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I. Disminuidos

Lo primero a considerar y que fue el motivo de mi interés por el
estudio del tema que voy a desarrollar es lo relativo a uno de los tér-
minos empleados en el tema propuesto para la Comisién de Familia
en las proximas Jornadas Nacionales de Derecho Civil, a realizarse
en esta Ciudad de Cordoba y que lleva el Titulo: “Guarda de Incapa-
ces y Disminuidos”, se refiere al término utilizado de “Disminuidos

Los primeros interrogantes que se me plantearon al escuchar el
término y que fue el motivo de la investigacion del tema fueron,
entre otros: 1- (A quiénes se hace referencia cuando se habla de
disminuidos?, 2- ;Constituyen una categoria diferente a la de los
incapaces o podemos decir que existe una relaciéon de género a es-
pecie? 3- {Resulta el régimen legal vigente adecuado y suficiente
Para regular la situacion Juridica de las personas disminuidas?

Escribana. Profesora Adjunta de Derecho Civil | de las Cétedras “A” y “B”,
Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Cérdoba.
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En relacion al primer interrogante planteado vinculado con el
término utilizado en el planteamiento del tema de la Comision de
Familia de las Jornadas, es decir el término disminuido, encon-
tramos en doctrina diferentes denominaciones dadas a esta mis-
ma situacién y es asi que también suele hablarse de Débiles,
Personas Vulnerables, Dependientes, persona con discapaci-
dad, etc., incluso existe una gran tendencia en los autores a eli-
minar el término “Incapaces”, toda vez que se esgrime como ar-
gumento con fundamento en los tratados internacionales de
derechos humanos, adoptados por nuestra legislacion, el derecho
a la igualdad, el respeto a la dignidad de las personas, la no dis-
criminacion, y es en atencion a ello que se utilizan y se proponen
estos términos alternativos para hacer referencia a una misma si-
tuacién.

Sin embargo, yo voy a utilizar el término de persona disminui-
da, atento la terminologia utilizada por las Jornadas y que fue la
gue motivd el estudio que se expone a continuacién.

Como primera aproximacidn y partiendo del Codigo Civil, en-
contramos el término “disminuidos” en el inciso 2 del Art. 152
bis, en el que se establece como un supuesto de inhabilitados
“..a los disminuidos en sus facultades cuando sin llegar al su-
puesto previsto en el Art. 141 de este codigo, el juez estime que
del ejercicio de su plena capacidad pueda resultar presumible-
mente dafio a su persona o patrimonio...

Es en este articulo donde encontramos por primera y Unica vez
el término de “Disminuidos”. Es por ello, que fue muy util a los fi-
nes de determinar el concepto o por lo menos el &mbito de aplica-
cion del término en cuestidn recurrir a la doctrina que interpreta el
aludido inciso 2 del Art. 152 bis.

Existe mucha doctrina y jurisprudencia en relacién a la interpre-
tacién de este inciso y asimismo ha sido tratado y debatido en con-
gresos y Jornadas, como por ejemplo, en las XIV Jornadas Nacio-
nales celebradas en Rosario formo6 parte de la Comisién N° 1lel
tema de los Inhabilitados, donde uno de los debates se planted en
torno a la interpretacidn de dicho inciso.
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Como expresa MAZZINGHI (H)2la discusién se genera debi-
do a que la formula que utiliza la ley para esta categoria de inhabi-
litados no es clara, lo que lleva a los distintos interrogantes que
mencionamos al comenzar: Quiénes se consideran disminuidos
en sus facultades?, a que facultades se refiere?, al hacer alusién
al articulo 141, implica circunscribir los alcances de la norma a
los enfermos mentales?

Se distinguen asi claramente dos posturas o corrientes doctrina-
rias en torno a la interpretacion del inciso:

1) Se sostiene que so6lo puede inhabilitarse en los términos del
inciso 20 a los disminuidos en sus facultades psiquicas. Se
encuentran disminuidos en el sentido del articulo, las perso-
nas cuya mente esta debilitada, sin que exista una pérdida to-
tal de la raz6n. No se encuentran comprendidos los casos de
disminuciones fisicas por la clara alusién que realiza el inci-
so al art. 141, por lo cual no es valido salir por via de inter-
pretacion a otros supuestos por tratarse de situaciones de in-
terpretacion estricta 3. (Lavalle Cobo, Belluscio, Zannoni,
Tobias).

2) Otros en cambio sostienen una interpretacién amplia en-
tendiendo que son susceptibles de ser inhabilitados no
sOlo quienes tienen una disminucion en sus facultades
mentales, sino también los disminuidos fisicos. Entiende
Mazzinghi 4 que a pesar de la referencia que se hace al art.
141, la formula no excluye la posibilidad de una interpre-
tacion amplia sobre todo teniendo en cuenta el fin tuitivo
que la misma persigue. (Mazzinghi, Rivera, Borda, Garri-
do y Andorno, etc.).

Mazzinghi, Jorge Adolfo, “Las reformas civiles (dec. Ley 17.711/68) anota-
das , Capitulo VII —dementes, sordomudos incapaces, inhabilitados y enfermos
internables—, ED 1975, Tomo 59, pag. 759.

Codigo Civil y leyes complementarias, Comentado, Anotado y Concordado,
irector: Belluscio, Coordinador: Zannoni, Tomo |, Editorial Astrea, 5a. Reim-
presion, Afio 2005, pag. 584

4 Mazzinghi, Jorge Adolfo (H). Ob. cit.
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Asimismo cabe recordar que en las citadas XIV Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil, se trato en la Comision N° lel tema de
Los Inhabilitados, resultando como Conclusiones de dicha comi-
sion las dos posturas doctrinarias, antes referidas:

A) El inciso 2° s6lo comprende al disminuido en sus aptitudes
psiquicas (Tobias, Abelenda, Ricci de lturres, Ifigo, Du-
mond y Rey)

B) El inciso 20 del art. 152 bis comprende a los disminuidos en
sus aptitudes psiquicas y a aquellas personas que por razén
de sus deficiencias fisicas merecen ser protegidas mediante
el régimen de la asistencia. (Bueres, Kraut, Messina de Es-
trella Gutiérrez, Saux, Pifidn, Plovanich, etc.). Esta postura
recomendo en un despacho de “lege ferenda” que se inclu-
yan expresamente en el inciso a los disminuidos en sus
aptitudes fisicas.

Il. Categorias de disminuidos

Es asi que habiendo partido de estas interpretaciones dadas al
inciso 20 del articulo 152 bis, en el que por primera vez encontra-
mos el término en estudio, podemos acercarnos a delimitar el am-
bito de sujetos que comprende la expresién; y es asi que podemos
concluir que los disminuidos pueden dividirse en dos grandes
grupos:

Disminuidos: Fisicos o Psiquicos

Pudiendo existir asimismo personas que retnan ambas disminu-
ciones.

Asimismo y en base a las diferentes situaciones que vamos a
exponer, también llegamos a la conclusién y respondiendo de esa
manera la segundo de los interrogantes planteados al iniciar que los
disminuidos constituyen un género que comprende a todas aquélias
personas que se encuentran imposibilitados de desarrollar en pleni-
tud sus potencialidades, con independencia de la causa de dicha
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imposibilidad o disminucidn, que como dijimos puede resultar de
una afeccion fisica, psiquica o ambas a la vez. Por lo que en base a
esta afirmacion decimos que la incapacidad s6lo constituye una es-
pecie de disminuidos.

Nuestro ordenamiento ha contemplado algunas de esas disminu-
ciones, algunas como supuestos de incapacidad absoluta, y otras
como supuestos de inhabilitacién Judicial.

Pero la realidad nos hace visibles numerosas situaciones de per-
sonas disminuidas que presentan diferentes matices o grados en la
afeccidn que padecen, y que por lo tanto no es posible catalogarlas
tan absolutamente en una u otra categoria. Es en atencién a esas
diferentes situaciones que se presentan a diario que el ordenamien-
to debe estar a la altura de las circunstancias para dar una adecua-
da regulacién y proteccion.

I11. Régimen legal vigente

Toda la problematica a tratar esta vinculada con el atributo de la
CAPACIDAD.

Como todos sabemos en nuestro ordenamiento la regla es la
Capacidad, la cual se extrae de los articulos 52 y 53 de nuestro
Cadigo Civil cuando expresan: “...Las personas de existencia visi-
ble son capaces de adquirir derechos y contraer obligaciones ...”
“..Le son permitidos todos los actos y todos los derechos que no
lesfuesen expresamente prohibidos, independientemente de su cali-
dad de ciudadanos y su capacidad politica...”.

Asimismo el articulo 52 establece que “..Se reputan tales (ca-
paces) todos los que en este cddigo no estan expresamente declara-
do incapaces”, por lo que no caben dudas de la regla enunciada de
capacidad, siendo la Incapacidad una excepcién, que debe surgir
clara y expresamente de la ley, siendo su caracter e interpretacidn
de caricter restrictivo.

Es asi que en funcion del cardcter excepcional que la incapaci-
dad reviste, para que exista es menester una disposicién legal espe-
cial que restringa la libertad o la potestad. En este orden de ideas
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existen en nuestro Cddigo normas especificas que enumeran a los
incapaces de hecho.

Por lo que cabe concluir que no existen otros incapaces de he-
cho en nuestro ordenamiento que los expresamente declarados por
la ley en los articulos 54, 55 y 12 del Codigo Penal.

Asimismo es fundamental recordar el fundamento que tiene esta
privacion de la aptitud para ejercer los actos de la vida civil, ya sea
que se trate de una privacién absoluta o relativa.

Como expresa el Maestro Salvat 5, el otorgamiento de un acto
juridico supone una compleja actividad psico-fisica, por lo que la
aptitud para otorgarlos exige en el sujeto tres condiciones basicas:

1- Aptitud intelectual béasica de comprensién (denominada
por el codigo discernimiento), (condicion que falta en Per-
sonas por nacer, menores impuberes y dementes)

2- Madurez de juicio fundada en la edad. ( Condicién que no
tienen los Menores adultos)

3- Posibilidad de expresar la propia voluntad a través de los
que el codigo denomina “Declaracién de la voluntad” (art.
913). (Condicién que falta en los Sordomudos que no saben
expresarse por escrito).

Ademas de estos sujetos que son considerados como incapaces
de hecho para nuestro ordenamiento, tenemos a partir de la reforma
del afio 1968 mediante la sancion de la ley 17.711 un sistema inter-
medio entre la capacidad plena y la incapacidad, constituida por el
régimen incorporado de la inhabilitacién, muy aplaudido por la doc-
trina, ya que incorporo la regulacioén juridica de situaciones que en
nuestro pais no tenian cabida debido al caracter restrictivo que im-
plicaba la limitacién a la capacidad de las personas.

Es asi que en funcion de lo expuesto la situacion juridica de una
persona desde el punto de vista del atributo de la capacidad, puede
resumirse en tres posiciones juridicas diferentes:

5 salvat, Raymundo M., Tratado de Derecho Civil Argentino, parte general,
tomo |, Actualizado por José Maria Lopez O laciregui, Tipografica Editora Ar-
gentina, Afio 1964.



1) Incapaces de hecho (art. 54 / 55), que pueden ser absolutos o
relativos

2) Inhabilitados (art. 152 bis). Los que conservan la condicion
genérica de capacidad, actuando con la conformidad del curador

3) Capacidad plena (art. 128). A partir de los 21 afios 0 antes si
se emancipan.

De este régimen previsto y regulado por el c6digo podemos ex-
traer que en materia de disminuidos las vias o medios de protec-
cion se canalizan a través de dos instituciones fundamentales: 1)
Representacion y 2) Asistencia.

La Representacién como institucién que se otorga para las per-
sonas incapaces de hecho, sean absolutas o relativas, y que al tra-
tarse de una medida de proteccién que se otorga en beneficio de
quien la padece, constituye la manera de subsanar el impedimento
para actuar, a través de la actuacién del representante.

La Asistencia, como régimen instaurado para los supuestos de
personas que son inhabilitadas, que a diferencia de las personas su-
jetas a representacidn, los inhabilitados conservan su condicion de
personas capaces y por lo tanto otorgan por si los actos, pero su
voluntad se complementa o integra con la del curador que se le
nombra a tales fines.

Es muy importante tener en cuenta que en estas dos institucio-
nes el sistema que adopta nuestro Codigo para determinar la suje-
cién del sujeto a la interdiccién o a la Inhabilitacién, en su caso, es
un sistema o criterio mixto que también se denomina Biol6gico-
Juridico. Y decimos que es muy importante tener presente este sis-
tema mixto porque es el que debe guiar la interpretacién a la hora
del analisis de los supuestos particulares que mas adelante vamos a
exponer.

Este sistema denominado mixto implica que no basta el factor
médico o bioldgico de encontrarse el sujeto afectado por una enfer-
medad mental, en el caso de los dementes o por una disminucion en
las facultades, en el caso de los inhabilitados, sino que debe concu-
rrir inexorablemente y como presupuesto para determinar la incapa-
cidad el factor juridico que consiste en analizar el caracter de la
enfermedad o la disminucion, es decir la gravedad de la misma, y
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en funcién de ello determinar si la misma incide en la vida de re-
lacion del sujeto, es decir que sélo serd procedente la incapacita-
cion si el sujeto afectado por una enfermedad mental, por ejemplo,
no puede dirigir su persona ni administrar sus bienes. Como muy
bien remarca Orgaz, el factor juridico es tan importante, al punto
que es el que le da sentido a la interdiccion. O como expresa Jorge
Luis Oria 6, en un comentario a fallo en relacion a la inhabilitacion,
expresa que el factor juridico cumple un doble papel, por un lado
constituye un presupuesto, necesario en si mismo a los efectos de la
procedencia de la interdiccidn y por otro lado como un medio de
apreciacion respecto al propio estado biopsicoldgico del sujeto.

Este sistema o criterio mixto que enunciamos surge claramente
de la letra de los articulos 141, 152 bis y 153 del Cddigo Civil.

IV. Situaciones o hipo6tesis a analizar

Planteado asi el panorama legal en torno a las distintas situacio-
nes juridicas en las que puede encontrarse inmerso una persona dis-
minuida, analizaremos los casos particulares, no contemplados por
el ordenamiento vigente, pero que sin embargo son fuente fecunda
de procesos que se inician fundados en las normas sobre incapaci-
dad o inhabilitacién, pretendiendo subsumir hechos en una norma-
tiva que no los contempla, olvidando asi el caracter excepcional y
restrictivo de las limitaciones a la capacidad de las personas.

Si bien no se puede desconocer que son multiples las disminu-
ciones que pueden presentarse, s6lo voy a mencionar las mas rele-
vantes, en cuanto a la numerosa doctrina y jurisprudencia existente
en la materia, como ocurre en los supuestos de vejez y asimismo
vamos a ocuparnos de la situacion de las personas sordomudas que
conforme la legislacion actual, coincidimos con Cifuentes 1, sopor-

6 Oria, Jorge Luis, “Los presupuestos de la inhabilitacion de los ancianos™, LL
-1975-B, pag. 1229.

7 Cifuentes, Santos en Nota a Fallo: “La enfermedad mental juzgada segun el
cuadro juridico de su proyeccién social”, LL 1998-C, pag. 688.
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tan una consideracion legal, ajena a la actual evolucién de las cien-
cias médicas.

Ancianos

El s6lo término que decidi emplear genera equivocos y discusio-
nes en todos los &mbitos, debido a quiénes podemos considerar que
ingresan en este concepto. Incluso la terminologia que se utiliza
para referirse al mismo fenémeno es muy variada, por nombrar al-
gunas: persona mayor, persona de edad, personas de la tercera
edad, adultos mayores y el clasico y con carifio “VIEJO”.

En relacién al ambito de sujetos que ingresan en el concepto me
resulto muy interesante el anélisis que efectla la Dra. Méndez
Costa 8a prop6sito de un comentario a fallo sobre ancianos en el
que sefiala que no existe en el derecho privado positivo una sola
norma en el que se fijen edades minimas altas o edades méaximas
para la celebracidn de los actos; solo se fijan edades minimas a par-
tir de las cuales por ejemplo se obtiene el discernimiento o la edad
de 21 como la edad que marca el inicio de la capacidad plena del
sujeto. (El Unico caso de edad méaxima fijada por la ley con efectos
juridicos podemos encontrarlo en materia de ausencia con presun-
cion de fallecimiento, cuando en el articulo 30 de la ley 14.394 fija
la edad de 80 afios del ausente como limite del periodo de posesion
provisional para los herederos del presunto fallecido). Pero en lo
demas no tenemos una edad a partir de la cual podamos decir que
una persona es “Anciana”.

En el mismo comentario a fallo que realiza la Dra. Méndez Cos-
ta cita al Doctor Federico Bonnet 9, quien de alguna manera da una
definicion de lo que es ser Viejo, quien expresa: “es el ser humano
que lleva sobre si el envejecimiento propio del transcurso de los
afos; es el ser humano que en su fisico y en su psiquis conlleva

8 Méndez Costa, Maria Josefa, “Los Ancianos en la legislacion civil”, comen-
tario a fallo en LL-1983-A, pag. 312.

9 Bonnet, Federico, citado por Josefa Méndez Costa en Comentario a fallo en
¢L-1983-A, pag. 316.
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reducciones cuantitativas en el funcionamientoy rendimiento de
todos o parte de su organismo”.

Pero volviendo al analisis de la situacion de los sujetos a los que
podamos considerar ancianos, toda la doctrina y jurisprudencia re-
lativa al tema realiza una distincién fundamental, entre:

Senectud o vejez normal: Situacién que se caracteriza por un
proceso fisiolégico normal, inherente al proceso mismo de la vida
caracterizado por una involucién anatomo-funcional, en la que
existen diversas y variadas limitaciones y disminuciones en las fa-
cultades del sujeto; pero que son normales y propias de la edad. Lo
anormal seria que no se produjeran o manifestasen tales cambios.
La senectud no significa carencia de salud, sino salud con un signi-
ficado propio (Rivera)

Senilidad: Representa la expresidn patolégica de la ancianidad.
Expresion que en el lenguaje vulgar se utiliza para aludir a la edad
avanzada; mientras que en el &mbito médico o psiquiatrico se utili-
za el término para la descripcion y denominacion de determinadas
situaciones patoldgicas. Se reserva el término para el anciano cuyo
estado de salud mental reviste caracteres patoldgicos, causandole
alteraciones y desdrdenes en la conducta al grado de impedirle el
gobierno de su comportamiento.

En relacion a la distincion apuntada expresa Bonnet 10 que el
viejo a secas es el viejo normal, en cambio el senil es el viejo en-
fermo de la mente.

La distincion es fundamental ya que de ellas se desprende el ré-
gimen juridico aplicable a cada una de las situaciones y asi ha sido
resuelto en los tribunales que han intervenido.

La jurisprudencia analizada muestra que se utilizan las dos vias
existentes en el régimen juridico vigente para limitar la capacidad
de los ancianos; es decir en algunos casos se ha solicitado la decla-
racion de la interdiccion por demencia y en otros la declaracién de
la inhabilitacion fundada en el inciso 20 al que hemos referido al
comienzo.

10 Citado en nota anterior.
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En base al anélisis de la jurisprudencia y de la normativa vigen-
te, podemos extraer las siguientes conclusiones en relacién a las
personas ancianas:

a) La ancianidad como proceso fisiolégico normal, no excluye
la salud. En este sentido es unanime la opinion médica en el senti-
do que declinaria seriamente su salud si se los privara de sus res-
ponsabilidades y tareas.

Creo que esto es muy importante tener en cuenta a la hora de
determinar la situacidon de un anciano, quien encuentra en su hogar
y en el seno de la familia la contencién y la proteccion que nadie
mas puede lograr de manera mas acabada.

Como expresa Méndez Costall: “Aun afectado por la declina-
cion de su fortaleza y de su salud fisica, el anciano puede conservar
intactas y, mas adn, enriquecidas por la experiencia, las facultades
mentales de su mejor edad”.

b) En funcién de lo expresado se afirma que la ancianidad por si
sola no puede constituir motivo para la interdiccién ni ninguna otra
medida de proteccién.

c) El legislador no ha incluido en el art. 152 bis, inc. 2 a los an-
cianos, simples senectos, aun cuando tengan algunas de sus faculta-
des disminuidas.

d) Reviste singular importancia a la hora de determinar la si-
tuacion juridica del anciano sometido a juicio el mencionado cri-
terio mixto o bioldgico-juridico. Por lo que el factor juridico sera
el decisivo a la hora de juzgar, es decir que no basta con invocar
y acreditar el presupuesto biolégico de encontrarse el sujeto con
sus facultades disminuidas, sino que estas deben revestir un gra-
do tal que incidan en su vida de relacién, de manera tal que la
concurrencia de este factor serd el determinante de la declaracion
de demencia si reconoce como causa una enfermedad mental o de
inhabilitacion si la declinacion de las facultades mentales no al-
canza a configurar la gravedad que exige la interdiccion por de-
mencia.

1 Méndez Costa, Josefa, ob. citada en nota 7.
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e) Y como ya lo expresdramos al comenzar siempre en caso de
duda se debe estar a favor de la capacidad por constituir la condi-
cién béasica genérica de todo individuo humano.

En relacion a las conclusiones apuntadas exponemos dos casos
que son significativos en cuanto demuestran la importancia que re-
viste el llamado factor juridico en el sistema de determinacion de la
limitacién a la capacidad:

Jurisprudencia: 1) Camara 2ade Apelacién de la Plata (Sala
1) n. Una persona solicita la declaracién de insania de su esposo,
fundada en la avanzada edad del mismo. El tribunal denegé la peti-
cion, toda vez que considerd que no estaba acreditado el denomina-
do factor juridico determinante de la declaracién de incapacidad.
Los informes de los peritos médicos referian que si bien la persona
presentaba un cierto déficit psiquico, no constituye un estado pato-
I6gico. Asimismo informan que el mismo presenta conservacion
del juicio, de la critica y de los afectos. También surge de la prue-
ba que el demandado en su vida de relacion, dirige sus acciones
por si solo y con entera normalidad, sale sin compafiia, visita sus
amigos, administra sus entradas, etc.

Con lo que puede afirmarse, como ya se expresd, no es suficiente
argumento la disminucidn de las facultades, en el caso fundadas en
la edad del sujeto, si las mismas no influyen en su vida de relacion.

2) CNCIV, Sala D, 22/06/1982 13 Fallo en el cual la Doctora
Méndez Costa, quien efectda un comentario al mismo, elogia la ac-
tividad del tribunal interviniente quien considera ha efectuado un
importante y determinante andlisis de la concurrencia de ambos
factores, el médico-bioldgico y el juridico para determinar la decla-
racion de demencia del denunciado.

Sordomudos

Esta situacidn se encuentra expresamente contemplada en el c6-
digo en el art. 54, inc. 3 cuando enumera a los sordomudos que no

12 Publicado en La Ley, Tomo 44, 31/10/1946, pag. 301.
13 Publicado en LL-1983-A, pag. 312.
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saben darse a entender por escrito como categoria de personas in-
capaces absolutas de hecho, sujetas a la representacién del curador
que se les nombre y especificamente a partir del art. 153 y siguien-
tes se determina las condiciones que deben reunirse para determi-
nar la interdiccién por sordomudez.

El régimen vigente establece a través de esta normativa que los
sordomudos seran susceptibles de ser interdictos cuando fueran ta-
les que no puedan darse a entender por escrito (art. 153).

Asimismo y a partir de la reforma de la ley 17.711 se modifico
sustancialmente el art. 155, ya que en su anterior redaccion el exa-
men de los facultativos se restringia a verificar si el sordomudo sa-
bia 0 no darse a entender por escrito, mientras que en la redaccion
actual se exige a los médicos que se verifique si ademas el sujeto
padece de una enfermedad mental.

Es asi que en los casos de personas disminuidas por esta afec-
cion constituida por la sordera, la regulacion de las mismas en el
regimen del Cddigo Civil encuadra en varias situaciones juridicas
diferentes. Por un lado se debe distinguir:

1) Sordomudos que saben darse a entender por escrito: Son

plenamente capaces.

2) Sordomudos que no saben darse a entender por escrito: Pue-
den ser sujetos, segun las circunstancias de la afeccion que
presenten a una Interdiccién por sordomudez o Interdiccidn
por demencia.

En cuanto a la disminucidn propiamente dicha, recuerda Sal-
vatldque histéricamente se considera que la mudez se vincula a la
sordera. Expresando que el sordomudo no habla porque no escu-
cha. Este es también el concepto que da la Real Academia Espafio-
la cuando define al Sordomudo como “...Aquélla persona privada
por sordera nativa de lafacultad de hablar...”.

Sin embargo debemos advertir como ya lo vamos a exponer
existe la posibilidad, conforme los métodos cientificos existentes,
que los sordomudos lleguen a alcanzar el lenguaje hablado y por

Salvat, Raymundo M., ob. cit.
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ello se tiende en los medios cientificos internacionales a sustituir la
denominacion de sordomudos por la de sordos; ya que se apunta a
priorizar el aspecto fisioldgico (sordera) del que la mudez es sélo
una consecuencia accesoria.

En otras épocas se creia que eran absolutamente incapaces de
recibir la mas minima educacion. En el derecho romano los sordos
y los mudos eran asimilados a los locos y por ello se los considera-
ba absolutamente incapaces.

Si bien decimos que esto ocurria en la antigliedad debemos de-
cir que en nuestro derecho reciben la misma consideracién legal.
Por lo que mas que referirnos a la antigiiedad, debemos decir que
desde siempre los sordomudos reciben dicha consideracion por par-
te del ordenamiento. Nada ha cambiado.

Tobias 15efectlia una importante sistematizacién de las diversas
posibilidades de manifestacion que presenta la sordomudez. El au-
tor realiza la siguiente distincion:

A) Sordomudos puros o normales: su situacién se circunscri-

be a la enfermedad organica que es la causa de la sordera y
de la consecutiva mudez, no existiendo al menos en princi-
pio compromisos psiquicos.

Lo que ocurre en este grupo es que quien nace sordo o ad-
quiere la sordera en los primeros afios de su vida no esta en
condiciones de percibir lo que sucede a su alrededor; de esta
manera la sordera conduce a la mudez. Por lo que el gran
problema en este tipo es de instruccion, ya que la sordera y
la falta de palabras conducen a la detenciéon del desarrollo
intelectual y moral, por ello la ausencia de instruccién deter-
mina que se ubiquen en los grados mas bajos del desarrollo
mental; ya que como expresa Bonnet “...el lenguaje es im-
prescindible para todaforma de pensamiento, especialmen-
te para el abstracto..."

A su vez dentro de los sordomudos puros existen dos subtipos:

15 Tobias, José W., en Cédigo Civil y normas complementarias. Analisis doctri-
nario y jurisprudencial, Alberto J. Bueres, direccion; Elena I. Highton, coordi-
nacion, editorial Hammurabi, tomo |, pag. 792.
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1) Los que no reciben ninguna instruccién especializada ni
intervencién pedagogica. Los que sin duda presentardn con-
forme hemos expuesto las caracteristicas del tipo una acen-
tuada detencion de su desarrollo intelectual, carecen de ideas
abstractas y de la posibilidad de aprender los hechos huma-
nos y sus consecuencias; obviamente no saben darse a en-
tender por escrito.

2) Los que reciben una instruccidn especializada e interven-
cion pedagogica; logrando asi una razonable eficiencia para
desarrollar actividades en el trafico negocial. Este sub-tipo
pueden o no saber darse a entender por escrito.

En cuanto a la instruccion que puede recibir el sordomudo
existen dos grandes métodos o soluciones pedagdgicas para ins-
truirlo:

Método Francés: método por el cual se pretende y logra comu-
nicar al nifio sordo por via del lenguaje gestual, a partir de los cin-
co afios oportunidad en que se considera que el sujeto se encuentra
en un periodo post-oral, es decir esta en una etapa de la vida en la
que deberia estar oralizado. Este sistema presenta como inconve-
niente la falta de uniformidad segln cudl sea el pais en que se uiti-
lize. Es decir que no existe un lenguaje gestual universal.

Método Aleman: consiste en ensefiar a comunicarse fonética-
mente al sordomudo quien logra la obtencién del lenguaje oral por
via de imitacion de lo que ve. Se dice que el sordo lee los labios de
su interlocutor.

El dominio del lenguaje digital o gestual los permite el desa-
rrollo de su aptitud intelectual potencial y su nivel dependera de
la etapa de la vida en que comenz6 la instruccion, la eficacia de
los métodos puestos en practica, la dedicacion puesta en el apren-
dizaje.

Asimismo y en relacion a la instruccién de los sordomudos des-
taca Salvatl6 que todo depende de la educacion que reciba el sor-
do, de los medios de comunicacidn social y también de sus relacio-
nes de familia y el estado de su fortuna.

16 Salvat, Raymundo m., ob. citada.
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B) Sordomudos Impuros: A la enfermedad organica de la sor-
dera se acumulan lesiones materiales del sistema nervioso y
detencion del desarrollo cerebral, constitutivas de enferme-
dades mentales.

Como vemos no existe una Unica categoria en la cual se ubiquen
todos los sujetos que padecen esta afeccidn fisica, sino todo lo con-
trario existen conforme lo expuesto distintas categorias que no pue-
den desconocerse a la hora de regular su situacion juridica. En este
sentido cobra fuerza la afirmacion de Cifuentes cuando expresa que
los sordomudos soportan una consideracion legal ajena a la actual
evolucién de las ciencias médicas.

Asimismo y en la misma linea de pensamiento destaca LLam-
bias que el problema no es juridico sino médico y pedag6gico; a lo
que agrego como consideracion personal que en todo caso el pro-
blema juridico serd, contemplando la evolucidn que presenta la
ciencia médica y la pedagogia en relacién a la afeccidn que comen-
tamos, dar acabada respuesta y ubicacién legal segln corresponda
al tipo de situacidn y caracteristicas que los sordomudos presenten.
Sin duda que nuestro ordenamiento no contempla estas variantes
que pueden presentarse, en las que como hemos visto existen cate-
gorias que recibiendo una instruccion especializada pueden lograr
un desarrollo intelectual adecuado que les permita manejar sus in-
tereses, sin necesidad de que se los represente y aun en los casos
en que no sepan darse a entender por escrito. Como bien expresan
los autores en un gran nimero de casos de personas que padecen
esta disminucion el problema no es de comprension, sino de co-
municacion.

Solucionesjuridicas propuestas

1) Eliminacion de la ubicacién de los sordomudos que, no obs-
tante no expresarse por escrito, saben expresarse a través del
lenguaje especializado, del cuadro de personas afectadas por
una incapacidad de hecho absoluta.
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Fundamentado esta solucion en la posibilidad que tienen de ex-
presar su voluntad, a través de un lenguaje que reviste la caracteris-
tica de los signos inequivocos 17 contemplados en el art. 917, cons-
tituyendo los mismos uno de los medios previstos por el
ordenamiento como expresion positiva de la voluntad. En este senti-
do expresa Llambias que la existencia de esta incapacidad constitu-
ye un anacronismo juridico desde que no se trata de un problema de
comprensidn sino de comunicacion, problema que como podemos
advertir puede superarse con los métodos de instruccion existentes,
en el mismo sentido se expresan Leiva Fernandez y Salvat (el sor-
domudo es incapaz de comunicacion pero capaz de comprensidn).

2) Atento que el lenguaje gestual presenta el inconveniente de no
ser un lenguaje universal y asimismo no todos estamos en
condiciones de interpretarlo, por tratarse de una lengua mino-
ritaria, podria preverse la solucion dada a quienes no hablan el
idioma nacionall8 (regulado por el art. 999) en el sentido de
exigir un traductor a fin de interpretar el lenguaje gestual.

3) Circunscribir la causal de interdiccién por sordomudez a las
hipdtesis del sujeto que no sabe expresar su voluntad de ma-
nera indubitable.

4) Asimismo deberia contemplarse el supuesto del sordomudo
que aun recibiendo instruccién especializada, la misma no
hubiera alcanzado para posibilitar un adecuado desarrollo
intelectual, la situacion podria quedar comprendida en el su-
puesto de un inhabilitado en los términos del inciso 20 del
art. 152 bis.

Estas soluciones ya son reguladas de esta manera propuesta en
otras legislaciones, como por ejemplo:

En Brasil, sélo estan sujetos a curatela los sordomudos que no
hayan tenido educacidn suficiente que los habilite a enunciar con
precision su voluntad.

17 Leiva Fernandez, Luis F. R “Los sordomudos también hablan” en LL-1983-
D, pag. 1044; salvat, ob. citada.

18 Leiva Fernandez, Luis F. R, ob. citada.
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El Cddigo Civil Peruano establece la incapacidad absoluta pero
s6lo para aquellos que no pueden expresar su voluntad de manera
indubitable.

Asimismo y en nuestro pais el proyecto de reformas del afio
1936: ya postulaba la solucién de s6lo considerar incapaces a los
sordomudos cuando no pudieran manifestar su voluntad en forma
inequivoca, por escrito o por otra manera.

El anteproyecto del afio 1954 enumera al sordomudo y ciego
que no hubieran recibido una educacion suficiente como antece-
dente de la inhabilitacion.

Proyecto del afio 1998: Han sido eliminados como supuesto de
sujetos incapaces.

Conclusiones generales

Este es el panorama juridico referido a los disminuidos, de los
cuales s6lo hemos hecho referencia a algunos supuestos, por razo-
nes de extension.

Creo imprescindible una reforma legislativa a fin de dar adecua-
da regulacion a todas estas situaciones de minusvalia que no se en-
cuentran debidamente contempladas.

Es importante tener en cuenta y ya lo expresé anteriormente,
que la capacidad como atributo de las personas fisicas, constituye
un principio general, por lo que las limitaciones a la misma, deben
ser excepcionales, restrictivas y expresas y este principio elemental
de nuestro ordenamiento es el que debe guiar cualquier interpreta-
cion y reforma que se adopte en tal sentido.

Es asi, y participando de la postura de varios autores que han
tratado y estudiado el tema en cuestidn, que seria de trascendental
importancia tener presente como modificaciones a efectuar al régi-
men del Cddigo Civil las siguientes:

1) Incluir de manera expresa en el inciso 2o del art. 152 bis que
tanta discusién genera la disminucion en las facultades fisicas
como supuesto de inhabilitacién, eliminandose la referencia al art.
141, siempre que la disminucion les permita expresarse por si so-
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los, ya que hay que tener presente que los inhabilitados son perso-
nas capaces que otorgan los actos por si con la asistencia de un cu-
rador.

2)  Otra incorporacién importante podria ser una formula legal
general, que comprenda, como por ejemplo y asi lo propone To-
bias 19, a propo6sito de los sordomudos, como causal de interdic-
cion la disminucién de las facultades fisicas o corporales que
impidan o dificulten gravemente la expresion de la voluntad,
otorgando complementariamente al juez facultades para determinar
la extensién y limites de la clratela, segun las circunstancias de
cada caso. Esta formula seria importante porque permitiria lograr la
proteccion de numerosas situaciones de disminuidos que no hemos
abordado por razones de extensidn, solo por referir algunas: la ce-
guera, las personas con sindrome de down, personas que se encuen-
tran imposibilitadas a raiz de un accidente, etc.

Esta necesidad de adecuacion legal estd siendo reclamada no
sélo, por la doctrina, los proyectos de reforma y en los despachos
de los congresos en los que se ha tratado el tema; sino también por
los tribunales que deben a la hora de juzgar una situacidn de las
analizadas cefiirse a los rigidos moldes que prevé nuestro ordena-
miento y que no permiten dar una justa solucidn.

En este sentido es que expongo dos casos de Jurisprudencia de
los cuales se advierte la imperiosa necesidad de adecuar la legis-
lacion:

1) Fallo dictado por el Juzgado Civil y Comercial de la Ciudad
de Federacion (18/05/2007) En el que la madre de una per-
sona con sindrome de down que presenta segun los informes
médicos una deficiencia mental leve, solicita la inhabilita-
cion de su hijo.

La inhabilitacion es denegada considerando el juez que en el
caso no alcanza con la voluntad complementaria de un even-
tual curador para tutelar los intereses; ya que en los supues-
tos de inhabilitacidn la intervencion del curador en actos de

19 Tobias, José W., ob. citada.
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disposicidn no requiere de autorizacion judicial; de alli que
no es suficiente garantia ni proteccion para los actos com-
plejos.

Por lo tanto el juez resuelve denegar la inhabilitacion solici-
tada pero decide decretar la INCAPACIDAD PARCIAL, lo
cual constituye todo un hecho novedoso y muy trascendente
atento a lo que venimos exponiendo. Se decret6 dicha inca-
pacidad y se enumer0 los actos para los cuales estaba inca-
pacitado, es decir que determino los limites y alcances de la
interdiccion, sin someterlo a un régimen de incapacidad ab-
soluta.

El juez de la causa cita en apoyo de su decisidn la Constitu-
cion Nacional y los tratados sobre derechos humanos en los
que se fijan como pautas programaticas la idea de desarrollo
social, lo que va de la mano con los derechos de igualdad y
respeto de la dignidad de la persona; expresando el mismo
que siguiendo el mandato constitucional debe dar una res-
puesta que tutele de manera efectiva los derechos del intere-
sado, mas alla de las disposiciones del cddigo civil.

En este sentido expresa Kemelmajer de Carlucci 20 “Los
derechos constitucionalmente amparados no tienen sélo un
caracter politico y programético son que constituyen un li-
mite a la legislacion ordinaria, por ello se dice que no es le-
gitimo aplicar una norma sin haber analizado primero el rol
que dicha norma sume a la luz de los principios fundamenta-
les del ordenamiento”.

2) Un caso 2 resuelto por la Camara Nacional Civil, Sala “B”,
por el cual un sujeto que sufre un ACV lo que llevé a prac-
ticarle una intervencion quirudrgica, tras la cual se produjo la
pérdida de la comunicacidon hablada y paralisis derecha.

20 Kemelmajer de carlucci, Aida, “La Demencia como base de las nulidades
en el Cddigo Civil” en Revista de Derecho Privado y Comunitario N° 8, Nuli-
dades, pag. 9.

21 Publicado en LL-1998-C, péag. 688.
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Como consecuencia de haber perdido la persona la comuni-
cacion oral y escrita y sumida en un estado de angustia, an-
siedad y llanto se determino que, adn reconociendo y consi-
derando que no era un enfermo sicotico, ante Ila
imposibilidad de administrar sus bienes se declar6 la inter-
diccién por demencia del art. 141 del Codigo Civil; no sien-
do suficiente la proteccion a través del art. 152 bis.

Este fallo fue comentado por Cifuentes quien criticd6 duramente
la solucién, fundado en que los jueces no han sabido desprenderse
del cerrojo legal que les ofrece el ordenamiento. Propiciando el au-
tor un régimen de tipo gradual o parcial de la incapacidad que su-
fre cada sujeto en particular.

Y para terminar quiero exponer un comentario que realiza un
autor espafiol, Gordillo Canias, citado por Kemelmajer de Carluc-
ci 2 que si bien lo expresa en relacion a los enfermos mentales,
creo que es plenamente aplicable a la cuestion general de los dis-
minuidos: “...A nadie se le oculta que en la oposicién de las solu-
ciones propuestas late la tensién tan general en derecho, entre la
Justicia, representativa de las exigencias de la realidady que favo-
recen al incapaz y la Seguridad esta Gltima con la vista puesta en
los terceros y en la agilidad y celeridad del trafico juridico... Ante
la tension de intereses cualquier intento serio de solucién juridica
ha de aspirar a la armonizacién: justa composicién de las exigen-
cias de justicia y seguridad sobre la base de una regulacion de la
capacidad lo mas proxima y fiel posible al dato natural previo de
la capacidad misma

2 Kemelmajer de carlucci, Aida, ob. citada en nota anterior.



