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PONENCIAS:

1. Para que el apoyo sea designado con facultades de representacién resulta
esencial que la persona con discapacidad preste su conformidad expresa.

2. El apoyo designado con dicho alcance nunca debe implicar una sustitucion de
voluntad, sino que su actuacion debe reflejar fielmente la voluntad, preferencias y
deseos de la persona con discapacidad.

3. En los actos que intervengan apoyos con estas facultades se deben reforzar las
salvaguardias y efectuar los ajustes de procedimiento que sean necesarios a fin
de convencernos de que el acto que ejecutara el apoyo resulta coincidente con la
voluntad y preferencias de la persona con discapacidad.

4. Laredaccion actual del CCyCN admite la designacion extrajudicial de apoyos. Sin
perjuicio de ello, la falta de lineamientos legislativos claros desalienta su
implementacion y deja sin efecto practico a esta excelente variante susceptible de
promover el ejercicio autbnomo de la capacidad juridica fuera del ambito judicial.
Resulta fundamental una reforma normativa que tipifique con precision este
instituto, y lo articule con garantias suficientes, mecanismos de revision y formas
de publicidad, a fin de otorgarle plena eficacia.

5. El notario constituye un excelente medio para que, a partir de su asesoramiento
imparcial y técnico, intervenga en la designacion extrajudicial del sistema de
apoyo. Su cercania, el trato personal, la dedicacion del tiempo necesario y su
capacidad para comprender cuales son las necesidades y preferencias del
requirente, le permitira identificar las medidas de apoyo y salvaguardias

necesarias, a fin de garantizar que su voluntad y preferencias sean respetadas.
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INTRODUCCION

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), aprobada
por nuestro pais en el afo 2008 y con rango constitucional desde el afio 2014, ha
representado un giro copernicano en la concepcién de la discapacidad al vislumbrar el

cambio de paradigma de un “modelo médico” hacia un “modelo social”.

Dicho instrumento se aparta del clasico modelo médico que importaba un diagndstico y
un sistema sustitutivo y de control absoluto sobre la persona con discapacidad,
consagrando el modelo social en donde se reconoce el derecho humano a la capacidad
juridica de las personas con discapacidad, obligando a los estados a disefiar modelos de

apoyo que aseguren su ejercicio pleno.

Parte del reconocimiento de un escenario social inadecuadamente preparado para el
pleno desarrollo de la persona con discapacidad y abandona la nocion de la existencia
de una “patologia” que las “incapacita”, situando a la discapacidad ya no como una
condicion personal, sino como el resultado de la interaccion de la persona con las

diferentes barreras que ofrece o presenta la sociedad.

La CDPD vincula de manera directa la dignidad inherente a la persona con el respeto por
su autonomia individual, que incluye la libertad para tomar sus propias decisiones en

miras de su independencia.

Asi entiende que los apoyos son necesarios para las personas con discapacidad para
lograr la autonomia pretendida, de manera que puedan adoptar sus decisiones en

igualdad de condiciones con los demas.

Esta idea ha sido receptada por la Convencion Interamericana para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (CIADDIS) y
la ley 26.657 de Salud Mental (LSM), instrumentos que han constituido un piso minimo

condicionante para la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN).

Asi, el CCyCN parte, tal cual lo hacia ya la ley de salud mental, de la presuncion de
capacidad de las personas. En esta linea, en su articulo 31 determina que la capacidad
se presume Yy sus restricciones son de caracter excepcional y se imponen siempre en

beneficio de las personas.



Siguiendo en gran medida con los lineamientos consagrados en la CDPD, abandona
parcialmente el modelo tutelar sustitutivo que receptaba el cédigo derogado por un

modelo de apoyo en la toma de decisiones.

Asi en su articulo 32 dispone que el juez puede restringir la capacidad para determinados
actos de una persona mayor de trece afios que padece una adiccion o alteracién mental
permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio
de su plena capacidad puede resultar un dafio a su persona o sus bienes y agrega que
en relacién con dichos actos debera designar el o los apoyos necesarios previstos en
articulo 43, especificando las funciones con los ajustes razonables en funcion de las

necesidades y circunstancias de la persona.

El cambio radical de régimen impreso por el nuevo Cédigo avanza sustancialmente, al
establecer un sistema claro, que exige el disefo artesanal y personalizado de un régimen
de restricciones a la capacidad, limitando la declaracion de incapacidades o

inhabilitaciones por motivo de discapacidad y su automatica sustitucion por un curador.

Este sistema permite partir de una valoracion de la condicidn personal y contextual de la
persona, y posibilita un disefo individualizado, siguiendo la idea que propone el

paradigma convencional/constitucional.

Asi, ya no se pone el foco en la proteccion de la persona sobre parametros objetivos, sin
tener en cuenta las particularidades de cada caso ni la propia opinidén de la persona y se
piensa en un sistema de apoyos para la persona con discapacidad que tiene como
funcidn facilitar la toma de decisiones, administrar sus bienes, celebrar actos juridicos,
en definitiva promover la autonomia de la persona, facilitar y fomentar la autonomia en la
toma de decisiones de la vida cotidiana, de conformidad con el modelo social de la
discapacidad. Lo que se pretende es poner el foco en la autonomia de la persona y en
otorgarle los apoyos necesarios para que pueda ejercer sus derechos por si misma de

acuerdo con sus propias circunstancias.

Cabe destacar que si bien los cambios introducidos por el CCyCN han permitido una
adecuacion significativa con los principios consagrados por la CDPD, lo cierto es que,

como desarrollaremos a continuacion, la reforma no ha sido del todo satisfactoria.



En esta idea, luego de esta breve introduccion respecto del cambio de paradigma que ha
impuesto la CDPD en la concepcion de la capacidad y las modificaciones que esto ha
traido en nuestro ordenamiento juridico interno con la sancion del CCyCN, en este trabajo
nos procuramos realizar algunas propuestas interpretativas del articulado de dicho cédigo
a fin de proponer a los distintos operadores juridicos y fundamentalmente al notariado,

soluciones que tengan como fin armonizar el texto actual del CCyCN con la CDPD.

Para ello nos centraremos en dos aristas del instituto bajo estudio consistentes en: la
designacion del apoyo con o sin facultades de representacion; y en la posibilidad de su

designacion extrajudicial.

De este modo, sin perjuicio de que respecto de los temas que analizaremos resulta
recomendable realizar ciertas reformas legislativas a fin de fortalecer la seguridad juridica
y el control de convencionalidad, nuestro objetivo en el presente trabajo es realizar un
analisis interpretativo de la normativa en su redaccion actual de modo armoénico y
sistematico, a fin de asegurar el efectivo respeto de la Convencién como ley suprema en

la materia.
l. APOYO CON Y SIN FACULTADES DE REPRESENTACION:
Conceptualizacion

Como punto de partida nos adentraremos en el analisis de las 2 clases de apoyos que
prevé el CCyCN: apoyo con facultades de representacion y apoyo sin facultades de

representacion.

Conforme se desprende del articulo 101 inciso c¢) del mencionado cddigo, los apoyos

pueden ser designados con las mencionadas facultades.

En este orden de analisis, resulta fundamental dejar aclarado la esencia y contenido de

la figura del apoyo.

El articulo 12 de la CDPD establece que “Los Estados Partes adoptaran las medidas
pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que

puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”.

En este sentido, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad por

medio de la observacion numero 1 ha determinado con claridad que “El apoyo en el



ejercicio de la capacidad juridica debe respetar los derechos, la voluntad y las
preferencias de las personas con discapacidad y nunca debe consistir en decidir por

ellas”.

En concordancia con ello, el articulo 43 del CCyCN establece que el apoyo debe facilitar
“la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos
juridicos en general”. Agregado que “Las medidas de apoyo tienen como funcion la de
promover la autonomia y facilitar la comunicacion, la comprension y la manifestacion de

voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos”.

Como se desprende las normas convencionales citadas y del codigo vigente, el apoyo
debe facilitar y garantizar el proceso de la toma de decisiones, pero nunca debe importar

una sustitucion de la voluntad”.

El modelo de apoyo tiene como objetivo asegurar que sea siempre la persona con
discapacidad quien decida. Se trata de un sistema que exige una construccion individual,
particular, acorde a la condicion personal-contextual del protagonista, una construccion
artesanal pensada siempre bajo la perspectiva del acompafamiento, el favorecimiento

de la comunicacion, la autonomia y no la sustitucion de voluntad?.

El apoyo no desplaza ni sustituye a la persona con discapacidad, o sea, no decide por
ella. Muy por el contrario, se situa a su lado para promover y facilitar el ejercicio de su

autonomia, a fin de que sea ella quien decida de acuerdo con sus preferencias?®.

Conforme con lo expuesto, la modalidad del apoyo sin facultades representacion se
presenta como la figura en su estado puro. La misma resulta coincidente con el alcance
que le otorga la CDPD vy el articulo 43 del CCyCN.

Por medio de dicha modalidad, sera la persona con discapacidad la que comparezca y
otorgue el acto en el ejercicio de la capacidad juridica que le es inherente, mientras que

el apoyo simplemente debera acompafar en su otorgamiento cumpliendo las funciones

TOLMO, Juan Pablo, En: César RIVERA y Graciela MEDINA (Directores). Mariano ESPER. Coordinador. Cddigo
Civily Comercial de la Nacién Comentado. La Ley, T. I, pp. 179.

2 KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida, FERNANDEZ, Silvia E., HERRERA, Marisa, "Bases para unarelectura de la
restriccion a la capacidad civil en el nuevo Cdédigo", LA LEY del 18/08/2015

3URBINA, P. A, Los.sistemas.de.apoyo.como.facilitadores.del.ejercicio.de.la.capacidad.juridica.de.las.
personas.con.discapacidad, en RCCyC, (Cita online: AR/DOC/1210/2018).



para las que ha sido designado. Esto puede incluir la asistencia en la comunicacion, la
asistencia para la comprensién de actos juridicos y sus consecuencias, la asistencia en

la manifestacién de la voluntad y preferencias personales, etc.

Por su parte, la figura del apoyo con facultades de representacion que prevé el articulo
101 inciso c) del Cdédigo, configura una modalidad que pareciera forzar los limites

establecidos por la CDPD y el Comité.

Esta variante ha dado lugar a un cierto debate sobre su compatibilidad con las
disposiciones del articulo 12 de la CDPD. En concreto, la critica que se realiza al CCyCN
es que, al contemplar la posibilidad de nombrar un apoyo con funciones de
representacion, establece un sistema que permitiria sustituir la voluntad de la persona

interesada.

A través de esta modalidad, el apoyo con facultades de representacion podria otorgar el
acto en cuestion en nombre de la persona discapacitada, siendo suficiente su sola

comparecencia.

En virtud de lo expuesto, surge la necesidad de realizar una labor interpretativa de la
disposicion prevista por el mencionado articulo del CCyCN, a fin de lograr la debida

concordancia con la CDPD.

Como hemos dicho, la figura del apoyo nunca debe implicar una sustitucion de la voluntad

de la persona titular del derecho a la capacidad juridica.

El sistema de apoyos se diferencia de la curatela, porque el primero propicia que la
persona titular del derecho a la capacidad juridica decida sobre las cuestiones de su vida

y no lo haga otra persona en su lugar.

Si se admitiese que quien debe prestar apoyo puede tener funciones absolutas de
representacion, se estaria legitimando la sustitucion de la voluntad, cuya erradicacion es
el objetivo principal del modelo de apoyos. Esto es exactamente lo que ocurria con el

antiguo sistema y es lo que debe evitarse.

En definitiva, la funcidn del apoyo no es sustituir la voluntad de la persona titular de la
capacidad juridica ni derogarla. Por el contrario, debe coadyuvar para que se respete y

promueva la autonomia de su voluntad.



Necesidad de la persona con discapacidad presente su conformidad expresa a la

designacién con facultades de representacion

Con la finalidad de respetar la naturaleza juridica no sustitutiva de los apoyos,
entendemos que la unica circunstancia en que una persona designada como apoyo
puede actuar en representacion de la persona con discapacidad es que medie

representacion voluntaria®.

Es decir, consideramos que para que proceda la figura del apoyo con funciones de
representacion, en necesario que la persona otorgue expresa conformidad a que el apoyo

sea designado con dicho alcance.

Esta conformidad puede ser expresada por cualquier modo, medio o formato adecuado
por el que la persona pueda manifestar su voluntad de manera inequivoca. Con tal fin se
deberan efectuar los ajustes de procedimiento que sean necesarios para que la persona

pueda manifestar su voluntad de manera libre y consiente.

Asi, entendemos que a partir de esta interpretacion la persona con discapacidad en pleno
ejercicio de la capacidad juridica puede otorgar al apoyo funciones de representacion,

respetando su dignidad y autonomia.

Conforme a lo expuesto, entendemos que a partir de una interpretacién sistematica con
las normas de representacion voluntaria que prevé el CCyCN en su titulo 1V, capitulo 8,
seccion 2, es posible realizar una interpretacion convencional del articulo 101, inc. c) del
CCyCN.

De esta forma, sera la decision de la persona la que le otorga al apoyo la potestad de
actuar en su nombre, conforme los principios propios de la teoria de la representacion,
pero respetando lo estipulado por el articulo 12 de la CDPD en cuanto a que “las personas
con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas en

todos los aspectos de la vida”.

4 Este es el criterio que ha adoptado el Cédigo Civil de Peru al establecer en su articulo 659-b al establecer
que “(...) ELapoyo no tiene facultades de representacién salvo en los casos en que ello se establezca
expresamente por decision de la persona con necesidad de apoyo o el juez en el caso del articulo 659-E (...)".
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Entendemos que, si se verifican circunstancias excepcionales, se pueda establecer,
como ultima ratio, un sistema de apoyos con funciéon de representacion, pero siempre

con el debido consentimiento de la persona con discapacidad.

Para ello sera fundamental que se especifique y personalice muy claramente las
funciones y actos que se limitan y se garanticen mecanismos para que la persona pueda

participar en la toma de decisiones.
Debido respeto a la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad

La conformidad expresa a la designacion del apoyo con facultades de representacion no
resulta suficiente para superar el control de convencionalidad. No puede soslayarse que
la actuacién de los apoyos, incluso cuando tienen funciones de representacion, se

encuadra en la disposicion general del articulo 43 del CCyCN?®.

A fin de respetar la esencia de la figura sera necesario que el apoyo intervenga en los
actos para los que hubiese sido designado, respetando fielmente la voluntad,

preferencias y deseos de la persona con discapacidad.

Entendemos que para aquellos actos en que intervenga el apoyo con funciones de
representacion se deben reforzar las salvaguardias necesarias a fin de confirmar que el
acto que ejecutara el apoyo resulta coincidente con la voluntad y preferencias de la
persona con discapacidad. Es decir, entendemos que estas salvaguardias resultan
cruciales para asegurar que el modelo de apoyo en la toma de decisiones no mute al

modelo de sustitucion.

Asi, en estos actos en los que puede resultar no necesaria la comparecencia de la
persona con discapacidad sera fundamental reforzar los cuidados y controles necesarios

para asegurar el respeto de su autonomia y de su capacidad juridica plena.

Cuando dichos actos se otorguen en sede notarial, los escribanos debemos maximizar

nuestros esfuerzos con dicho objetivo.

En estas actuaciones debemos realizar los ajustes de procedimiento que sean necesarios

para lograr convencernos de que el acto a otorgarse respeta los deseos de la persona

5 LAFFERRIERE, Jorge Nj?La.personalizacién.de.los.apoyos.para.el.ejercicio.de.la.capacidad?en.La.Ley, (cita
online: AR/DOC/3458/2017)
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con discapacidad. En este sentido, entendemos que el papel de la tecnologia puede ser
de gran ayuda ya sea a través de las videoconferencias, utilizacion de sistemas de apoyo

cognitivo, sistemas de comunicacion alternativa, entre otros.

Asimismo, consideramos que cuando se trate de actos de disposicion en los que la
intervencion judicial sea necesaria como acto pre escriturario para el otorgamiento de la
correspondiente autorizacion, los jueces deberan también desplegar las herramientas y
salvaguardias que estén a su alcance para buscar la voluntad de la persona con

discapacidad, no siendo suficiente la sola intervencion del apoyo y del ministerio publico.

Sin perjuicio de ello, en todos aquellos casos en donde nuestra actuacion no permita
convencernos de que el acto a otorgarse respeta la voluntad y deseos de la persona con
discapacidad, estara latente la posibilidad de ejercer una accion judicial declarativa a fin

de que el juez determine si el acto a otorgarse cumple con dichos requisitos.

Il LOS APOYOS EXTRAJUDICALES PARA EL EJERCICIO DE LA
CAPACIDAD JURIDICA

Como segundo tema de analisis del presente trabajo nos proponemos analizar la
procedencia de la designacion extrajudicial del apoyo segun la redaccion actual del
CCyCN, estudiando los posibles modos para su instrumentacion y la efectividad de estas

medidas.
Conceptualizaciéon

La idea de apoyo extrajudicial refiere a aquel apoyo designado mediante un acuerdo
voluntario entre la persona necesitada de éste y la propia persona que va a cumplir la

funcion, con la finalidad de acompaniarla en la toma de decisiones.

La letra del articulo 43 del codigo pareciera ser clara al admitir este modo de designacion
al entender por apoyo a “cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite

a la persona que lo necesite celebrar actos juridicos en general”.

Sin perjuicio de ello, el CCyCN nada dice mas alla de esa sucinta referencia a que el

apoyo puede ser toda medida de caracter judicial o extrajudicial. Por ello seguidamente

11



intentaremos desarrollar una serie de consideraciones sobre la esencia misma del apoyo

extrajudicial y su posible implementacién.
La cuestion de la restriccidon de la capacidad

Como su nombre lo indica, para que cobren virtualidad los apoyos extrajudiciales, éstos
tendrian que poder ser implementados sin necesidad de un proceso judicial de

determinacién de la capacidad.

Por ello, entendemos que el primer analisis que debemos realizar es si, conforme al
articulado del CCyCN, la restricciéon a la capacidad en un elemento constitutivo del

sistema de apoyos.

Con relaciéon a esta cuestion, la doctrina juridica no tiene una postura uniforme. La
principal causa que ha generado la disparidad de opiniones se debe a que el CCyCN

regula la designacién de apoyos dentro de la seccidn tercera del capitulo Il.

En este sentido, la corriente de pensamiento que exige la restriccion de la capacidad para
que proceda el sistema de apoyo, se basa fundamentalmente en la ubicacion
metodoldgica del articulo 43 dentro de los lineamientos del proceso de restriccidén a la
capacidad juridica, asi como en la exigencia dispuesta por el articulo 38 de designar

apoyos en la sentencia dictada en el marco del proceso de restriccion a la capacidad.

En nuestra opinion, dicha postura realiza una interpretacion parcializada que en poco se
corresponde con el didlogo de fuentes al que hace referencia el articulo 1 y 2 del CCyCN
para la interpretacion y resolucibn de casos, consecuencia del proceso de

constitucionalizacion del derecho privado.

No tenemos dudas en afirmar que la ubicacién de esta figura en el mencionado capitulo
constituye un grave error de técnica legislativa y en consecuencia la restriccion a la

capacidad no constituye un requisito para que proceda esta figura.

Esta conclusion se desprende facilmente a partir de una interpretacion sistematica y

armonica del texto legal en su conjunto y especialmente teniendo como norte la CDPD.

Siguiendo esta idea, en primer lugar, cabe advertir que, si la restriccién a la capacidad

fuese un requisito necesario para que proceda el sistema de apoyo, la referencia que

12



hace el mencionado articulo 43 a las medidas extrajudiciales no serian mas que una letra

muerta.

Por otro lado, corresponde destacar lo dispuesto por el articulo 103 del Cédigo, que, al
referirse a la competencia del Ministerio Publico, establece que su actuacion procede
“(...) respecto de personas menores de edad, incapaces y con capacidad restringida, y

de aquellas cuyo ejercicio de capacidad requiera de un sistema de apoyo (...)".

Asi, el mencionado articulo diferencia claramente: 1) las personas con capacidad
restringida; y 2) aquellas personas cuyo ejercicio de capacidad requiera de un sistema

de apoyo.

Es decir, menciona ambos supuestos en forma independiente dando a entender, que hay
casos en los cuales se pueden designar apoyos por fuera de los procesos de

determinacién de la capacidad.

Conforme a ello, respecto de las primeras correspondera la designacion judicial de los
apoyos que resulten necesarios, conforme los articulos 32, 34, 38 y concordantes; y

respecto de las segundas sera posible la designacién extrajudicial de apoyos.

Siguiendo esta idea, resulta dable mencionar lo dispuesto por el articulo 39 en

contraposicién con el articulo 43 in fine.

Asi, mientras que el primero al referirse a la registracion de la sentencia que restrinja la
capacidad establece la obligatoriedad de su inscripcién en el Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas; el segundo al referirse al instituto del apoyo establece la
resolucion resuelve la designacion del apoyo puede inscribirse en el mencionado

organismo, siempre y cuando fuese necesario.

Es decir, a partir de dicha diferenciacién se puede deducir que no toda resolucion de
designacion de apoyo lleva consigo una restriccion de la capacidad, ya que si asi fuese

siempre seria obligatoria su inscripcion en el Registro.

Conforme a todo lo expuesto, se desprende que el CCyCN, en su articulo 43, regula los

“sistemas de apoyo para el ejercicio de la capacidad” como una institucién totalmente

13



auténoma, independiente y con una finalidad propia, siendo totalmente innecesaria la

exigencia de la restriccion de la capacidad para la procedencia de este instituto®.

El mencionado articulo no exige un proceso de restriccion de la capacidad para poder
designar figuras de apoyo que favorezcan la comprension, la comunicacién y la decisién
con respecto a las voluntades y preferencias de la persona. Segun su texto, los apoyos
son medidas de caracter judicial y también extrajudicial que facilitan la toma de
decisiones, promueven la autonomia, la comprension y la manifestacion de voluntad de

la persona.

De la norma se deduce con claridad, que el sistema juridico vigente ha receptado la
designacion extrajudicial de los apoyos, la que puede tener lugar con independencia de
haber sido reconocidos en una sentencia o haber siquiera mantenido contacto la persona

con el sistema de justicia.

Asi, el articulo propone una herramienta clara, que debe ser utilizada no solo en el marco
de los procesos de restriccion a la capacidad, como una consecuencia de la sentencia

que limita el ejercicio de la capacidad juridica.

Es decir, contempla la posibilidad de establecer sistemas de apoyo mediante
mecanismos no restrictivos de la capacidad juridica: esto es, reconocer la plena
capacidad juridica con el recurso de un sistema de apoyos que asegure la toma de

decisiones respetuosa de las voluntades y preferencias de la persona con discapacidad’.

De esta manera, constituye un instituto independiente de los supuestos que menciona el
articulo 32 CCyCN, resultando aplicable a todo tipo de situacién donde esté

comprometido el ejercicio de la capacidad juridica plena.

La designacion de apoyos corresponde para cualquier persona en situacién de especial
vulnerabilidad, cualquiera sea su discapacidad, aun cuando no se originen dichas

vulnerabilidades en discapacidades mentales o intelectuales o adicciones.

6 Giavarino, Magdalena, “La recepcion del sistema de apoyos en el nuevo Cédigo Civily Comercial”, en Abreut
de Begher, Liliana E. et al., Estudios.de.Derecho.Privadog,comentarios.al.nuevo.Cédigo.Civily.Comercial.de.la.
Nacioén, Buenos Aires, Asociacion de Docentes de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires, 2016, pp. 128.

7 FERNANDEZ, Silvia Eugenia., De libertades.apoyadas._La.designacion.de.apoyos.sin.restricciones.a.la.
capacidad.juridica, RUBINZAL-CULZONI, (cita online: RC D 613/2021
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Determinadas discapacidades fisicas o sensoriales graves colocan a las personas que
las padecen en situacion de extrema vulnerabilidad en la cual necesitan el

acompanamiento de un apoyo, pero sin que corresponda una restriccion a la capacidad.

Una interpretacion contraria a la que sostenemos lesiona el principio de no discriminacion
por motivos de discapacidad y se contrapone con los objetivos de la norma convencional
que es velar por la autonomia, la capacidad y la igualdad de las personas con

discapacidad.

Esta conviccion, se nutre y refuerza con la preceptiva contenida en la Convencion
Interamericana sobre Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, la
cual goza jerarquia constitucional, y cuyo articulo 30 reproduce textualmente el citado
articulo 12 de la CDPD.

Asi, frente a la obligacion del Estado de proveer a los adultos mayores de los apoyos
necesarios que permitan el pleno ejercicio de su capacidad juridica, una interpretacion
contraria a la propuesta recaeria en el absurdo de requerir la necesidad de restringir la

capacidad de la persona adulta mayor por su situacion de tal.

Esta postura también se convalida con el criterio seguido en diversos en fallos
jurisprudenciales. En variados precedentes se ha resuelto disponer la designacion de
apoyos como medida autdbnoma y sin restriccion de su capacidad?®, determinado a su vez

que los mismos no necesariamente deben ser formalmente asignados por un juez®

8 Unidad procesal N° 11 de Viedma, Pcia.de Rio Negro “T., M. E. s/ designaciéon de apoyo”

® Camara de Apelaciones en lo Civ. y Com, sala |, Gualeguaychu, Entre Rios, "S. O. R. R. s/ Restricciones a la
capacidad"
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Asimismo, cabe destacar que este es el sentido con el que han regulado este instituto
paises como Peru (Decreto Legislativo 1384 de 2018)'°, Colombia (Ley 1996 de 2019)"
y Espana (Ley 8/2021)"2.

Conforme con lo expuesto, luego de concluir que la restriccion a la capacidad no es un
requisito constitutivo del sistema de apoyos, entendemos que, segun a la normativa

actual, resulta posible la designacién extrajudicial de apoyos.

Dificilmente pueda hablarse de autonomia si no se le da un valor juridico a la voluntad de
las personas con discapacidad para decidir extrajudicialmente lo que es mejor para si

mismas'3.

La permisién de esta forma de designacién constituye una condicién esencial para el
reconocimiento pleno de la capacidad juridica de las personas con discapacidad en

igualdad de condiciones con los demas.
Formas y requisitos necesarios para su instrumentacion y publicidad

Luego de concluir que resulta procedente la designacion extrajudicial de apoyos, a
continuacion, nos ocuparemos de analizar distintas formas para instrumentar el acuerdo

de designacion.

0 EL DL 1384 de Peru ha reformado el Codigo Civil establecido en su articulo 42 que “..Las personas con
discapacidad tienen capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones en todos los aspectos de la vida” y
agregando en el articulo 45 que “Toda persona con discapacidad que requiera ajustes razonables o apoyo para
el ejercicio de su capacidad juridica puede solicitarlos o designarlos de acuerdo a su libre elecciéon”

" La ley 1966 de Colombia ha sido categdrica estableciendo en su articulo 6 que “En ningun caso la existencia
de una discapacidad podra ser motivo para la restriccién de la capacidad de ejercicio de una persona” y
reconociendo en forma expresa la posibilidad de la designacién extrajudicial de los apoyos al establecer en su
articulo 9 que los mismos pueden ser designados “(...) através de la celebracién de un acuerdo de apoyos entre
la personatitular delacto juridicoy las personas naturales mayores de edad o personas juridicas que prestaran
apoyo en la celebracion del mismo”

2 Con esta reforma, Espafia elimind las figuras de tutela e “inhabilitacion” para personas adultas con
discapacidad. La antigua distincion de “incapaz” fue derogada. Ya no hay personas declaradas incapaces, sino
personas que eventualmente pueden requerir medidas de apoyo en ciertos ambitos. Se potencid la
voluntariedad, de manera tal que la propia persona puede planificar anticipadamente sus apoyos (por ejemplo
mediante poderes preventivos, figuras de autocuratela, etc.)

8 Unidad procesal N° 5 de Viedma, Pcia.de Rio Negro, “H., A. S. s/ proceso sobre capacidad”.
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Si bien entendemos que a los fines de proteger la anhelada seguridad juridica resulta
imperiosa una reforma legal que regule en forma clara y precisa las formas y requisitos
necesarios para la implementacion de este tipo de designacion, sobre la base del principio
de la libertad de formas consagrado en el articulo 284 del CCyCN propondremos distintas

variantes posibles.

En esta idea, resulta evidente que las formas que se utilicen para la instrumentacién de
los acuerdos de designacion de apoyos deben ser cuidadosas con magnitud de derechos
en juego, debiendo garantizar el debido equilibrio entre la autonomia y proteccién de las

personas que requieran este instituto.

Conforme a lo expuesto, a continuacion enunciamos tres variantes posibles para
formalizar el acuerdo, analizado cual o cuales de ellas cumplen con el mencionado

equilibrio:

1. Una primera variante a considerar seria la designacion de apoyos mediante un
instrumento privado, a través del cual la persona podra designar a su apoyo con
el contenido y alcance que ésta le dé.

2. Una segunda variante seria requerir la seria requerir la homologacion judicial de
todo acuerdo de apoyos, como requisito para su validez.

3. Como tercera variante se encontraria la posibilidad celebrar todo acuerdo de
apoyos mediante instrumento publico, siendo este un requisito formal necesario

para la validez del acto.

Con relacioén a la primera variante propuesta, entendemos que si bien la misma permitiria
reconocer ampliamente el principio de autonomia de la voluntad del otorgante, su

aplicacion plantea una serie de problemas que parecen infranqueables.

Esta claro que para la designacion de apoyos deberian potenciarse medios adecuados
para que la autonomia de la voluntad de las personas tenga su reflejo en la constitucion
y funcionamiento de las medidas de apoyos que necesiten. No obstante ello, para cumplir
con ese objetivo entendemos que resulta fundamental que todo acto de designacion de
apoyos debe estar rodeado de cuidados y controles suficientes que permitan verificar que
la voluntad expresada en el instrumento de designacion sea coincidente con la voluntad

real del otorgante.
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Consideramos que a las personas que requieran la utilizacion de esta figura no se las
puede dejar libradas a posibles violaciones de sus derechos; maxime si se considera que

se trata de sectores que se encuentran entre los mas vulnerables de la poblacion.

Por lo expuesto entendemos que esta variante no cumple con el mencionado equilibro
que debe existir entre proteccidén y autonomia. Un acuerdo de apoyos celebrado mediante
instrumento privado, sin ningun tipo de salvaguardia iria en contra de la finalidad misma

de la Convencion y del Codigo.

Con relacién a la segunda variante propuesta sin bien entendemos que la misma no
constituye una designacion extrajudicial en sentido puro, entendemos que su mencion
resulta procedente dado a que la conformacion del acuerdo tiene lugar en el ambito

privado.

Entendemos que la designacion de apoyos por instrumento privado con homologacion
judicial encuentra sustento expreso en el articulo 43 del CCyCN que dispone que el
interesado puede proponer al juez la designacion de la persona que desee como apoyo,
siendo deber de la autoridad judicial evaluar sus alcances y los cuidados necesarios para

evitar conflicto de intereses o influencia indebida.

En nuestra opinion, la intervencion judicial en esta posibilidad de designaciéon permite

cumplir con el requisito de las salvaguardias exigidas en el articulo 12 de la CDPD.

Sin perjuicio de lo dicho, consideramos que la exigencia de la intervencion judicial podria
significar una restriccion excesiva a la libertad. Asi, las circunstancias econémicas vy
sociales que afectan a determinados sectores de la poblaciéon podrian obstaculizar el

acceso a la justicia y por ende a la utilizacion del instituto bajo analisis.

Por su parte, en cuanto a la tercera variante propuesta entendemos que la misma supera

muchos de los inconvenientes senalados anteriormente.

Consideramos que la intervencion notarial en el otorgamiento del acuerdo de designacion
de apoyos por escritura publica, permite garantizar el adecuado equilibro que debe existir
entre la autonomia de la voluntad y las salvaguardias necesarias para asegurar el debido

de respeto de la misma y la inexistencia de influencias indebidas.
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Entendemos que el notario, resulta el medio adecuado para que, a partir de su
asesoramiento imparcial y técnico, intervenga en la instrumentacién extrajudicial del

sistema de apoyo.

Mediante esta forma de designacion la persona con discapacidad encuentra a su
disposicion un profesional del derecho, calificado en materia de accesibilidad, dispuesto
a brindar la asistencia que resulte necesaria a los efectos de procurar la configuracion de
un consentimiento efectivamente libre e informado, aun cuando para lograr tal objetivo

existan obstaculos o barreras a superar’.

El notario tiene a su disposicidn las herramientas necesarias para poder realizar una
valoracién adecuada de la capacidad del requirente, verificando inexistencia de vicios en

la formacion de su voluntad, para poder asi interpretarla y darle forma legal.

La actuacion notarial orientada con este objetivo debe estar enmarcada por una estrecha

vinculacion del notario con la persona con discapacidad.

El rol del notario resulta vital pues su cercania, el trato personal, la dedicacion del tiempo
necesario y su capacidad para comprender cuales son las necesidades y preferencias
del requirente, le permitira identificar las medidas de apoyo necesarias y garantizar que

su voluntad y preferencias sean respetadas.

Con este objetivo podra realizar los ajustes de procedimiento que sean necesarios para
eliminar todo tipo de barrera que pueda afectar el pleno ejercicio de la capacidad juridica
del requirente. Podemos enumerar, entre otros, la obligacion de utilizar lenguaje claro y
formatos accesibles, permitir la presencia de intérpretes y facilitadores, ajustar plazos
cuando estos constituyen una barrera para la persona, utilizacion de tecnologias

complementarias®.

4 DI CASTELNUOVO Franco y VIZCARRA, Rodolfo, Incidencia.de.la.Tecnologia.en.la.Funcion.Notarial?
respecto.a.Personas.Mayores.y.con.Discapacidadj.Analisis.critico.y.practico.de.la.interseccién?en.Trigésimo.
quintaJORNADA.NOTARIAL.ARGENTINA. Tema Il y lll. EJERCICIO NOTARIAL EN LA ERA DIGITAL y
PLANIFICACION PATRIMONIAL PARA LA NUEVA LONGEVIDAD. ¢ HACIA EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
NOTARIAL DE LA VEJEZ?, respectivamente.

S VIZCARRA, Rodolfo, Ejercicio.de.la.Capacidad.Juridica.de.Personas.Mayores.con.Discapacidad.Necesidad.
de.Reforma.del.Derecho.Argentino, en Trigésimo quinta JORNADA NOTARIAL ARGENTINA. Tema lll.
PLANIFICACION PATRIMONIAL PARA LA NUEVA LONGEVIDAD. ; HACIA EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
NOTARIAL DE LA VEJEZ?
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Esta competencia notarial permite asegurar el debido respeto a los plazos razonables
que deben regir en la materia. Ello considerando la afectacion juridica que puede

provocar el paso del tiempo a la persona titular de la capacidad juridica.

Toda esta actuacion notarial permitira tener como resultado un documento notarial
autosuficiente. Asi, el acuerdo de designacion debera identificar en forma clara y precisa
los actos para los cuales el otorgante requerira la asistencia del apoyo y las salvaguardias

necesarias.

Un documento notarial otorgado de dicha forma sera fundamental para facilitar el
adecuado ejercicio de la capacidad juridica de la persona con discapacidad frente a los

distintos operadores y organismos con los que deba interactuar.

Conforme a todo lo expuesto, cabe destacar que si bien entendemos que el CCyCN en
su redaccion actual habilita la designacion extrajudicial de apoyos, siendo la escritura
publica el medio mas idoneo, lo cierto es que la eficacia de esta forma de designacion

con la normativa actual se ve bastante limitada.

La falta de lineamientos legislativos claros desalienta su implementacion y deja sin efecto
practico a esta excelente variante susceptible de promover el ejercicio autbnomo de la

capacidad juridica en el ambito extrajudicial.

Solo mediante una legislacidn que tipifique con precision este instituto, y lo articule con
garantias suficientes, mecanismos de revision y formas de publicidad, sera posible dotar
de eficacia real al derecho de las personas con discapacidad a ejercer su capacidad

juridica con autonomia, sin necesidad de intervencion judicial'®.

Entendemos que para dotar de plena eficacia a este instituto resulta esencial prever la
obligatoriedad de inscripcion de las designaciones de apoyos, a los fines de publicitar su

existencia y la modalidad bajo la cual fueron constituidos.

En nuestra opinion dicha inscripcion debe ser efectuada en registros que permitan su

conocimiento y publicidad efectiva.

Asi, para los casos en que la persona resulte titular de bienes registrables y las medidas

de apoyo establecidas estén vinculadas con esos bienes, se puede disponer la

8 VVIZCARRA, Rodolfo, op.citj
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inscripcion en los registros respectivos (registros de automotor, propiedad inmueble,

comercio, etc).

Sin perjuicio de esta posibilidad, entendemos que a los fines de garantizar la publicidad
de todas las medidas resulta propicio la creacion un registro a nivel nacional, de facil
consulta, en el cual se dejen plasmados los distintos apoyos que se dicten a favor de la

persona.

CONSLUSIONES:

La CDPD nos ha abierto el camino hacia el reconocimiento de la persona con

discapacidad como sujeto de derecho, que interactua como un igual en la sociedad.

Si bien el CCyCN ha receptado en gran medida el modelo y los principios por ella

establecidos, su adecuaciéon no ha sido total.

Imprecisiones en la técnica legislativa utilizada, ambigliedades en su articulado y el
mantenimiento de un cierto bagaje del viejo modelo médico-sustitivo, obliga a los

operadores juridicos a interpretar su normativa a la luz del instrumento internacional.

Frente a tales inconvenientes nos propusimos estudiar dos aristas del instituto objeto del
presente trabajo: la designacién del apoyo con o sin facultades de representacién; y en

la posibilidad de su designacion extrajudicial.

Con relacion al primer tema propuesto hemos podido concluir que frente a la posibilidad
de designar apoyos con facultades de representacion resulta fundamental que la persona
con discapacidad en pleno ejercicio de su capacidad juridica otorgue expresa

conformidad a que el apoyo sea designado con dicho alcance.

Asimismo, a fin de preservar la esencia del presente instituto, hemos remarcado que aun
cuando la figura del apoyo sea designado con este alcance, su actuacion debera reflejar

fielmente la voluntad, preferencias y deseos de la persona con discapacidad. *

En esta idea, en los actos que intervengan apoyos con facultades de representacion
debemos maximizar nuestros esfuerzos a fin de convencernos de que el acto que
ejecutara el apoyo resulta coincidente con la voluntad y preferencias de la persona con

discapacidad.
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Por otro lado, con relacion al otro tema bajo estudio hemos concluido que el CCyCN en

su redaccion actual recepta la posibilidad que la designacién extrajudicial de los apoyos.

Dificilmente pueda hablarse de autonomia si no se le da un valor juridico a la voluntad de

las personas con discapacidad para designar a los apoyos que desea que la asistan.

En esta idea, hemos determinado que la intervencion notarial constituye el medio

adecuado para formalizar la designacién extrajudicial del sistema de apoyos.

Mediante esta forma de designacion la persona con discapacidad encuentra a su
disposicion un profesional del derecho, calificado en materia de accesibilidad, dispuesto
a brindar la asistencia que resulte necesaria a los efectos de procurar la configuracion de
un consentimiento efectivamente libre e informado, aun cuando para lograr tal objetivo

existan obstaculos o barreras a superar.

Sin perjuicio de lo dicho, hemos podido advertir que el CCyCN, mas alla de nombrar la
posibilidad de la designacion extrajudicial de este instituto, no regula de manera extensiva

como se podria implementar.

En consecuencia, a fin de asegurar su eficacia plena entendemos que resulta propicio el
dictado de una ley que llene los vacios que ha dejado el Cédigo que nos permita cumplir

con los mandatos consagrados en la Convencion.
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