfermizos. Las deficiencias fisicas,

relacion juridica, que puede comprender situaciones juridicas relacionales. A su turno, las
situaciones juridicas, tal como se demostré, pueden ser relacionales o no relacionales.

731 SCHLUTER. Cédigo civil..., cit., p. 470.

2/ A, 1Me9postos.§1° Se uma pessoa maior de idade ndo for capaz de administrar seus
assuntos total ou parcialmente em razdo de enfermidade psiquica ou deficiéncia fisica,
intelectual ou mental, o Juizo de Tutela nomear-lhe-4 um orientador a seu pedido ou de oficio.
O pedido também pode ser feito por pessoa civilmente incapaz. Se a pessoa maior de idade
nao for capaz de administrar seus assuntos em razao de deficiéncia fisica, o orientador
somente podera ser nomeado mediante pedido da pessoa maior de idade, a ndo ser que esta
nao possa manifestar sua vontade.

1 a) Nao se podera nomear orientador contra a livre vontade da pessoa maior de idade.

2) Somente se poderd nomear um orientador para as esferas de encargos em que a orientacdo
seja necessdria. A orientacdo ndo sera necessaia se 0s assuntos da pessoa maior de idade
puderem ser administrados de modo tao satisfatério por um pré-orientador que ndo seja uma
das pessoas designadas no art. 1897, §3° ou por outros auxiliares que ndo sejam nomeados
representantes legais quanto por um orientador.

3) Também se podera estipular como esfera de encargos a reivindicacdo de direitos do
orientado contra seus pré-orientadores.

4) A decisé@o sobre as comunicacdes telefénicas do orientado e sobre o recebimento, abertura
e manutenc¢do de sua corrspondéncia somente serdo compreendidas pela esfera de encargos
do orientador se 0 ju2zo assim determinar expressami
733 SCHLUTER. Codigo civil alem&o: direito de familia. cit., p. 470.
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como la dificultad de audicién, miopia extrema, ceguera, paralisis, 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 1
orientadores i que tienen el recurso correspondiente. Por otro lado, en los
demds casos i como la paralisis cerebral que tenga como causa un accidente
o0 accidente vascular cerebral i no tiene el apartamiento de orientacion civil 34,

La falta de orientacion es consecuencia de la incapacidad establecida
por el parrafo 1°, al. 1, y se refiere a la administraciéon de los propios asuntos.
El diagnéstico médico de la enfermedad o deficiencia, por si solo, no justifica el
nombramiento del orientador. Los impedimentos en cuestion deben ser la
causa gque impide a la persona mayor de edad administrar sus asuntos total o
parcialmente. Si la persona esta en condiciones de hacerlo, la orientacién no es
determinada, ni ain a su pedido. Eso significa que no hay ausencia de
orientacién si la persona mayor de edad recurre a la ayuda de un tercero 1
meédico, abogado, contador, enfermero etc. La orientacion ocurre si la persona
no estuviera en condiciones psico-fisicas de recurrir a esos auxiliares, o de
reconocer por si misma su necesidad. Constatada por un juicio la necesidad de
orientacién, 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 orientacién, bajo la perspectiva psiquiatrica, no exime del juicio de
fundamentar la necesidad de la orientacion en cada ambito de atribuiciones
singular basado en los hechos concretos. La falta de orientacion, en lo que se
refiere a la salud, no tiene lugar si el tratamiento compulsivo de un orientado
gue no pueda ser tratado sin internacion no fuera realizado en establecimiento
cerrado, en razon de la falta de prevision de éxito y desproporcionalidad’®.

La necesidad de orientacion traida a colacion por el parrafo 2°, linea 2
del art. 1896 debe considerar la situacion 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 aqui los principios de la

concretizacion y de la subsidiariedad de la orientacion. La orientacion no debe

734 DEIDERICHSEN, Uwe, 81896. In: Palandt birgerliches Gesetsbuch. 71 Aufl.,, Minchen:
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 administracion 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 i orientador preventivo. Asi, no es
posible invalidar una medida tomada por un orientador validamente nombrado
con fundamento en la existencia de un mandato preventivo’3®,

Es imprescindible la constatacién de los déficits provocados por la
enfermedad o deficiencia, en lo que se refiere a la administracion de los
asuntos del orientado, si no hubiese orientacion. En ese sentido, no hay
orientacion total si la enfermedad exige orientacion solamente en los litigios
judiciales y semejantes. La orientacion 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 orientacién en algunos de ellos, como en el caso de la
representacion en las acciones de divorcio, jubilacion en razén de incapacidad
laboral, asuntos tributarios etc. La orientacion debe ser comprendida, y
apartada en relacion a cada esfera de atribuciones. La negativa del interesado
a someterse al tratamiento médico, cuanto menos en el ambito neuroldgico,
demuestra la necesidad de la orientacion para ese ambito. La orientacion no es
necesaria si ella no pudiera ser llevada a cabo por medio de las medidas
previstas. No se admite la mera orientacion cautelar. Mientras, la orientacién
preventiva es exigible en los casos de peligro que exigen una intervencion
inmediata del orientador, principalmente en los casos de enfermedad
recurrente i remitente, en caso de reaparicion de los estados demenciales o
alucinégenos, y de endeudamiento futuro. En esos casos, la cuestion en
estudio precisa ser acotada. La orientacion preventiva debe ser posible en caso
gue sea necesaria la administracion de psicofarmacos, con la finalidad de evitar
una internaciéon estacional que se podria evitar de otro modo. Eso quiere decir
que la orientacion preventiva sucede en las fases de mayor duracion sin la
enfermedad. También es posible determinar la orientacion patrimonial, incluso
gue momentaneamente no hubiera razones para tanto’’.

La orientacién precede al auxilio del érgano publico i especificamente,
en lo que toca a los asuntos atinentes a la asistencia social, y también en lo

relativo a las posibilidades de autoayuda, cuyo ejercicio satisfaga o permita la

736 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2128.
737 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2128.
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satisfaccion de la necesidad de orientacion de otro modo. En ese sentido no
hay necesidad de orientacion si el interesado estuviera en condiciones de
encargar a otro la ejecucion del asunto. Esto se explica, por ejemplo, en el caso
de la liquidacion de un estudio de abogacia porque el abogado sufriera
esquizofrenia. Ademas, se opone a la orientacion el hecho de que el interesado
hubiera hecho una disposicion 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 procuracion eficaz exime la determinacion de la orientacion, y
segun las directrices de la carga de la prueba establecida por el § 104, hasta
prueba en contrario, se presume que la persona que necesita de orientacion
era civiimente capaz en el momento en que otorgé el mandato preventivo.
Entre tanto , se determina la orientacion en los casos que suscitan una simple
duda acerca de la eficacia de la procuracién. Segun 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 procuracion fue otorgada. Se
recomienda cautela en el caso de diagnostico retrospectivo 1 o0 sea, de
inferencia posterior i de incapacidad civil en el momento en que se otorga el
mandato fundado en enfermedad demencial degenerativa’38.

El instituto juridico de la orientacion es sefalado estrictamente por el
principio de proporcionalidad”®°. Ademas, el referido instituto juridico considera
que la voluntad y los deseos de la persona alcanzada por la orientacion sean
relevados y las medidas que importen limitacibn sean restringidas a lo
necesario’4.

Bajo este sesgo procesal, la posicién juridica del orientado es
preservada, pues el futuro orientado debe ser oido antes que la orientacion sea
determinada (8 68 FGG)"41.

738 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 1228.

73 Luego de la explicacion de la disciplina juridica del instituto de la Orientacion, seguird un
capitulo especifico en el cual dejaremos clara la disidencia con la admisibilidad del referido
principio no solo en el ordenamiento juridico aleman, sino también en los ordenamientos
juridicos brasilefio y argentino.

740 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 470.

741 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 470.
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La discusion vinculada a la reforma del Derecho de Interdiccion data de
1975, cuando se publico en la Republica Federal de Alemania un informe sobre
la situacion de la psiquiatria’?.

Cabe sefialar 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
dispositivos’3,

Para ejercer la orientacibn, se garantiza al orientador una
remuneracion que, en caso de falta de recursos del orientado, es exigida al
Estado. El valor de la remuneracion es determinado de acuerdo a la calificacion
del orientador, tanto como por la dificultad y extension de los actos que debera
practicar (88 1836 al. 2 frase 2744; 1836b74°, 1908i al.1 BGB"46)747,

5.2. La Reglamentacion Juridica: la orden de orientacion y el
nombramiento del orientador

Inicialmente, el instituto de la orientacion se diferencia de la curatela
vigente en los ordenamientos juridicos brasilefio y argentino, porque el
orientador es nombrado a pedido de la persona que serd 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 (8
1896 al. 1 frase 1,2 BGB)’#®. La designacion de un orientador ex officio sélo
ocurre si la persona que seré orientada fuera reputada civilmente incapacitada.
Para que la persona interesada entienda la orientacion, y con la finalidad de

facilitar la anuencia de la orientacion, y la colaboracion del interesado segun el

742 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 470.

743 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 470.

4/ A 1 &@8meineracdo do tutor. Paragrafo 1°. A tutela é exercida a titulo gratuito.
Excepcionalmente, ela podera ser exercida contra remuneragéo, se o juizo, a0 nomear o tutor,
constatar que ele exerce a tutela em carater profissional. Os detalhes estdo regulados na Lei
sobre a Remuneracgéo dos Tutores e Orientadores.

Paragrafo 2° Se o juizo ndo constatar o previsto no péarrafo 1°, al. 2, ele podera, ainda assim,
conceder ao tutor, e, por motivos especiais, também ao pré-tutor uma remuneracao
proporcional, se a dimensdo ou a complexidade dos atos relacionados com a tutela o
justificarem; isso ndo se aplica se o tutelado for carente.

Paragrafo 3° Nao se concederd remuneracdo ao Servico de Assisténcia a Infancia e a
Juventude [Jugendant] ou a uma associa-«00.

745 Referido dispositivo legal foi revogado de acordo com a fonte originaria consultada.

746 Este dispositi vo | egal abarca os casos de #dAaplica-«o

consideragfes acerca deste dispositivo serdo realizadas oportunamente.
747 SCHLUTER.C - d i gait.ép, 470.
748 SCHLUTER. Codigo..., cit., p. 471.

ans§
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8§ 275 de la FamFG, no es necesaria la capacidad civil para impetrar el pedido.
El simple pedido no basta para que la orientacion sea llevada a cabo; por el
contrario T es necesario que se constaten los presupuestos del § 1896 del
BGB. En lo que se refiere a la capacidad civil, se aplican la suspension de la
orientacion a las mismas disposiciones del pedido de nombramiento del
orientador’4°,

La interposicion de recurso implica la supresion del consentimiento de
la orientacion. Los terceros no tienen derecho a peticionar. Por esa razon, el
pedido efectuado por un tercero tiene Unicamente el significado de incentivo.
Eso no quita que la orientacién sea determinada en interés de terceros. La
determinacion de oficio es llevada a cabo si los presupuestos para eso
estuvieren presentes hasta el momento de realizacidon del pedido. En ese caso,
se trata de la orientacidén obligatoria. En caso de deficiencia fisica, de acuerdo
con el parrafo 1° al. 3 del § 1896, el nombramiento de orientador es realizado
solamente por medio de pedido, a no ser que la persona deficiente i como en
el caso de pardlisis total T no pueda manifestar su voluntad.

En caso de deficiencia fisica, el nombramiento de oficio queda excluido
(81896, al. 1 frase 3 BGB)"°. La orden de orientacién y el nombramiento del
orientador suceden en un decisorio denominado sentencia uniforme
(Einheitsentscheidung)”?.

Para que el pedido de un orientador sea llevado a cabo, se considera
como requisito una enfermedad psiquica (como, por ejemplo, el alcoholismo),
la dependencia de drogas, una deficiencia fisica, psiquica o emocional que
impida a alguien mayor de edad, total o parcialmente, cuidar de sus intereses
(8 1896 al. 1 frase 1 BGB)">2.

La definicion de las enfermedades abarcadas por la orientacién no es
pacifica en la doctrina alemana. Uwe Diederichsen afirma que las
enfermedades relacionadas a la dependencia T no necesariamente el
alcoholismo o la toxicomania como tales, sin enfermedad secundaria, no
configuran casos de orientacién. La orientacibn se da solamente si la

dependencia se vinculase a los sintomas de una enfermedad psiquica

749 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2129.
750 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 471.
751 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 471.
752 SCHLUTER. Cadigo..., 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 orientacion?>3.

Los presupuestos médicos de la orientacion deben ser constatados por
medio de un laudo pericial. La enfermedad y la debilidad mentales, que
antiguamente determinaban la interdiccion judicial o la orientacion judicial
fueron dejadas de lado en pos de los conceptos de enfermedad psiquica y
deficiencia intelectual o mental i sin implicar alteracion de la esfera de las
personas afectadas. La decision judicial atinente al parrafo 1° tiene como
presupuesto explicaciones concretas sobre la enfermedad del interesado.
Meros diagndsticos fundados en la sospecha de enfermedad psiquica de un
laudo pericial no son suficientes, como tampoco las explicaciones acerca de las
consecuencias generales de una enfermedad sin referencial concreto al
interesado’™4.

Bajo la perspectiva médica, se considera que las enfermedades
psiquicas deben ser descriptas en términos delimitados concretamente por la
Psiquiatria. No bastan los recursos a las expresiones legales como, por
ejemplo, obstinacion senil. Se aconseja mesura en la patologizacion de las
cualidades de caracter ostensivo i desviaciones sociales. El autismo en cuanto
tal, o la sospecha de una psicosis organica que se desenvuelve en razon de la
edad, no son suficientes. Tampoco el rechazo voluntario de la persona en
colaborar voluntariamente con el diagnéstico médico. En ese sentido, se
consideran imbecilidad en razén del sindrome de Down, psicosis cuyo origen
no sea fisico (enddgenas), trastornos mentales relacionados a las
enfermedades o lesiones cerebrales, convulsiones u otras dolencias o lesiones
fisicas (psicosis exégenas o de origen fisico). Las neurosis y trastornos de
personalidad i psicopatias i diferenciandose, en ese caso, de la paranoia de la
obstinacion saludable’>.

Las meras deficiencias sociales, como el comportamiento inadecuado y
la tendencia criminal, no determinan la orientacion. En ese caso, las

deficiencias deben tener caracter 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 1 sean ellas congénitas o0 adquiridas prematuramente. Se
comprenden aqui el analfabetismo circunstancial y los trastornos mentales
permanentes que resultan de enfermedades psiquicas o la degradacion
senil”®s,

El orientador no puede ser designado en contra de la libre voluntad de la
persona mayor de edad. No existiendo impedimento a la libre formacion de la
voluntad, la orientacion no debe ser determinada, aun cuando ella sea
objetivamente ventajosa para el interesado. No existiendo consentimiento
subjetivo de la orientacion, es necesario examinar, siempre, mas alla de la
necesidad de la orientacion, si el rechazo se funda en la libre voluntad del
interesado. Esa premisa también vale en el caso del alcoholismo.
Corresponderd la orientacion, si fuera posible suponer que el orientador puede
actuar en el ambito de sus atribuciones, de modo que, en lo que se refiere a la
libre voluntad, sea necesaria la disposicion del propio interesado en aceptar
someterse al tratamiento de salud. No habiendo posibilidad de constatar si la
persona esta en condiciones de determinarse libremente, no se nombrara
orientador. Si la oposicién a la orientacion no estuviera fundada en la libre
manifestacion del interesado, sera necesaria la manifestacion de un perito’’.

La libertad volitiva del interesado corresponde a su capacidad de
reconocer y sopesar los aspectos favorables y desfavorables atinentes al
nombramiento del orientador. La manifestacion volitiva no debe compararse a
la capacidad civil, no siendo necesario su examen en los términos del § 104, n.
2 del Cddigo Civil. Hay casos en los que la voluntad natural precisa de
reconocimiento 8 1°, linea 1 n. 1. Para la libre manifestacion volitiva son
necesarias la capacidad de comprension del interesado y su capacidad de
actuar conforme a esa comprensiéon. Ante la falta de un Unico elemento, no
habra voluntad libre. Esto se vincula a las enfermedades que afectan los
presupuestos cognitivos de la toma de decisiones, planeamiento, reflexion y de
objetividad i o incluso, alterar significativamente la personalidad de modo que
el acceso a los valores personales quede bloqueado. Eso significa que la
capacidad de comprension presupone la capacidad de comprension intelectual,

el significado de la orientacion, y de reconocer sus aspectos favorables y

756 DIEDERICHSEN. 81896..., cit., S. 2127-2128.
75" DIEDERICHSEN. §1896..., cit., S. 2127.
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desfavorables. Se excluye la capacidad de comprension sobre la orientacion si
la persona no estuviera en condiciones de apreciar sus déficits
correctamente’8,

La supresion de la capacidad de direccion del pensamiento condicionada
por la enfermedad - como, por ejemplo, asuntos vinculados a los inmuebles o
coleccionismo que provoque una invasion de ratas - basta para que la
orientacion sea determinada, incluso si el interesado pudiera comprender la
funcién de la orientacion. No hay libre determinacion volitiva si la persona
estuviera bajo la influencia de un tercero que no fuera capaz de actuar segun
su comprension. EI momento que determina la libre voluntad es el de la
decision del Juicio de Tutela o del Juicio recursal i lo que torna irrelevantes las
manifestaciones anteriores, salvo el supuesto del parrafo 2° linea 2 del §
189679,

La orientacion designada contra la voluntad del orientado es
considerada automaticamente inconstitucional. En caso que se encuentre
imposibilitada de ser manifestada libremente acerca de la designacion de la
orientacion, la persona no debe ser privada de las medidas utiles a su
bienestar. Tales medidas deben ser cuidadosamente analizadas segun las
garantias constitucionales de la libertad. Eso en razén de que la ejecuciéon y la
apreciacion de los propios asuntos constituyen el ndcleo de la
autodeterminaciéon 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 orientacién
obligatoria surja que sea necesaria la concreta constatacion para que se pueda
fundamentar la ausencia de y la necesidad de la orientacidén. Tipicamente, la
orientacién obligatoria presupone que la persona no se orienta por si, no esta
en condiciones de determinar libremente su voluntad en razén de su
enfermedad o deficiencia i sea porque tiene ideas equivocadas, condicionadas
por la enfermedad sobre su situacién patrimonial, sea porque no es capaz de
comprender la necesidad del tratamiento médico. Para que haya
hospitalizacion, y posterior realizacion de pericia, es necesario que exista una

sospecha concreta de la no necesidad de orientacion. La orientacion 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 parrafo 1° del § 1896 no debe
determinarse por medio del juicio recursal sin oirse al interesado’®°.

El pedido de un orientador estd sometido al principio de exigencia
(81896 al. 2 BGB), previéndose en ese dispositivo legal que la asistencia
prestada sea subsidiaria de otras ayudas privadas o publicas’®t. Luego, la
orden de asistencia en caracter 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 si misma (8 1896 al. 2 frase 2
alternativa 1 BGB)7%?. Se encuentran consideradas en esa previsiéon normativa
las procuraciones para celebracion de ciertos negocios juridicos, circulos
negociables, tanto como procuraciones generales o especiales otorgadas para
casos en que la asistencia del orientado se hiciera necesaria’®. Si, con eso,
consideradas las circunstancias del caso concreto, la necesidad de asistencia
quedara suprimida, entonces ella no sera imprescindible (§ 1896 al 2 frase 2
BGB), de forma que no exista mas el motivo que proporciona la orden
asistencial’®*. 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 orientacion, se debe proceder en primer lugar a
una distincién entre la necesidad y la no necesidad de la orientacién’,

Segun el § 68 al. 1 frase 3 del FGG, el tribunal debe indicar la
posibilidad de una carta precautoria’®®, como alternativa a la orientacion, antes
de requerir un orientador’®”. La ley de Reforma del Derecho de Tutela se
esmer6 en la proteccion del orientado por medio de la orden de una
procuracion precautoria, reforzando ese instituto juridico como alternativa de la
orientacion’®®, Procurando prevenir los abusos a los intereses del orientado, la
exigencia de una orientaciébn en principio no se excluye, en caso que la

persona alcanzada por el instituto juridico analizado se encuentre en el § 1897

760 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2127.

761 SCHLUTER. Cédigo..., cit., p. 471.

762 SCHLUTER. Codigo c cit., p. 471.

763 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 471.

764 SCHLUTER. Codigo..., cit., p. 471.

765 DIEDERICHSEN.81896..., cit., S. 1228.
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al. 3 BGB (8§ 1896 al. 2 frase 2 BGB)’%°. Ademas, tanto el representante como
el orientado necesitan la autorizacion del Juicio de Tutela para realizar
determinados negocios’’®. De ese modo, el representante sélo puede emitir su
consentimiento en examenes e intervenciones médicas mediante la
autorizacion del Juicio de Tutela, cuando hay peligro de perjuicio grave y
prolongado a la salud del mismo, o incluso, peligro de vida’’! para el orientado
(81904 al. 2 BGB)'"2.

Lo mismo se aplica a los casos de internacion del orientado, o a las
medidas privativas de libertad, segun § 1906 al. 4 BGB (8. 1906 al. 2, 4, 5
frase 2 BGB)’"3. Ademas, el representante s6lo puede emitir su consentimiento
en relacion a esas medidas privativas de la libertad mediante una autorizacion
expresa, y siempre que el mandato especifique expresamente las medidas
referidas (8 1906 al. 5 frase 1 BGB)'’4.

Si la delegacién de poderes no garantiza una orientacion juridica
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 mandatario’’®.

Cabe mencionar que, en razon del principio de exigencia, puede haber
una limitacion en el &mbito de las tareas del orientador, y en la reivindicacion
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 legal’’®. 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 declaraciones’””.

El principio de exigencia no abarca solamente a los aspectos referidos
al nombramiento del orientador sino, el modo por el cual sera definido su

circulo de tareas’’®. Segun el § 1896 al. 2 frase 1 BGB, el circulo de tareas

769 SCHLUTER. Codigo..., Cit., p. 472.
770 SCHLUTER. Cédigo..., cit., p. 472.
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debe alcanzar solamente las cuestiones de las cuales el orientado no pueda
ocuparse, como, por ejemplo, la administracion doméstica, la orientacion 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
deficiencias’’®.

La orientacion 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 81904 parrafo 2° linea 2 y
1906, parrafo 5°; si el mandato no cubriera la necesidad de orientacion bajo la
perspectiva del contenido i como por ejemplo, un mandato otorgado tan sélo a
una cuenta bancaria existiendo otras; si el mandato excepcionase
expresamente las decisiones urgentes acerca de tratamiento con
psicofarmacos; en caso de desacuerdo por parte del otorgado i como por
ejemplo, en el caso que el otorgado renunciara a la administracion 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 representacion, o dudas relevantes acerca de la
buena fe del otorgado’®. Hay casos en que la determinacion de la orientacion
puede ser necesaria para complementar o corregir la manifestacion de la
voluntad del interesado que necesita de orientacion, como por ejemplo, si ella
hubiera dejado de otorgar procuracion en razén de no poder supervisar la
administracion patrimonial satisfactoriamente.

Hay casos en que la determinacion de la orientacion puede ser
necesaria a fin de complementar o corregir la manifestacion de voluntad del
interesado que precisa de orientacién como, por ejemplo, si ella hubiera dejado
de otorgar mandato en razén de no supervisar la administracion patrimonial
satisfactoriamente; o si el mandato hubiera sido otorgado con la finalidad de
impedir la realizacion de tratamiento médico de una enfermedad psiquica o la
internacion del interesado. Sin embargo, si una persona civiimente capaz
rechazara la orientacion patrimonial determinada y, también, se rehusara a

constituir a alguien como administrador patrimonial, no se podra proceder a la

779 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 473.
780 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2128.
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determinacién de la orientacion. En el mismo sentido, no hay motivo bastante
para determinar la orientacion paralela, si la procuracion no fuera reconocida
en el ambito familiar del interesado’®.

Se consideran familiares cercanos y conocidos del interesado
principalmente a los 6rganos legalmente obligados a la prestacion de asistencia
I como el hospital psiquiatrico en lo que se refiere al tratamiento médico de la
enfermedad que proporciond la determinacion de la orientacion de la persona
internada en virtud del § 63 del Cédigo Penal’®?.

Se consideran auxiliares, bajo esta perspectiva: al servicio asistencial
para asuntos que se refieren a la vivienda, o al Servicio de Mantenimiento del
Orden Publico en el caso de recoleccion de basura, y los deméas servicios
sociales, salvo que exista una relacién contractual con el responsable de la
institucion. En el mismo sentido, no comprende la funcion de los servicios
sociales hospitalarios el incentivo de la orientacion, pero si la resolucion de los
asuntos en lo que se refieren al interesado. La incapacidad de estructurar la
rutina diaria no implica la ausencia de la orientacion si la madre de la persona
interesada se ocupase de eso. La organizacion de asistencias facticas puede
exigir la orientacion juridica. Estan excluidos de antemano la orientacion 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 Cbdigo Penal y § 136 de la Ley de Ejecucion Penal, tanto como las
Leyes de Medida de Seguridad de los Lander i tales como el tratamiento
compulsivo i preceden a la orientacibn, de modo que es superflua la
orientacion con encargos en el ambito asistencial especifico referente a la
salud; sin embargo, la orientacién en ese ambito puede volverse relevante en el
caso de suspension condicional de la ejecucién de la internacién, de acuerdo
con el 8 67 del Cédigo Penal’®s.

81 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2128.
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5.3. La Representacion del Orientado

En el &mbito de sus tareas, el orientador representa al orientado
extrajudicialmente y judicialmente, de acuerdo con el 81902 BGB'®*; asi, el
orientador es un representante legal’®®. Se destaca que la orden de orientacion
y el pedido de un orientador, en principio, no tienen consecuencias
relacionadas a la capacidad juridica del orientado’®¢. Eso no cambia el hecho
de que el orientado sea civilmente incapaz segun el 8 104 n° 2 BGB, o sea, que
se encuentra en una situacion de perturbacion psiquica, excluyente de su libre
formacion de voluntad®’.

En caso de duda, el orientador representara al orientado incluso
hablando en su nombre. La limitacién de las competencias del orientador en la
relacion interna, teniendo en cuenta la remision al bienestar de la persona
sometida a la orientacion y al respeto de los deseos expresados por ella - §
1901, péarrafos 1°y 2°788 no es aplicable en lo que toca respecto a la extension
del poder de representacion. Por otro lado, la relacion es regida exclusivamente
por la esfera de atribuciones designada por la autoridad que nombra al
orientador. No hay poder de representacion en relacion a los actos
personalisimos’®. Esa disposicion legal del ordenamiento juridico aleman es
relevantisima, pues asegura a aquél que sea sometido a la orientacién la
construccion de su personalidad ( s u ,foyseape) ejercicio de su autonomia
privada en lo que se refiere al ejercicio de sus derechos subjetivos delimitados
por las situaciones juridicas existenciales.

No se admite la orientacion si fueran suficientes otros auxiliares para

los cuales no es necesario el nombramiento de representante legal. Como la

84 i A 1 9Representacdo do orientado. O orientador representard o orientado judicial e
extrajudicial mente dentro de sua esfera de
785 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 473.
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diferenciacion segun la capacidad civil del orientado permanecio, puede surgir
no solamente una confluencia entre los actos del orientador y aquellos propios
del orientado civilmente capaz. AUn asi, continlan insatisfactorias las
discrepancias existentes entre el otorgamiento del mandato, que tiene como
presupuesto la capacidad civil, y la orientacion que se funda en el pedido de
una persona civilmente incapacitada, maxime 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 autorizacién del Juicio de Tutela’®°,

Entre las esferas de atribuciones transmitidas al orientador y su poder
de representacion legal existe una amplia congruencia. El poder de
representacion 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 accion, el orientador representara
al orientado en esa medida, también, en juicio, tanto sea como actor o como
demandado i 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
definicion del lugar de residencia, no es competente para la interposicion de
recurso contra la internacién del orientado llevada a cabo por la Camara de
Ejecucion Penal. Como la orientacion tiene caracter subsidiario en relaciéon al
mandato preventivo, y ésta viene siendo reconocida hace ya algun tiempo,
segun el 8§ 51, parrafo 3° del Codigo de Proceso Civil, el pro orientador
preventivo esta equiparado al representante legal, en la medida en que el
mandato preventivo aparta la necesidad de la orientacion segun el § 1896,
parrafo 2° 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 tendrd que examinar el alcance de la esfera de atribuciones del
orientador de acuerdo con lo dispuesto en el § 51 del Cédigo de Proceso
Civil ™1,

Si el orientado fuera civiimente incapaz segun el 8 104, n°® 2, seran

nulas las declaraciones de voluntad realizadas por él, de acuerdo con el § 105,

%0 DIEDERICHSEN. § 1902..., cit., S. 2144.
7°1 DIEDERICHSEN. § 1902..., cit., S. 2144.
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parrafo 1°. Su participacion en las relaciones civiles sera posible solamente
mediante la representacion legal del orientador. Eso también es aplicable a la
representacion para la recepcion de una declaracion de voluntad. La
notificacion ineficaz del acto administrativo al orientado no se subsana por la
notificacion del orientador. La reserva del consentimiento tiene como finalidad
la prevencion 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 representacién cabida para los
actos personalisimos’®?.

Si fuera capaz, el orientado no perderd su capacidad civil con el
nombramiento del orientador, ni ain cuando fuera parcialmente en el ambito de
las atribuciones de éste. Asi, la capacidad civil del orientado no se ve afectada
por el nombramiento del orientador. En ese sentido, pueden surgir actos
procesales y juridicos contradictorios entre el orientador y el orientado”®3,

No hay privacion de poder de representacion por declaracion 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, parrafo 1° al. 27%4, o incluso, si fuera relevado tal como establece el §
1908 b, parrafo 1°7%5, Lo mismo sucede en caso que la orientacién sea

792 DIEDERICHSEN. § 1902..., cit. S. 2144.

793 DIEDERICHSEN. § 1902..., cit., S. 2144,
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necesario destacar que la figura del co-orientador es introducida por el § 1899 del BGB. Segun
ese dispositivo legal, el Juicio de Tutela puede nombrar varios orientadores, siempre que ello
sea favorable a la administracion de los intereses de la persona que se somete a la orientacion.
El juicio determina a cual orientador sera confiada determinada esfera de atribuciones. Estan
excluidos los orientadores remunerados, a no ser en los casos regulados por los paragrafos 2°
y 4° del § 1908, paragrafo 1° y 1792. En lo que se refiere a la esterilizacion del orientado
reglamentada por el § 1905, se debe nombrar un orientador especifico para esa atribucién. En
caso que la misma esfera de atribuciones sea confiada a varios orientadores, ellos solamente
podran 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 invalidacion retroactiva del acto
juridico practicado por el orientador como representante legal’®. Aquél a quién
el incapacitado hubiera otorgado poderes actla como representante sin el
poder de representacion en razon de la nulidad del mandato en los términos de
los § 177 y siguientes del BGB™".

5.4. La Reserva del Consentimiento

El régimen juridico de la incapacidad civil en el ordenamiento juridico
aleman esta explicado en los § 1047 y § 1057% del BGB. La incapacidad civil
no depende del desarrollo intelectual, y cesa con el inicio del dia i cero horas i
en que el menor completa los siete afios. En el caso de la incapacidad civil
natural traida a colacion por el n°® 2 del § 104, no hay diferencia entre el
concepto médico aplicado al trastorno. Ese dispositivo legal 7 n® 2 i
comprende enfermedades mentales y demencias. La cuestion de la orientacion
indicada por el § 1896 se decide caso por caso. El § 104, 2 no comprende el
trastorno patologico transitorio. El 8104, 2 presupone un estado patolégico
permanente, extendiéndose a los trastornos en tratamiento médico, incluso,
desde que el tratamiento exija mayor duracién; pero, no en el caso de
tratamientos médicos que sean peridodicamente interrumpidos. Tratandose 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 i 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 administracion
patrimonial o un inmueble, cuya propiedad sea del orientado, y que se encuentre localizado en
otra ciudad, Estado o pais que no sea el del orientado; el pro orientador es una figura regulada
por el 8 1908i c/c 0 § 1792. Puede haber tanto pro orientacion 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 orientacién. La referida atribucién puede ser desempefiada por el

Jugendamt i el servicio de asistencia a la infancia y juventud, por ejemplo.

796 DIEDERICHSEN. § 1902..., cit., S. 2144,

797 ELLENBERGUER, Jiirgen. 8 105 In: Palandt burgerliches Gesetzbuch. 71 Aulfl., Minchen:
C.H.Beck, 2012: S. 83-84, S. 83.

78  llficdpacidade civil. So incapazes de exercer 0s atos da vida cicil:

1.0s menores de sete anos,

2. aqueles que se encontram em estado de transtorno patoldgico das faculdades mentais que
exclua a livre determinagdo da vontade, contanto que esse estado, por sua natureza, ndo seja
transit-rioo.

79 fi 1 (Nblidade da declaracdo de vontade. § 1°) A declaracdo de vontade do incapaz civil é
nula.

2°) Também é nula a declaragdo de vontade emitida em estado de inconsciéncia ou de

transtorno transit-rio das faculdades mentai so.
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tiene cabida el 8105, parrafo 2° mientras que, si la pérdida de la conciencia se
manifestara por varios dias, se aplicara el §104, 280,

La exclusién de la libre determinacion de la voluntad ocurre siempre que
la persona no estuviera en condiciones de decidir, basandose en
ponderaciones sensatas. En ese sentido, no se presume la exclusion de la libre
determinacion 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 comprension de la
declaracion de voluntad emitida. Por otro lado, la sumisidon desmesurada y
enferma a la voluntad de otro puede dar lugar a la aplicacion del 8104, 2. En
caso de debilidad, el 8104, 2 sera aplicable si el coeficiente intelectual fuera
inferior a 60. El consumo exagerado de alcohol y drogas da lugar a la
aplicacion del § 104, 2 si la desnaturalizacion de la personalidad determinada
por el vicio implicara la aparicion de trastornos psicopatoldgicos que excluyan
la libre manifestacion de la voluntad i lo mismo se aplica a los casos de
ludopatia®?.

La incapacidad se puede restringir a un ambito delimitado de asuntos.
Son ejemplos de incapacidad parcial: la paranoia querulans en las cuestiones
procesales, los celos patoldgicos en las situaciones vinculadas al casamiento,
la elaboracion delirante de la relacion con la prostituta en las acciones relativas
a la referida relacion, dependencia patolégia de la acompafiante en el sexo
telefénico en relacién a los llamados efectuados hacia ésta; y conflicto con el
abogado a consecuencia de la preclusién procesal, asi 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, considerandose
que ella puede conducir a graves problemas de delimitacion y, por

consiguiente, a una inseguridad juridica®°? insostenible8%,

800 ELLENBERGUER, Jirgen. § 104. In: Palandt blrgerliches Gesetsbuch. 71 Aufl., Miinchen:
C.H.Beck, 2012. S. 82, S. 82.

801 ELLENBERGUER. § 104..., cit., S. 82.

802 |a critica al argumento de la seguridad juridica estd desarrollada en los capitulos
subsecuentes de esta tesis, teniendo en cuenta que de acuerdo com la Teoria del Discurso, la
guestion de la seguridad juridica fue deslocada, en terminos de la legitimidad del Derecho. Es
imposible, en razén da contingencia del Derecho Moderno, y de la complejidad de la Sociedad
Moderna invocarse el argumento de la seguridad juridica.

803 ELLENBERGUER. § 104..., cit.,, S. 82. De pronto se debe resaltar que el argumento de la
seguridad juridica no confiere legitimidad a una decision 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 declaracion emitida en estado de
inconsciencia, o de momentanea pertubacién del intelecto®4. Existe una
distincion entre las situaciones de alguien ser incapacitado y de estar
incapacitado. El verbo ser denota una calidad o condicion permanente, abarca
la idea de una oscilacién entre la incapcidad y la capacidad. Ahora bien,
cuando cesa la razén determinante de la incapacidad, los sujetos que son
absolutamente o relativamente incapaces la adquieren o readquieren. En ese
caso, la hipotesis de alternatividad entre la capacidad y la incapacidad estaria
excluida. Las hipétesis de incapacidad absoluta aluden a una situacion
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, momentaneamente, la pérdida del conocimiento®,

El § 104, al. 2 del BGB define una hipétesis de incapacidad general. En
el 8 105, 2 no se habla de incapacidad general o transitoria, sino de validez de
la declaracién de la voluntad®®. El punto de partida del BGB no es la expresion
de la voluntad, sino su determinacion (Willensbestimmung). De acuerdo con el
Derecho Aleméan, independientemente de la comunicacion, hasta incluso la
imposibilidad de formacién saludable de la voluntad, si fuera solamente
transitoria, no determina la incapacidad. Para fines de incapacidad, en el
Derecho Aleman, sélo habra incapacidad donde se configure un estado
duradero®7,

No hay libre formacién de la voluntad (Willbestimmung) cuando no esté

basada en la ponderacién racional, y se encuentre sometida a impulsos y

aprofundamiento, se problematiza esa question en el capitulo 8 i destinado al estudio de
casos concretos a partir de la perspectiva discursiva defendida por Jirgen Habermas.

804 VILLELA, Jodo Baptista. Incapacidade transitéria de expressado In: Principios do novo
Cédigo Civil brasileiro e outros temas: homenagem a Tulio Ascarelli. 2 ed. JUNQUEIRA DE
AZEVEDO, Antoénio; TORRES, Heleno Taveira; CARBONE, Paolo (Coords.). Sdo Paulo:
Quatrtier 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 linea que excluye la libertad de formacion de la voluntad (Freiheit
der Willensbildung). El punto de partida del BGB es, en definitiva, la voluntad.
En el Derecho Aleméan, siendo la insubsistencia de la voluntad un hecho
transitorio, se nulifica la declaracién, pero no se configura la incapacidad del
sujeto808,

Por un lado, el BGB no incluye entre los casos de incapacidad la
limitacion transitoria. Muy por el contrario, los aparta expresamente. Por otro
lado, el BGB prevé la asistencia de la orientacion (Betreuung) para los capaces
que se encuentren impedidos de velar por sus respectivos intereses, sin
distinguir si el impidimiento es consecuente de una enfermedad psiquica
(psychische krankheit) o de una restriccion fisica (kérperliche Behinerung), no
considerandose nunca su caracter 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 fur
Volljahrige, BtG), que abolié la curatela del ordenamiento juridico aleman y
establecio en su lugar la orientacién, se inspir6 en la creciente proteccion
dispensada por la Constitucién a los derechos de la personalidad®®®.

Esencialmente originada por causas sobrevinientes, la incapacidad
transitoria se caracteriza por su duracion. Luego de que aparezca el
impidimiento, y luego de que el mismo cese, se instalara o no la incapacidad
transitoria. Aqui se configura una paradoja. Por muy transitoria que sea, no
seria un lapso fugaz (vorubergehend), idea que sirve a la solucion del BGB-
texto en el cual la atencion se coloca en la declaracion, tratdndose de un acto
instantaneo, y no en el agente. Se exige un estado de imposibilidad, y no la
mera ocurrencia fugaz del impidimiento, ¢cémo se puede considerar la
instalaciébn de la incapacidad antes de la configuracion de un minimum
continuum?10?

La problematica en cuestion no se limita al tema aqui presentado. En la
posesion, el usucapion debe prolongarse para implicar la adquisicion dominial,

aungue 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 unién estable. La unién no nace estable, aunque una vez
configurada, se tiene por constituida, no desde el momento en que se
estabilizo, sino desde el inicio de su constitucion. Se trata aqui de fenomenos
cuyas caracteristicas sufren una lectura ex post facto®!!.

Acerca del gravamen de la prueba de la incapacidad transitoria
sobreviniente, faltando el registro de la sentencia, la incapacidad podra ser
propuesta por aquel que sepa de su existencia. Ocurre una inversion de la
carga de la prueba en los términos de la negative Publizitdt, un expediente
técnico disponible en el ordenamiento juridico aleman®!?, El referido expediente
toma en consideracion la presuncion de conocimiento a pesar de la falta de
registro, con vistas a llegar a la presuncion de desconocimiento por su falta. La
presuncion 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, tendra los efectos de un registro provisorio. De acuerdo al
resultado final, sera hecha, posteriormente, la inscripcion definitiva o el
cancelamiento del registro®:3,

Eso ocurre en razén de que la capacidad es la regla y la incapacidad la
excepcion. Aquél que invoca la incapacidad civil debe probarla demostrando
sus presupuestos tanto en la linea 1 como en la linea 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, aun cuando en el caso del § 104, 1, sea
necesario determinar el momento de la realizacion del acto juridico.
Persistiendo las dudas acerca del estado descripto en el 8104, 2 el mandato
para asuntos relacionados a la salud es, en principio, valido, de modo que los
intervalos de lucidez deben ser probados por la parte contraria®4.

Desde ya, indicamos que respetamos las lecciones de Jodo Baptista
Vilela i supr ao e sipbiem osamdoa sliscordar parcialmente con su
posicion sobre considerar la capacidad como la regla y la incapacidad como
excepcion derivada de la ley, pues tal postura doctrinaria se enrola en el

Positivismo y en la comprensién del Derecho como un sistema cerrado de

811 VILLELA. Incapacidade..., cit., p. 364.

812 QO instituto da ordem juridica alema se aplica também ao Direito brasileiro. VILLELA, Jodo
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 distincion entre relacion y situacion juridica, esta
atravesada por la argumentacion juridica en el caso concreto especifico, se
parte de la comprension del Derecho como un sistema o comunidad idealmente
coherente de principios siempre reinterpretables ante el caso concreto. Lo
mismo ocurre en relacion a las situaciones que deben ser revisadas como
situaciones ex post facto, en lo que concordamos con el civilista en cuestion en
cuanto a la dificultad de determinacion del momento en que se consolidaran las
referidas situaciones. Entendemos que debe haber tenido en cuenta el
momento en que se configura la posesion, la union 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 aprioristico, como si el legislador o el juez pudiesen prever
las soluciones posibles para el caso en cuestion.

Aun cuando el ordenamiento aleman desdoble la capacidad civil en
transitoria y duradera, tal desdoblamiento pierde su ratio cuando se comprende
qgue el Derecho es una comunidad de principios, considerandose que hubo un
giro, en el sentido de defenderse bajo el enfoque critico-discursivo, la
legitimidad de actuar y, en definitiva, cualquier desdoblamiento de la capacidad
civil, que como se demostr6 en rapida sintesis anteriormente y se
problematizara en el excursus dedicado a la necesidad de una comprension
desnaturalizada de la personalidad juridica, la cuestion de la capacidad civil
sufrio un vaciamiento, por lo tanto, a pesar de que el ordenamiento juridico
aleman no establezca un rol de incapacidades aprioristico de los referenciales
de imputacién, y su respectiva graduacion, como ocurre en los ordenamientos
juridicos brasilefio y argentino, cualquier referencia a los desdoblamientos de la
incapacidad debe ser rapidamente apartada, pues todos los referenciales de
imputacion que se encuentren insertos en el contexto de un discurso
racionalmente construido 7 lo que presupone el concepto de persona
deliberativa i son considerados titulares de iguales libertades fundamentales.

En los casos en que el orientado queda poco protegio por los § 104 n° 2
y 105 ff BGB, el Tribunal puede, ante las circusntancias del caso concreto,

limitar la participacion del orientado en el ambito de las relaciones juridicas®®.

815 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 473.
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De acuerdo al 8 1903 al. 1 BGB, el Juicio de Tutela puede determinar que el
orientado necesite de la anuencia del orientador para una declaracion 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 patrimonio82®,
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 BGB8'".

Segun el 8105,1 se consideran nulas las declaraciones de voluntad del
incapaz mismo cuando sean sensatas y ventajosas bajo la perspectiva juridica.
La regulacion restringida por el 8105a, se compatibiliza con la discrecionalidad
del legislador, por lo tanto no es inconstitucional®!®. La declaracién de voluntad
emitida por un incapaz en la calidad de representante de persona juridica
también es nuclear. En caso de represntacion conjunta, la nulidad también lo
serd 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 tipicas. En lo
que se refiere a la emisién de la declaracion de voluntad atinente a los
incapaces se aplica el § 131 del BGB8°.

De acuerdo con el §105,2, se considera nula la declaracion 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 declaracién 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, sélo cuando el contenido alcoholico del
torrente sanguineo supere los tres gramos de alcohol por litro de sangre i 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 determinacion de la
voluntad, y puede restringirse a los sectores especificos de la vida, pero no de

actos juridicos especialmente complejos. El trastorno en cuestion debe ser

816 SCHLUTER. Caodigo..., cit., p. 473.

817 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 473.

818 ELLENBERGUER, Jirgen.§105.In: Palandt burgreliches Gezetzbuch. 71 Aulfl., Minchen:
C.H.Beck, 2012. S. 83-84, S. 83.

819 ELLENBERGUER. § 105..., cit., S. 83.



18¢<

transitorio. En el caso contrario se aplica el 8 104,2. En el mismo sentido del §
104,2, aquél que apelar el § 105,2 debe probar sus presupuestos®?,

El 8105 trata de los actos civiles de la vida cotidiana®!. El dispositivo
legal en cuestion fue introducido por la Ley de Alteracion del Derecho de
Representacion por Abogados en el ambito del Oberlandsgericht (Tribunal
Regional) y que tiene como finalidad mejorar la situacion juridica de los
enfermos mentales. El refuerzo de su responsabilidad propia y el fomento de su
emancipacion social tienen en cuenta la validez de los actos juridicos
practicados por ellos, apegandose 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 incapaces®??,

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 i como, por
ejemplo: adquisicién 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
publicos, peluquero, cine) y donaciones realizadas con decoro. Se puede inferir
de la expresion actos civiles de la vida cotidiana, la necesidad de una relacién
proporcional entre prestacion y contraprestacion. El dispositivo legal en estudio
también se aplica al caso de afiliacion a asociaciones deportivas, en tanto la
asociacion sea autorizada y que la contribucién sea paga. Por otro lado, no se
considera acto civil de la vida cotidiana el uso de la ambulacia para exclusion.
El 8105 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 comprension del enfermo mental 1

820 EL L ENBERGUER. § 105..., cit., S. 83.

821 § 1 0 HAtosacivis 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
ser& considerado valido no que se refere a prestacéo e a contraprestacdo, na medida em que
esta tiver sido acordada, assim que a prestacao e a contraprestacéo forem concluidas. A alinea

1 n«o se aplica em caso de perigo grave para

822 ELLENBERGUER. § 105..., cit., S. 83.

a

pess
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excepto, conforme el caso, de la encomienda vendida por medio de un
catalogo o correspondencia®?3.

Los actos civiles deben ser realizados con recursos insignificantes, sin
tener en cuenta la situacion econdmica del incapacitado, pero si el nivel medio
de compra. El 8 105 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 adquisicion de varios productos cotidianos por un precio razonable en
cantidad normal mediante la celebracién de un contrato i como, por ejemplo,
en un supermercad o. 0

No se aplica el dispositivo legal en cuestion a los contratos de locacién,
ni de alojamiento especial para ancianos o portadores de necesidades
especiales, pero se invoca el 8105 a, en el caso de los contratos de loteria y
apuestas deportivas. Se evita la aplicacion del 8105 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 sélo uno. Es irrelevante si el
dafio 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 segun el
derecho vigente, en los términos del §105,1, se considera de cualquier manera,
nulo el acto en analisis®.

Teniendo en cuenta que la finalidad normativa del 8105 a, es la
proteccion del civilmente incapacitado, el dispositivo legal crea un contrato
ilusorio con validez ex nunc, mientras que haya conclusion de la prestacion y
de la contraprestacion. Si la finalidad del dispositivo fuese solamente excluir
los pedidos de restitucion, el legislador no habria identificado el mismo como
8105, pero habria fijado esa situacién en los § 813 y 814 del BGB. Se aplica la
ficcion contractual incluso cuando la otra parte haya provisto una prestacion
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 8 437 1 en caso de contrato celebrado con
comerciante de venta por catalogo o por correspondencia i hay derecho a la
devolucion de la mercaderia previsto en el § 312 d. El civiimente 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 declaracion en el sentido de renunciarlo. Segun la finalidad normativa de
ese dispositivo, se consideran validos los actos ejecutivos. En caso de litigio
judicial, el enfermo mental necesita de representacion por medio de un
orientador, de acuerdo con el 8§ 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 linea 1. De acuerdo con la redaccién de la linea
2, se trata de una excepcion tipica y, los presupuestos necesitan de prueba
por aquél que invoca la nulidad contractual®®>.

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
Afuent es o .dDedde gieese eompprende el Derecho como un sistema
normativo especialmente principioldgico y coherente, las costumbres son
consideradas meras constataciones reinterpretables a cada caso concreto.
Ademas, no tiene sentido discutir la capacidad y sus desdoblamientos, ya que
por medio de la representacion o por si, en el caso de las situaciones juridicas
existenciales del portador de transtornos mentales, que sus derechos
subjetivos seran problematizados teniendo en cuenta las circunstancias del
caso concreto frente a todo el sistema normativo del Derecho. Se invoca aqui
el principio de la autonomia privada. Los § 1896 y 1903826 BGB posibilitan una
limitacién gradual de la capacidad juridico negocial de la persona orientada®’,
lo que tal como se ha defendido en esta tesis, ya no se sustenta mas.

825 FL | ENBERGUER. § 105..., cit., S. 83-84.

826 3 A1 9MRBeser va de c Pardgrafm 1° Gnduizd de Tutela determinard que o
orientado necessitara consentimento do orientador para fazer declaracdo de vontade que se
refira a esfera de atribuicbes deste, se isso se fizer necessario para afastar de perigo grave
para a pessoa ou o patriménio do orientado (reserva de consentimento). Os 88 108 a 113,
1318 2° e 210 aplicam-se no que couberem.

Paragrafo 2°) A reserva de consentimento ndo podera ampliar-se a declaragcdes de vontade
relativas a celebracdo de casamento ou a instituicdo de unido estavel, a disposi¢fes causa
mortis e a declaracbes de vontade para as quais a pessoa com capacidade civil limitada ndo
necessita consentimento de seu representante legal de acordo com as disposi¢des dos livros
VeV.

Paragrafo 3°) Ainda que seja determinada uma reserva de consentimento, o orientado néo
necessitara consentimento de seu orientador se a declaracdo de vontade troxer meramente
uma vantagem juridica para oo orientado.

Paragrafo 4°) O mesmo aplicar-se-4 se a declaragdo de vontade referir-se a um assunto
insignificante da vida cotidiana, contanto que o juizo ndo determine de outro modo.

Paragrafo 5°) O § 1901, paragrafo 5°aplica-s e no que coubero.

827 SCHLUTER. Codigo..., cit., p. 474.
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El Juicio de Tutela debe circunstancialmente evaluar si, y en que
extension, la persona necesita de orientacién, cuyo presupuesto es una
enfermedad fisico-psiquica o emocional, e, independientemente de eso, el
juicio debe decidir los limites restrictivos a la capacidad juridico negocial del
orientado en el sentido expresado por el § 1903 BGB#28, De esa forma, el Juicio
de Tutela puede adecuar la intervencion atinente a la capacidad general de la
persona orientada®?®. Como ejemplo se puede traer a colacion la limitacién de
la reserva de consentimiento en los casos en que el negocio juridico exceda
determinado valor8,

El § 1903 al. 2 BGB no permite la reserva de consentimiento en los
casos que versen sobre la celebraciébn de casamiento, constitucion de unién
estable, o incluso las disposiciones de Ultima voluntad®3?, ya que los civilmente
incapaces no tienen capacidad matrimonial®3®?, de acuerdo con las
disposiciones del (8 1304 BGB?&33)834,

El § 1304 retomado por la nueva Ley sobre Casamiento, asi como
constaba en el parrafo 2° de la Ley sobre Casamiento, enfoca GUnicamente 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, n° 2, que deseche la aplicacién del § 1304. Se trata de
saber, sobre todo, si el trastorno mental representa un perjuicio a la
comprension del significado del casamiento, y la libertad de decisién de
voluntad para contraer el casamiento®®.

Los enfermos mentales fisicos y psiquicos pueden contraer
casamiento, desde que no se encuentren presentes los presupuestos del §

104, n° 2, mismo cuando haya sido decretada la orientacion y una reserva de

828 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 474.

829 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 474.

830 SCHLUTER. Cddigo..., cit., p. 474.

831 SCHLUTER. Cadigo civil..., cit., p. 474.

832 Afirmar taxativamente que los incapaces no tienen capacidad matrimonial es demasiado
naturalizante. Es necesario, en razén 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 cuestion para un andlisis La comprension convencionalista del derecho para el enfoque de
La argumentacion juridica, especificamente, delimitado por la Teoria del Discurso.

837 A 1lBcAp4cidadecivi. A pessoa civilmente incapaz n«o pode ¢
834 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 474.

835 BRUNDERMULLER, Gerd. § 1304. In: Palandt biirgerliches Gesetzbuch. 71. Aufl.,
Minchen: C. H. Beck, 2012: S 1675-1676, S. 1675.
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consentimiento (8 1903). La verificacion de la capacidad del orientado para los
fines de contraer casamiento requiere que sea oido personalmente. Mismo en
lo que se refiere a los débiles mentales y viciosos, mientras que la suspension
de interdiccion judicial, so6lo existe obstaculo al casamiento en caso de
incapacidad civil. La capacidad para contraer casamiento existe cuando la
persona que desea casarse alcanzo6 la mayoria de edad para el casamento y
es civilmente capaz®.

De acuerdo con el § 104, n° 2, la incapacidad civil exige un estado de
trastorno patologico de las facultades mentales, que es excluyente de la
manifestacion de voluntad. Sobre ese trastorno, si la persona en cuestion del
trastorno patolégico, no estuviera en condiciones de comprender el significado
de la declaracién de voluntad por ella, debe tomar su decision de modo
sensato.

La debilidad con reduccion 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 contraccion del
casamiento®’.

El transtorno meramente transitério no comprende la incapacidad civil.
Entre tanto, de acuerdo con el § 1310, péarrafo 1°, al. 2, 22 parte, el oficial del
registro es obligado a rehusarse a la celebracién del casamiento, ya que segun
el 8 1314, parrafo 2° 1, se trata de casamiento anulable. Wilfried Schliter
afirma que anteriormente el oficial del registro civil debia evaluar la capacidad
civil de los prometidos; sin embargo, la referida evaluacién perdié el sentido en
razén de la exclusion de la interdiccion®®. Entre tanto, esa cuestion no es
pacifica. Gerd Brundermuller asevera que es necesario que el oficial del
Registro Civil verifique, por si mismo, la existencia de incapacidad civil en los
términos del § 104, n°® 2. En caso que ella sea constatada, serd necesaria la
requisicién de una pericia por un epecialista®®. Pueden requerir la anulacién
del casamiento: el conyuge y la autoridad administrativa competente - § 1316.

Entre tanto, el conyuge civiimente incapaz podra confirmar el casamiento una

83 BRUNDERMULLER. § 1304..., cit., S. 1675.
837 BRUNDERMULLER. § 1304..., cit., S. 1675.
838 SCHLUTER. Codigo..., cit., p. 474.

839 BRUNDERMULLER. § 1304..., cit., S. 1676.
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vez revocada la incapacidad civil de acuerdo con el § 1315, parrafo 1°, n°® 2.
Asi, el casamiento es valido hasta su anulacion®4,

Las declaraciones de voluntad emitidas por el civimente incapaz son
nulas, y aquellas hechas en relacion a él tienen validez cuando son
comunicadas a su representante legal. En todas las acciones que versen sobre
su condicion mental, el civiimente incapaz puede actuar con autonomia,
procurando garantizar sus derechos, 0 sea, sus actos tendrdn validez
juridica®,

Si la categoria de las personas orientadas abarca toda la suerte de
deficiencias, sin excepciones, y si se desconsidera, ademas, la incapacidad
civil, la orden de orientacién como tal puede suscitar dudas en lo que concierne
a la capacidad civil®*?. En ese sentido, las personas alcanzadas por la
orientacion, 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 realizaciéon del casamiento®+3,

El § 1314 trae a colacién las causas de anulacién del casamiento®44.
Las causas de anulacién se encuentran contempladas de forma terminante en
el dispositivo legal. Ademas, en el péarrafo 1° se hace mencion solamente a
aquellos dispositivos atinentes a los presupuestos de la celebracion del
casamiento cuya violacion posibilita la anulacién en nombre del interés pubico.
En el parrafo 2° estan descriptos los hechos tipicos que no se fundan, ni en la

ausencia de formacion volitiva en el acto de la celebracion del casamiento, ni

840 BRUNDERMULLER. § 1304..., cit., S. 1676.

841 E LENBERGUER. § 104..., cit., p. 82.

842 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 474.

843 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 474.

847 A 1 Bdudas de anulacdo.1°) O casamento podera ser anulado se tiver sido celebrado
contrariando as regras dos 88 1303, 1304, 1306, 1307 e 1311.

2°) O casamento também podera ser anulado se

1. um dos cbnjuges se encontrava em estado de inconsciéncia u de transtorno transitorio das
faculdades mentais no momento da celebracdo do casamento;

2. um dos cdnjuges ndo sabia, no ato dacelebracdo do casamento, qués e tratava da
celebracdo de um casamento;

3. um dos cbnjuges foi levado a contrair o casamento mediante engano doloso sobre
circunstancias que, se fossem de seu conhecimento e, caso |he tivesse sido possivel avaliar
corretamente a esséncia do casamento, te-lo-iam impedido de celebrar o casamento; isso ndo
se aplica se o engano referir-se a situagBes patrimoniais ou tiver sido cometido por terceiro
sem conhecimento do outro cénjuge.

4. um dos c6njuges foi ilegalmente levado a contrair o casamento mediante coacéo;

5. ambos os codnjuges, no ato da celebracdo do casamento, acordaram em n&o qugrer dar
ensejo a nenhum dos deveres mencionados no A 1353,
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en la desaprobacion del motivo de su celebracidon. La existencia de uno de
esos motivos debe ser invocada en juicio mediante el requerimiento de uno de
los titulares de ese derecho (8§ 1316), en cuanto no se excluya la anulacién por
la interferencia de una causa de saneamiento (81315). En caso que una de las
causas de anulacion del parrafo 2° sea notoria para el oficial del Registro Civil,
éste debera rehusarse a actuar en la celebracion del casamiento, segun el §
1310, parrafo 1° al. 2845,

El parrafo 1° del § 1314 constituyo la carta de anulacion del
casamiento en dos casos:

a) La ausencia de mayoria de edad para la contratacion del casamiento; de
acuerdo con el § 1303, o sea, cuando el casamiento es contraido antes
de alcanzar la mayoria de edad, y no hay causas de exencién acerca de
la exigencia de la mayoria por el Juicio de Familia i parrafo 2° del §
1303. En ese caso, la ausencia del consentimiento del representante
legal ya no constituye motivo i como ocurria en la antigua ley de
casamiento i pues le resta solamente el derecho de oposicion, segun el
8 1303, parrafo 3°. En caso que en el Juicio de Familia no se considere
la oposicion, el eventual vicio acerca de la decision no puede ser
invocado con respaldo en el § 1314, ya que el § 1315 pérrafo 1°, n° 2,
excluye la anulacién en esa hipotesis, y también por fuerza de lo que
determina el § 1303 parrafo 4° del BGB246.

b) Contraer casamiento por persona civilmente incapaz § 1304: el parrafo 2° al.
1 de ese dispositivo legal es aplicable solamente en caso de trastorno mental
transitorio, circunstancia que se remite al § 105, parrafo 2°. Es imprescindible el
requerimiento del representante legal de acuerdo con el § 1316, parrafo 2°. Asi,
habra exclusiéon de anulacién de acuerdo con el § 1315, parrafo 1°, n°® 2847,

El parrafo 2° n° 1 del § 1314 establece como causa de anulaciéon del
casamiento, la inconciencia o trastorno transitorio de las facultades mentales.
Se trata aqui de uno de los cinco casos del parrafo 2° en que en el momento en
gue se celebra el casamiento, su anulacion es permitida en razon del vicio de la

voluntad en lo que se refiere a la realizacion de su celebracion. Se hace

845 BRUDERMULLER, Gerd. § 1314 In: Palandt birgerliches Gesetzbuch 71 Aufl., Minchen: C.
H. Beck, 2012: S. 1684-1686, S. 1684.

846 BRUNDERMULLER. § 1314..,, cit., S. 1684.

847 BRUNDERMULLER. § 1314..,, cit., S. 1684.
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referencia al estado que excluye la libre determinacion volitiva de uno de los
conyuges, principalmente, con relacién a la celebracién del casamiento. Los
términos son los mismos que los del 8§ 105, parrafo 2°. 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 expresion trastorno transitorio. En caso de hipnosis, no
hay declaracion de voluntad. La anulacidbn estara excluida si hubiera
confirmacion del casamiento luego de la supresion del estado de incapacidad
transitoria, segun el § 1315, parrafo 1° al. 384,

También son problematicos los casos en que la reserva de
consentimiento queda vedada por el ordenamiento juridico aleman en lo
concerniente a las disposiciones de ultima voluntad, de modo que a excepcién
de los casos del § 104 n° 2 BGB, puede surgir duda acerca de la validez del

testamento luego de la apertura de la sucesion+°.

5.5. El Principio de Orientacién Personal

La Ley de Orientacion procura evitar que las personas alcanzadas por
el instituto juridico en estudio sean administradas de manera impersonal y
anonima, como sucediera otrora, ya que la referida administracion era llevada a
cabo por tutores y orientadores profesionales, a los cuales se transmitian mas
de cien (100) casos®P. Antiguamente, no existia la posibilidad de establecer
dialogos personales o cualquer otro tipo de contacto entre los referidos tutores
o profesionales y la persona que se sometia a la interdiccion, o sea, no habia

una relaciéon de confianza®?!. El § 1897 al. 1 BGB?>? establece que, en principio,

848 BRUNDERMULLER. § 1314..., cit., S. 1685.

849 SCHLUTER. Codigo..., cit., p. 474-475.

850 SCHLUTER. Cddigo..., cit., p. 475.

851 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 475.

82/ A 1NoM&acdo de pessoa fisica. Parrafo 1° O Juizo de Tutela nomeara como orientador
uma pessoa fisica apta a administrar juridicamente os assuntos do orientado na esfera de
encargos juridicamente definida e a assisti-lo pessoalmente na medida necessaria para tanto.
Paragrafo 2° O empregado de associacéo de tutela reconhecida nos termos do § 1908 f que
nela atue como orientador exclusiva ou parcialmente (orientador delegado por associacdo)
somente podera ser nomeado com consentimento da associagdo. O mesmo se aplica, no que
couber, ao funcionario de 6érgdo publico competente para assuntos relacionados
comorientacdes que nele atue exclusiva ou parcialmente como orientador (orientador nomeado
por 6rgao publico).
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se debe nombrar una persona natural para desarrollar las atribuciones del
orientador, que sea capaz de cuidar juridicamente, en el ambito del circulo de
tareas judiciales, de los intereses de la persona orientada, asistiéndole
personalmente cuando fuera necesario®3. Las exigencias y deseos del
orientado, siempre que fuera posible, deben ser consideradas para la eleccion
del orientador (81897 al. 4 BGB)3*.

La orientacion Unica es mantenida, en caso que sea ejercida por el
empleado de una asociacion de tutela o por un funcionario de érgano publico
competente. En caso que no corresponda la orientacion singular, eso debe ser
fundado con mayor profundidad. Un intento inadmisible de evitar la cuestion es
el nombramiento de 11 empleados de una asociacion de tutela. Del mismo
modo, no se admite que el orientador otorgue un mandato a terceras personas
para la asuncion de los negocios referidos a la orientacion, incluyendo al socio
el estudio de abogacia del orientador, o en caso de impidimiento proprio®®.

El parrafo 1° del 8§ 1897 establece la orientacion singular. Para

garantizar la orientacion personal, se debe nombrar como orientador a una

Paragrafo 3° N&o poderd ser nomeado orientador aquele que se encontrar em relacdo de
dependéncia ou em outra relagdo estreita como o estabelecimento, asilo ou outra instituicao
em que a pessoa maior de idade esteja internada.

Paragrafo 4° Se a pessoa maior de idade recomendar uma pessoa que possa ser nomeada
orientadora, essa recomendacao devera ser atendida devera ser atendida se néo for contraria
ao bem-estar da pessoa maior de idade. Se ela recomendar que determinada pessoa nao seja
nomeada, essa recomendacao devera ser considerada. As alineas 1 e 2 também se aplicam a
recomendac¢fes que a pessoa maior de idade tenha feito antes da acdo de orientagcdo, a ndo
ser que, reconhecidamente, ela ndo queira persistir nessas recomendagdes.

Paragrafo 5° Se a pessoa maior de idade ndo recomendar ninguém que possa ser nomeado
como orientador, havera que se considerar, na escolha do orientador, os lagos de parentesco e
outros lagoes pessoais da pessoa maior de idade, especialmente os lacoes com pais, filhos,
cbnjuge e companheiro, bem como o risco de conflitos de interesses.

Paragrafo 6° Aquele que exerce orientagfes no ambito de seu exerecicio profissional somente
devera ser nomeado orientador se ndo houver outra pessoa apta disponivel disposta a exercer
a orientacao a titulo honorério. Se chegarem ao conhecimento do orientador circunstancias das
quais resulte que a pessoa maior de idade pode ser assisitda por outra (s) pessoa (s) aptas
fora do exerciciod e orientacao, ele devera comunicar o fato ao juizo.

Paragrafo 7° Se uma pessoa for nomeada orientador pela primeira vez na circunscricdo do
Juizo de Tutela sob as orientagBes do paragrafo 6°, alinea 1, o juizo devera ouvir o 6érgéo
publico competente sobre a aptiddo do orientador escolhido e sobre as constatacdes que
devem ser feitas de acordo com o § 1°, paragrafo 1°, alinea 1 da Lei sobre a Remuneracgéo de
Tutores e Orientadores. O 6rgdo publico competente devera notificar a pessoa para que ela
apresente atestado de antecedentes criminais e certiddo do cadastro de devedores.

Paragrafo 8° Se a pessoa for nomeada sob as condi¢des do paragrafo 6°, alinea 1, ela devera
prestar esclarecimentos sobre o0 nimero e a abrangéncia das orientagbes porela e x er c i
853 SCHLUTER. Caodigo..., cit., p. 475.

854 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 475.

855 DIEDERICHSEN, Uwe. § 1897 In: Palandt birgerliches Gesetzbuch. 71 Aufl., Minchen:
C.H.Beck, 2012: S. 2132-2135, S 2133.

daso.
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persona fisica, entre tanto varias personas también pueden ser orientadores de
otra (8 1899). En lo que se refiere a la aptitud, se trata, en primer lugar, de un
concepto indeterminado; acerca de la apreciacion de la aptitud del orientador
por el juez de la causa, la eleccion entre varias personas aptas constituye una
decision arbitraria.

En primer lugar, el orientador debe encontrarse apto para administrar
los asuntos en el &mbito de sus atribuciones. EI médico que trata a la persona
interesada también puede ser nombrado orientador. Del mismo modo, la
persona cuyos conocimientos linglisticos 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 orientacién.
Para el extranjero que vive en Alemania, puede ser criterioso nombrar una
persona de la misma nacionalidad. Se consideran inapropiadas para ejercer la
orientacién las personas referidas en el péarrafo 3°, asi como el perito que
evalla la necesidad de la orientacién. También estan excluidas del ejercicio de
la orientacion las personas civilmente incapaces y de capacidad civil limitada.
Ademas, la ineptitud puede resultar de la existencia de otros deberes como, por
ejemplo, el nUmero de orientaciones, orientaciones especiales ya asumidas,
etc8ss,

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 indicacién, debe
considerar las condiciones financieras y demas circunstancias personales del
orientado, principalmente las relaciones intersubjetivas establecidas entre
padres e hijos, con el conyuge o el compafiero, tanto como la existencia de
peligro en virtud del conflicto de intereses que pueda surgir®®’. El parentesco
con la persona interesada puede ser un indicio de no aptitud, en razén de los
conflictos de intereses, asi 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 indicacion del orientador por el
interesado. Peligros abstractos, como, por ejemplo, la designacion como

heredero, no excluyen el nombramiento. Tampoco ocurre lo mismo en relacion

85 DEIDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 1233.
857 SCHLUTER. Codigo..., cit., p. 475.
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a la administracion patrimonial, cuando el nombramiento no se da por medio de
la voluntad del orientado®®,

Del mismo modo, no se opone a la administracion del patrimonio la
admisién de la persona interesada en el presupuesto domeéstico. Para que
ocurra la exclusion de alguien del ejercicio de la orientacion, se exige la prueba
de una colision de intereses concreta, pero no la sospecha de un dafio
concreto al orientado. Son ejemplos: inaptitud de los hermanos para lo que
exceda la remuneracion de los servicios relacionados a los cuidados medicos
prestados a los padres que no cuenten con orientacion; incumplimiento del
derecho de la persona resultante del contrato de tradicion; relacion de
dependencia o peligro de reinvindicacion propia de alimentos; rechazo
persistente de la funcion por parte de la persona recomendada. No bastan para
la exclusion del ejercicio de la orientacion: las tensiones entre los hermanos, a
no ser que hechos concretos impliquen peligro real para el padre o la madre
sometidos a la orientacion®®.

El nombramiento del orientador es, por regla, un cargo honorario; por
eso, el orientador profesional sdlo es designado como tal si ninguna otra
persona adecuada estuviera disponible para el ejercicio de la orientacion
honorifica, conforme dispone el § 1897 al. 6 frase 1 BGB2¢0.

Inicialmente, podemos notar que, en relacion a las curatelas brasilefia
y argentina, el instituto trae para el centro de la orden juridica a la persona y no
tan so6lo su patrimonio, ademas de permitir que, a partir de una relacion
establecida dialéctica y dial6gicamente, tanto el orientador como el orientado
construyan sus respectivas personalidades, que soOlo se extinguen con la
muerte. Hay, de cierta manera, un ejercicio de la autonomia privada por parte
del sujeto que se somete a la orientacion, lo que no ocurre en los casos
brasilefio y argentino, pues en estos ordenamientos juridicos el curador en lo
absoluto quiere y decide por el mayor incapaz en el ambito de las relaciones
juridicas establecidas.

Es de destacar que la Ley de Orientacién permite que tal orientacion

sea llevada a cabo por una fundacion, en caso que no sea posible indicar para

858 DEIDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2133.
859 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2133.
860 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 475.
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el cargo a una persona fisica (tal como determina el § 1900 al. 1 BGB®61)862,
Ademas, es de gran ayuda el nombramiento de un 6rgano publico competente
para eso, tal como dispone el §1900 al. 4 BGB2¢3.

La finalidad de la orientacion ejercida por el orientador delegado por
una asociacién u 6rgano publico es admisible en los limites de los § 1900 y
1908 864; contrariamente a la orientacién de la tutela o de 6rgano publico de
tutela establecido por el § 1900, parrafos 1° y 49, ella constituye una auténtica
orientacion singular en el sentido del parrafo 1°, a la cual se aplica el parrafo 5°,
al. 1. El orientador delegado por asociacion u érgano publico debe ser
designado de manera expresa como tal en el documento de nombramiento,
segun el § 286, parrafo 1°, n°s 2 e 3 de la FamFG. El nombramiento del
orientador delegado por asociacion tiene efecto constitutivo, incluso, en lo que
se refiere al procedimiento de remuneracién. El parrafo 2° asegura la

preferencia de la orientacion singular, si apenas un empleado de la asociacion

861 81900 Orientagdo exercida por associacdo ou 6rgdo publico. Paragrafo 1°) Se a pessoa
maior de idade ndo puder ser submetida de modo satisfatério a orientacdo de uma ou mais
pessoas fisicas, o Juizo de Tutela nomear4d como orientadora um associacdo de tutela
reconhecida. A nomeacao necessita 0 consentimento da associacéo.

Paragrafo 2°) A associacéo transferia o exercicio da orientagdo a pessoas singulares. Ao fazé-
lo, ele devera atender a recomendacdes da pessoa maior de idade, contanto que a isto nédo se
oponham motivos relevantes. A associacéo informara imediatamente ao juizo a quem transferiu
0 exercicio da orientacao.

Paragrafo 3°) Se chegarem ao conhecimento da associagdo circunstancias das quais resulte
gue a orientacdo da pessoa maior de idade pode ser assumida de modo satisfatério por uma
ou mais pessoas fisicas, ela devera comunicar o fato ao juizo.

Paragrafo 4°) Se a pesoa maior de idade ndo puder ser submetida de modo satisfatério a
orientacdo de uma ou mais pessoas fisicas ou de uma associa¢do, 0 juizo nomeard como
orientador 6rgdo publico competente. Aplicam-se no que couberem, os paragrafos 2° e 3°.
Péaragrafo 5°) A decisdo sobre o consentimento na esterilizacdo do orientado ndo devera ser
transferida a associa-»es ou -rg«os p¥%blico
862 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 475.

863 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 475.

864 § 1908f Reconhecimento da associacdo de tutela. Paragrafos 1°) Uma associagdo
juridicamente capaz pode ser reconhecida como associacéod e tutela se tiver a garantia de:

1 possuir quantidade suficiente de colaboradores aptos e de poder supervisiona-los, oferecer-
lhes formacdo continua e garanti-los adequdamente contra danos que |Ihe possam ser
inflingidos por outrem no &mbito de sua atuacéo,

2 esforcar-se de modo planejado na obteng&o de orientadores honorarios, introduzindo-os em
suas atribuicdes, fornecendo-lhes formacgédo continua e prestando-lhes acesséria na qualidade
de mandatarios,

3. possibilitar a troca de experiéncias entre os colaboradores.

Parrafo 2°) O reconhecimento serd valido para o respectivo Land; ele podera ser limitado a
determinadas partes do land. Ele é revogavel e podera ser concedido mediante imposicao de
ceras condicdes.

Parrafo 3°) Os detalhes séo regulados pelas leis de cada land. Elas também poderdo prever
outros pressupostos para o reconhecimento.

Parrafo 4°) As associacdes tutelares reconhecidas também poderdo, no concreto, prestar
acessoOria a pessoas para o estabelecimento de uma procuragéo preventiva.
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o un funcionario del 6rgano publico 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 6rganos publicos contra la
voluntad de éstos. Por ello, el juicio puede preferir a un empleado de la
asociacién por sobre otro que aparezca mas apto®®,

Pueden ejercer la orientacion singular en el ambito de la actividad de la
asociacion u 6rgano publico, personas que: trabajen en asociacion de tutela
reconocida en los términos del 8 1908 f, o en 6rgano publico competente para
asuntos atinentes a las orientaciones; actuen en tales érganos exclusiva o
parcialmente como orientadores. La asociacion, en calidad de orientadora,
tiene libertad para recurrir a los auxiliares honorarios para el cumplimiento de
las atribuciones concretas, si bien sélo puede figurar como orientador delegado
por la asociacion aquella persona que tuviera vinculo laboral con la
asociacion®es,

El parrafo 2° al. 1 e 2 del § 1897 establece que la exigencia de
consentimiento de la asociacion o del érgano publico se refiere Unicamente al
nombramiento en si. No cabe al Juez disponer sobre el equipo de la asociacion
o del 6rgano publico segun su arbitrio. La voluntad del orientado tampoco tiene
preferencia. En contrapartida, la asociacion no puede imponer al Juicio el
nombramiento de determinadas personas. El Juicio puede preferir a un
colaborador honorario de la asociacion. Es también exigida la declaracion de
disponibilidad del orientador delegado por asociacién. En caso que exista
divergencia de opiniones acerca de los alcances de la orientacion, la decision
es, exclusivamente, del Juicio de Tutela®’.

El parrafo 3° del § 1897 trata especificamente de la exclusion de
empleados del establecimiento y de asilo. El objetivo aqui es evitar dudas
sobre la imparcialidad del orientador, y perjuicios a la relacion establecida entre
orientador y orientado. Las situaciones conflictivas surgen cuando se encuentra
en cuestion una modificacion del lugar de residencia del orientado, o cuando se
trata de imponer los derechos del orientado contra la institucion. El dispositivo

legal constituye una causa de exclusion absoluta, sin margen discrecional

865 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2133.
866 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2133.
87 DIEDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2133.
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alguno. No es relevante la existencia real de oposicion de intereses. Una
residencia comunitaria auto organizada no es considerada otra institucion®8,

Se excluyen del ejercicio de la orientacion los empleados
institucionales o sus cényuges. Alcanza, a los fines de la orientacion, que los
asilos en los cuales el orientador recomendado sea empleado y el orientado
resida bajo la misma direccion. No ocurre lo mismo en caso de garantia
organizativa y juridico laboral total de la independencia jerarquica. La
prohibiciéon del nombramiento termina con el advenimiento de la jubilacion.
Tampoco puede ser nombrado orientador aquella persona que tenga otra
relacion estrecha con la institucion, especialmente los propietarios, los
miembros del consejo o parientes préximos del orientador recomendado que
trabajen en el establecimiento®°°,

Acerca del parrafo 3°, no basta que el empleado del responsable por el
establecimiento se encuentre previsto como orientador. El parrafo en cuestion
no establece la falta de consideracion de la exclusion del nombramiento del
orientador en el caso concreto, ni siquiera en los casos de la recomendacion,
en los términos del parrafo 5°7°, Tampoco tiene validez un mandato preventivo
en ese sentido. Si la causa de la exclusion fuera posterior, el orientador debe
ser eximido. Entre tanto, en virtud del § 6°, parrafo 2° de la Ley Fundamental, el
parrafo 3° debe ser restringido en el sentido de que la administradora de
negocios de la gerente de la institucion de orientacion puede figurar como
orientadora, en caso que sea la madre biologica del orientado portador de
deficiencia grave®’™.

El parrafo 4° del § 1897 establece las situaciones en que la persona se
encuentra carente de orientacion. En ese sentido, si los deseos del interesado
se manifiestan en la eleccion del orientador, su consideracién implicara la
prosperidad de colaboracion entre orientador y orientado. No existe aqui
declaracion de voluntad. En principio, los deseos de una persona civilmente
capaz son vinculantes, independientemente de la capacidad civil y de la
capacidad de comprension. 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 orientacion, tales expresiones deben
ser tenidas en cuenta, a no ser que la persona se hubiera distanciado
nuevamente de esas recomendaciones posteriormente, 0 no quiera persistir en
ellas de acuerdo con el sentido del 8 1897, parrafo 5°, al. 3. No se exige para
eso, la capacidad civil®”2.

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 86°, al. 1, siempre que no se opongan al bienestar de la
persona sometida a orientacion, segun lo nombrado por el 8§ 1897, parrafo 4°,
al. 1. El objetivo consiste en evitar el auto perjuicio propio del interesado, a
partir de una recomendacion 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 oposicion de la incompatibilidad
determinada por el § 1897, péarrafo 3°, y, por consiguiente, la irrenunciabilidad
de la orientacion por la persona recomendada, de acuerdo con el § 1898873,

Hay casos en que el orientador debe ser nombrado para una
determinada esfera de atribuciones. Ademas de eso, no cabe al Juicio de
Tutela arbitrio alguno. La recomendacién hecha por la persona interesada
puede ser desconsiderada, si el nombramiento de la persona recomendada
contraria el bienestar del orientado. Por otro lado, no basta como fundamento
la desconsideracién de la recomendacién, el argumento de que otra persona
seria mas apta para el ejercicio de la orientacion. En ese sentido, basta que las
tensiones entre los hermanos recomendados como orientadores y aquellos que
realmente cuidan a la persona orientada sean reales®’4,

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 mas 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 recomendacion hecha por la persona interesada, o sea, no ocurre
atenuacion a la eficacia de la recomendacion realizada por ella. Existe, en todo
caso, ineptitud del orientador, si €l fuera perseguido por cuarenta procesos de
transito. La persona interesada también puede hacer recomendaciones
diferentes de la secuencias de los parrafos 1°y 2° del § 1900, sugiriendo, por
ejemplo, un orientador delegado por asociacion u 6rgano publico. Cabe
destacar que el parrafo 3° es imperativo, y la recomendacién de la asociacion u
érgano publico no tiene caracter vinculante®’®,

Los motivos para el rechazo de una persona recomendada por el
interesado son descriptos en el § 1897, péarrafo 4° a, al. 2, y deben ser
verificados por el tribunal competente. Ademas, el juez no se ve vinculado por
oposicion alguna contra la persona interesada; entre tanto, en esos casos, se
vuelve dificil establecer una relacion de confianza deseable a efectos de una
orientacién eficaz®’®.

El § 1897, parrafo 5° versa sobre los lazos de parentesco y personales.
En caso que no hubiera recomendacion por parte del interesado o no sea
posible realizarse la referida recomendacion, se debe tomar por base, en lo
que concierne a la eleccion del orientador, en primer lugar, ademéas de la
aptitud personal, los vinculos del interesado con sus padres, sus hijos y el
cényuge o compariero, aunque la preferencia de los parientes no es absoluta.
En caso que el deseo de la persona interesada contrarie su bienestar, el Juicio
de Tutela podra diferir en cuanto a su recomendacién, como, por ejemplo, en
caso de que hubiera una gran distancia espacial 7 lo que implica la falta de
contacto personal entre el orientador y el orientado T pero, no necesariamente,
en razon de una condena criminal por delito de falso testimonio, de tensiones
entre los hermanos, o si el Juicio sospechara que el hijo no tendrd en cuenta
los deseos del orientado. Ademas, otros parientes y personas que tengan lazos
personales solidos con el orientado pueden ser nombrados como orientadores,
a saber: compafiero/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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supervision, instrucciones o supresion de eximicion del deber de rendir
cuentas®’’,

Alun en el § 1897, es necesario efectuar algunas consideraciones
sobre el orientador profesional. La decision de los jueces de la orientacion
sobre la incorporacibn en una lista de orientadores profesionales es
considerada un acto de administracion judicial, susceptible de impugnaciéng’é,

En principio, el nombramiento del orientador profesional s6lo ocurre si
no hubiera otro orientador apto honorario, de acuerdo con el § 6° al. 1. Eso
también se aplica en el caso de conocimientos linglisticos del aleman
insuficientes, pero que puedan ser compensados mediante la ayuda de
terceros. En razon de la preferencia de la orientacion honorifica, el juez
solamente esta vinculado a la recomendacion del orientado de nombrar un
orientador profesional en los limites del parrafo 4° al. 1, no habiendo
disponibilidad de un orientador honorario. Eso debe ser expuesto en las
razones de la decision. 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 orientacidon. Al contrario de lo que
establece el parrafo 4° al. 1, en ese caso, no hay preferencia de la
recomendacion realizada por el interesado. A pesar de eso, ella puede ser
atendida en caso de vinculo personal intimo. Lo mismo ocurre cuando se trata
de un orientador profesional, si apenas tuviera experiencia en el trato con
patologias adictivas®’®.

El parrafo 8° determina que quién sea nombrado como orientador
profesional en los términos del parrafo 6° al. 1, debe informar acerca del
namero y del alcance de las orientaciones ejercidas en caracter profesional. El
alcance de la orientacion debe ser determinado por medio de la comunicacion
del nimero y de los criterios indispensables para su provision. De esa manera,
se evita la acumulacion de orientaciones con administracion patrimonial
an6nima 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

87 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 parrafo 6°, al. 2, por
ejemplo, luego de la realizacion de los actos iniciales complejos, de modo que
se pueda examinar el cambio de orientador, de acuerdo con el § 1908 b,
parrafo 1°, al. 288,

El § 1897, parrafo 7°, prevé la audiencia de las entidades publicas de
caracter orientativo. Antes de que ocurra el nombramiento de un orientador
profesional, el 6rgano de tutela en cuya circunscripcion el orientador puede
asumir las orientaciones, debe ser oido en lo que se refiere a la aptitud del
orientador y, también, sobre los presupuestos de la profesionalidad. La
infraccion del péarrafo 7° al. 1 no afecta la validez del nombramiento. Nadie
tiene derecho a ser recomendado por el érgano publico de tutela. Si el
candidato no satisface las exigencias, el propio 6rgano publico puede exigir
deposiciones de conducta, como la certificacion en el registro de deudores, de
acuerdo con el 8§ 915, parrafo 3°, del Cddigo de Proceso Civil. Cabe al 6rgano
publico de tutela apreciar la solidez de la implementacion de la actividad

independiente pretendida®!.

5.6. Las Atribuciones del Orientador

De acuerdo con los 8§ 1901882 g 1908 del BGB, el orientador debe

desarrollar todas las actividades juridicas necesarias para la solucion de las

880 DEIDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2134-2135.

881 DEIDERICHSEN. § 1897..., cit., S. 2135.

82 fj A 1 9Abrangéncia da orientacdo, deveres do orientador. Paragrafo 1°) A orientacdo
abrangera todos os atos necessarios aadministracao jurridica dos assuntos do orientado nos
termos das prescri¢cfes a seguir.

Paragrafo 2°) O orientador devera 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.
Paragrafo 3°) O orientador devera satisfazer os desejos do orientado contanto que isso nao
contrarie 0 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 nomeacéao do orientador, a ndo ser
que, manifestamente, ele ndo queira preservar nesses desejos. Antes de resolver assuntos
importantes, o orientador deverd discuti-los com o orientado, contanto que isso ndo contrarie o
bem-estar deste.

Paragrafo 4°) O orientador devera contribuir, dentro de sua esfera de atribuigBes, para que
sejam aproveitadas possibilidades de remediar, melhorar, impedir o agravamento ou minorar
os efeitos da enfermidade ou da doenca do orientado. Se a orientagdo for exercida em carater
profissional, o orientador devera, em casos apropriados e por determinacao do juizo, elaboar
um plano de orientagdo noinicio desta. No plano de orientacdo devem ser expostos 0s
objetivos e as medidas a serem tomadas para a sua consecucao.
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cuestiones que tengan en mira al orientado (81901 al. 1 BGB)83, El dispositivo
legal mencionado también establece que integra el bienestar del orientado la
posibilidad de, en el ambito de las capacidades que le son propias, organizar
su vida de acuerdo a sus deseos e ideales®®.

El Juicio de Tutela establece las esferas de atribuciones del orientador
juntamente con su nombramiento, segun el 8 286, parrafo 1° al. 1 de la
FamFG. El laudo pericial debe ser obtenido antes del nombramiento del
orientador, y debe extenderse a la delimitacién de la esfera de atribuciones, de
acuerdo con el § 280, parrafo 3° n° 4 de la FamFG, ademas de proceder a la
indicacion, en especial, de cuando el interesado mantuvo la capacidad de
administracion de determinados asuntos por si mismo. En caso que se
determinen varias atribuciones al orientador, habr4 apenas una Unica
orientacion. ElI § 1899 del BGB dispone acerca de las diversas atribuciones
atinentes a los orientadores, y también sobre la orientaciéon complementaria.
Hay casos en que la orientacion debe ser complementada por otras medidas, a
saber: nombramiento de defensor dativo y, también, la esterilizacion. Una
garantia de proteccion se encuentra contenida en la exigencia de autorizacion
del Juicio de Tutela en el § 1906, péarrafo 2°, al. 1 del BGB. En principio, la
respectiva esfera de atribuciones del orientador abarca la representacion para
los asuntos correspondientes, segun el § 1902885,

En caso que el orientador exceda el ambito de sus atribuciones, se
aplicaran las disposiciones relativas a las relaciones con terceros, de acuerdo
con el § 177 y siguientes del BGB. En la relacion entre las partes no cabe
remuneracion, pero si cabe la responsabilidad. La administracion de negocios
sin mandato, segun los 8 677 y siguientes del BGB serd considerada
solamente de manera excepcional i como, por ejemplo, en el consentimiento

en operacion de emergencia. El § 1908 d®¢ establece que todo orientador,

Péaragrafo 5°) Se orientador tiver conhecimento de circunstancias que possibilitem a supresséo
da orientacdo, ele devera comunicar o fato ao Juizo de Tutela. O mesmo se aplica a
circunstancias que possibilitem a limitacdo ou a ampliacao da esfera de encargos,a nomeacgaod
e outro orientador ou a determinacdo de umareservadec onsent i mento (A 1903) 0.
883 SCHLUTER. Cadigo..., cit., p. 476.

884 SCHLUTER. Codigo..., cit., p. 476.

885 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2129.

886 § 1908d Revogacdo ou alteracdo de orientacdo e da reserva de consentimento. Parrafo 1°)
A orientacdo deverd ser revogada se forem suprimidos seus pressupostos. Se eeses
pressupostos deixarem de existir apenas a uma parte das atribuigcbes do orientador, sua esfera
de atribuicbes devera ser restringida.
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independientemente del ambito de atribuiciones determinado, se obliga a
comunicar las modificaciones de acuerdo a las exigencias de la orientacion, §
1901, parrafo 59887,

El ambito plural de atribuciones no implica la exclusién de un uUnico
asunto al orientador. EI nombramiento debe indicar la esfera de atribuciones
del modo mas concreto posible. Se considera nulo el nombramiento de caracter
general, siempre que no se encuentren regulados por medio de la
procuracion®s®,

El juicio transfiere al orientador la administracion de los asuntos
atinentes a la persona y al patrimonio, o sea, de todos los asuntos atinentes al
orientado, en caso que la orientacion sea necesaria para todos los ambitos.
También se nombra un orientador procesal. La necesidad actual de actuacion
debe ser demostrada concretamente. Por medio de la referida restriccion, los 8§
1896, péarrafo 1°, al. 1y 2°, al., § 1908 d, parrafo 3° del BGB, no contrarian el
mandamiento de precision legal. Entre tanto, la orientacion total debe ser
excepcionada. Ella implica la pérdida del derecho electoral de acuerdo con el §
13, n° 2 del Codigo Electoral Federal. En lo que se refiere a la comunicacion a
los 6rganos competentes, cabe observar las disposiciones del § 309, parrafo
1°, linea 1 de la FamFG. Basta que la orientacién se hubiera determinado en
relacion a todos los ambitos de atribuciones del orientado consideradas. No se
debe determinar la orientacion total con el fin de impedir manipulaciones
electorales®®.

Las orientaciones parciales, a su turno, no exigen indicaciones
especificas. Bastan, en general, indicaciones tipicas en el caso de atribuciones
patrén, a saber: la definicion de residencia; la administracion del patrimonio; la
administracion de los asuntos relacionados a la salud. Entre tanto, el Juez debe
preocuparse para que la orientacion no abarque atribuciones que el interesado

Paragrafo 2°) Se o orientador tiver sido nomeado a pedido do orientado,a orientacdo devera ser

revogada a seu pedido, a ndo ser que seja exigivel a orientacdo de oficio. O pedido também

podera ser apresentado por incapaz civil. As alineas 1 e 2 aplicam-se a restricdo da esfera de

encargos no que couberem.

Paragrafo 3°) A esfera de encargos do orientador devera ser ampliada se necessario. Aplicam-

se aqui as disposicdes sobre a nomeacéo do orientador no que couberem.

Paragrafo 4°) Os parrafos 1°e 3% aplicam-s e ° reserva de consenti mento no
887 DIEDERICHSEN. § 1896... cit., S. 2129.

888 DIEDERICHSEN. 8§ 1896..., cit., S. 2129.

889 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2129.
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pueda aun administrar por cuenta propia T Yy, por otro lado, para que la
necesidad de la orientacibn sea realmente satisfecha por el ambito de
atribuciones escogidas. En ese caso, la representacion en los casos de
expropiacion no cubre la venta del terreno para prevenir la expropiacion. El 8§
1713 del BGB dispone acerca de la transferencia de la autorizacion de
impetracion del pedido de asistencia pre 1 natal por la madre que
potencialmente puede ser sometida a la orientacion®,

Las atribuciones del orientador son detalladas por el ordenamiento
juridico aleman. La primera de ellas es la orientacion para fines de introduccion
de medidas médicas y para el otorgamiento de eventuales consentimientos.
Existe también la atribucion relacionada a la organizacion de servicios sociales
0 ambulatorios para que sean provistos al orientado comida caliente y cuidados
en general. En el ambito de las atribuciones del orientador, éste se encuentra
autorizado a escoger, celebrar, financiar y rescindir contratos. En lo que se
refiere a la destitucion de la funcién, el funcionario publico o escribano continta
poseyendo la capacidad procesal, incluso cuando el motivo que dio lugar a la
propuesta de la accién de orientacion se funde en una enfermedad psiquica®®?.

El orientador también actla en la definicion 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, parrafo 5°, al. 1
y 41, n° 3y 4 de la Ley sobre los Medicamentos®92,

Por fuerza de la ley, la vigilancia es considerada una atribucion del
orientador, tan solo en lo que se refiere a los asuntos atinentes a la persona del
orientado. En relacion a la representacion del orientado ante érganos publicos y
demas instituciones, se incluye el apoyo a extranjeros respecto de la obtencién
de pasaportes, y excluida la defensa criminal. Se trata aqui de una
representacion suplementaria, si por motivo de enfermedad, el interesado
tiende a iniciar varias acciones judiciales sin sentido. En otro caso, la relacién
con procesos en la esfera administrativa es resultante de las atribuciones del

orientador. El nombramiento del abogado como orientador, en lo que se refiere

8%0 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2129.
81 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
vinculacion al litigio juridico correspondiente®93,

En el ambito del Derecho Societario, la orientacion de uno de los
socios autoriza al orientador al ejercicio de las competencias juridico
societarias sin que haya limitacion valida de ese ejercicio en el contrato social
de la empresa®®,

Tratdndose 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 garantizandose el
suministro de los medicamentos estrictamente necesarios. Se aplica esa
disposicion en el ambito de los tratamientos neurolégicos. La esfera de
atribuciones del orientador es valida no sélo en relacién a la enfermedad que
dio motivo a la orientacion, sino también con respecto a los demas 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 internacion privativa de la libertad del orientado, es
preciso que en la esfera de atribuciones quepa al orientador, ademas de la
administracion de los asuntos relacionados con la salud, el derecho a definir la
residencia del orientado. Por otro lado, el &mbito 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 interrupcion de las medidas médicas que
prolongan la vida, asi como la definicién de las reglas para el contacto con el
paciente que, por razones médicas, se hicieran necesarias para los parientes
del orientado®®,

En caso de culminacion del seguro de salud en razén de la disolucion
del casamiento, es necesaria la declaracion 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 fundamentacién 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.
8% DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2130.
8% DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2130.
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ese caso, no es suficiente que la orientacion sea ejercida solamente para fines
de tratamiento médico. Es necesario que se transfiera al orientador el ejercicio
del derecho a definir la residencia. La administracion de los asuntos atinentes a
la salud no abarca la continuidad del seguro oficial luego de la disolucion del
matrimonio del orientado®°°.

En la mayoria de las veces, para asuntos relativos al registro de
domicilio y la respectiva cancelacion, y emision 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 obtencion del referido documento®®’.

Para la decisién sobre las comunicaciones telefénicas del orientado, y
sobre la recepcion, apertura y mantenimiento de su correspondencia por el
orientador, es preciso una determinacion expresa en ese sentido. Ella no
constituye una esfera propia de las atribuciones, pero si una competencia
accesoria, si de otro modo, el orientador no pudiera cumplir su atribucién. La
esfera de atribuciones no obliga al orientador a la verificacion de la
correspondencia antes de que ella sea entregada al orientado. En caso que
ocurra una perturbacion puablica en virtud de llamadas telefénicas
desordenadas, abuso del nUmero de emergencia, etc., la esfera de atribuciones
especificamente, en lo que toca a las decisiones sobre comunicaciones
telefonicas, es util no solo al tercer perturbado sino, también, a la proteccion del
orientado contra las reacciones de las personas perturbadas®®.

Los plazos recursivos corren incluso cuando en caso de notificacion
del orientador en los términos del parrafo 4° y del § 41, parrafo 1°, al. 2 de la
FamFG, a partir de la notificacion del propio interesado. También hay
orientacién para las relaciones del orientado con la prensa, procurando
protegerlo de exposiciones deshonrosas. En el caso de la representacion para
fines de querella, la respectiva competencia obedece a los requisitos del § 77,
parrafo 3° del Cdodigo Penal, y puede ser conferida al orientador como una
atribucion especial, aunque, circunstancialmente, puede estar contenida en la

esfera de otras atribuciones, de acuerdo con el § 247 del Cddigo Penal. En

8% DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2130.
87 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2130.
8% DEIDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2130.
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contrapartida, la coactuacion en accion penal, en el ambito de la orientacion
determinada por motivos de salud, es excepcional®®®.

En el area tributaria no es necesario el nombramiento de orientador.
En el ambito de la esfera adecuada de atribuciones, especificamente, en los
casos de orientacion total, o de administracion patrimonial, el orientador
también representa al orientado en los términos del § 34, parrafo 1°, al. 1, del
Cdédigo Tributario, en especial, como destinatario de las notificaciones. A
efectos de cometer delitos, el orientador no asume la posicidon de garante para
impedirlos. En el ambito 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 prohibicion del contrato con terceros,
sobre todo con los padres, principalmente, si en las atribuciones del orientador
no hubiera mencion a la administracion de los asuntos atinentes a la persona o
a la convivencia. En lo que hace al ambito de las atribuciones del orientador, en
caso de internacion, no comprende el tratamiento médico contra la voluntad del
orientado lo dispuesto sobre la restriccion de convivencia®®,

La reivindicacion de alimentos es considerada una esfera de
atribuciones autonoma i en sentido contrario a la contestacion de derechos a
los alimentos 1 por la administracion patrimonial. En caso de esa
administracion, existe en relacion al orientador una atribucion determinada. Si
no hay patrimonio y, también, cuando no existen recibos regulares de rendiciéon
de cuentas, la orientacion puede ser til para el pago de las deudas, o para
impedir que un orientado desprovisto de patrimonio continue endeudandose. La
atribucion para administrar el patrimonio engloba la relacion del
cuentacorrentista con el banco, en la cual no se admiten rescisiones parciales
condicionadas por la orientacién. La referida atribucion obliga a que se
reivindique la remuneracion en beneficio del orientador como parte de la
necesidad de alimentos, y autoriza la propuesta de accién para obtener la
certeza de habilitacion en el inventario. En el mismo sentido, autoriza al
orientador a recuperar un inmueble en condominio contra el compafero de
union estable cuando el propietario orientado se muda a un hogar de cuidados

especiales 1 bien como para los asuntos relacionados a la locacion del referido

899 DEIDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2130.
%0 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2131.
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inmueble, en cuanto no haya violacién del § 1907 del BGB%!. A los fines de
reunciar a la sucesion, debe haber una ampliacién de las atribuciones del
orientador en ese sentido. La esfera de administracion patrimonial no abarca la
publicacion de cartas y documentos antiguos, ni siquiera el control de
correspondencia, pero deberia incluir este Ultimo en caso de necesidad. La
esfera de atribuciones patrimoniales obliga al orientador, si combinada con la
administracion para asuntos atinentes a la salud, la establece o le da
continuidad al seguro de salud. Ademas, en relacién al seguro de incencio del
orientado, a notificar el aumento del riesgo. No existiendo reserva de
consentimiento, el juicio de ejecucion definira si sera el orientador o el deudor
quién prestara juramento publico sobre el patrimonio. La esfera de atribuciones
patrimoniales no obliga al orientador a administrar valores liquidos concedidos
al orientado®®,

La representacion del orientado en juicio y ante los érganos publicos
deviene automatica como consecuencia juridica del § 1902 del BGB en relaciéon
al orientador, o sea, integra el ambito de sus atribuciones; aunque ella debe ser
determinada expresamente como una atribucion para representacion en el
proceso. En ese caso, la orientacion se restringe a la representacion
procesal®®,

Las atribuciones del orientador comprenden el otorgamiento de
acuerdo para enajenacion de terreno o para consentir en determinada
operacion. Se trata de una competencia secundaria de la respectiva esfera de
atribuciones®4,

La orientaciébn de supervision constituye una compensacion para el
hecho de que la persona que se tornd civiimente incapaz luego del
otorgamiento del mandato no pueda revocarlo por cuenta propia. En el &mbito
del parrafo 3° se aplica, también, el parrafo 1° a, teniendo en cuenta que el
nombramiento del orientador no puede ser contrario a la manifestacion de
voluntad del orientado. El alcance de los poderes de supervision del orientador
resulta de la esfera de negocios para la cual se otorgd el mandato. En caso que

la supervision se extienda a otros sectores, la orientacion de supervision

%1 DEIDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2131.
%2 DEIDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2131.
%3 DEIDERICHSEN. § 1896..., cir., S. 2131.
%4 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2131.
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debera ser restringida del modo correspondiente. El objeto de la orientacion de
supervision es, especialmente, la reivindicaciébn 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 unica esfera de atribuciones no puede revocar la procuracion preventiva
general. Tratdndose de reinvindicacibn de derechos cuya génesis sea la
administracion de negocios sin procuracion, no existe orientacion de
supervisién en los términos de los parrafos 1° y 2° del § 1896. El parrafo 3° de
ese dispositivo legal reviste especial relevancia en el caso del mandato
bancario®.

La determinacién de una orientaciébn de supervision presupone la
constatacion de validez del mandato otorgado, de que no volvié a extinguirse.
Ademas, la orientacion de supervision debe ser determinada solamente en
circunstancias especiales, en caso que sea constatada la necesidad concreta
de la referida supervision. No es suficiente que la persona haya perdido la
capacidad de ejercer el control por si misma - como, por ejemplo, en razén de
la pérdida de vision. Entre tanto, se consideran suficientes dificultades
especiales en la administracion de los negocios o elementos de sospecha
concreta de que la necesidad de orientacion no sera satisfecha por medio del
otorgamiento del mandato, principalmente, cuando el orientador provee
informaciones falsas sobre su propia situacion financiera. Suscitada la duda
acerca de la buena fe del orientador, y sobre la posibilidad de que el peligro
pueda ser apartado mediante la determinacion de una orientacién de
supervision del mandato, debe ser establecida una orientacién total®°®.

En el mismo sentido, cuando el interesado tornandose civilmente
incapaz intente efectivamente revocar el mandato preventivo validamente
otorgado, éste puede establecer en el mandato preventivo las condiciones
atinentes a la orientacion de supervision, aunque, no a la exigibilidad como un
todo. En contrapartida, la orientacion de supervisibn también puede ser
necesaria incluso que no hubiera sospecha de abuso, en caso que el
interesado, por razones de enfermedad psiquica, no pudiera ejercer por si

mismo sus derechos originados en el 8 666; sin embargo, tal orientacion puede

%5 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2132..
%6 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 2131.
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ser dispensada si existieran varios mandatos generales y el pro orientador
actuara hace ya varios afios sin que existan evidencias de ilicitud. La
orientacion de supervision estd sometida a la verificacion por el Juicio de
Tutela, de acuerdo con las previsiones de los § 1837 y 1908 i, parrafo 1°. Ya
los actos juridicos del orientador de supervision no necesitan, en principio, de
autorizacion judicial. El pro orientador no tiene derecho de recurrir cuando la
orientacion de supervision es determinada. Esa es una facultad concerniente al
orientado®”.

La esfera de atribuciones en relacion a la residencia autoriza la
entrega del inmueble y la disolucion de la morada i o en caso de abandono, a
la limpieza y arreglos del inmueble. De modo diverso se aplica el § 1906 luego
de autorizacion especial en razén de la determinacion del § 13, parrafo 2° de la
Ley Fundamental, incluso contra la voluntad del orientado, y mediante el
empleo de violencia, cuando, solamente asi, fuera posible evitar al orientado la
internacion. Ademas, no es necesaria la orientacion para la remocién de basura
cuando basten las medidas apropiadas de asistencia social comunal. EI § 1896
no brinda ninguna base legal en el sentido del 8§ 13 parrafo 1° de la Ley
Fundamental en el sentido de autorizar al orientador a abrir e ingresar en el
domicilio aun amueblado del orientado mediante coaccién 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 definicion del lugar de residencia y de la decision acerca de la internacion®°,

Hay algunas atribuciones del orientador que son consideradas
inadmisibles. Al principio, la realizacién de negocios y actos personalisimos es
ajena a la orientacion. Eso se aplica a los negocios juridicos como el
casamiento, y disposiciones en caso de muerte, etc. También se incluyen aqui
la definicién del nombre de casado, o de acompafiamiento en los términos del §
1355; cambio de religibn o desvinculacion de la iglesia, guarda parental en
caso de que el orientado tenga hijos menores, consentimiento para la
adopcion, donacion de 6rganos, establecimiento de una directiva anticipada de

tratamiento, consentimiento en la autopsia del pariente, ejercicio del derecho de

%7 DIEDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 1231.
%8 DEIDERICHSEN. § 1896..., cit., S. 1232.






