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SINTESIS:

El autor analiza la situacion de las personas adultas a raiz de casos concretos en los que
intervino la defensa publica. Explica el marco normativo aplicable- Por ultimo, hace una
reflexion sobre el caso puntual, las acciones llevadas a cabo desde la defensa publica
(Defensoria Publica Curaduria) y expone ciertas consideraciones pertinentes sobre los
derechos de las personas con discapacidad y vejez. Todo ello desde una mirada
interdisciplinaria.

“Las personas adultas lo saben: laedad no es
un limite, los aflos no impiden sofiar, ejercitarse, trabajar, amar, disfrutar, tener sexo,
desear. Ya es hora de cambiar, de romper las barreras socialmente impuestas y de dar
una batalla cultural con el fin de construir un futuro mejor para todos.” (An6nimo)

l.- INTRODUCCION:

El presente trabajo tiene como norte analizar y reflexionar, a la luz de un caso concreto, la
incorrecta y abusiva utilizacion de los procesos judiciales sobre capacidad en personas adultas
mayores. Es decir, como una actuacion judicial cuya naturaleza consiste en la proteccion de
una persona, puede causar un efecto absolutamente contrario con consecuencias
perjudiciales, muchas veces irreversibles.

La situacion en analisis implico determinada intervencion que motivaron distintos interrogantes
gue devienen necesarios ser resueltos.

¢Existen controles para aquellas personas adultas mayores alojadas en instituciones, cuya
internacién no sea por razones de salud mental?

¢, Puede un familiar y/o referente obligar a un adulto mayor o anciano con un proceso judicial
sobre restriccion al ejercicio de su capacidad acotada su libertad y autonomia?

¢, Como opera el derecho vigente frente a estas situaciones? ¢Cémo se logra romper con las
barreras para lograr un acceso a la justicia?

Para comprender algunas cuestiones y luego abordar el caso elegido, es necesario explicar
brevemente el rol del/la defensor/a publico/a curador/a, y exponer las normas locales e
internacionales que protegen a los adultos mayores y ancianos.

A partir de un proceso judicial, en la causa “R.J.C. s/ Determinacion de la Capacidad” que
tramita ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo civil N°84, analice los hechos,
valore la prueba y evalue distintas conductas que sucedieron a lo largo de la tramitacion del
expediente.

Il.- MARCO NORMATIVO DE ACTUACION
A modo general y simple, se debe recordar que los denominados procesos sobre
determinacién de la capacidad (antiguamente procesos de Insania e Inhabilitacion o curatelas)

1 Abogado — Prosecretario Administrativo integrante de la Defensoria Publica Curaduria (Ministerio Publico
de la Defensa) — Colaborador de la Materia “Derecho de la Vejez” (U.B.A.) a cargo de la Prof. Dra. Isolina
Davobe. Cursando actualmente la Maestria “Derecho de la Vejez” en la Universidad Nacional de Cordoba.
Creador de la red social en Instagram (@disca.derecho)



son aquellos tendientes a lograr una sentencia que implemente un sistema de apoyo/s de
asistencia y/o representacion (segun el caso que corresponda), para que intervenga en los
actos especificos para los cuales la persona con una discapacidad relacionada a su salud
mental no puede llevarlos a cabo con autonomia plena. Siempre partiendo sobre la base del
principio del ejercicio de la capacidad.

En este sentido, corresponde recordar que la regla actual consiste en que toda persona es
capaz y que lo excepcional es la incapacidad o su limitacion, la que debe ser expresamente
restringida por una sentencia judicial firme dictada por Juez/a competente?. En la misma se
pueden restringir determinados actos juridicos, y como consecuencia de ello se designa un
sistema de apoyo y salvaguardias. La persona siempre es titular de sus derechos, por cuanto
lo Unico que se condiciona es su ejercicio y no el goce de aquellos. Por eso, hoy en dia gracias
a las distintas reformas juridicas que se suscitaron en nuestro ordenamiento civil, debemos
afirmar que las personas son “sujetos de derechos” sin excepcion alguna. Este giro radical se
pudo visibilizar en las distintas sentencias emanadas desde los tribunales de nuestro pais
segun los paradigmas actuales?®.

Ahora bien, las buenas practicas, ademas de la normativa pertinente, también juegan un rol
trascendental en la tramitacion de los expedientes donde se encuentra cuestionada la
capacidad juridica de una persona. Es por ello que como primera medida el/a Juez/a -en el
auto de apertura a prueba- designa a un/a abogado/a defensor/a, sostenido en la figura
prevista en el articulo 36, parr. 2° del CCyCN. La correcta intervencion del/a abogado/a
defensor/a debe ser de manera respetuosa de la voluntad, deseos y preferencias de la
persona asistida. En esa primera instancia comienza la actuacion del Defensor/a Publico/a
Curador/a si la persona carece de medios econémicos suficientes®.

La referida defensa es habitual en personas adultas mayores con su capacidad puesta en tela
de juicio. Conforme lo establece ley organica del Ministerio Publico de la Defensa, la
intervencidn del/a Defensor/a Publico/a Curador/a, implica considerar de manera rigurosa la
opiniobn del/a defendido/a en todo momento del proceso y abordarla de un modo
interdisciplinario. Para que esto resulte posible, es indispensable el contacto directo con la
persona cuya defensa se va a ejercer, y asi garantizar el derecho a ser oido y un real acceso
a la justicia.

Como bien lo describe el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, la finalidad de la intervencién
del Ministerio Plblico de la Defensa ° es la proteccion de derechos y asistencia de las
personas, y no la anulacion de su participaciéon en los procesos. Asimismo, facilitar su
autonomia, su libertad, su derecho protagénico de ser escuchada, entre otros. Asi se refuerza
el legado del caso “Furlan vs. Argentina" que deja en claro que las personas con discapacidad
tienen el derecho a un verdadero acceso a la justicia y a ser beneficiarias de un debido proceso
legal en condiciones de igualdad. El proceso debe identificar y dar una solucion a los factores
de desigualdad, eliminando o reduciendo los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan
la defensa de los intereses.®

El marco normativo brevemente descripto nos parece de suma importancia mencionarlo, por

8 Juzgado Civil, Comercial, Conciliacién y Familia de Cérdoba. “B. L. C. s/ Demanda de Limitacién a la
Capacidad”, Fecha 25 de octubre de 2021, ID SAIJ: FA21160038

4 Art. 46 de la ley 27.149

5 Art. 120 de la Constitucién Nacional que sostiene: “El Ministerio Publico es un 6rgano independiente con
autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por funcion promover la actuacién de la justicia en
defensa de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en coordinacion con las demas autoridades
de la Republica. Esta integrado por un procurador general de la Nacion y un defensor general de la Nacion, y
los deméas miembros que la ley establezca. Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibles
de sus remuneraciones.” Su actuacion se encuentra actualmente —desde el afio 2015- regulada por la ley
27.149.

6 Corte IDH. Caso Furlan y familiares Vs. Argentina. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas). Sentencia del 31 de agosto de 2012.



cuanto consideramos que en todos los procesos sobre determinacion de la capacidad juridica
y en los controles judiciales de internacion (art. 42 del CCN), se encuentran involucrados
derechos como la toma de decisiones sin injerencias y la libertad.

La Convenciéon de Derechos sobre las Personas con Discapacidad y la Convencién
Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Adultas
Mayores forman parte del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Alli se incorporan
y robustecen en el derecho interno principios como: la autonomia personal, el reconocimiento
de la capacidad, la toma de decisiones, la promocion y defensa de los derechos humanos y
libertades fundamentales de las personas mayores, la valorizacion de ese grupo, su rol en la
sociedad y contribucion al desarrollo, la dignidad e independencia.

lll.- EL CASO

Los hechos relevantes del caso seleccionado son los siguientes:

Por un lado, una persona (Sr. R), cercano a los 90 afios, jubilado y pensionado luego de toda
una vida de trabajo, viudo de quien fuera su Unica cényuge, la cual fallecio en el transcurso de
la peor etapa de la pandemia denominada COVID 19.

Por otra parte, tres hijas con las cuales no se evidenciaban conflictos trascendentes durante
el desarrollo de la vida familiar, ni ausencia de vinculo.

Al fallecer la conyuge del Sr. R, el mismo permanece solo en el domicilio familiar donde residié
casi toda su vida, inmerso en una gran tristeza l6gica a razén de la perdida afectiva. Poco
tiempo después el Sr. R sufre una caida con rotura de cadera.

El Sr. R debe ser intervenido quirargicamente, frente a lo cual dos de sus hijas le ofrecen
ingresar a una institucion geriatrica a la espera de la operacion y luego su rehabilitacion. El Sr.
R accede con el convencimiento de que se trataria de una situacion provisoria hasta retornar
a su vivienda y a su rutina.

Una vez repuesto de la intervencién quirdrgica, de su estado de animo por la muerte de su
esposa, y aun con algunas dificultades motrices el Sr. R desea regresar a su vivienda, pero le
es impedido por dos de sus hijas y por personal del geriatrico. La tercera de sus hijas, que un
primer momento también pensd que se trataria de una situacion temporal, reclama junto a su
padre y con asistencia letrada el egreso inmediato de la institucion para adultos mayores, e
incluso ofrece hospedarlo en su hogar con los cuidados necesarios. interin, el Sr. R es
despojado de sus ingresos econémicos, algunos bienes y pertenencias. Alli comienza un
arduo pleito en el cual intervino la defensa publica.

¢,Como llega el caso al sistema judicial y en particular a la defensa publica?

No conformes con la privacion de la libertad del Sr. R, dos de sus hijas fueron por mas y
promovieron con asistencia letrada un proceso judicial tendiente que se declare la incapacidad
de su padre y las mismas sean designadas curadoras para representarlo, sustituyendo asi su
voluntad. La presentacion hacia referencia a términos erradicados en materia de discapacidad
y a normativa derogada sobre la tematica. La prueba ofrecida fue confeccionada por
profesionales de la salud del mismo geriatrico que impedia el egreso del Sr. R. Asimismo, la
letrada patrocinante nunca habia mantenido contacto con aquella persona -el Sr. R-, a quien
pretendia incapacitar de forma absoluta siguiendo el deseo de sus patrocinadas.

Un dato no menor, consistia en que una de las hijas era trabajadora del geriatrico en cuestion.
Como punto aparte, consideramos que los/las operadores del sistema de justicia, mas aun
magistrados/as y funcionarios/as, debemos activar aquellos resortes previstos cuando
advertimos con claridad malas préacticas por parte de los/as abogados/as que litigan.
Corresponde que los regimenes disciplinarios no solo funcionen como contralor en el ambito
publico (como por ejemplo el Poder Judicial y el Ministerio Publico), situacion por cierta muy
habitual, visible y en ocasiones mediaticas, sino también para la actuacion privada si la misma
deriva en dafios insalvables que afectan derechos humanos.

Retomando, fue asi como a raiz de la promocion del proceso sobre determinacion de la



capacidad, se designé en el auto de apertura a prueba a un Defensor Publico Curador para
gue ejerza la defensa técnica del Sr. R”.

Dentro del mismo proceso, debieron solicitarse medidas tendientes a que sus hijas cesen en
el hostigamiento, perturbacion, amenazas e intimidacién hacia el Sr. R, bajo apercibimiento
de dar intervencion al fuero penal.

Como primera medida para ejercer una defensa eficaz, se tomo contacto personal con el Sr.
R. El miso pudo relatar de manera enfatica y clara su deseo de obtener el alta de la residencia
para adultos mayores y vivir en su domicilio o en el de una de sus hijas que habia ofrecido esa
opcion.

La escucha inicial atenta, sin condicionamientos de tiempo ni de otra indole y habitualmente
acompafada de un equipo técnico u otros/as colaboradores/as, constituye el primer acto de
defensa irremplazable, a partir del cual luego se desarrollara la linea completa de defensa. Es
el puntapié para una estrategia seria que respete la voluntad del/la asistido/a.

Producida la prueba compuesta por pericias aportadas por las distintas partes, es
indispensable destacar las conclusiones de la pericia oficial llevada a cabo por el Cuerpo
Médico Forense en el caso. Es decir que nos encontramos, ni mas ni menos, frente a una persona
de avanzada edad con los acontecimientos psiquicos Y fisicos propios de la vejez que en modo alguno
alteran o afectan el ejercicio de su capacidad.

La ancianidad constituye un grupo en constante crecimiento debido a la mayor expectativa de
vida, que ha adquirido el reconocimiento de derechos de raigambre constitucional, los cuales
deben ser observados por la sociedad entera. Su proteccion es superior al de otros colectivos.
El Estado en todos sus niveles y formas, ocupa un rol crucial en el resguardo de esos derechos
y debe mantener una conducta activa que implique educar a las distintas generaciones,
ocasionando conciencia proactiva en las mismas.

Son muchas las naciones, colectividades, comunidades, pueblos originarios, y religiones, las
cuales desde tiempos muy lejanos practican un respeto y proteccion hacia los individuos mas
afosos. La ancianidad, muchas veces, es equiparada a sabiduria. Los miembros mas jovenes
aprenden de aquellos mas viejos y pregonan un respeto casi sagrado, razon por la cual son
extremadamente cuidados. Se trata de una devolucion a lo que en el pasado fue una situacion
inversa —los actuales ancianos en su juventud protegieron a los jovenes-. La situacion de
vulnerabilidad gira, y una considerable mayoria de ancianos queda inmersa en esa fragil
condicion.

Esas culturas diversas con un punto coincidente, pueden haber sido la base para que algunas
de las sociedades modernas legislen bajo esa premisa y de ese modo se expandan los
derechos fundamentales del colectivo en cuestidn que merece una especial proteccion.

Es un imperativo que los Estados motiven y materialicen con actos concretos y efectivos el
tan necesario cambio cultural hacia la proteccion de las personas adultas mayores y ancianas.
El rol de la Justicia como uno de los poderes del Estado también es responsable de alentar
esa moadificacion cultural de la sociedad por intermedio de sus sentencias. En especial,
focalizandose en el acceso a la justicia de la poblacion mas longeva y vulnerable. Por su parte,
los Poderes Legislativos, en sus distintos niveles, son protagonistas al legislar en la materia y
estar a la vanguardia de los estandares mas elevados en materia de derechos de la vejez y
discapacidad.

Claro ejemplo de lo descripto es el caso en analisis.

Volviendo al caso que se analiza, como vemos en los hechos, estamos en presencia de una
persona mayor cercana a los noventa afios que representa una carga para sus hijas,
guintandole el goce de los derechos més elementales de los cuales es titular sin duda alguna.
Ello, al punto a extremo de actuar contra su voluntad manifiesta, privandolo de su libertad,
ademas de sus bienes materiales. Ahora bien, en los informes que surgen de la causa

7 Art.46 de la ley 27.148, art. 628 del CPCCN, y art. 36 del Cod. Civ. y Com. de la Nacion.



utilizada como referencia de tantas otras similares, no se vislumbré en ningln momento que
el Sr. R. posea algun tipo de discapacidad cognitiva/psiquica que amerite restriccion judicial
alguna. Tampoco se evidencié un padecimiento de adiccion o unaalteracion mental permanente
oprolongadade ciertaentidadque amerite la restriccion al ejercicio de ningun acto. El defendido
se encuentra en una situacién psiquica y fisica propia de su avanzada edad (incluso
notablemente mejor a gran parte de la poblacién a esa misma edad o menor), y de ningun
modo puede asociarse la vejez con un proceso judicial de restriccion al ejercicio de la
capacidad. De ser asi, todos los adultos mayores precisarian una sentencia restrictiva, lo cual
es un sin sentido que no resiste el menor analisis.

Cebe citar la siguiente jurisprudencia que se utilizé en los argumentos de la defensa del Sr. R.
El Sr. R. es visto por la jurisprudencia y doctrina como un sujeto prevalente de derecho,
condicion que nuestra Corte Suprema de Justicia ya habia sefalado: "... interpretando la
Constitucion Nacionaly los tratados de Derechos Humanos, (la Corte Suprema) ha consagrado
como 'sujetos de preferente tutela constitucional' a... las personas de edad avanzada... por
aplicacion de los arts. 41, 42, 75, incs. 22 y 23, del texto constitucional reformado en 1994. El
reconocimiento de sujetos de derecho prevalentes o de ‘preferente tutela' llevaa admitir la
existencia de derechos subjetivos 'diferenciados’, ya que el mismo texto constitucional impone
una norma desigual en beneficio de aquellas personas que el derecho considera necesitados
de una mayor proteccion especifica". &. “Con seguridad, el sometimiento de la nombrada a una
exhaustiva bateriade tests neurocognitivos arrojara algun tipo de deterioro propio de cualquier
persona de edad, més ello en modo alguno significa que existan probleméticas vinculadas con
la salud mental; mucho menos que se trate de una situacion que demande la proteccion por
parte de la ley y del aparato jurisdiccional por verificarse la existencia de riesgo para si o para
terceros” ° . Resulta fundamental un abordaje basado en el modelo social basado en los
derechos humanos. Este implica que “la discapacidad no se define exclusivamente por la
presenciade una deficienciafisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con
las barreras o limitaciones que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus
derechos de manera efectiva. Los tipos de limites o barreras que comunmente encuentran las
personas con diversidad funcional en la sociedad son, entre otras, actitudinales o
socioeconémicas...”. 19 .

Las consecuencias que puedan derivarse de la vejez!!, en especial sus limitaciones en sus
distintas formas, deben ser rigurosamente atendidas desde la 6ptica anteriormente descripta.
No cabe duda que en el caso se evidencia maltrato hacia el adulto mayor en diferentes formas
(psicoldgica, econdémica, fisica). Al respecto, podemos encontrar que el art. 3 de la ley 5420
entiende “por abuso o maltrato a los adultos mayores a toda acciéon u omisién que provoque
un dafio a los mismos, sea esta intencional o consecuencia de un obrar negligente y que
atente contra su bienestar general, vulnerando derechos”.

Tanto del caso en estudio, como de tantos otros en los cuales estan involucradas personas
de avanzada edad y en los que interviene la defensa publica, se desprende con certeza que
la vulneracién a los derechos de ese grupo de la sociedad no es propio de ninguna clase
social, sino que atraviesa a todos los estratos. Situaciones similares suceden con personas
con discapacidad, independientemente de su edad. Aqui nos encontramos frente al Sr. R
titular de cierto patrimonio, lo cual podria constituir el movil del accionar de sus hijas con una

8 CSJN, "Vizzotty” y "Aquino”, Fallos: 327:3677 (2004) y 327:3753 (2004).

9 Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil 92, Capital Federal, CABA, “S. L., s/Determinacion de la
capacidad” 18/03/2021. Consultado en:
[https://www.diariojudicial.com/public/documentos/000/097/256/000097256.pdf]

10 Corte IDH del 28/11/2012, Serie C, N° 257, parr. 291.

11 Desde hace poco tiempo, se viene utilizando término "derecho de la vejez" como una nueva especialidad
transversal, ligada a este fendmeno demografico y social, que es el envejecimiento global y multigeneracional.
Esta destinada al estudio de las PM, su integridad juridica, capacidad, autonomia, libertad, y el goce y ejercicio
de los DH, en un marco de inclusién y participacion social, en el derecho interno, regional e internacional.
DABOVE, Maria Isolina (Dir.). Derechos Humanos de las personas mayores, Astrea, 2017, 2° Ed.)



finalidad econdmica. Sin embargo, en otras causas se han detectado patrones de conductas
similares en desmedro de personas con ausencia de patrimonio y/o beneficiarias de recursos
previsionales y/o asistenciales escasos.

Uno de los factores que integraron el maltrato del defendido, fue la afectacion de su libertad
al ser institucionalizado bajo una excusa falaz, y luego desoido en lo relativo a su deseo de
ser externado, incluso privandolo de salidas recreativas.

Alli se abre el interrogante acerca de que hubiese sucedido si quienes internaron al Sr. R. no
hubiesen promovido el proceso de restriccion a su capacidad, oportunidad en la cual recién
se pudo visibilizar esa situacion extrema.

El Ministerio Publico de la Defensa actia (de conformidad con la legislacion vigente y las
resoluciones reglamentarias en consecuencia) en aquellos casos en los cuales las personas
cursan internaciones involuntarias por razones de salud mental. En esos supuestos se ejerce
una defensa proactiva, inmediata y especializada. Sin embargo, mi opinion es que existe una
asignatura pendiente en lo que respecta a los/as adulos/as mayores y ancianos/as que son
institucionalizados/as sin un consentimiento pleno, y que ademas no cuentan con un proceso
relativo a su capacidad en cual intervenga la defensa publica como garantia del cumplimiento
de sus derechos.

Para finalizar el andlisis del caso, se explica luego de una intensa actuacion el Sr. R. pudo
egresar de la institucién en la cual se sentia privado de su libertad, vivir junto a una de sus
hijas, al mismo que tiempo que se logro el rechazo la pretension inherente a que restrinja el
ejercicio de su capacidad.

IV.- REFLEXIONES FINALES

Recientemente hemos atravesado una crisis mundial, econdémica y social en ella se pudo
observar que las personas con discapacidad, adultas mayores fueron las mas segregadas y
excluidas. Por distintas acciones llevadas a cabo por la sociedad y a medida que el mundo
experimente un rapido envejecimiento de la poblacién, es probable que se intensifiquen las
presiones que dan lugar a la discriminacién, no solo por discapacidad sino también por edad.
Este colectivo de personas que se nombrd anteriormente se encuentra en situacion de
permanente vulnerabilidad es por ello que como vemos en nuestro derecho interno e
internacional requieren distintas herramientas especiales para su proteccion.

Los Estados -en sus tres poderes- deben adoptar medidas de accion positivas que garanticen
la tutela judicial efectiva de manera inmediata.

Para afrontar este desafio, las Defensorias Publicas Curadurias a lo largo de todo este tiempo
logro implementar y poner en préctica la letra de las leyes que protegen a las personas con
discapacidad y adultos mayores, este esfuerzo diario y constante se produce dia a dia con la
intervencién de una mirada interdisciplinaria que muchas veces transciende el derecho y
protege al mas vulnerado de la sociedad.

Para finalizar, considero que es de suma importancia que todos los tribunales de nuestro pais
logren llegar adelante la tarea -en un futuro cercano- de resolver las situaciones de adultos
mayores y personas con discapacidad en una perspectiva de vulnerabilidad. Por lo cual,
reflexiono que los Magistrados/as y todo el personal de los tribunales deben capacitarse en
discapacidad y vejez.
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