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1. Introduccion.

En el marco del proyecto DECYT 1617 con sede en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, dirigido por el Dr. Lafferriere, la presente ponencia se propone
reflexionar acerca de las limitaciones y posibilidades de la implementacion de un sistema de
“apoyos" para el ejercicio de la capacidad juridica y la vida independiente de las personas
con o sin capacidad juridica restringida, atendiendo a la reciente incorporacién de dicho
instituto en la redaccion de los arts. 43, 101 inc. ¢ y concs. Del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion (CCyCN). Poner sobre el tapete las problematicas suscitadas en torno a la puesta
en funcionamiento de dicho instituto desde una perspectiva historica y relacional se vuelve
fundamental si tenemos en cuenta la existencia de un proyecto de ley presentado en la
Camara de Diputados de la Nacién (expte. 4845-D-2017) para la implementacion de un
régimen legal para el acceso y conformacion de un sistema de apoyos en favor de las
personas con discapacidad para el ejercicio de la capacidad juridica y la vida independiente.

Dicho esto, procederé a hacer un breve racconto acerca de la recepcion normativa
de lo que denominaremos, a fines expositivos, el “modelo de apoyos”".

Es posible ubicar la emergencia juridica de dicho modelo en la redaccién del inc. 3,
articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD), que establece que “Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica”. Asimismo, se establecen “salvaguardias” para garantizar
el respeto a la voluntad y preferencias de la persona, reconociendo la necesidad de
promover y proteger los derechos humanos de todas las personas con discapacidad,
incluidas aquellas que necesitan un apoyo “mas intenso” (inc. J, Preambulo de la CDPD).

En el ambito juridico nacional, su emergencia ubicarse en 2014 a partir de la sancion
de la ley 27.044 (B.O. 22/12/2014), por la cual, la CDPD adquiri6 jerarquia constitucional. En

' Tomo aqui el concepto “modelo” como sinénimo de “paradigma” en el sentido que lo
entiende Kuhn, es decir, como un “conjunto de practicas que definen una disciplina cientifica
durante un periodo especifico (...), como realizaciones cientificas universalmente
reconocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan modelos de problemas y soluciones a
una comunidad cientifica" (Kuhn,1962 [2006], pag. 50).
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virtud del control de convencionalidad obligado de las normas internas dispuesto por el art.
31 de la Constitucion Nacional, la CDPD debia ser armonizada e incorporada en la
redaccion del actual CCyCN. Es en este contexto donde el Comité de la CPDP emite su
primera Observacion General, haciendo énfasis en la necesidad de abolir los sistemas de
sustitucion de voluntad para ser reemplazados por uno que promoviera la autonomia vy
favoreciera la toma de decisiones de la persona (Observacion General Nro. 1,
CRPD/C/GC/1, 19/05/2014).

El CCyCN, en su redaccién final, incluyé un sistema de apoyos en relacién a las
restricciones a la capacidad conforme a la CDPD que, si bien no reemplazé de manera
definitiva a los tradicionales regimenes de sustitucién de voluntad -ya que figuras tales como
“curadores” y “representantes” siguen estando presentes®-, ha generado, en cambio, las
condiciones de posibilidad para pensar practicas alternativas a las histéricamente
hegemonicas: el articulo 43 del CCyCN establece que se entiende por apoyo “cualquier
medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de
decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en
general.”. Estipula que la funcién de las medidas de apoyo consiste en “promover la
autonomia y facilitar la comunicacion, la comprension y la manifestacion de voluntad de la
persona para el gjercicio de sus derechos”.

En la misma direccion y similar sentido, podriamos citar dos parrafos que grafican la
comprension que de este nuevo instuto hace la Relatora Especial sobre los derechos de las
personas con discapacidad en uno de sus informes.

El primero de ellos reza:

“El apoyo a las personas con discapacidad comprende una amplia gama de
intervenciones de caracter oficial y oficioso, como la asistencia humana o animal y
los intermediarios, las ayudas para la movilidad, los dispositivos técnicos y las
tecnologias de apoyo. También incluye la asistencia personal; el apoyo para la
adopcion de decisiones; el apoyo para la comunicacidén, como los intérpretes de
lengua de sefas y los medios alternativos y aumentativos de comunicacion; el apoyo
para la movilidad, como las tecnologias de apoyo o los animales de asistencia; los
servicios para vivir con arreglo a un sistema de vida especifico que garanticen la
vivienda y la ayuda doméstica; y los servicios comunitarios. Las personas con
discapacidad pueden precisar también apoyo para acceder a servicios generales
como los de salud, educacion y justicia, y utilizar esos servicios.”

El segundo reza:

2 Incluso los “apoyos con funciones de representacién” previstos en el inc. c, art. 101,
CCyCN podrian compartir esta enumeracion.



“Apoyo es el acto de prestar ayuda o asistencia a una persona que la requiere para
realizar las actividades cotidianas y participar en la sociedad. El apoyo es una
practica, profundamente arraigada en todas las culturas y comunidades, que
constituye la base de todas nuestras redes sociales. Todas las personas necesitan
apoyo de otras en algun momento, o incluso a lo largo de toda su vida, para

participar en la sociedad y vivir con dignidad.” (ONU, 2017) *

Ahora bien, si el abandono de los sistemas de sustitucién de voluntad se alza como
el desarrollo paralelo de un proceso de abandono de abordajes de la discapacidad desde
concepciones paternalistas y rehabilitadoras (en una palabra, del modelo médico); su
reemplazo por uno de apoyos que promueve la autonomia y favorece la toma de decisiones
de la persona no es el resultado natural ni necesario de una presunto generalizacion del
“modelo social de la discapacidad”. De alli que el propésito de esta ponencia no consista en
llevar a cabo un analisis del pasado en si mismo, sino en examinar ciertas “verdades” que
han dejado una huella en nuestro presente.

En este sentido, las preguntas-problemas que estructuran esta ponencia son las
siguientes: ¢Es posible pensar las practicas de apoyo como naturales? ;De qué modo se
expresa la dimension social de este fendmeno? ;Qué personas han estado histéricamente
destinadas a encarnar este rol?

Finalmente, a modo de cierre, dejaré planteadas algunas problematicas
estrictamente juridicas acerca de los alcances previstos, en principio, para las actuaciones
de esta nueva figura en relacion con otras figuras histérica y expresamente mencionadas en

el ordenamiento juridico: curadores y tutores.

2. Los apoyos a la luz de la solidaridad social

En el Informe de la Relatora se lee la siguiente afirmacion: “La falta de sistemas de
apoyo adecuados incrementa el riesgo de segregacion e institucionalizacion de las personas
con discapacidad”. (Informe de la Relatora, pag.7). Ahora bien, ¢qué debe entenderse por
apoyo “adecuado”? ;Qué aspectos sociales entran en juego a la hora de definir lo
adecuado?

Con anterioridad a que los “apoyos” fueran objeto del discurso juridico, es posible
hallarlos en otros campos de saber tales como la pedagogia, la religion o la asistencia
social. El término “apoyo” proviene del verbo latino appodiare que significa “sostener o

acompanar”. El prefijo a- indica proximidad o cercania. La palabra —poyo (del latin, podium)

® Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, 340
periodo de sesiones, 27 de febrero a 24 de marzo de 2017. A/HRC/34/58. Pag. 5.



significa “pedestal”’. Esta ultima, a su vez, proviene del griego odiov (“pequefio pie”) y es
una palabra vinculada a la raiz indoeuropea —ped (“pie”) que ha dado lugar a la formacién de
palabras espaniolas, tales como peatén, pedn, pedestre o bipedo, entre otras. Asimismo, la
raiz ped aparece vinculada al prefijo pedo- y el sufijo —pedia, ambos procedentes del griego
Taidog (paidés) que han dado lugar a la formacion de palabras que aluden a los nifos, la
infancia y la educacion, tales como pedagogia, pedofilia, pediatra, enciclopedia, pedarquia,
entre otras. Podemos concluir, en suma, que la nocidon de apoyos aparece vinculada en sus
origenes etimoldgicos a practicas de cuidado, correccién, normalizacion —en tanto- dirigidas
hacia segmentos de la poblacion considerados dependientes, siendo los/as nifios/as
aquellos/as que mayores cuidados necesitan, independientemente de la discapacidad.

Ahora bien, no es posible analizar la materialidad de las practicas de cuidado, de
apoyo o de asistencia sino a partir de un analisis situado témporo-espacialmente y relacional
de dichas practicas, ya que no son siempre las mismas y varian segun las épocas y en
funcién de determinados intereses, expectativas y valoraciones de las personas
intervinientes.

Aun asi, al referimos a practicas de apoyo, inmediatamente nos preguntamos acerca
de los mecanismos de solidaridad social que se ponen o no en juego en relacién con las
personas que se encuentran en una situacion de desventaja en relacion con el “resto” de la
poblacion, independientemente de si son o no discapacitadas y poniendo entre paréntisis el
origen de dicha necesidad. A tal punto, el socidlogo francés Emile Durkheim (1893)
reconoce dos formas generales de solidaridad social segun el grado de desarrollo o divisién
del trabajo alcanzado por una sociedad. La primera de ellas la “solidaridad mecanica”, es
aquella que funciona en sociedades con poca o ninguna division en el trabajo, en las cuales
las funciones suelen ser las mismas para todas las personas, independientemente de su
estado, género o condicion social; la segunda, la “solidaridad organica”, es aquella que tiene
lugar en sociedades que presentan una marcada division del trabajo, donde los individuos
se especializan en distintas tareas sobre la base de conocimientos, generando una red de
interdependencias.

Uno de los sefalamientos que se le ha hecho de este sociélogo del “consenso” es su
perspectiva funcionalista de lo social tiende a invisibilizar los conflictos que generan las
desigualdades sociales y las luchas que se dan al interior de ella en pos de la adquisicion de
derechos. Aun asi, su andamiaje teérico y conceptual es util para pensar las
transformaciones de los mecanismos de solidaridad social en relacion con las personas con
discapacidad.

Siguiendo el desarrollo de Palacios (2008), podemos decir que en las sociedades
griegas las practicas de apoyo no eran comunes ni frecuentes, debido a que la forma de

apropiacion y circulaciéon de los bienes suponia que los destinos de cualquier persona se



definiesen en funcion de la utilidad y/o la carga que pudieran representar para el resto de la
comunidad. Las exigencias de la vida cotidiana de la Ciudad-Estado grecorromana (y su
cosmovision estética) no admitian la posibilidad de dedicarle tiempo a personas que, debido
a su condicién desfavorable, requiriesen demasiados cuidados. Recién la incorporacion del
cristianismo como religion oficial del Imperio Romano en el siglo IV d.C -sumada a la
escasez de mano de obra agricola y las altas tasas de mortalidad infantil, entre otros
factores-, habilitaria nuevas formas de intervencion sobre los cuerpos de las personas
pobres, en general, y de las personas con discapacidad, en particular: el Edicto de Nicea
(325 d.C) y el Edicto de Vaisén (442 d.C) establecieron el hospedaje obligatorio en cada
comunidad para todo enfermo, pobre o vagabundo y la obligacién de otorgar refugio en el
templo de la ciudad durante diez dias para todo nifio abandonado, respectivamente.

De ello se sigue que el lugar que ocupa el mendigo-discapacitado en la estructura
social, la aceptacion de su papel funcional en la medida de que no comprometiese el
equilibrio existente; su puesto central y necesario en la sociedad del Antiguo Régimen, que
complementa de manera necesaria a la del aristocrata que realiza por medio de él su obra
de bien al cumplir con las cargas relativas a la ayuda debida a los pobres y desvalido -en
suma, toda su necesaria innecesaridad-, ofrece la posibilidad de testimoniar la caridad bajo
una suerte de sublimacion teologico-moral, donde la solidaridad social asume,
fundamentalmente, la forma de limosna.

No es de mi interés extenderme mas en este punto, sino tan sélo sefialar algunos
lineamientos que apunten a comprender como la emergencia de discursos que se refieren a
las practicas de apoyo brindadas desde la ética cristiana basada en el amor al préjimo y la
caridad hacia los pobres, supusieron en alguna medida el abandono de practicas
eugenésicas de la Antigliedad, al mismo tiempo que los tornaron “objetos de caridad” y
“sujetos de tutela”. Sin embargo, es de interés destacar que, en la medida en que dichas
practicas tutelares se inscribian en una matriz demonoldégica de la discapacidad, bloqueaban
epistemoldgicamente el desarrollo de otras formas de conocimiento sobre la discapacidad vy,
naturalmente, la posibilidad de otras modalidades de intervencion, tales como la

rehabilitacion.

3. Los apoyos de mujeres adultas, ninos y nihas como como estrategia
biopolitica

En su estudio sobre el nacimiento de la prision Foucault (1979) analiza los usos y

apropiaciones de los cuerpos de los/as “mendigos/as”, “vagos/as”, “locos/as” (y, podriamos

agregar, “discapacitados/as”) en el marco de la aparicién de nuevas modalidades de castigo

y técnicas de control, saberes y disciplinas. Se encarga de analizar tanto los usos como las

practicas aplicadas sobre todo aquello que es considerado por la sociedad capitalista



industrial como residuo, remitiéndose al periodo de la “gran transformacion” capitalista -
siglos XVI a XIX-, un proceso de acumulacion (la denominada “acumulacién originaria”)
basada en la expropiacion violenta de las tierras de las familias campesinas a través las
enclousures acts -entre otros mecanismos legales e ilegales- para la cria de ganado ovino.

Siguiendo a Durkheim podemos afirmar que dicha transformacion que supuso pasaje
generalizado (nunca definitivo, siempre intermitente) de relaciones sociales de produccion
basadas en la servidumbre a unas de tipo capitalistas resquebrajaron los antiguos lazos
sociales, modificando sustancialmente los mecanismos de solidaridad sobre los cuales
descansaba la sociedad del Antiguo Régimen.

Ante este dislocamiento, la legislacién laboral inglesa basada en el sistema de
Speenhamland de fines de siglo XVIII y principios del siglo XIX, por ejemplo, introdujo como
respuesta cierta red de seguridad social para los jornaleros agricolas y significd, en términos
politicos, el fortalecimiento del control ejercido por los terratenientes sobre los pobres
aldeanos y un debilitamiento generalizado de la clase media rural, envuelta en un proceso
de movilidad social descendente, a la par que se consolidaba una “ideologia de normalidad”
basada en un principio de utilidad corporal en relacién con la adaptacion o no a la
materialidad del proceso de produccién (Polanyi, 1957:148-149). Y, si bien es posible ubicar
acciones sociales de proteccién estatal en la Antigiiedad”, con el avance de los procesos de
industrializacidon, secularizacion, asalarizacion capitalista y urbanizacion -entre otros
factores-, pasaron a estar concentradas en manos del Estado en detrimento de la Iglesia o
los sefiorios®. El interés sobre el cuerpo de los pobres en general -y de los pobres,
mendigos y discapacitados, en particular tendra un lugar central como consecuencia del
proceso de asalarizacion de la fuerza de trabajo, en el marco del pasaje forzoso de la rural a
lo urbano.

A fines del siglo XIX, de entre varias acciones estatales para la proteccion social -
educacién y sanidad, entre otras- se destaca una por sobre todas: el seguro social, nacido
por iniciativa del canciller Bismarck y basado en reglas de aplicacion lo suficientemente
generales que se dirigian al asalariado antes que al pobre o el miserable. El instituto del
seguro social responde cuasi automaticamente ante un dafno ocasionado, incluyendo tres
seguros de proteccion: el seguro publico de salud (1883), un segundo seguro de accidentes
(1884) y la pensién por discapacidad y las jubilaciones (1889); todos ellos con
contribuciones progresivas por parte de los patrones, los asalariados y el Estado (Mufioz,
2004). Es decir, de un tratamiento marginador, prescindente y excluyente impartido a las
personas con discapacidad en el medioevo, destinadas al confin del taller, la parroquia o el

hospicio, la concepcion respecto de la condicidn de innecesaridad que primaba sobre ellas

* Tales como los Edictos de Nicea y de Vaisén mencionados ut supra
® Isuani, op.cit., p.:2



cambia en el transcurso, el desarrollo y la consolidacién del modo de produccién industrial,
pero siempre en la medida en que dichas personas sean rehabilitadas.

Basado en un saber biomédico que se consolida hacia fines de siglo XIX, se
inauguran nuevas formas de control social basadas en “una conjuncion de modelos
culturales, de simbolos sociales, de significaciones colectivas, de valores, ideas e ideales,
asi como de actos y de procesos que los imponen y los aplican, y por los que cada sociedad
global, cada grupo particular, cada forma de sociabilidad y cada miembro (individuo)
participante, superan las antinomias, tensiones y conflictos que les son propios, mediante
equilibrios temporales e inestables, encuentran asi puntos de referencia para nuevos
esfuerzos de accion colectiva” (Gurvitch, 1947, p.,297). Este nuevo principium
individuationis persigue la finalidad de identificar los individuos desviados para normalizarlos
en un dispositivo médico-familiar higienista que comprende la rehabilitacion moral vy
psicofisica de la persona desplazada del mercado de trabajo, en la que la mujer es la
encargada de velar por los “buenos” habitos del marido (Huertas, 2009).

Pese a esto, es posible encontrar “resistencias” encarnadas en falsos
discapacitados, mendigos, pobres. En el aspecto exterior del mendigo, el cuerpo tenia un
papel fundamental, dado que as técnicas de la mendicidad profesional implicaban, ante
todo, saber exponer los defectos o enfermedades (Palacios, op.cit., p.60). La idoneidad para
ejercer de mendigo derivaba entonces, en primer lugar, de las deformidades fisicas y, por
consiguiente, exhibirlas servia para legitimar esta actividad y generar compasion con la
mayor eficacia®.

Personificada como delincuente o como defraudador, esta figura aparece desafiando
los principios de solidaridad en cada formacién social al traspasar los limites “naturales” de
las pasiones. Este nuevo principio buscara establecer si la “diversidad funcional” es
congénita o adquirida posteriormente por un accidente, herida de guerra o enfermedad,
verdadera o falsa. Podemos ver —nuevamente- al estadista moral Durkheim elaborando toda
una ciencia de inspiracion comteana para la restitucion de la “norma moral” de los
“desviados” que sera retomada bajo la influencia de la sociologia funcionalista de los afios

40’s para justificar un conformismo que evitara el conflicto social.

4. Interrogantes actuales acerca de la administracion de la solidaridad social
Hemos visto que, a lo largo de la historia, la demanda, la definicién y el contenido

mismo de los apoyos brindados varia significativamente en funcién de los saberes que estan

® La consideracién de la propia deformidad como medio técnico de profesién se encuentra
manifestada en la popularidad de un motivo recurrente en la literatura medieval: el enfermo
milagrosamente curado contra su voluntad



en Orbita, las transformaciones en el mercado de trabajo, en la institucion familiar, los
procesos de desterritorializacién, entre otros.

En este sentido, podemos hallar cuatro factores que la ONU (2017) considerada que
intervienen directamente en la demanda de apoyos: a) el envejecimiento constante de la
poblacion mundial, en especial en paises de ingresos altos; b) La existencia de barreras
sociales; c) La existencia de barreras ambientales o territoriales, ya que la demanda de
apoyos varia si se trata de comunidades “accesibles” o ‘“inaccesibles”; d) factores
personales, tales como el grado de deficiencia, la edad, la condicién socioeconémica y el
origen étnico; e) Otros factores sociopoliticos (conflictos bélicos y migraciones). Es decir, si
en el modelo rehabilitador, la discapacidad tiene como causa un factor individual, -ya sea a
partir de un accidente o un problema congénito-, y en cualquier caso, se vincula con la
persona donde la ciencia es la encargada de estudiar las causas del déficit y la forma de
tratarlo tipificando las discapacidades y, en base a esta clasificacion, organizando toda una
industria de servicios que atienden a las personas con discapacidad -terapéutica,
psicoterapéutica, educacion especial, talleres, entre otros-; y, si a partir del modelo de
prescindencia la causa de la discapacidad se atribuia a un origen religioso donde la Iglesia y
las parroquias locales son las encargadas de administrar la caridad o limosna; en el modelo
social, en cambio, la causalidad es multiple, es decir, son las condiciones de existencia las
que pueden impedir o impulsar el progreso colectivo e individual.

Por otro lado, la situacion estructuralmente desventajosa de las personas con
discapacidad en relacion con el resto de la poblacién pone en duda la pretendida existencia
de derechos naturales, tales como la libertad y la igualdad juridica ante la ley. del mismo
modo. Las distintas “soluciones” ensayadas que han oscilado entre el exterminio, la
eugenesia y la rehabilitacién nada parecen tener que ver con las que se impulsan desde el
modelo social de la discapacidad surgido en Inglaterra y que se encuentran en contenidos
en la CDPD. Frente al hiato existente entre el sistema social y la institucion del mercado
derivado de la generalizacion de las relaciones sociales de produccion capitalistas, han
aparecido, desde la modernidad hasta la actualidad y bajo la forma de “politicas sociales”,
practicas destinadas a volver tolerable las desigualdades existentes y, en el mejor de los
casos, disminuirlas.

Uno de los principios estructurantes de la CDPD es la filosofia de vida independiente.
En esta direccion, resulta particularmente relevante el Informe de la Relatora Especial sobre
los derechos de las personas con discapacidad presentado ante el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU en el 34° periodo de sesiones (27 de febrero a 24 de marzo de 2017,
A/HRC/34/58, 24/02/2017), al senalar que no es pertinente abordar el apoyo desde una
perspectiva asistencialista, oponiendo la tradicional figura paternalista de los “cuidadores” a

la nueva del “apoyo”, destinada a que las personas con discapacidad “puedan ejercer su



facultad de eleccion y control sobre su propia vida, sea cual sea su deficiencia fisica,
sensorial, mental e intelectual, y sobre sus propias opiniones, en lugar de tener que seguir
las de quienes atienden sus necesidades”.

En este sentido, nadie podria negar que la implementacion y reglamentacion de un
régimen de apoyos para las personas con discapacidad que asi lo requieren es una
herramienta imprescindible para garantizar el acceso a una ciudadania plena.” Como afirma
Garretdn: “si la finalidad de la politica econémica es dirigir la economia hacia la satisfaccion
de necesidades materiales de los individuos (...), la politica social tiene por finalidad la
produccion de las condiciones que aseguren la existencia de la sociedad como tal.”
(Garretén, 1999, pag. 42)8. El reconocimiento de la presuncién de la capacidad juridica de
ejercicio, la autonomia progresiva y el derecho a una vida independiente en nuestro actual
CCyCN; la concepcion de la discapacidad como “un concepto que evoluciona y que resulta
de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas” (inc. e, Preambulo, CDPD), inaugura, de igual modo, un nuevo
principium individuationis, de caracter interdisciplinario y no ya exclusivamente basado en el
saber médico-rehabilitador. Ahora bien, esto no significa que la caridad haya dejado de
existir ni que las parroquias hayan dejado de funcionar, ni que el Estado haya abandonado
por completo el modelo rehabilitador, sino que dichas practicas se encuentran solapadas
conviviendo mutuamente en el cuerpo social.

Sin embargo, es preciso detenerse un instante en el objeto de esta ponencia: los
apoyos. Cuando hablamos del “modelo de apoyos” o “practicas de apoyo” es conveniente
pensarlo como un “campo” en el sentido que lo entienden Bourdieu y Wacquant (1995), es
decir, como una red de relaciones sociales compleja que implica necesariamente la
participacién de multiples agentes que se distinguen entre si en funcién de los distintos
volumenes y especies de capitales sociales, econémicos y simbdélicos. De este modo, los
procesos de determinacion de la capacidad no se reducen a una cuestion individual de tal o
cual juez, sino que suponen la accién conjunta de una multiplicidad de actores, cada uno
con saberes y poderes especificos.

En este sentido, es preciso distinguir si se trata de apoyos judiciales o extrajudiciales,
voluntarios o involuntarios, con o sin funciones de representacion, si el apoyo es una
persona juridica o humana, como asi también las modalidades que asumen, las
posibilidades de expresién de la voluntad de la persona y qué alternativas judiciales y

extrajudiciales existen en caso de conflicto de intereses.

’” Me remito aqui al concepto de ciudadania de Thompson entendida como un
® Las cursivas no pertenecen al original.



En el caso de los apoyos judiciales, el CCyCN sefiala que seran delimitados por la
sentencia, tanto en sus funciones, como en las personas que los cumplen. Respecto de este
punto, vale destacar que en los proceso judiciales de determinacion de la capacidad
intervienen tanto un equipo médico forense como un equipo interdisciplinario, quienes
elaboran sus respectivos informes, el juez, la persona en cuestion y, en la mayoria de los
casos, algun familiar.

Ahora bien, en cuanto a los apoyos “extrajudiciales”, los mismos no han sido objeto
de suficiente estudio y desarrollo en la doctrina, con algunas excepciones (Giavarino, M. y
Balmaceda, M, P., 2015). Respecto de estos ultimos, es posible menionar la existencia de
hecho de apoyos en la vida cotidiana de la poblacién de las personas con discapacidad. A
tal punto, el Informe de la Relatora es opotuno al senalar que “Las mujeres y las nifias se
ven afectadas de manera desproporcionada, ya que en la practica son las principales
proveedoras de apoyo en el hogar, lo cual reduce su libertad y sus opciones respecto de sus
propios proyectos de vida.”

Esto abre la puerta a una serie de estudios que necesariamente deben realizarse
desde las ciencias sociales desde una perspectiva de género y atendiendo al rol atribuido a
la mujer en el discruso médico higiniesta como asi también a las transformaciones recientes
en la institucion familiar, de las la incorporacién masiva de la mujer al mercado de trabajo es,
al mismo tiempo, causa y efecto de las reconfiguraciones de los roles de género y familiares.

Basta decir que el abandono, mas o menos gradual, de las funciones sociales de
cuidado histéricamente asumidas por la mujer, sumado al aumento exponencial de
Certificados Unicos de Discapacidad®, resultan algunos ejes interesantes para seguir
analizando. Del mismo modo, la necesidad de contar con una ley acerca de la
implementaciéon de un sistema de apoyos puede explicarse por la vacancia de las
tradicionales figuras de apoyo encarnadas en personas de género femenino, invisibilizacion

que retrata a otro colectivo histéricamente vulnerado.

6.- A modo de conclusion: dilemas juridicos en torno a la implementaciéon del sistema
de apoyos

En el presente aportado pretendo abrir algunos interrogantes estrictamente juridicos
en torno a la implementacion de un proyecto de ley presentado en la Camara de Diputados
de la Nacion (expte. 4845-D-2017) para la implementacion de un régimen legal para el
acceso y conformacion de un sistema de apoyos en favor de las personas con discapacidad
para el ejercicio de la capacidad juridica y la vida independiente. Dicho proyecto se

estructura en tres titulos (Disposiciones Generales; Sistema Nacional de Apoyos y Autoridad

o Segun consta en el informe del Servicio Nacional de Rehabilitacion (2017), para la fecha
existian mas de un millén de Certificados Unicos de Discapacidad.



de aplicacion y otros organismos) y tiene como propdsito “establecer un régimen legal para
el acceso y conformacion de un sistema de apoyos en favor de las personas con
discapacidad que lo requieran para el ejercicio de la capacidad juridica y para la vida
independiente” y seria aplicable a “las personas mayores de edad y a nifios, nifias y
adolescentes, de conformidad con el principio de autonomia progresiva y segun las
disposiciones legales vigentes”; es decir, de conformidad con la CDPD, la LSM, la ley
26.061 de Protecciéon Integral de los derechos de los nifios, nifas y adolescentes y el
CCyCN. Como funciones de los apoyos se prevéen: a) actuar de acuerdo con los principios
de la presente ley; b) establecer, mantener y conservar una relaciéon de confianza con la
persona a quien presta apoyo, priorizandose las preferencias de las personas con
discapacidad; c) posibilitar la expresién de voluntad luego de un proceso de facilitacién con
el titular del acto juridico respecto del contenido y sus consecuencias, de conformidad con el
concepto de comunicacién previsto en el art. 4 de la presente ley; d) promover la autonomia
de las personas teniendo en cuenta las disposiciones de la presente ley, y €) representar a
la persona cuando exista poder o mandato teniendo en consideracion las previsiones
establecidas en los arts. 31, 32, 38 y 43 CCyCN.

En el apartado introductorio mencionaba que el art. 43, CCyCN establece que se
entiende por apoyo “cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la
persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar sus
bienes y celebrar actos juridicos en general.”. Como se desprende de la norma, esta nueva
figura no se dirige exclusivamente a las personas declaras inhabiles, incapaces o con
capacidad restringida por sentencia judicial’®, sino a todo persona que lo necesite. A tal
punto sefala Moller Rombola que “La posiblidad de designar los apoyos que sean
necesarios es un derecho que asiste a foda persona y no tiene por qué estar vinculado a los
procesos de determinacion de la capacidad””.

Ahora bien, el proyecto, al referirse a los apoyos formales, establece que la
determinacion de apoyos, segun el Proyecto, es “el proceso judicial por el cual se asignan
apoyos formales a una persona con discapacidad para el ejercicio de su capacidad
juridica”'?, conforme la voluntad de la persona destinataria. Estos pueden ser “formales”
para el ejercicio de la capacidad juridica o “informales” para la vida independiente. Los
primeros comprenden “todas aquellas acciones y medidas (...) por medio de las cuales se
garantiza el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad” y sefiala
que comprenden “la asistencia en la comunicacién y comprension de determinados actos

juridicos y sus consecuencias, tanto en el proceso previo como durante su celebracion al
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2 Art. 12, op.cit.



manifestar la voluntad y preferencias personales” (art.14, Proyecto). Los segundos, en
cambio, comprenden “todos aquellos mecanismos y servicios de asistencia que tienen por
objeto promover la autonomia de la persona en las actividades de la vida cotidiana y no se
encuentran formalizados por alguno de los procesos contemplados en el ordenamiento
juridico.”™

En cuanto a la asignacion de apoyos formales para personas menores de edad cabe
sefalar que, si bien en el articulo primero del Proyecto se establece que dicho régimen
puede aplicarse “tanto a personas mayores de edad como a nifios, nifas y adolescentes”, el
ultimo parrafo del articulo 12 del Proyecto afirma que “En el caso de adolescentes, se debe
tener en cuenta el principio de autonomia progresiva.” La omisiéon del subgrupo etario
conformado por los nifios y nifias plantea el interrogante acerca de si las actuaciones
previstas para los apoyos con funcion de representaciéon y las de los tutores designados,
conforme los supuestos que prevé el CCyCN, para nifios, nifas y adolescentes podrian o no
coexistir y en qué medida.

El analisis del proyecto abre algunos interrogantes, sobre todo porque se crea en
virtud del articulo 12 un nuevo “proceso judicial’ orientado a la “determinacion de apoyos”.
. Se trata de un proceso independiente del proceso de determinacién de la capacidad?
¢,Coémo se articula con las reglas de los articulos 31 y siguientes del CCyCN? El articulo 11
remite a los articulos 32, 38 y 43 del CCyCN, que se refieren a los supuestos en que a una
persona se le puede imponer una restriccion a la capacidad (32), a los alcances de la
sentencia (38) y a los apoyos (43). Ello produce confusion porque no se advierte cual seria
la novedad marcada por el nuevo proceso de “determinacién de apoyos”. Entre las
omisiones significativas del proyecto de ley no surge como se determina la necesidad de
apoyos, si debe o no intervenir un equipo interdisciplinario, si interviene o noel Ministerio
Publico y si la sentencia judicial debe ser inscripta como lo dispone el art. 39 CCyCN
Asimismo, si ya existian divergencias doctrinales acerca de si las personas menores de
edad son en principio capaces de ejercicio o si, por el contrario, se mantiene la regla de
incapacidad con excepcion de aquellos actos que la ley expresamente autorice a realizar
conforme su edad y grado de madurez, el Proyecto no parece arrojar luz sobre esta
problematica.

Por otro lado, el art. 101, inc. ¢c., CCyCN, que contempla la posibilidad de que el juez
pueda designar apoyos con funciones de representacion para los actos indicados en la
sentencia, debiendo actuar segun la voluntad y preferencias de la persona interesada y con
el resto de salvaguardias que fija la CDPD y el CCyCN™. Como se mencioné ut supra, la

Observacion General Nro. 1 del Comité ha apuntado la necesidad de sustituir todos los

3 Arts. 11 y 16, op.cit
14



regimenes de sustitucion de voluntad por un sistema de apoyos para que las personas con
capacidad restringida -ya sea en funcién de su edad o de los alcances delimitados en la
sentencia judicial correspondiente-, conforme a lo establecido en el art. 12 de la CDPD,
puedan desarrollar su propio proceso de toma de decisiones (CRPD/C/GC/1, 19/05/2014).
Entonces, ¢como se explica la persistencia de la figura de curador? Mas aun, ;como se
explica la introduccién de apoyos con funciones de representacién en el art. 101 inc. c,
CCyC'™? ;La nueva figura del apoyo introducidas en el Cédigo son un mero cambio de
“etiqueta” o, por el contrario, innova en materia de ampliacién de derechos? ;Coémo es
posible pensar las continuidades y rupturas que existen entre cada una de ellas?

En cuanto a la persona declarada incapaz por sentencia judicial se le designa
curador, ello ocurre sélo en caso de que la persona se encontrare “absolutamente
imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo,
medio o formato adecuado y el sistema de apoyos resulte ineficaz’’®. Segin el mismo
articulo, el juez puede declarar la incapacidad y designar un “curador”, que tendra como fin
la proteccion de la vida, la salud y los bienes. Como ya se anticipd, parece razonable que en
el caso de las personas mayores declaradas excepcionalmente incapaces por sentencia
judicial por la imposibilidad de manifestar su voluntad por cualquier medio, se derive la
necesidad de un representante legal que se focalice en el momento de realizacién de los
actos juridicos, subrogando o coparticipando con la persona en la celebracion del acto.

En cuanto a los apoyos con funciones de representacion para el ejercicio de la
capacidad juridica previstos en el inc. c) del art. 101 CcyC, puede afirmarse que los mismos
se presentan como un caso limite, excepcional, cuyo ambito de actuacion, para estar de
acuerdo a la CDPD, deberian acotarse a determinados actos complejos que requieran
“especialidad profesional para su realizacion”. Aun asi, seria pertinente establecer
claramente los supuestos que deben reunirse para que proceda esta modalidad de los
apoyos ya que, de otro modo, no se comprenderia cual es su diferencia con la de los
curadores; es decir, si tanto curadores como apoyos pueden desempefar esta funcion, no
tendria sentido el tramiento juridico por separado.

Esta ultima tensién se manifiesta especialmente en torno a la posibilidad de

designacion de apoyos para las personas menores de edad para el ejercicio de la capacidad

'> Cabe recordar que la “representacion”, conforme al art. 358 CCyC, consiste en “el acto
que permite imputar efectos directos a una persona por la actuacion de otra, el cual puede
tener como fuente un origen legal o bien voluntario o convencional’. Mientras que la
representacion voluntaria es aquella que depende de la voluntad del interesado no solo
nombrar al representante, sino también elegir quién habra de serlo (art. 362 y ss. CCyC); la
representaciéon legal, en cambio, es aquella que se impone necesariamente en los casos
que la ley determina, tal como ocurre con los padres, tutores o curadores (arts. 26, 32, 100,
101, 104, 106, 107 y 109, CCyCN).

'® Art. 32, tltimo parrafo, CCyCN



juridica, en la medida en que en el ultimo parrafo del articulo 12 del Proyecto que hemos
analizado dispone que “En el caso de adolescentes, se debe tener en cuenta el principio de
autonomia progresiva.”. Si bien resulta sumamente auspicioso que se impulse un sistema de
apoyos amplio que comprenda a las personas menores de edad con discapacidad ya que,
como dijimos al principio, los apoyos comprenden muchos aspectos de la vida y constituyen
una exigencia de la CDPD, un aspecto importante a tener en cuenta es que todo el sistema
de apoyos tiene que compatibilizarse con los derechos y obligaciones de la responsabilidad
parental, que se extiende hasta la mayoria de edad. En este sentido, debe tenerse en
cuenta que el art. 32 CCyCN contempla la posibilidad de restringir la capacidad a una
persona desde los 13 afios y que, en este punto, como antes hemos senalado, existen dos
posturas doctrinarias. Asi, para la postura que considera que las personas menores de edad
son, en principio, incapaces de ejercicio, la restriccion a la capacidad se debera circunscribir
a los actos y funciones que la ley les ha permitido realizar por si, como dispone el art. 26
CCyCN. En cambio, para la postura que considera que las personas menores de edad son,
en principio, capaces de ejercicio, la situacion no varia en relacién a la de las personas
mayores de edad. Sin embargo, para esta utlima queda por resolver el problema de como
compatibilizar esa interpretacion con las normas todavia vigentes sobre responsabilidad
parental. A su vez, para ambas posturas, habria acuerdo en que la eventual restriccion a la
capacidad y, por lo tanto, la eventual necesidad de apoyos formales para el ejercicio de la
capacidad, se vincula con los actos que la ley expresamente autoriza a realizar (como, por
ejemplo, los tratamientos médicos -art. 26 CCyCN-, entre otros.).

Hasta aqui he intentado hacer un recorrido histérico de aquello que hoy se nos
presentan como practicas apoyos en relacion con las personas con discapacidad, tomando
como unidades de analisis una serie de documentos de organismos gurbernamentales de
caracter oficial y leyes nacionales e internacionales con el proposito de dotar dichos
discursos de cierta coherencia interna mediante la articulacion de ciertos enunciados de
caracter tedrico provenientes de las ciencias sociales. No obstante, como sefnala Ferrante,
‘desde las ciencias sociales sabemos que los cambios en las leyes no generan
automaticamente modificaciones en los habitos de percepcion ni en las practicas hacia las
minorias” (Ferrante, C., 2015, pag. 35). En este sentido, si queremos que las practicas de
apoyo cumplan el designio emancipador a las que estan convocadas, el énfasis puesto por
el Comité de la CDPD en abolir todo regimen de sustitucion de la voluntad resulta
insuficiente. El ejercicio de la capacidad juridica y el derecho a una vida independiente —en
el sentido de autonomia y no de autosuficiencia-; el hecho de que los apoyos se estructuren
en torno a principios declarativos de derechos humanos, poco dicen acerca de cuanto distan
las practicas de los profesionales de la salud, del trabajo social y de los agentes juridicos de

responder a los discursos médicos y juridicos dominantes, y, menos aun, acerca de las



resistencias llevadas adelante por aquellas personas que se ven afectadas directamente.
Una vez mas, se vuelve necesario un analisis situado y relacional sobre estas practicas que
evidencian las tensiones permates que se juegan los diversos agentes sociales a la hora de
disputar sentidos en torno a la figura de apoyos. Sustitucién o promocion de la autonomia de
la voluntad y de la vida independiente, son el verso y anverso del nuevo modelo que se
introduce en el campo de la discapacidad, dos polos que se distinguen por lo deseable y

abominable que importa cada uno de ellos.
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