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DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO, DOCTOR
JORGE HORACIO ALTERINI. - Como todos los anos, el actual es el quinto,
el Departamento de Derecho Privado efectua ciclos de mesas redondas
sobre temas diversos. En el afo anterior a la realizacion de las Jornadas
Nacionales de Derecho Civil se ocupd de tratar el temario de esas
jornadas. Los temas que componen el abanico conceptual de las mesas
redondas de este ano resultan entonces, de los asuntos a tratar en las
proximas jornadas de Tucuman de 1993.

Hoy consideraremos un aspecto tan singular como es el de los inhabilitados
y con la presencia de profesores distinguidos de esta Facultad de Derecho,
que seran presentados en el orden en que haran sus exposiciones. El
doctor Tobias aludira a aspectos del caracter asistencial referido a los
inhabilitados. La doctora Highton de Nolasco abundara en otras cuestiones
del tema central. Luego el doctor Leiva Fernandez pondra el acento en la
legitimaciéon activa, y finalmente el doctor Santos Cifuentes Iealizara una
propuesta de reformas en esta esfera conceptual.

Cabe agregar que las disertaciones del ciclo son recogidas en
publicaciones, tanto en una separata con todas ellas, como en las paginas
de la Revista del Notariado, que también reproduce la totalidad de las
mesas redondas lo cual traduce la colaboracion del Colegio de Escribanos
de la Capital Federal con las tareas académicas de la Facultad. La
jerarquia intelectual la aportan estos encuentros y la perdurabilidad del
mensaje es posible gracias al desinteresado aporte del Colegio de
Escribanos. Valgan estas palabras como agradecimiento a los docentes, a
dicho colegio, al Centro de Estudiantes que difunde este simposio, y a
todos ustedes que se hacen presentes en este ciclo del afo 1992.

DOCTOR TOBIAS.

En realidad, pocas de las reformas introducidas por la ley 17711 fueron
recibidas con tanto beneplacito por la doctrina argentina como este instituto
de la inhabilitacién. Mas aun, su incorporacién al derecho positivo argentino
venia siendo reclamada por la doctrina en distintas ponencias, jornadas y
congresos y por la obra de los autores. Esta corriente generalizada de
opiniodn se sustentaba en un vacio del Cadigo de Vélez Sarsfield. Como es
sabido, su autor se apartdé en esta materia del Cddigo Civil francés y
siguiendo a Freitas implement6 un sistema de interdiccion en el que la
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causa se basaba en la llamada alienacién y el efecto era la incapacidad
absoluta de obrar, suplible por un sistema de representacion.

De alli que se destacara que quedaban fuera del ambito de las restricciones
a la capacidad un cumulo de sujetos, como los llamados estados fronterizos
o de semialienacion, los toxicbmanos, los alcohdlicos, etc., necesitados de
la tutela del ordenamiento juridico. Es cierto que alguna postura minoritaria,
en una interpretacion amplia. en los supuestos de la interdicciébn por
demencia, entendia que abarcaba también a los llamados fronterizos, pero -
fuera de que se trataba de un enfoque minoritario - de cualquier modo
quedaba excluido todo el resto de los casos enumerados antes y, en
realidad, el efecto, que era la incapacidad absoluta de obrar, no se
correspondia en su gravedad con un desequilibrio siquico que no llegaba a
la alienacion. Esto explica el favor doctrinario con que fue recibido el
instituto a fines de la década del 60.

A casi un cuarto de siglo de vigencia de la reforma las jornadas han
incorporado el analisis del instituto. A mi me parece una decision realmente
meritoria por un doble motivo. En primer lugar, porque son multiples y en
muchos casos muy complejas, las cuestiones de interpretacion que se
suscitan tanto en materia de causales como de proceso o de efectos de la
inhabilitacién. Pero desde un punto de vista genérico y mas trascendente, el
mérito de la incorporacién del tema reside en que con la perspectiva del
tiempo transcurrido, se hace indispensable evaluar si aquel optimismo con
que la doctrina recibié el instituto en la década del 70, se ha visto
correspondido por su vigencia practica y si ha cumplido la finalidad tutelar
en virtud de la cual se lo cred, o si, por el contrario, corresponde postular de
lege ferenda rectificaciones al esquema del instituto o, al menos postular
interpretaciones de lege lata que se aparten del criterio con que
tradicionalmente se lo concibi6. En lo que resta de mi exposicion me voy a
referir a este ultimo aspecto.

Hay algunos aspectos preocupantes para quienes siguen atentamente la
evolucion de este tema. Una circunstancia a mi juicio paradojal, por ejemplo,
es la casi inexistencia de sentencias de inhabilitacion fundadas en la
causales del inciso primero, es decir, el uso de estupefacientes y la
ebriedad habitual y como contrapartida la dramatica realidad que nos indica
un creciente y permanente aumento del uso de los estupefacientes y aun del
alcoholismo. Esta fractura que se advierte entre la realidad y la casi
inexistente aplicacion del instituto por estas causales debe llevar al
intérprete a buscar las razones.

El tema en estudio debe concentralizarse en la manera en que esta
concebido el instituto. Del articulo resulta que las funciones del curador son
exclusivamente patrimoniales, y dentro de ellas aquellas basadas en la
asistencia. Los reformadores del €8 en esta concepcion que podriamos
llamar patrimonialistica en el sentido de que agota las funciones del curador
en las meramente patrimoniales - recoge la construccién historica del
instituto que viene del Consejo Judicial del Coddigo francés, de las
codificaciones anteriores a la unificacion italiana, el Cddigo italiano de
1865, y luego recogida por algunos codigos de este siglo. De alli que el
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interés primordial del instituto esta concebido primordialmente en el interés
patrimonial del inhabilitado. Si se piensa en la época del origen del instituto
se van a advertir claramente las razones y esto es corolario de la manera en
que las codificaciones del siglo pasado resguardaban los intereses de las
personas. El centro era el aspecto patrimonial. El instituto central era el
derecho de propiedad y sobre esa base se construian las instituciones de
los contratos, de la responsabilidad civil y de las sucesiones.

No debe haber sido tampoco ajeno a este enfoque "patrimonialistico” las
circunstancias de cdmo se concebian las enfermedades mentales en ese
momento. Se tendia mas bien a la prevencion de dafos a terceros y a la
custodia de aquel que padecia alteraciones mentales mas que a su
tratamiento y recuperacion. Sucede que en el derecho moderno, en cambio,
se resalta el papel central de la persona humana en el ordenamiento juridico
y el cumulo de intereses no solo patrimoniales sino extrapatrimoniales que
lo tienen como destinatario. Esto explica la construccion de los derechos
personalisimos, la elaboracibn de nuevos derechos personalisimos, el
contenido de los derechos personalisimos ya reconocidos, la ampliacion del
concepto de dafio moral. Un cumulo de manifestaciones particulares denota
la relevancia que el derecho contemporaneo otorga a los intereses no
patrimoniales de la persona. Y desde el punto de vista del inhabilitado
aparece evidente el interés no patrimonial, el vinculado con su tratamiento y
recuperacion. El interrogante, por lo tanto, es si cuando se trata de
desentrafar las funciones del curador hay que atenerse a la redaccion
gramatical del articulo, que se circunscribe a regular las funciones
patrimoniales, o si mas ampliamente debe entenderse que las funciones del
curador, ademas de patrimoniales, son personales y se vinculan con la
necesidad de ocuparse del tratamiento, cura o recuperacion de quien es su
asistido.

En el derecho argentino el tema esta contemplado por el articulo 481, que
impone al curador del incapaz el deber de velar por su tratamiento y
recuperacion. Es cierto que el articulo se refiere al incapaz y que el
inhabilitado no lo es. Pero debe recordarse que el articulo es preexistente,
es decir, la curatela en el sistema del cédigo se circunscribe a los
incapaces y ahora hay una nueva especie de curatela que abarca a una
persona capaz con capacidad restringida. De la correlacion de los articulos
152 y 481 resulta, por lo tanto, que las funciones del curador no son
solamente las patrimoniales del 152 bis, sino también las personales, las
vinculadas con el tratamiento y recuperacion de su asistido. Ellas se
vincularan, por ejemplo, con el deber de controlar el tratamiento médico, de
vigilarlo y visitarlo periddicamente si esta internado, de velar por su
externacion cuando ha llegado el momento, etcétera.

Se ha destacado con acierto que el propio art. 152 da pautas que sustentan
esta interpretacion cuando en los dos primeros incisos habla de "cuando el
juez estime que puede resultar presumiblemente dafio a su persona o
patrimonio", lo que indica que el interés resguardado no es el
exclusivamente patrimonial, sino incluso la persona del inhabilitado, y esto
se vincula con la necesidad de su tratamiento y recuperacion.
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Una segunda cuestion vinculada con esta necesidad de determinar la
esencia del instituto desde una perspectiva mas amplia que el criterio
tradicional o la génesis histérica del instituto, se refiere a la determinacion
de cual es el verdadero alcance de la naturaleza asistencial de las funciones
del curador. También del texto aislado del articulo se podria interpretar en
relacion con los actos de disposicion entre vivos, que la potestad de
iniciativa para celebrar tales actos de disposicion o los de administracién
limitados en la sentencia, le incumben exclusivamente al inhabilitado y al
curador le incumbiria una especie de rol pasivo, limitado a negar su
asistencia o a asistir al acto proyectado por su asistido.

Por mi parte, pienso que el asentimiento viene a ser el corolario final de lo
que son las verdaderas funciones del curador. Desde este punto de vista, al
curador le cabria el deber de sugerir modificaciones o agregados al acto
que proyecta celebrar el inhabilitado, a instar al inhabilitado a la realizacion
de determinados actos de disposicion que aquel omite para resguardar la
potencialidad econdmica del patrimonio y, si esto fuera exacto, ello supone -
ademas - un deber de estar permanentemente interiorizado de la evolucion
del patrimonio del inhabilitado. Desde este enfoque, el curador no tendria un
mero rol pasivo en donde la potestad de iniciativa seria exclusivamente del
inhabilitado, sino que le cabrian deberes complementarios o conexos a la
funcion de asistencia, consistentes en proponer modificaciones al acto que
se proyecta realizar o aun, si media inaccién del inhabilitado, instarlo o
requerirle la realizacion de determinados actos que se vinculen con el
resguardo de la potencialidad econémica de su patrimonio.

En cualquier obra de siquiatria, sobre todo en los casos del inciso 1°, se
encuentran repetidas hasta el cansancio, determinadas caracteristicas.
Efectos de la droga vy el alcohol: ebriedad, asocialidad, indiferencia, abulia,
desinterés, incumplimiento de deberes laborales, etcétera. Entonces,
atendiendo a la naturaleza de las causales de inhabilitacion y a su esencia
de finalidad de resguardo de los intereses del inhabilitado por el curador,
sus funciones deben ser encuadradas en el sentido expuesto, es decir, algo
mas amplio que esta consideracién clasica de que tiene un rol meramente
pasivo de aceptar o rechazar el acto cuya iniciativa tuviere el inhabilitado.
Como tercera cuestion, el interrogante consiste en establecer, dentro de las
funciones patrimoniales, si atendiendo a la letra del articulo y también a la
génesis histérica del instituto, sus funciones son exclusivamente
asistenciales o si por el contrario en determinadas hipotesis excepcionales,
es menester reconocer que el curador tiene facultades de representacion y
no de asistencia. Me parece que hay por lo menos cuatro hipotesis en que
es indispensable reconocer al curador funciones de representaciéon como
modo de que el instituto no quede desvirtuado en su aplicacion practica.
Una hipoétesis ya analizada en la doctrina y jurisprudencia francesa antes de
la reforma de la ley del 3 de enero del ano 68, es la vinculada con la accion
de nulidad de los actos celebrados por el inhabilitado sin la necesaria
asistencia. Algunos codigos le otorgaron expresamente accion al curador
para accionar por nulidad, lo que no ha hecho la reforma argentina del 68.
Debe recordarse en relacion con este tema que la doctrina coincide
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unanimemente en que el acto celebrado sin asistencia es un acto de nulidad
relativa. Por la regla del art. 1048, por lo tanto, la nulidad sdélo podria ser
articulada por aquel en cuyo interés se establecio, es decir, el propio
inhabilitado, o, en el mejor de los casos, por el inhabilitado con la asistencia
de su curador.

Una grave cuestion se plantea si el inhabilitado se niega a iniciar la accién
de invalidez del acto por él mismo celebrado. Si no se reconocen al curador
facultades de representacion para anular el acto, el corolario seria que la
vigencia del régimen tutelar quedaria en manos del propio inhabilitado, que
es a quien se tiende a tutelar. De ese modo, en esta hipotesis, por entender
que la interpretacion es concordante con la naturaleza misma del instituto y
tiende a evitar su desvirtuacion en la gractica, pensamos que el curador
tiene facultades de representacion.

Una segunda hipotesis se plantea en materia de actos procesales.
Partiendo de la consideracidon de que en aquellos actos procesales de
naturaleza patrimonial dispositiva se requiere la participacién del curador,
puede presentarse la situacion de que €l inhabilitado sea demandado y
necesite contestar la demanda con asistencia de su curador o sea
necesario - durante el proceso - interponer recursos de apelacién o de
nulidad o contestar excepciones. Es de temer que el inhabilitado niegue su
voluntad para contestar una demanda o interponer un recurso de apelacion,
y, en ese caso, se plantea la hipotesis de si corresponde reconocerle al
curador facultades de representacion. En este caso, pensamos, también,
que frente a la tentativa infructuosa de lograr la voluntad del inhabilitado para
comparecer al proceso es menester reconocerle al curador facultades de
representacion para actuar en nombre de su asistido.

Oftra cuestion se presenta cuando el inhabilitado niega su voluntad para
interponer demandas que, de no procurarse, generarian la prescripcion de
la accion, o cuando es menester un determinado impulso procesal que de
otro modo llevaria a la frustracion o la caducidad del derecho subjetivo del
que es titular, en cuyo caso me parece que también cabe reconocerle
facultades de representacion al curador. Una ultima hipétesis se vincula con
los deberes personales de tratamiento y recuperacion que quedan en
cabeza del curador. Debe recordarse que la ley 23515 establecio causales
objetivas de separacion personal: la alteracion de facultades mentales,
alcoholismo, drogadiccién, y que ello genera un deber alimentario a cargo
del conyuge sano y ademas el deber de hacerse cargo de lo necesario para
el tratamiento y recuperacion del conyuge enfermo. Nosotros pensamos, al
menos en funcion de las circunstancias de cada caso, que el curador debe
tener facultades de percibir en nombre de su asistido las sumas destinadas
al tratamiento y recuperacion como modo de lograr que las sumas tengan el
destino especifico al que deben ser afectadas, y no sean empleadas en el
drogadicto o el alcohdlico para persistir en el vicio.

Debe recordarse la naturaleza de las causales: los sindromes de
abstinencia y tolerancia del drogadicto y aun del alcohdlico, que lo llevan a
buscar sumas de dinero para persistir en el consumo de la droga y aun
incrementar dicho consumo. De manera que esta facultad de
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representacion para percibir las sumas de dinero que se hubieran fijado
para su tratamiento y recuperacion resultan a mi juicio, a su vez, de los
deberes personales que debe reconocérsele y relacionados con la
recuperacion y cura del inhabilitado.

Finalmente, si este esquema fuera aceptado resultaria, en primer lugar, que
las funciones del curador no son patrimoniales, sino ademas personales,
relacionadas con la necesidad de ocuparse del tratamiento, recuperacion y
cura del inhabilitado. En segundo lugar, que las funciones asistenciales no
tienen mero caracter pasivo, de aceptacion o rechazo de la iniciativa del
inhabilitado, sino que abarcan el deber de sugerir modificaciones o
agregados al acto que se proyecta realizar y aun el deber de requerir al
inhabilitado la realizacion de determinados actos que tienden a resguardar
la potencialidad econdémica del patrimonio. Y en tercer lugar, y por ultimo,
me parece que en determinadas hipétesis como las enumeradas - deben
reconocérsele al curador facultades de representacion, como modo de que
el instituto cumpla los fines de resguardo para el que fuera sancionado.

DOCTORA HIGHTON.

Mi intervencidn sera para apoyar totalmente esta interpretacion extensiva de
lege lata, o sea, en el derecho vigente, de esta figura. Al ver que hay tanto
consenso entre nosotros parece que ya se sabia que es una interpretacion
novedosa. Pero el problema es el consentimiento o el asentimiento. ;Qué
es esta diferencia? Hay consentimiento cuando dos personas tienen que
ponerse de acuerdo en una declaracién de voluntad comun a efectos de
resolver algo. La teoria del asentimiento, especialmente desarrollada con
relacion a la sociedad conyugal, implica que una persona es la que resuelve
y la otra integra su voluntad, es decir, hay un acto ajeno al cual se agrega un
segundo acto integrativo sobre aquel principal; seria un acto accesorio,
como de eficacia.

En principio, cuando hablamos de un inhabilitado estamos pensando que el
inhabilitado es capaz; él resuelve, él tiene la iniciativa; entonces, ;qué
pasa? el curador, el asistente, pareceria que trabaja cuando el otro lo llama,
cuando lo llama el inhabilitado y le dice, por ejemplo, voy a vender. Entonces
el curador le dice que si 0 que no. Un poco funciona como clasicamente se
la ha visto a esta figura, y ademas exclusivamente respecto de actos
juridicos, pero especialmente - aunque se trate de un acto de administracion
-, el juez puede disponerlo fundamentalmente para actos de disposicion.
Pero esto implica - como decia el doctor Tobias - darle al curador un rol
totalmente pasivo - me gusta mas llamarlo asistente -, ¢limitado a qué?
porque para que asi funcione tienen que ser actos por accion y consultado el
curador. Cuando hay un acto por accién, o sea, vende sin consultar al
curador la funciéon parece que desaparece. Cuando hay un acto por omisiéon
- porque también podria el inhabilitado dejar prescribir una accion o dejar de
contestar una demanda -, si no lo llama y le pregunta al curador si contesta o
no, o sea, para integrar la voluntad, pareceria que el inhabilitado puede
hacer lo que quiera.
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El problema es entonces como se entera el curador de que su inhabilitado
esta solo y sin consultarlo vende, no contesta demandas, deja prescribir
acciones, etc. El pensar y plantearse esto implica que tenemos que darle un
rol activo al curador. Es decir, no tiene que estar en su casa esperando que
lo llamen a ver qué va a hacer el otro, sino que tiene que estar controlando al
inhabilitado. Para poder ejercer la funcion, para poder controvertir los actos
de omisién, no queda otra cosa que pensar que lo tienen que controlar
permanentemente. Entonces, pasamos a un rol activo sobre toda la gestion,
y en este caso estariamos hablando exclusivamente de actos juridicos. Pero
aqui aparece el otro aspecto que es el personal. Ni siquiera estamos
hablando de actos juridicos, sino de meros actos licitos, por ejemplo,
cuando hablamos de si toma o no los remedios, si hace el tratamiento o no,
o lo hace al revés, estamos hablando de actos no negociales y da la
impresién de que no estan contemplados en la norma. Sin embargo, la
norma habla de dafos a la persona o al patrimonio. Frente a esto caben
dos posturas: a) la solamente patrimonial o ademas b) debe tomarse en
cuenta la persona.

Eticamente no hay duda de que no podemos pensar que al inhabilitado se
lo ayuda sélo cuando esta en juego su patrimonio, pero no cuando esta en
juego su persona. La respuesta es indudable. No puede ser que haga lo que
quiera con su persona, porque no es un acto juridico, sino que se trata de un
acto no negocial. De manera que todo el tiempo lo tiene que estar
controlando, pero no decimos que a titulo personal ayude al inhabilitado,
sino si el rol comprende o no esta funcion de contralor, ya sea para
descubrir los actos por omision, sea para ayudar a la persona.

La jurisprudencia ha hablado de la persona y hay algunos fallos donde
expresamente se le dan funciones de contralor, por ejemplo, en este tema
de la salud. Pero creo que el problema aqui es mas general. No que el juez
lo ordene concretamente como respecto de ciertos actos de administracion
que integran la voluntad, sino que el rol comprende o no este control. Yo
contesto que si, sin que el juez expresamente se lo diga.

Esto implicaria un exceso de paternalismo, como si a través del
paternalismo que le estamos adjudicando al rol del curador, la libertad del
inhabilitado quedara mas coartada de lo que la norma indica. Sin embargo,
creo que esto de los actos médicos se conecta con el tema del
consentimiento informado, porque tradicionalmente el que ejerce el
paternalismo respecto de la salud del enfermo ha sido el médico o equipo
de médicos, pero frente a que ahora se plantea el problema de que ante un
tratamiento uno puede decir que si 0 que no a uno le tienen que explicar de
qué se trata, y puede hasta rechazar el tratamiento. Entonces, hay que
pensar a quién se refiere esto, s quién puede rechazar un tratamiento?
Tiene que ser una persona que esté en todos sus cabales. Entonces,
precisamente no es para los débiles, porque de alguna manera este
inhabilitado tiene una minusvalia. Quiere decir que el curador tiene que
integrar su voluntad, controlar efectivamente todos estos aspectos del
inhabilitado.

Se concluye entonces que el status juridico no es realmente el de capacidad
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con excepciones, sino de una semiincapacidad. La conclusion es que a la
figura la miramos como un capaz con excepciones taxativas y decimos que
el caracter de la asistencia es puramente pasivo; o la vemos como una
semiincapacidad y el caracter de la asistencia es activo, abarcativo de
actos juridicos y de actos no negociales, en la medida en que lo necesita el
enfermo.

DOCTOR LEIVA FERNANDEZ.

Voy a referirme a la legitimacion activa, para promover la accién por
inhabilitacién, previo refrescar algunos conceptos.

La legitimacion para iniciar la accion referida tiene dos enfoques, segun se
trate de obtenerla por las causales de ebriedad habitual, toxicomania o
deficiencias en las facultades, o segun se trate de prodigalidad.

Si se intenta por prodigalidad, el régimen es bastante explicito en el mismo
articulo 152 bis que legitima al ascendiente, descendiente o conyuge.

Si es, por el contrario, alguna de las tres causales explicadas en primer
término, el régimen remite, en lo pertinente, al art. 144, donde se trata la
legitimacion de la accidn de interdiccidn por demencia.

De manera que tenemos que ir al art. 144, pero con una salvedad: "en lo
pertinente". Vale decir que no se sigue automaticamente la aplicacién de lo
estatuido alli sino que esta referencia "en lo pertinente" nos autoriza a
examinar con detenimiento los supuestos del art. 144 y referirnos en
particular a cuatro de ellos. Dejamos aparte el caso de promocién por el
ministerio pupilar.

La primera pregunta que tenemos que efectuarnos es: ¢es taxativa la
enunciacion del articulo 1447 ;es un numerus clausus o es una enunciacion
abierta?

En su casi generalidad la doctrina de nuestro pais se inclina por el numerus
clausus, salvo alguna opinion de Machado y, en derecho francés, de
Josserand. Lo cierto es que la misma doctrina que acepta el numerus
clausus sin embargo - o parte de ella - acepta también la inclusién de un
supuesto no previsto en el articulo 144, que es la peticion de la interdiccion
por el propio causante. Si esto es asi en materia de interdiccion por
demencia, con mayor razén deberia serlo en los supuestos de inhabilitacion
por ebriedad, toxicomania o disminucion de las facultades, puesto que el
inhabilitable es por regla capaz, lo cual viene a solucionarnos aquel
problema de los intervalos lucidos, en los que tendria que haber efectuado
su propia denuncia de interdiccion el presunto demente en las hipotesis de
demencia.

Esta solucion que aparece avalada por el Anteproyecto de reformas de
1954 y por la obra juridica posterior de su director, que es Llambias, por
Borda, y por Spota, esta prevista expresamente en el Codigo Civil suizo y
s6lo en nuestro pais, en la medida de mi conocimiento, ha sido objetada por
Salvat.

Mas modernamente, la ley 22914 de internacion en establecimientos para
dementes inhabilitados, prevé la internacion a peticion del propio
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interesado. No la inhabilitacion, pero si la internacion. De manera que, en
alguna medida, desde el punto de vista terapéutico, esta ley ha venido a
avalar la postura que sintetizo de la siguiente manera: el propio interesado
puede pedir su inhabilitacion en los supuestos de ebriedad habitual,
toxicomania o disminucién de facultades.

Pasemos a los dos primeros incisos del articulo 144, que se refieren a la
iniciacion de las acciones por demencia por el cényuge del causante y por
sus parientes; asi, a secas, parientes. A mi entender hay para ambos casos,
que voy a tratar conjuntamente porque en definitiva forman ambos sujetos -
el conyuge y los parientes - parte de un mismo nucleo, dos fundamentos
posibles.

La pregunta es: jpor qué se autoriza al conyuge y a los parientes?; ; por
qgué se limita la legitimacion al cényuge que no sea divorciado vincularmente
y que no sea separado personalmente?

He encontrado dos tipos de respuestas posibles. La primera, que creo que
es tradicional, sostiene que al conyuge se lo habilita en razon del afecto que
supuestamente le guarda al causante, mientras que no se habilita para
iniciar la accion al coényuge divorciado vincularmente o separado
personalmente por el supuesto desafecto que tiene con el causante y a fin
de evitar situaciones enojosas, por ejemplo, denuncias de mala fe.

Un fundamento serio serian entonces las razones de afecto o desafecto.

El otro fundamento es el interés patrimonial. Este ultimo no es ajeno a las
previsiones del articulo 141 del Cédigo Civil en cuanto se refiere a la aptitud
para dirigir su persona o administrar sus bienes en el caso de demencia, ni
a los supuestos que nos ocupan del articulo 152 bis por la referencia a
administrar el patrimonio. Concretamente, en el caso de los parientes es un
deber iniciar la accion de inhabilitacion so pena de incurrir en indignidad y
poder ser excluidos de la herencia en los términos del articulo 3295 del
Cadigo Civil. Ahora bien, ;de qué manera se llega a configurar este interés
patrimonial? Se llega o por la calidad de heredero - como lo prevé el
Anteproyecto de 1954, Borda en nuestro pais y Carretero al tratar en
Espana la problematica juridica del subnormal en el derecho civil espanol -,
o se llega a ese interés patrimonial también por la calidad de acreedor de
alimentos, como lo prevé el Anteproyecto de 1954, lo dispone el Cédigo
peruano de 1984 y la relativamente reciente ley espafiola N° 13 de 1983.
Entonces, sabemos que hay supuestos en los que el fundamento es de
orden patrimonial. Pero, ¢qué ocurre con el afecto y el desafecto?, ¢;es
posible que el fundamento sea el afecto o el desafecto?

Si la motivacion es excluir al conyuge divorciado vincularmente o separado
personalmente y la fundamentacion para el orden de los parientes al grado
sucesible es el afecto o el desafecto tendriamos que concluir que el cényuge
separado de hecho no puede promover la accién por inhabilitacién tal como
lo senalé Orgaz, Borda, y lo recogio un fallo de la Sala F de la Camara Civil.
En el mismo orden de razonamiento, tampoco podria promover la accién de
inhabilitacion el cényuge que propicid una accion por divorcio o por
separacion personal mientras esté pendiente de resolver.

Este ultimo enfoque también fue sostenido en su momento por Orgaz y
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rechazado por Llambias y en lineas generales por toda la doctrina. Pero
ademas para guardar mayor coherencia con las razones de afecto -
desafecto tendriamos que excluir aquellos parientes, cualquiera que fuese el
grado sucesible, que hayan manifestado en forma clara enconos
personales, los que hayan expuesto claramente una enemistad.

Y esto no sucede. Vale decir, no se ha excluido de la legitimacion para
efectuar la denuncia al separado de hecho quien si puede efectuarla. No se
ha limitado, pues no se ha excluido al que tiene un juicio de divorcio
pendiente y tampoco se ha admitido ningun tipo de prueba sobre el grado
de enemistad manifiesta en los parientes con vocacion sucesoria.

De manera que tenemos que excluir como fundamento las razones de
afecto o de desafecto.

Concluimos entonces en cuanto a si el fundamento es de orden patrimonial,
o por razones de afecto o de desafecto, lo siguiente. Primero, que si el
vinculo soélo crea una presuncion de afecto en cuanto tal, en cuanto
presuncion, deberia caer ante la demostracion objetiva del desafecto.
Segundo, que el verdadero fundamento es el interés patrimonial que la ley si
reconoce en aquellos tipos de vinculaciones que generalmente estan
estructuradas sobre la base de razones de afecto. La ley reconoce vinculo,
vocacion hereditaria, reconoce créditos alimentarios entre parientes entre
quienes generalmente existen vinculos de afecto. En tercer lugar, justamente
porque el fundamento es de orden patrimonial es que toda la doctrina
nacional y extranjera, en la medida de mi conocimiento, ha limitado el orden
de los parientes hasta un grado con vocacion sucesoria.

Si ésa es la conclusidn, tenemos que ver cuales son sus consecuencias,
gue serian las siguientes.

En primer lugar, que deberia legitimarse a aquellos que tienen derecho a
alimentos ordinarios, no extraordinarios, que generaria un crédito
meramente eventual, y a aquellos que han conservado la vocacion
hereditaria. Concretamente, en el caso de los alimentos deberia legitimarse,
para ser congruentes, al separado personalmente, inocente en el planteo de
separacion - art. 207 del Codigo Civil - a aquel que convino en la
presentacion conjunta de separacion personal o de divorcio vincular la
reserva de alimentos - art. 236 del Cddigo Civil - y en materia de vocacion
hereditaria aquel cdényuge separado personalmente, inocente en los
términos del art. 3574 del Cod. Civil, o aun al separado de hecho, inocente
en la separacion factica, en los términos del art. 3575.

Vale decir, entonces, que habria que legitimar para promover la accion o
denuncia por inhabilitaciéon también al conyuge o ex conyuge inocente, como
lo prevén los arts. 74 y 90 del Codigo Civil paraguayo del 86. En nuestro
pais deberiamos incluir a aquel conyuge o ex conyuge con reserva
alimentaria donde no hay decision sobre la culpabilidad. De cualquier
manera, lo cierto es que si del matrimonio hubo hijos menores sujetos al
representante necesario o legal en cabeza del conyuge no inocente, se
vulneraria todo el sistema, porque como bien afirmaron Planiol, Ripert y
Savatier, el conyuge, el representante legal, pondria la accion en cabeza del
hijo menor para lograr la inhabilitacion de su ex conyuge.
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Pasamos a considerar dos breves supuestos que son el inc. 4° del art. 144,
que es la denuncia formulada por el consul, para decir que a mi entender es
util y debe ser ratificado. Y me ha convencido de esto lo volcado por escrito
por el doctor Cifuentes, que en sintesis y a riesgo de malinterpretarlo puedo
traducir diciendo que el art. 7° del Codigo Civil prevé que la capacidad se
rige por la ley del domicilio. Si esto es asi los extranjeros pueden ser de dos
tipos: en transito, en que se aplica la ley extranjera y el cénsul es
razonablemente parte, o domiciliados en la Republica, y en esta hipdtesis
hay una razon hasta de orden idiomatico que hace conveniente legitimar al
consul sin excluir a otros legitimados y sin violar ningun tipo de igualdad
constitucional, ya que no son similares las circunstancias. Y traeré a
colacion la ley de zonas de frontera, que excluye a los extranjeros de la
posibilidad de ser propietarios de inmuebles.

Pasamos al inc. 5° del art. 144 que se refiere a cualquier vecino del lugar, si
el causante fuese furioso o incomodase a sus vecinos. Pese a lo que dice el
maestro Llambias, el ebrio consuetudinario, el débil en sus facultades, el
toxicbmano, puede ser tan furioso o incomodar a sus vecinos como un
demente, de suerte que no queda excluido el vecino.

Trataremos brevemente lo atinente a prodigalidad. Es exacto que el
fundamento de la prodigalidad es la protecciéon del patrimonio familiar. Asi
es en nuestro pais, en el Codigo peruano de 1984, en el anteproyecto de
1954, en la obra de Bevilacqua para Brasil y en el Cédigo italiano. No asi en
el BGB, y en el Cddigo suizo, en el que ademas del patrimonio familiar se
protege el patrimonio del propio causante.

Si lo protegido es el patrimonio familiar - como es en nuestro Codigo -,
entonces tenemos en claro que el interés patrimonial es lo que pone en
marcha la accién de inhabilitacion y por tanto debemos aplicar en estas
hipétesis aquel tipo de interpretacion referida al conyuge y a los parientes
para el supuesto de ebriedad, toxicomania o disminucion de las facultades
al tratar los inc. 1° y 2° del art. 144.

En segundo término, respecto del prodigo también deberia incluirse en la
legitimacion al propio interesado, porque aunque es cierto que cada uno
tiene el deber de administrar sus propios asuntos y no puede delegarlos en
un tercero, no lo es menos que el propio prodigo integra el grupo familiar,
cuyo patrimonio se ha de proteger. De manera que como integrante del
mismo grupo familiar, esta habilitado para peticionar su propia
inhabilitacion. Pero ademas por otro motivo, porque no cabe sustituirlo en
algo que puede cumplir él, que de hecho, en la hipdtesis que tomamos,
cumple él. Esto siguiendo aquel principio de orden patrimonial que esta
contenido en el inc. 1° del art. 505 del Cod. Civil: el cumplimiento en
especie.

Si el proédigo puede cumplir en especie - entre comillas - con el patrimonio
familiar por qué vamos a sustituirlo.

Por fin, una curiosidad, consecuencia de lo ya dicho. El ex conyuge
divorciado por la causal de alteraciones mentales graves y permanentes
tiene también la facultad de iniciar accion de inhabilitacion al heredero de su
ex conyuge fallecido, que es, en definitiva, quien resulta deudor de su cuota
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alimentaria.
Y con esto tenemos seis conclusiones que por razones de tiempo dejo para
otra oportunidad.

DOCTOR CIFUENTES.

Pienso que las exposiciones que me han precedido, en alguna medida van
a fundamentar esta propuesta de modificacion del régimen. Las dificultades
estan a la vista. Los inconvenientes estan a la vista. La interpretacion
clasica que con tanta inteligencia han podido exponer los tres panelistas
anteriores, nos demuestran que el régimen tal como esta redactado,
literalmente interpretado y lo enseinamos en la catedra, es insuficiente. Pero
yo voy a hacer una pequefia introduccion a las modificaciones que se me
ocurre son necesarias y voy a proponer.

Asi como considero, por ejemplo, que ha llegado la hora de que de una vez
por todas en nuestro pais la mayoria de edad sea a los 18 afios, borrando el
régimen de la inhabilitacion dativa de trabajo a esa edad como en Peru - en
el art. 45 del Céd. Civil -, en Colombia - en la ley 27 del afio 1977 -, en
Venezuela - en Codigo Civil, articulo 18, del ano 1976, tres paises
latinoamericanos similares al nuestro, y esta felizmente proyectado en el
Poder Legislativo, creo que todo el régimen de capacidad, incluyendo a los
enfermos mentales, los inhabilitados y sordomudos, debe ser visto con una
perspectiva distinta, propia ya de la llegada del siglo XXI. Voy a hacer una
breve retrospectiva de por qué es como es el actual régimen.

Cuando Vélez escribio el Codigo Civil, existia una serie de conceptos que
han sido, diria, por entero dejados de lado, por la ciencia actual. Hay dos
principios fundamentales que motivaron a Vélez Sarsfield a establecer el
régimen de la incapacidad absoluta por demencia - como la llamé - y de la
capacidad absoluta de los mayores si no se entraba dentro de esa sombra
negra; una razon es porque todavia, por entonces, se consideraba la
demencia incurable, es decir, el principio de la incurabilidad siquiatrica de
los insanos es algo que golpea al legislador. Por lo tanto, la marginacion es
completa; incapacidad absoluta de hecho, con las consecuencias que todos
conocemos.

Vélez Sarsfield se habia inspirado en Philipe Pinel, que fue el iniciador de la
ciencia siquiatrica, en alguna medida complementada por Esquirol, pero
que no llegaba a ver, a través de sus grandes estudios, la posibilidad casi
plena de una curacién como la que actualmente se avizora y en muchos
casos se puede establecer. El segundo principio inspirador que no
debemos olvidar, es el de la libertad y de |la capacidad. Estos principios son
fundamentales en el Codificador, en tiempos en que se sale de los
regimenes cerrados al area de la gran libertad que produce la Revolucion
Francesa, los cddigos de entonces y el liberalismo acérrimo, imponderable,
que lo llevd a consagrarlos sin resquicios posibles.

Por lo tanto, lo basico era admitir que todas las personas mayores de edad
son capaces, de capacidad plena, con capacidad de obrar, por supuesto, y
s6lo corresponde colocar en el area de la incapacidad a aquellos casos
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patolégicos sumamente graves. Fero los marginales, los que después se
llamaron semialienados - mal llamados de este modo -, los que solo
padecen alguna anormalidad, no entraban dentro de esta condicién porque
se mantenia el principio de capacidad plena. O sea que Vélez Sarsfield, por
la perspectiva propia de la ciencia de su tiempo y por la fuerza de principios
que espiritual y filoséficamente lo llevaban hacia ello, dejé de lado la
posibilidad de establecer un régimen intermedio.

Sin embargo, ahora todo ha cambiado, porque la siquiatria moderna revela
que los enfermos mentales son curables, como lo son los inhabilitados. Es
mas, se considera que casi todas las enfermedades son curables, aun la
esquizofrenia. Muy pocas son las que los siquiatras de avanzada entienden
que no son curables. Pero en el area de la ciencia siquiatrica se sigue, a
veces, manejando una especie de concepcion clasica, que vamos a ver
como después se refleja en nuestra ley. Esa especia de concepcion clasica
etiqueta, pone un rol hace un rétulo del enfermo mental y resulta dificil una
vez puesto poder sacarselo. De la incurabilidad, criterio decimondnico se
paso a la idea de la "enfermedad mental", pudiendo llegar ahora a otra idea
distinta que nos ensefno el doctor Garcia Badaracco en una conferencia y es
el de la salud mental en alguna medida deteriorada, porque todos los
llamados enfermos mentales tienen un alto grado de salud mental, pero un
desequilibrio en algun sistema afecta la personalidad, porque hay un nucleo
dentro de su organismo neuronal que es el que estd desequilibrado,
generalmente por razones bioquimicas.

Entonces, se nos dice que si ese sistema neuronal de todos los que
componen el cerebro se cura, inmediatamente la despersonalizacién que
proviene del desequilibrio que él produce, desaparece y surge la
posibilidad en el llamado enfermo mental de recuperarse. No obstante,
muchos de los siquiatras actuales, como muchos juristas, continuan atados
a la perspectiva tradicional del cddigo. He leido un libro que me interesa
recordar denominado La Realidad Inventada. En este libro, en un articulo:
"Acerca de estar sano en un medio enfermo", hay ocho personas que se
introducen en ocho sanatorios de los Estados Unidos tanto publicos como
privados - el libro esta escrito por Paul Watzlarrichz y otros, austriacos -.
Como esos observadores tenian conocimientos en la ciencia siquiatrica,
entran en los sanatorios y se hacen pasar por esquizofrénicos.

Sabian como engafar a las guardias para hacerles creer que realmente
eran enfermos mentales, y después durante seis meses actuan con toda
normalidad, porque ellos eran personas sanas, eran ocho sanos en el
ambito de los que se llaman insanos. De golpe, estos observadores se dan
cuenta de que a pesar de todas sus actitudes de salud o normales, nunca
nadie les quitd la etiqueta de esquizofrénicos. Es mas, finalmente
consiguieron la externacién, pero jamas se dijo que eran sanos, sino que
habia remitido |la esquizofrenia.

Esto me hace recordar a las peritaciones siquiatricas que solemos leer en
los tribunales. A aquella gente le pasaban cosas extraordinarias como ésta:
empezaron a escribir sus observaciones a escondidas, porque pensaban
que quiza vendria el enfermero, el siquiatra o el asistente y advertirian que
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los engafaban, que eran sanos. Pero de golpe se dieron cuenta de que eso
no hacia falta, y casi todos tuvieron la misma experiencia, porque como eran
esquizofrénicos todo lo que escribian eran "pavadas". Cuando les daban el
sicofarmaco se iban a escondidas a los lugares donde solian tirarlos y se
encontraban con que casi todos los insanos hacian lo mismo, porque
encontraron alli muchas pastillas tiradas.

También empezaron a hacer estadisticas de las veces que los siquiatras,
los enfermeros y asistentes los atendian. En Estados Unidos logicamente
estos nosocomios cuentan con una organizacion de un nivel muy superior.
Esta lo que se llama la "jaula", que es una habitacion de vidrio desde la cual
los siquiatras, los enfermeros y los asistentes ven lo que hacen los
internados. De acuerdo con las estadisticas la proporcion de las veces que
los médicos siquiatras se acercaron a los pacientes fue minima, casi de un
6 por ciento. Siempre se metian en la jaula y se ponian a hablar entre ellos
para ver qué hacia fulano o mengano o qué le decia el asistente de lo que
hacia zutano. Es asi, entonces, que se esta inventando la realidad. Y nada
menos que en los Estados Unidos, clinicas publicas y privadas. Pensemos
lo que ocurre en nuestro pais.

¢ Qué pasa ahora con la reforma del 687 Deja una realidad inventada.
Aquello solo que no era una realidad inventada en el relato - la salud de los
meédicos y observadores - aparece aqui como una realidad inventada, como
tal porque - repito -, los enfermos son curables, el gran por ciento. Si leen
Garcia Badaracco veran que para él son todos curables y desecha este
principio de la incapacidad absoluta que despersonaliza, porque le quita al
hombre todo lo que es. ;De qué vale ser capaz titular de derechos si hada
se puede hacer con ellos y tenemos que dejarlos en manos de un tercero
que nos gobierna, que gobierna nuestra persona y también nuestros
bienes?

Entonces, esta es la situacion problematica que la reforma del 68 pretendio
aggiornar pero que no lo consiguid y etiquetd otra realidad, porque
construyd otra realidad inventada, como esta demostrado, en alguna
medida, por las exposiciones anteriores de los doctores Tobias y Highton.
Siguiendo aquel principio de libertad y de capacidad cuyo nucleo central
esta en el art. 52 del Codigo Civil, casi toda la doctrina, por razones obvias,
ha considerado que si no se dijo que los inhabilitados son incapaces, rige el
principio de capacidad, son capaces. No obstante, el art. 152 bis no
dilucida la cuestion y no hay mas que pensar entonces que se aplica el
principio que tiene un fuerte arraigo constitucional. Y, después, hace una
division en tres partes: los ebrios habituales y drogadictos en el primer
inciso; los disminuidos en sus facultades en el segundo inciso, y los
prodigos, tipologias que a mi modo de ver se podrian aglutinar en una sola
categoria general.

Paso a tratar de encontrarla. ¢ Quiénes son los ebrios habituales? En alguna
medida lo dijo el doctor Tobias, los del inciso primero del art. 152 bis. He
leido de un joven autor peruano, Juan Espinoza Espinoza, cuales son las
diversas formas clinicas mas frecuentes del alcoholismo crénico, o sea, de
los alcohdlicos habituales: a) el delirium tremens, alucinaciones y temblores
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de manos, de brazos y de cara; b) alucinacibn aguda, delirio de
persecucion, pero conservando el conocimiento; ¢) sindrome de Korsacof, o
pérdida de la memoria inmediata, se olvida de lo que ocurri6 hace un
minuto; d) el delirio de celos y la epilepsia alcohdlica; la epilepsia no es
croénica, aparece con la ingestion del alcohol y desaparece al dejar de
beberlo. Ante tal sintomatologia, ante semejante cuadro de situacion ¢ cual
es la solucion del art. 152 bis?

Pasemos a los drogadictos, que también son llamados toxicobmanos, que
viene de griego toxicon: veneno, y mania: locura. Vemos tres aspectos: )
Dependencia siquica: mania, o sea, una tendencia sicoldgica, siquica, hacia
la droga. 2) Habitualidad bioldgica, es decir, una verdadera intoxicacion que
le impide salir de la droga. 3) Sindrome de abstinencia, o sea, sindrome de
privacion de la droga, hasta cuando se la restringe, es la adiccidn. La
solucion: ;la del art. 152 bis?

Ya lo dijeron los doctores Tobias y Highton. El doctor Tobias dijo que no veia
muchos casos de aplicacion del inc. 1° del art. 152 bis, porque los efectos
de la droga y el alcohol que estan descriptos no se van a solucionar a través
de una asistencia en los actos de disposicion. Por suerte, la jurisprudencia
esta volcando su mirada hacia la persona.

Y si pasamos a los disminuidos, aparece el conflicto de si se trata solo de
los disminuidos mentales o también de los organicos, porque el inc. 2° hace
una referencia al art. 141 del Cod. Civil, cuando dice que "no sean los del
art. 141". Aqui el juez estima, pondera, aprecia, ¢pero qué? El juez tiene
que estimar nada menos si este sefior es un enfermo mental - sinébnimo,
demencia - o si es un disminuido. Esta estimacién, que queda en manos del
juez, es de una tremenda importancia porque hay una cantidad de estados
el débil mental, el senil, el que casi llega a la senilidad demencial, etc. que
estan en el limite y que pueden volcar sin dificultad la apreciacion del juez
hacia un lado u otro. Un perito puede decir que es un demente, y otro, tres
meses después, que es un inhabilitado, lo que demuestra que todo el
sistema es una realidad inventada.

Hay un régimen de dos categorias: el de la incapacidad absoluta, hoy
curable, hoy remitida a través de sicofarmacos y terapias siquiatricas, y el
de la capacidad con una especie de proteccién al débil, ajeno a la realidad
de semejante cuadro de situacion: alcohdlicos, drogadictos, disminuidos y
prodigos.

En cuanto a los prédigos, hay una obra de Diaz de Vivar y Tiscornia de hace
muy poco en un libro de homenaje al doctor Fleitas que se llama El abuso
de derecho y otros estudios de derecho - Abeledo - Perrot -, donde ensenan
una serie de casos de prodigalidad que demuestran que en realidad el
prodigo tiene un origen patologico, que la dilapidacion de bienes, el
malgastar, el dedicarse al juego, suele ser en la mayoria de los casos un
desfallecimiento de las contenciones voluntarias e intelectuales. Por lo tanto,
tiene un origen patolégico casi similar al caso del inc. 20, el de los
disminuidos en sus facultades. Lo que pasa es que se coloca como una
especie de causal residual, para todos los casos en que los parientes no
han querido etiquetar y ponerle el rol de disminuido, prefiriendo decir que es
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un prodigo, se dedica al juego, o bien estan todos los casos en que los
parientes no encuentran pruebas para llegar a la conclusion de la
disminucion de sus facultades. Entonces, entran en la Unica prueba, la de
prodigalidad, que es como ha malgastado una parte importante de su
patrimonio.

Volviendo al esquema general, son tres etiquetas mas. Como una etiqueta
era la demencia incurable, incapaz de hecho absoluto, estan tres etiquetas
que no le permiten al juez moverse con comodidad, caso por caso, sino que
lo obligan a rotular en general, con consecuencias tremendas, como es
quitarle a una persona su propia personalidad juridica, o bien colocar a esta
persona - que padece tanto, como lo hemos visto -, como un capaz al que
se lo controla desde lejos, como dijo la doctora Highton.

Entonces, voy a hacer una proposicion concreta de modificacion a las
normas que rigen la inhabilitacion.

Olvidaba decir que con respecto a los sordomudos, el doctor Leiva
Fernandez escribié un articulo demostrando que el sordomudo que sepa
comunicarse de alguna manera, que pueda declarar su voluntad, aun en
forma de gestos, es capaz. Nuestro régimen, al ceiirse a la idea de que es
incapaz absoluto el que no sabe darse a entender por escrito, es un
régimen estricto, demasiado rigido, pues puede haber comunicacion por
otros medios. Por ello también en el régimen del sordomudo el codigo de
Vélez no es enteramente proteccional.

Yo creo que el juez debe tener la posibilidad de graduar las incapacidades,
no solo en cuanto a su extension, sino incluso en el tiempo. Si hay un
alcohdlico en cuyo dictamen médico se dice que podra curar con una
internacidon en un instituto de alcohdlicos anénimos, por ejemplo, en tres o
cuatro meses, tiene que poder graduar en el tiempo esta incapacidad que
durante la alcoholizacion es absoluta. No es posible sostener en ese caso el
sistema de la mera inhabilitacion dispositiva patrimonial o wn debilitado
seguimiento personal.

Por lo tanto, voy a proponer algunas facultades concretas para el juez: |) fijar
la incapacidad; 2) fijar los limites y extensién también temporal de la
incapacidad; 3) establecer la representacion que corresponda, no
cualquiera, no general, sino la que corresponda segun la intensidad vy la
extensiéon de esa incapacidad, o de asistencia, si solo se trata de un caso
en que corresponde la asistencia; 4) tener el impulso de oficio para iniciar el
mismo juez la rehabilitacion; no olvidemos que el tema de la capacidad o
incapacidad es una cuestién de orden publico.

Para la proteccion de terceros, es conveniente establecer un régimen de
inscripcion de incapacidades interconectado por computadoras con el resto
del pais. O sea, en los registros del pais tienen que inscribirse las partes
dispositivas de las sentencias de los jueces que incapaciten parcialmente,
temporalmente o permanentemente o con la extensidon que sea.

Esta intercomunicacion registral, con la parte dispositiva de los fallos, debe
ser, por disposicion de la ley, obligada y comunicada a los escribanos y
otros funcionarios, quienes deben pedir informacion para cualquier acto de
disposicion que se realice. Esta es mi proposicion concreta: modificar todo
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el régimen de la capacidad para evitar una realidad que considero
inventada y una etiquetacion juridica que no se compadece con la siquiatria
moderna.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - Es la oportunidad de las preguntas.
Si no las hubiera, los disertantes podran redondear sus exposiciones con
alguna imagen final, si lo consideran pertinente.

PARTICIPANTE. - ;Podria explicar mejor las reformas de las que hablaba
al final de su exposicion el doctor Cifuentes?

DOCTOR CIFUENTES. - En cuanto a la registracion, no he tenido tiempo
para decir que este régimen gradualista es peligroso respecto de terceros,
porque ustedes saben que los actos realizados por un incapaz, aunque sea
parcial o transitoria la incapacidad declarada como tal, son nulos, de
nulidad relativa. Por lo tanto, tiene que haber alguna forma de publicidad.
Por eso dije que a través del aprovechamiento de las computadoras que
son manejadas muy modernamente por todos hoy en dia, se puede
establecer un régimen de registracién a nivel nacional en donde aparezcan
las partes dispositivas de las sentencias, dado que es el juez el que recibe y
trata persona a persona la cuestién, el que estudia el caso y que dispone la
incapacidad que corresponde, de manera que puedan ser conocidos por
todos los diferentes casos, y ademas creo que no se afecta con esto el
federalismo.

Quiero acotar también que en alguna medida me he inspirado en el Cédigo
del Peru de 1984, para esta propuesta genérica y a modo de esbozo de
cambio de nuestro régimen legal y organico. Ese cddigo establece
especialmente en el art. 581 que el juez dispone la extension y limites de la
incapacidad en todos los casos de diversa patologia. Pero, ademas, esta el
antecedente en el anteproyecto de 1851 de Garcia Goyena, que no lo
recibié el Coédigo espanol de 1888, pero que el Superior Tribunal de
Espana, dejando de lado el codigo sefialado, aplicé como doctrina a través
de sus fallos. Por su lado, esta el BGB, Cdédigo aleman, de 1900, que
contempla la posibilidad de la incapacidad parcial. De esta manera termino
el apunte sobre los fundamentos de mi propuesta.

DOCTOR LEIVA FERNANDEZ. - A mi me quedé algo por decir, de manera
que voy a aprovechar para sefalar seis conclusiones vinculadas con mi
exposicion.

En primer lugar, no es taxativa la enumeracion del art. 144. La interpretaciéon
restrictiva debe surgir del control judicial. Es decir, debe haber
interpretacion restrictiva, pero surgir del control judicial. En segundo término,
el propio interesado puede peticionar su inhabilitacion en el caso de
ebriedad consuetudinaria, toxicomania o disminucién de facultades.
Tercero, aun mediando separacion personal o divorcio, estan legitimados
para promover la denuncia de inhabilitacién quienes conserven su derecho
por alimentos ordinarios 0 su vocacion sucesoria. Cuarto, corresponde
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mantener la legitimacion del consul extranjero en los supuestos de ebriedad,
toxicomania o disminucién de las facultades. Quinto, también corresponde
mantener la legitimacion de cualquier vecino en las mismas hipotesis que
surgen de los términos del articulo 144, inc.5° y, por fin, sexto, que el propio
interesado también puede pedir su propia inhabilitacion por prodigalidad.
También deseo manifestar que guardo absoluto acuerdo con lo dicho por el
doctor Tobias en el sentido de que las causales de inhabilitacion perturban
mas, o por lo menos en primer término - cronolégicamente hablando - la
voluntad que el discernimiento, de suerte que lo primero y a veces lo unico
que se manifiesta es apatia, desinterés, etc. Esto funda en gran medida la
posibilidad de que sea el propio interesado quien interponga la accion de
inhabilitacion.

DOCTORA HIGHTON. - Quisiera controvertir una de las conclusiones del
doctor Tobias en tanto él considera que en el momento en que el prodigo,
por ejemplo, omite contestar una demanda o entablarla u omite plantear la
nulidad de su acto, habria directamente una sustitucién en el curador por via
de la representacion que ejerceria. Yo diria que, para ese caso, este
curador asistente deberia denunciar la situacion al juez, o sea, integrar su
voluntad de alguna manera, por medio del juez, definir la situacion mediante
esa integracion entre el juez de la causa de la inhabilitacion con el curador,
en vez de la sustitucion total de la voluntad del inhabilitado.

DOCTOR TOBIAS. - Es posible que el enfoque global de las exposiciones
haya sido en alguna medida monoétono, porque parece palpable la
unanimidad de puntos de vista acerca de la necesidad de una revision del
sistema de las incapacidades.

También es evidente que mi interpretacion, de lege lata, podria
cuestionarse en el sentido que de algun modo va mas alla del propio texto
de la norma. Pero queda claro que es insuficiente. Las facultades de
representacion pueden admitirse en hipotesis excepcionales - y creo haber
enumerado algunas - pero pareceria que no se podria pasar ciertos limites
sin desnaturalizarse la normativa vigente. Borda admite la posibilidad de
que frente a una administracion compleja, necesitada de conocimientos
especializados, el juez otorgue lisa y llanamente facultades de
representacion al curador. De cualquier modo, cualesquiera que fuesen las
facultades de representacion que le reconozcamos al curador en el sistema
vigente, lo cierto es que las caracteristicas de las causales indican
claramente la necesidad de una revisién sustancial.

La cuestion acerca de si las facultades de representacion surgen
naturalmente del sistema normativo o requieren de la previa concesion
judicial es un tema complejo en donde creo que hay que hacer distinciones
segun las hipotesis. Para promover la nulidad del acto celebrado sin
asistencia me parece que las facultades del curador resultan de la esencia
misma del sistema, porque cualquier interpretacién contraria importaria
dejar en manos del propio inhabilitado la vigencia efectiva del sistema. En
otras hipoétesis, como el riesgo de que se prescriba la accion judicial por
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inaccién del inhabilitado, pese a que ha sido instado por el curador, o el de
la necesidad de contestar demandas, es posible que pueda aceptarse el
criterio de que estas facultades no surjan del sistema mismo, sino que debe
quedar en manos de una decision judicial previa. Pero reitero que no
parece que esto sea asi en todos los casos, sino en algunos; por ejemplo, la
accion de invalidez resultaria del propio sistema normativo y no requiriria
una previa autorizacion judicial.

PARTICIPANTE. - Si no entendi mal, la doctora Highton plantea una
determinada proteccion del incapaz y el doctor Leiva Fernandez le da
importancia a la parte patrimonial, de lo cual surgirian ciertos paradigmas
contradictorios de interpretacion que el doctor Cifuentes resuelve con una
propuesta muy avanzada, en el sentido de abrir al publico la posibilidad de
pedir la interdiccion.

DOCTOR CIFUENTES. - No es asi. Se trata de darle facultades al juez para
graduar. Yo no hablé de la legitimacion para pedir la interdiccion, sino
simplemente de la facultad del juez de graduar hasta donde llega la
incapacidad en la sentencia. Es decir, el juez, analizada la prueba, gradua y
establece cual es la extension de la incapacidad.

Mi propuesta se refiere al aspecto central del problema. Es decir, cobmo
sera la vida posterior del interdicto o - como se dice en otros paises - del
entredicho. Pero cdmo se va a iniciar el juicio eso creo que habria que
estudiarlo rodeando la idea central que expuse. Formulé la propuesta
porque entiendo que el régimen hay que cambiarlo, pero hay una serie de
detalles que habria que pulir; no he entrado en ellos.

PARTICIPANTE. - Porque en el caso del empresario prédigo que pone en
peligro el patrimonio de la entidad, de los socios, de los empleados,
inclusive tendria accién el Estado ante la falta de pago de determinadas
deudas.

DOCTOR CIFUENTES. - Sobre ese tema estoy en desacuerdo con el
criterio parental de la ley. Creo que hay que proteger a las personas por si
mismas. Pero éste es el régimen actual, que para mi es una etiqueta mas.
Recuerdo el caso de un sargento que gastaba su sueldo a los cinco dias de
cobrarlo. ,Qué hizo el juez? Le nombrd un curador para que le retuviera el
sueldo y se lo fuera pagando durante el mes. Yo no creo que estuviera
protegiendo a la familia alli, sino a su propia vida y creo que esto es lo que
hay que hacer, por supuesto, con la debida ponderacion del juez. Pero si
tenemos etiquetada la capacidad, rotulada en la ley, el juez se desentiende,
porque aplica ese rétulo. En cambio, si al juez le encargamos que analice,
que examine a este sefor, persona a persona, que pida las pericias y las
demas pruebas, entonces lo obligamos a tener una inmediaciéon con la
persona, porque tendra que decir hasta donde llega su libertad de accion, y
esto me parece muy positivo, o al menos mucho mas positivo que se diga
que le corresponde un roétulo, art. 141, incapaz de hecho absoluto, etc.,
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rétulo que como hemos visto no se lo saca mas o dificilmente se lo saca de
encima. Casi no conozco juicio de rehabilitacion.

DOCTOR LEIVA FERNANDEZ. - Querria remarcar una cuestion con
relacion a la referencia que se hizo en la inquietud planteada por el
participante. Si no interpreto mal, la doctora Highton se refiri6 al afecto en el
tratamiento médico y en la relacion entre el curador y el causante, mientras
que yo me referi al patrimonio como interés, como piedra motora en la
legitimacion activa. Vale decir, que son dos temas diferentes. No obstante
lo dicho, aprovecho para sefalar que no hay que tenerle miedo al interés
patrimonial. En torno a la inhabilitacion no hay sélo patrimonio, pero también
hay patrimonio.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - La mesa redonda ha concluido, solo
falta mi agradecimiento a los panelistas y a todos los presentes.

Tema: DANO A LA PERSONA

Relatores: PROFESORES DOCTORES ALBERTO J. BUERES, LUIS
ALVAREZ JULIA E ISIDORO H. GOLDENBERG

Fecha: 18 DE AGOSTO DE 1992

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO, DOCTOR
JORGE HORACIO ALTERINI. - Vamos a tratar nuevamente el dafio a la
persona que el aino pasado, con otros expositores abordamos en el ciclo
sobre "Tutela de la persona", pues esta incluido en el temario de las XIV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Hoy disertaran los doctores Bueres,
Alvarez Julia y Goldenberg.

DOCTOR BUERES.

Sabido es que los presupuestos de la responsabilidad son la antijuridicidad
- descontada la existencia de la accion -, el dafo, la relacion de causa a
efecto y el factor de atribucién. De todos estos presupuestos, el unico que
no podria faltar en la mente de ningun autor es el dafno. Hoy dia, por ejemplo,
se dice que hay responsabilidad aunque falte la antijuridicidad: son los
deberes de reparar por acto licito. También una jurisprudencia cuestionable
por cierto, en Francia, ha sostenido que pueden concederse
indemnizaciones a titulo de chance y por razones de equidad en algunas
hipétesis en que no esta probada en forma completa la relacion causal. Por
ultimo, en algunos paises del norte de Europa se sostuvo en algun tiempo
que podia haber lesponsabilidad aunque estuviera ausente el factor de
atribucion. Es lo que se denomina responsabilidad por la mera causalidad o
por el resultado.

De todos modos, a nadie se le ocurriria pensar que existe responsabilidad
sin dafo. Por lo tanto, el viejo principio decimondnico de los franceses "pas
de responsabilité sans faute" ("no hay responsabilidad sin culpa"), podria




