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RESUMEN: En el presente texto abordaremos el derecho de las personas con discapacidad a contraer matrimonio en el
marco del ordenamiento juridico argentino vigente. Adoptando como marco tedrico el enfoque de derechos humanos y
la perspectiva de discapacidad y enmarcando la celebracién de matrimonio bajo su naturaleza de derecho fundamental de
caracter personalisimo, justificaremos la necesidad de su reconocimiento en favor de las personas con discapacidad, a la
luz de los principios fundamentales contenidos en la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas
con discapacidad —en particular los principios de autonomia, libertad de tomar las propias decisiones, independencia y
dignidad inherente-. Sostendremos que la sola situacién de discapacidad no puede constituirse en un argumento que
cercene el acceso a este derecho fundamental, a la luz del mandato de no discriminacién por motivos de discapacidad y con
soporte en las dimensiones esenciales del concepto de igualdad inclusiva, bajo cuyo marco debe garantizarse la realizacién
y respeto de los derechos relacionados con el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad y la toma
de decisiones con apoyo. Asi, las nociones de persona ante la ley y de capacidad juridica que nutren el modelo de apoyos
basado en el respeto a las voluntades y preferencias de la persona y desplazan los criterios de sustitucion en la toma de
decisiones, obligan a los Estados a reconocer las distintas dimensiones de realizacion de los derechos fundamentales de las
personas con discapacidad, entre ellos, el derecho a la celebracién del matrimonio y a formar una familia.

PALABRAS CLAVE: Discapacidad; capacidad juridica; discriminacion por motivos de discapacidad; matrimonio; derechos
personalisimos; convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad; Cédigo Civil y Comercial argentino.

ABSTRACT: The aim of this paper is to analyse the right of people with disabilities to marry according to the current Argentinian
legal system. Our theoretical framework is the human rights approach and the disability perspective; in this way, we consider the
celebration of marriage under as a fundamental and a very personal right. In consequence, we justify the need for its recognition
in favor of people with disabilities, in light of the fundamental principles contained in the United Nations Convention on the Rights
of Persons with Disabilities. In particular, we pay attention to the principles of autonomy, of freedom to take one’s own decisions,
of independence and of inherent dignity. We argue that the sole situation of disability cannot constitute an argument that curtails
access to this fundamental right. Our reasons are based on the mandate of non-discrimination on grounds of disability and on the
essential dimensions of the concept of inclusive equality, under which framework the realization and respect of the rights related to
the people with disabilities exercise of their legal capacity must be guaranteed and they must be provided with supportive decision-
making. Thus, the notions of person before the law and of legal capacity that nourish the support model based on respect for
the wills and preferences of the person and displace the criteria of substitution in decision-making, obliges States to recognize the
different dimensions of the fulfillment of people with disabilities fundamental rights, including the right to marry and raise a family.
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rights of persons with disabilities; argentine civil and commercial law.
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. LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL ESCENARIO
INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS.

I. El enfoque de derechos humanos y la perspectiva de discapacidad.

La Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad resulta el instrumento que plasma la conquista del reconocimiento de
los derechos humanos fundamentales en favor de las personas con discapacidad,
bajo un enfoque y una perspectiva propios. Si bien es cierto que todos los
instrumentos internacionales de derechos humanos comprenden y protegen a
las personas con discapacidad por su sola condicidn de personas, lo cierto es que
ellos no consideraban el contexto especifico de la discapacidad y las dificultades
que a la hora del reconocimiento y ejercicio de derechos estas personas
enfrentan. Puede afirmarse que desde sus dos principios fundamentales —dignidad
inherente y no discriminacién- uno de los objetivos centrales de la Convencidn
ha sido adaptar o interpretar las normas pertinentes de los Tratados de derechos
humanos existentes, para el contexto especifico de la discapacidad. Efectivamente,
conforme su art. 1° la Convencidn persigue “‘promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de
su dignidad inherente”.

Como es sabido, esta Convencién adopta el modelo social de la discapacidad.
Tal afirmacion se refleja desde su Predmbulo que sostiene que “la discapacidad
es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccidn entre las personas
con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
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participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demds”, definicién que se completa con el art. | al establecer que “las personas
con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds”.

A la luz de este modelo se entiende que las causas que dan origen a la
discapacidad son preponderantemente sociales. La discapacidad es el resultado de
la “interaccién” entre la condicién de una persona (una diversidad fisica, mental,
intelectual o sensorial) y las barreras sociales que le limitan y/o impiden vivir una
vida en sociedad. Asf, desde la filosofia del modelo social se cambia el eje de
caracterizacion del “fendmeno” de la discapacidad, que deja de explicarse de
manera reduccionista a partir de la “limitacién” de la persona, para pasar a hacerse
dentro de un contexto social, y como resultado de la interaccién entre la persona
y el entorno (o desde las “limitaciones” de la sociedad). El modelo social aboga
por la “rehabilitacién o normalizacién” de la sociedad, que deberfa ser pensada y
disefiada para hacer frente al reconocimiento de la diversidad y a las necesidades
de todas las personas. En términos generales, el tratamiento social del que son
objeto las personas con discapacidad se basa en la busqueda de la inclusion a
través de la igualdad de oportunidades'.

Este modelo se encuentra intimamente relacionado con la asuncién de ciertos
valores que sustentan a los derechos humanos: la dignidad; la libertad entendida
como autonomia —en el sentido de desarrollo del sujeto moral- que exige que la
persona sea el centro de las decisiones que le afecten; la igualdad inherente de
todo ser humano —inclusiva de la diferencia-, la cual exige la satisfaccién de ciertas
necesidades bésicas, y la solidaridad?,

A) Tres dimensiones esenciales para nuestro andlisis: condicién, situacion y posicién de
discapacidad.

La deconstruccién de la discapacidad a la luz de la perspectiva que ofrece el
modelo social, exige detectar, percibiry analizar tres dimensiones que interaccionan
y que deben estar presentes en los andlisis sobre la discapacidad. La primera es la
“condicidn” de discapacidad, que es la dimensién personal. Si el modo o el modelo
bajo el cual se concibe esta condicidn surge exclusivamente desde un diagndstico
médico, -como el de deficiencia-, entonces se convierte en insuficiencia, carencia

I Paracios, A.: El modelo social de la discapacidad. Origenes, caracterizacion y plasmacién en la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad, Cermi, Madrid, 2008, pp. 27 y ss.

2 De Asis Roig, R.: “La incursion de la discapacidad en la teoria de los derechos: posibilidad, eleccién,
Derecho y Poder”, en AAVV.: Los derechos de las personas con discapacidad, perspectivas sociales, juridicas y
filosdficas (coord. |. Campoy CeRVERA), Dykinson, Madrid, 2004, p. 62.
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y falta de autonomfia®. En cambio, si esta dimensién surge desde la observacién
y reconocimiento de la diversidad humana, la identidad serd configurada en
términos descriptivos y no negativos. Por ello se propone el término diversidad
funcional- en remplazo del término “deficiencia”, o “padecimiento’- porque de
este modo se elimina la connotacidn negativa de las palabras que aluden a las
caracteristicas del ser humano*. La segunda dimensidn a considerar es la “situacion
de discapacidad”. Alude a la dimensidn interrelacional, situacional y dindmica, que
surge cuando entran en juego las barreras sociales a las que alude el modelo
social de la discapacidad. La tercera dimensidn es la “posicidon” de discapacidad,
que es estructural; se sitla en las representaciones, en las valoraciones, en la
cultura, siendo el resultado de nuestros prejuicios y estereotipos®. La posicidn
de discapacidad se relaciona con el valor que le asignamos a esa condicidn vy a
esa situacién. Y la representacién social de la discapacidad no suele ser la de
la diversidad, sino la de la deficiencia, de la minusvalia, asimilada al déficit, a lo
“anormal”, a la incapacidad®.

B) Un concepto convencional aglutinante: la discriminacién por motivos de discapacidad.

Asuturno, en el marco de estaintroduccidn, resulta esencial referir un concepto
central a la Convencién de Naciones Unidas cuales el de la “discriminacion por
motivos de discapacidad”, el que entendemos constituye un vector inescindible
bajo cuyo tamiz deben medirse las intervenciones, restricciones y limitaciones al
ejercicio de derechos de las personas con discapacidad, mds ain cuando dichas
restricciones involucran o afectan derechos personalisimos.

La definicidon y conceptualizacién de la discriminacién por motivos de
discapacidad guarda directa relacidén con la conceptualizacién de las tres facetas
que hemos descripto en el subpunto precedente, referidas a la condicién, situacion
y posicidn de las personas con discapacidad, en particular a partir del despliegue
y operatividad de prejuicios y estereotipos —posicidn- asociados a la condicién —
entendida o calificada como deficiencia-, interpretados en un marco social en que
entran en juego las barreras situacionales del entorno en que la persona vive y se
desarrolla.

Segln el art. 2 de la Convencidn, se entiende por discriminaciéon por motivos
de discapacidad a “cualquier distincidon, exclusion o restriccion por motivos de
discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto

3 FErRrRERA, M.A.: “La construccién social de la discapacidad: habitus, estereotipos y exclusién social”, en
Némadas, Revista Critica de Ciencias Sociales, 17, 2008-1, p. 6.

4 PaLacios, A. y ROMANACH, J.: EI modelo de la Diversidad, Diversitas, Madrid, 2007, pp. 34-37.

5 BROGNA, P, citada por PaLacios, A.: “Enfoque y perspectiva de discapacidad y derechos humanos”, en
PaLAcios, A., FERNANDEZ, S. e IGLEsIAs, M.: Situaciones de discapacidad y derechos humanos, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2020, pp. 5 y ss.

6  PaLacios, A.: “Enfoque y perspectiva”, cit., p. 7.
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el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales en los dmbitos politico, econdmico,
social, cultural, civil o de otro tipo. Esto incluye todas las formas de discriminacion, y,
entre ellas, la denegacién de ajustes razonables”. Estos ajustes razonables resultan
aquellas "modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas, que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular,
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones con las demds, de todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales”. (art. 2). La nocién de discriminacién por motivos de discapacidad
debe entenderse dela mano del concepto de Igualdad y no discriminacion contenido
en el art. 5 de la Convencidn que reza: “l. Los Estados Partes reconocen que
todas las personas son iguales ante la ley y en virtud de ella, y que tienen derecho
a igual proteccidn legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacion
alguna. 2. Los Estados Partes prohibirdn toda discriminacién por motivos de
discapacidad y garantizardn a todas las personas con discapacidad proteccién legal
igual y efectiva contra la discriminacién por cualquier motivo. 3. A fin de promover
la igualdad y eliminar la discriminacién, los Estados Partes adoptardn todas las
medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables. 4. No se
considerardn discriminatorias, en virtud de la presente Convencién, las medidas
especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las
personas con discapacidad’”. El concepto de igualdad que aloja la Convencidn no
es de una igualdad a secas, sino de una igualdad de oportunidades, que requiere
el disefio de medidas positivas y politicas de reconocimiento, y sobre el cual se ha
explayado el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en su
Observacion General Num. 6 acufiando el concepto de “igualdad inclusiva”. Segin
el Comité la igualdad inclusiva se desarrolla a lo largo de toda la Convencidn,
ampliando y detallando el contenido de la igualdad en las siguientes dimensiones: “‘a)
una dimensidn redistributiva justa para afrontar las desventajas socioecondmicas;
b) una dimensién de reconocimiento para combatir el estigma, los estereotipos,
los prejuicios y la violencia, y para reconocer la dignidad de los seres humanos y su
interseccionalidad; ¢) una dimensién participativa para reafirmar el cardcter social
de las personas como miembros de grupos sociales y el reconocimiento pleno de
la humanidad mediante la inclusidn en la sociedad; y d) una dimensidn de ajustes
para dar cabida a la diferencia como aspecto de la dignidad humana” (pdrrafo I1).

C) El enfoque de derechos humanos y la perspectiva de discapacidad.

El enfoque de derechos humanos de la mano del modelo social arriba
descripto se encuentra plasmado en los principios generales de la Convencién

7  Laigualdady la no discriminacion constituyen el nicleo de la Convencidn y son evocadas sistematicamente
en sus articulos sustantivos con el uso reiterado de la expresion “en igualdad de condiciones con las
demas”, que vincula todos los derechos sustantivos de la Convencién con el principio de no discriminacion.
Observacion General N° 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacion. CRPD/C/GC/6, pto. 7.
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enunciados en su art. 3: “a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomfa
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, v la independencia
de las personas; b) La no discriminacion; ¢) La participacion e inclusién plenas
y efectivas en la sociedad; d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las
personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas; €)
La igualdad de oportunidades; f) La accesibilidad; g) La igualdad entre el hombre
y la mujer; h) El respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y las nifias
con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad”. Bajo estos principios
debe leerse, interpretarse y aplicarse la Convencion vy los mismos deben regir las
decisiones que bajo su drbita adopten los Estados y los particulares. Sumado al
ya enunciado principio de no discriminacién, resultan esenciales para el andlisis
del tema propuesto en el presente texto, los principios de dignidad, autonomfa
individual e independencia. Ello asi porque es una realidad innegable que a las
personas con discapacidad sigue negdndoseles en muchos aspectos de su vida el
derecho a tomar sus propias decisiones, y a ello no es ajeno el ejercicio de los
derechos personalisimos, entre ellos, la celebracién del matrimonio. Asimismo,
estos principios de autonomia individual e independencia enlazan con los
contenidos de los arts. 12 sobre capacidad juridica y 19 sobre derecho a la vida
independiente.

Como explica Palacios, el enfoque de derechos humanos visualiza los puentes
que existen entre el modelo social y los valores que sustentan a los derechos
humanos. El enfoque y la concepcidén de la discapacidad como cuestién de
derechos humanos supone dejar de ver a las personas como problemas para pasar
a considerarlas titulares de derechos®. Tal cual expresa Rafael de Asis, los derechos
humanos deben ser la referencia desde la cual abordar el tema de la discapacidad
—no solo desde la conciencia de que las actuales regulaciones juridicas sobre la
materia reflejan esta perspectiva— sino porque los derechos humanos son una
serie de instrumentos que constituyen un criterio de legitimacidn y de justificacidn’.

A su turno, asi como se propugna, construye y sostiene la aplicaciéon de una
perspectiva de género a la hora de analizar, contextualizar y defender los derechos
de las mujeres, deviene pertinente hablar de una “perspectiva de discapacidad”
al momento del examen, consideracidn y proteccidén de los derechos humanos
fundamentales de las personas con discapacidad y en particular en la toma de
decisiones estatales relacionadas con el ejercicio de sus derechos fundamentales.
Sostener y defender una perspectiva de discapacidad importa exigir un enfoque,
una mirada nutrida de los principios fundamentales plasmados en la Convencion
de Naciones Unidas, que colabore en la deconstruccién de los prejuicios y
estereotipos histéricamente anclados en torno a la condicién-situacién-posicion de

8  PaLacios, A.: “Enfoque y perspectiva”, cit., p. 50.
9  DeAsis Roig, R.: “La incursion”, cit., pp. 59-74.
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discapacidad, cuestione y neutralice la discriminacidon por motivos de discapacidad
y asegure un contenido de igualdad inclusiva promotory realizador de los derechos
fundamentales.

Il. LA CAPACIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
DESDE EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL ARGENTINO.

Desde que en el presente texto se propone el andlisis del derecho a contraer
matrimonio de las personas con discapacidad a la luz del ordenamiento juridico
argentino, resulta paso obligado previo el examen de la regulacion de la capacidad
juridica segin el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién del afio 2015 (en adelante,
CCyQ). La pertinencia del andlisis de la capacidad juridica se sostiene en los
términos expresados en la Observacion General Ndm. | del Comité sobre los
derechos de las personas con discapacidad, sobre Igual reconocimiento como
persona ante la ley'®, la que sefiala la intima relacién entre el derecho a celebrar
matrimonio y el reconocimiento de la capacidad juridica en los siguientes términos:
“El reconocimiento de la capacidad juridica estd vinculado de manera indisoluble
con el disfrute de muchos otros derechos humanos establecidos en la Convencidn
sobre los derechos de las personas con discapacidad, entre ellos los siguientes: (...)
el derecho a casarse y fundar una familia (art. 23) (...)".

Si bien el CCyC argentino regula la cuestién de la capacidad jurfdica a partir
de sus arts. 31 y siguientes, lo cierto es que los arts. | y 2 incorporan el bloque
constitucional de derechos humanos al dmbito del derecho privado interno —
no obstante su preexistente reconocimiento con rango prevalente a las leyes
conforme lo dispuesto por el arts. 75 inc. 22 de la Constitucidon Nacional-. En
efecto, segin el art. | del CCyC en su parte pertinente, “Los casos que este
Cédigo rige deben ser resueltos segin las leyes que resulten aplicables, conforme
con la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la
Republica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la norma.
(...)" Y segun el siguiente art. 2 ““La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta
sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento”.

Asi, no solo —como veremos- en la regulacién concerniente a la capacidad
juridica el CCyC observé los principios y normas de derechos humanos contenidos
en la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad —que para
la época de sancién del CCyC ya gozaba de rango constitucional en el derecho
argentino conf. leyes 26.738 y 27.044- sino que en la interpretacion de las normas

10 Observacion General Nam. | (2014) Igual reconocimiento como persona ante la ley. CRPD/C/GC/I.
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internas, en la resolucién de los “casos” y eventualmente incluso en supuestos de
conflictos de intereses, son los instrumentos internacionales de derechos humanos
los que habran de marcar el camino y la solucién de la controversia. Por su parte,
resulta trascendente la mencién que el art. 2 hace a los “principios y valores
jurfdicos” reconociendo el cardcter esencial que invisten los principios juridicos
obrantes en las Convenciones y Tratados internacionales, para nuestro caso, en la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Dicho esto, proponemos adentrarnos en el contenido de la regulacidn
argentina vigente en materia de capacidad jurfdica y ejercicio de derechos de
las personas en situacién de discapacidad. Para esta finalidad, se hace necesario,
previo al detalle del CCyC, mencionar la sancién en el afio 2010 de la Ley Nacional
de Salud Mental 26.657, la cual si bien en sus aspectos principales constituye una
normativa destinada a la regulacién de la atencidn integral y holistica de la salud
mental, incorpord dos normas expresas como sus arts. 3y 5 que reconocieron el
“principio o presuncién de capacidad” de las personas y la proscripcion de adoptar
decisiones limitantes de la misma con fundamento en diagndsticos o evaluaciones
médicas —esto es, con base en la dimensién de la “condicién” a que mds arriba
aludimos-.

El CCyC redisefia el régimen de capacidad juridica sobre la base de que ella
involucra y compromete derechos fundamentales de la persona humana. La
modificacidon mds sustancial bajo esta perspectiva es la mutacién del concepto de
“capacidad juridica”, que debe dejar de ser considerado como un “atributo de la
persona’ y afirmarse, en linea con los principios del derecho internacional, como
un concreto derecho humano. En esta linea, deviene de interés citar el contenido
de la ya mencionada Observacién General nro. | sobre el art. 12 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, dictada por el Comité de
Derechos de las Personas con Discapacidad al establecer *(...) La Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad
especifican que el derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley es
operativo ‘en todas partes’ En otras palabras, con arreglo al derecho internacional
de los derechos humanos no hay ninguna circunstancia que permita privar a una
persona del derecho al reconocimiento como tal ante la ley, o que permita limitar
ese derecho. Esto se ve reforzado por el articulo 4, parrafo 2, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que establece que no es posible suspender ese
derechonisiquieraen situaciones excepcionales (...). Elarticulo 12 de la Convencién
afirma que todas las personas con discapacidad tienen plena capacidad juridica. Esa
capacidad ha sido negada de forma discriminatoria a muchos grupos a lo largo de
la historia, como las mujeres (sobre todo al contraer matrimonio) y las minorifas
étnicas. Sin embargo, las personas con discapacidad siguen siendo el grupo al que
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mds comUnmente se le niega la capacidad jurfdica en los ordenamientos juridicos
de todo el mundo. El derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley
entrafia que la capacidad juridica es un atributo universal inherente a todas las
personas en razén de su condicion humana y debe mantenerse para las personas
con discapacidad en igualdad de condiciones con las demads. La capacidad juridica
es indispensable para el ejercicio de los derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales, y adquiere una importancia especial para las personas con
discapacidad cuando tienen que tomar decisiones fundamentales con respecto a
su salud, su educacién y su trabajo. En muchos casos, la negacién de la capacidad
juridica a las personas con discapacidad ha hecho que se vean privadas de muchos
derechos fundamentales, como el derecho de voto, el derecho a casarse y fundar
una familia, los derechos reproductivos, la patria potestad, el derecho a otorgar su
consentimiento para las relaciones intimas y el tratamiento médico y el derecho a
la libertad™". Nétese la mencidn especifica que la Observacién formula en torno
a la relacidn entre el ejercicio de la capacidad juridica y el “derecho a casarse” en
cuanto derecho fundamental de reconocimiento exigible. A su turno, en sintonfa
con lo expuesto, el Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones
Unidas'? afirma que la capacidad juridica excede la posibilidad de tomar decisiones
por sf o por una tercera persona; guarda relacién con el “ser persona”; de allf
que las restricciones a la capacidad deben valorarse con sumo cuidado v criterio
excepcional, por restringir un derecho humano: una limitacién total de la capacidad
jurfdica por la sola existencia de una discapacidad intelectual o psicosocial viola los
principios de la Convencién de Naciones Unidas.

De allf que toda persona con discapacidad tiene derecho al reconocimiento de
su capacidad juridica y a su ejercicio “‘en igualdad de condiciones con las demds’.
El pardmetro “en igualdad de condiciones” implica que la capacidad juridica de
las personas con discapacidad podria verse limitada en aquellas condiciones en
que “las demds personas’ también podrian ver limitada su capacidad; es decir, no
"“exclusivamente por motivo de discapacidad”. De alli que la eventual limitacién
que pueda establecerse -siempre referida a actos especificos- no puede basarse
en criterios discriminatorios'®.

A partir del art 31 el CCyC establece un régimen de posibles restricciones al
ejercicio de la capacidad juridica. Las restricciones a la capacidad no constituyen
una “nueva categorfa juridica’: la persona cuya capacidad ha sido restringida

Il Observacion general N° I. Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley. Comité sobre los
derechos de las personas con discapacidad, || periodo de sesiones, 31 de marzo al || de abril de 2014,
CRPD/C/GC/I.

12 Comisionado de Derechos Humanos. “;Quién debe decidir? Derecho a la capacidad juridica de las personas
con discapacidad intelectual y psicosocial”, Estrasburgo, 20 de febrero de 2012. www.commissioner.coe.int

13 FERNANDEZ, S.: “La capacidad juridica de las personas con discapacidad en el nuevo Cédigo Civil y Comercial
bajo la lupa de los derechos humanos”, Revista Cédigo Civil y Comercial, La Ley, 2015 (julio), 01/07/2015,
Buenos Aires, pp. 73 y ss.
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para el ejercicio de determinados actos no es una persona incapaz ni tampoco
“parcialmente incapaz’: la capacidad jurfdica es un derecho inherente a la
condicién de persona y lo que la normativa habilita es el establecimiento de
determinadas restricciones para el ejercicio auténomo de ciertos actos, pero
permanece subsistente la condicién de capacidad; se trata de un régimen de
restricciones parciales, excepcionales y revisables periddicamente. Sobre este
particular se ha expedido la jurisprudencia argentina en estos términos: “La
capacidad restringida supone que la persona conserva su capacidad, la cual solo es
limitada para determinados actos. Es decir; que la excepcionalidad de la restriccion
no se fundamenta en una caracteristica de la persona, ‘su discapacidad’ (criterio
subjetivo), sino que se restringe para un acto determinado o una serie de actos
determinados y debidamente especificados en la sentencia (criterio objetivo). De
este modo no existe en el Cédigo Civil y Comercial un supuesto de restriccidn a
la capacidad juridica por motivo de discapacidad™".

El CCyC se estructura en torno a: (i) las restricciones particulares al ejercicio
de la capacidad, que la limitan exclusivamente en la extensién determinada en la
sentencia, manteniendo la regla de capacidad respecto a todos los actos que no
han sido expresamente restringidos (arts. 32, 38 y concs.). A los fines de favorecer
el ejercicio de estos actos por la persona se dispone el establecimiento de
medidas de apoyo para la toma de decisiones (arts. 38, 43); (i) como excepcidn,
la declaracién de incapacidad, de cardcter restrictivo, en caso de absoluta
imposibilidad de comunicacién de la persona por cualquier medio, forma o formato
adecuado vy en tanto se evalie como ineficaz el establecimiento de medidas de
apoyo. El CCyC exige un criterio objetivo, que excede de un diagndstico de la
persona y/o de su pertenencia a un grupo social —personas con discapacidad-.
Lo que se califica es la “absoluta” imposibilidad de interaccién y/o comunicacién
por “cualquier modo, medio o formato adecuado; imposibilidad no es cualquier
complejidad, sino que debe ser un impedimento de cardcter absoluto. Se trata de
aquella persona que se encuentra en situacion de ausencia de conciencia de sf, de
su alrededor, imposibilitada de comunicacién con el entorno, con otras personas,
y por todo lo cual un sistema de apoyo aparece insuficiente, correspondiendo la
figura de un curador que ejerza representacién”. De tal modo, el supuesto de
declaracién de incapacidad no permitirfa la realizacién del derecho a la celebracién
del matrimonio mediante un mecanismo sustitutivo, tal como no es permitido
respecto a otros derechos personalisimos. Siendo que la persona se encuentra
absolutamente impedida de expresar su voluntad, no podria manifestarla en
relacion a la celebracién del acto juridico del matrimonio.

14 Camara de Apelaciones Civil y Comercial Mar del Plata, Argentina, sala Ill, 22-12-15, “D., ]. s/insania y
curatela”, ED, 267-107, 2016.

I5 FERNANDEZ, S.: “Comentario al art. 32”, en HErRRERA, M., CARAMELO G. y PicAsso, S.: Cddigo Civil y Comercial de
la Nacién. Comentado, tomo |, p. 87, Sistema Argentino de Informacién Juridica, Buenos Aires, 2015, pp. 83
y ss.
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Segun el art. 31 del CCyC son principios generales que “la capacidad general de
ejercicio de la persona humana se presume’ y “las limitaciones a la capacidad son
de cardcter excepcional y se imponen siempre en beneficio de la persona”. En los
casos en que operan estas restricciones al ejercicio, las mismas deben establecerse
para actos determinados y la respuesta normativa consiste en la designacién de
los correspondientes sistemas de apoyo (art. 12 Convencidn de Naciones Unidas)
que favoreceran la toma de decisiones por la persona y el respeto a sus voluntades
y preferencias; asi, el mecanismo de apoyo resulta la respuesta convencional y
legal con miras a favorecer el ejercicio de la capacidad por parte de la persona
con discapacidad, asegurar la informacién, facilitar la comunicacidn y comprension
previa y necesaria para la manifestacion de voluntad tendiente a la realizacién de
los actos y, segun las condiciones que sean establecidas en la sentencia (conf. arts.
32 y 38'%), hacerse parte o no de dichos actos, por cuanto su naturaleza no es la
de sustitucidn ni la de integracién sino justamente la de “apoyo”, medida (art. 43")
o herramienta para el objetivo convencional de toma de decisiones personales.

lll. EN POS DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A CELEBRAR
MATRIMONIO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

La pregunta que cabe formular entonces es si la sola condicidn-situacion-
posicién de discapacidad resulta un elemento determinante y suficiente a los fines
de establecer restricciones en relacién al ejercicio de actos personalisimos como
lo es la celebracion del matrimonio. Sostenemos que no y damos razones.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado que la reglamentacién
de la capacidad juridica por los Estados se ve comprendida dentro de los limites
del “margen de apreciacion estatal”, en tanto y en cuanto no viole los principios
de igualdad y no discriminacion y, en especial, mientras no desdibuje y/o implique
la directa anulacién del derecho. Esta concepcidn permite indagar cudndo una
determinada restriccion al ejercicio de la capacidad juridica constituye una
injerencia estatal legitima, cumpliendo o respetando las nociones de razonabilidad
y proporcionalidad y cudndo en cambio importa la violacién a un derecho humano

16 “Alcances de la sentencia. La sentencia debe determinar la extension y alcance de la restriccion y especificar
las funciones y actos que se limitan, procurando que la afectacion de la autonomia personal sea la menor
posible. Asimismo, debe designar una o mas personas de apoyo o curadores de acuerdo a lo establecido
en el articulo 32 de este Cddigo y sefalar las condiciones de validez de los actos especificos sujetos a la
restriccion con indicacion de la o las personas intervinientes y la modalidad de su actuacion”.

17 “Concepto. Funcién. Designacion. 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. Las medidas de apoyo tienen como funcién
la de promover la autonomia y facilitar la comunicacién, la comprension y la manifestacion de voluntad de
la persona para el ejercicio de sus derechos. El interesado puede proponer al juez la designacién de una o
mas personas de su confianza para que le presten apoyo. El juez debe evaluar los alcances de la designacion
y procurar la proteccién de la persona respecto de eventuales conflictos de intereses o influencia indebida.
La resolucion debe establecer la condicion y la calidad de las medidas de apoyo y, de ser necesario, ser
inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas”.
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fundamental. En los casos “Kruskovi¢” y “Alajos Kiss” el TEDH sostuvo que las
restricciones a los derechos de las personas privadas de su capacidad juridica
si bien en principio no son contrarias al art. 8 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, no pueden llegar al extremo de anular los derechos de la
persona'®. Adicionalmente, si una restriccién de derechos fundamentales se aplica
a grupos sociales vulnerables que han sido histéricamente discriminados, como
ocurre en el caso de las personas con discapacidad, el margen de apreciacion del
Estado se reduce considerablemente, debiendo aportarse razones de peso para
sostener la restriccién'®. En el caso del derecho a celebrar matrimonio, por las
particularidades del mismo y su cardcter personalisimo estd claro que el mismo
no puede “restringirse parcialmente”; de tal modo una restricciéon que implique
prohibicidn a su realizacion si importarfa la directa anulacién del derecho en los
términos empleados por el TEDH. Asimismo en el asunto “Frasik contra Polonia”
se afirmd que las limitaciones o prohibiciones impuestas por los Estados parte “no
pueden reducirlo o restringirlo hasta el punto de afectar a su propia sustancia”,
por tanto, no pueden implicar, en la practica, la prohibicién del ejercicio del
derecho® o la exclusidén automdtica de un grupo determinado, como por ejemplo
las personas que se encuentran en prisién?.

A su turno, desde esta misma drbita europea es de interés sefialar que el
derecho a celebrar matrimonio se encuentra comprendido en el art. 12 del
Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, que remite a las leyes nacionales que regulan su ejercicio (capacidad,
prohibiciones, exigencias formales). Pero es Util advertir que tal y como apunta el
TEDH, el derecho reconocido en el art. 12 CEDH no prevé ningdn motivo que
justifique la injerencia del Estado, como sucede en el art. 8.2 CEDH (injerencia
prevista en la ley y necesaria en una sociedad democrética para proteger la
salud, la moral o la proteccién de los derechos y libertades de terceros); de tal
modo, respecto del derecho a contraer matrimonio y en atencidn al margen de
apreciacidn reconocido a los Estados, el control de convencionalidad solo deberd
verificar si la injerencia es arbitraria o desproporcionada?,

Por su parte, la Convencién de Nueva York en el art. 23.1.a) exige que se
“reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en edad de contraer
matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y
pleno de los futuros cényuges”. Del tenor literal del precepto se deduce que solo
la edad y el consentimiento libre y pleno de los futuros cdnyuges son requisitos del

18 TEDH Kruskovi¢ v. Croatia, Sentencia de 21 de junio de 2011, Expediente nim. 46185/08, parr. 30-32.
19 TEDH Alajos Kiss v. Hungary, Sentencia de 20 de mayo de 2010, Aplicacion num. 38832/06, parr. 42.
20 TEDH asunto Goodwin e Y c. Reino Unido, |1 de julio de 2002.

21 TEDH, asunto Frasik c. Polonia y asunto Jaremowicz c. Polonia, 5 de enero de 2010.

22 GuILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Matrimonio y discapacidad”, Derecho Privado y Constitucién, nam. 32, 2018, pp.
55-94.
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matrimonio de las personas con discapacidad, a los que naturalmente habrdn de
sumarse las condiciones de ejercicio previstas con cardcter general en la legislacién
nacional (impedimentos, formalidades, publicidad, etc) y que no deberian
contener, en principio, alusiones a las personas con discapacidad. Asf entonces,
si se combina la interpretacién del TEDH y lo dispuesto en la CNY; la legislacion
nacional no podria establecer normas limitativas o prohibitivas del derecho a
contraer matrimonio de las personas con discapacidad que sean arbitrarias o
desproporcionadas?.

Avanzando en la normativa convencional especifica, la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con discapacidad reconoce en su art. 23 el derecho a
la vida familiar —el cual integra la celebraciéon de matrimonio- y en su art. 19 el
derecho a la vida independiente. Estas normas especifican el genérico derecho a
la vida familiar contenido en el art. 17 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Dispone el art. 23 de la Convencién de Naciones Unidas: “Respeto
del hogar y de la familia |. Los Estados Partes tomardn medidas efectivas y
pertinentes para poner fin a la discriminacion contra las personas con discapacidad
en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad
y las relaciones personales, y lograr que las personas con discapacidad estén en
igualdad de condiciones con las demds, a fin de asegurar que: a) Se reconozca el
derecho de todas las personas con discapacidad en edad de contraer matrimonio,
a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de
los futuros cényuges; b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad
a decidir libremente y de manera responsable el nimero de hijos que quieren
tener y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener
acceso a informacién, educacién sobre reproduccién y planificacion familiar
apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les permitan
ejercer esos derechos; ¢) Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y
las nifias, mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con las demas. 2.
Los Estados Partes garantizardn los derechos y obligaciones de las personas con
discapacidad en lo que respecta a la custodia, la tutela, la guarda, la adopcidn de
nifios o instituciones similares, cuando esos conceptos se recojan en la legislacién
nacional; en todos los casos se velard al mdximo por el interés superior del
nifo. Los Estados Partes prestardn la asistencia apropiada a las personas con
discapacidad para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los
hijos. 3. Los Estados Partes asegurardn que los nifios y las nifias con discapacidad
tengan los mismos derechos con respecto a la vida en familia. Para hacer efectivos
estos derechos, y a fin de prevenir la ocultacidn, el abandono, la negligencia y la
segregacion de los nifios y las nifias con discapacidad, los Estados Partes velardn
por que se proporcione con anticipacion informacion, servicios y apoyo generales

23 GuUILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Matrimonio y discapacidad”, cit., p. 61.
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a los menores con discapacidad y a sus familias. 4. Los Estados Partes aseguraran
que los nifios y las nifias no sean separados de sus padres contra su voluntad,
salvo cuando las autoridades competentes, con sujecidn a un examen judicial,
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que esa
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. En ninglin caso se separard
a un menor de sus padres en razén de una discapacidad del menor, de ambos
padres o de uno de ellos. 5. Los Estados Partes hardn todo lo posible, cuando la
familia inmediata no pueda cuidar de un nifio con discapacidad, por proporcionar
atencién alternativa dentro de la familia extensa y, de no ser esto posible, dentro
de la comunidad en un entorno familiar”. A su turno y segin el art. 19 en su parte
pertinente, “'Los Estados Partes en la presente Convencién reconocen el derecho
en igualdad de condiciones de todas las personas con discapacidad a vivir en la
comunidad, con opciones iguales a las de las demads, y adoptaran medidas efectivas
y pertinentes para facilitar el pleno goce de este derecho por las personas con
discapacidad y su plena inclusién y participacion en la comunidad, asegurando en
especial que: a) Las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su
lugar de residencia y dénde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las
demds, y no se vean obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico;
(...)". El reconocimiento del derecho a celebrar matrimonio permite a las personas
con discapacidad elegir ddnde y con quién viviry en particular en qué condiciones,
asf como las resguarda de imposiciones en relacién a vivir bajo un sistema de
vida especifico. En los términos del art. 19 de la Convencidn, “Vivir de forma
independiente significa que las personas con discapacidad cuenten con todos los
medios necesarios para que puedan tomar opciones Yy ejercer el control sobre sus
vidas, y adoptar todas las decisiones que las afecten’?".

I. Algunas soluciones en el derecho comparado.

En el derecho espafiol, es de interés citar la ley 4/2017 del 28 de junio de
modificacion de la ley 15/2015 de la jurisdiccidon voluntaria. Esta dltima ley al
establecer impedimentos o limitaciones con miras a la celebracién del matrimonio
referfaa‘'deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales”, locucidn evidentemente
amplia, que interpretada literalmente, llevaba a que el encargado del Registro
civil pidiera dictamen médico sobre la aptitud para prestar el consentimiento del
contrayente que padeciera una deficiencia sensorial, aunque la misma no tuviera
incidencia sobre su capacidad natural de entender y de querer, lo que, ademads, de
absurdo, era contrario al art. 23.1.a de la Convencién de Nueva York sobre los
derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006%°,

24 Observacion general nim. 5 (2017) sobre el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en
la comunidad. Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/GC/5

25 DE VERDA Y BEAMONTE. J.R.: “Una relectura de la legislacion espafola en materia de capacidad para contraer
matrimonio y de prohibiciones matrimoniales”, Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra,
2019, nam. 95/1, pp. 431-482.
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La ley 4/2017 es la respuesta a la demanda de la sociedad civil que, a través
del movimiento asociativo de la discapacidad, “ha planteado a las fuerzas politicas,
al Legislador v al Gobierno de la Nacién, la modificacién de este precepto para
establecer, eliminando restricciones y proporcionando apoyos, un régimen legal
favorecedor, de la celebracion del matrimonio, si esa es la voluntad de las personas
con discapacidad”. La intencién de la reforma es “favorecer la celebracién del
matrimonio de las personas con discapacidad, evitando cualquier sombra de duda
sobre su capacidad para contraer matrimonio” (Predmbulo). La nueva redaccidn
del pdrrafo segundo del art. 56 del Cdédigo Civil, dispone: "“El Letrado de la
Administracion de Justicia, Notario, Encargado del Registro Civil o funcionario
que tramite el acta o expediente, cuando sea necesario, podrd recabar de las
Administraciones o entidades de iniciativa social de promocién y proteccién de
los derechos de las personas con discapacidad, la provisién de apoyos humanos,
técnicos y materiales que faciliten la emisidn, interpretacién y recepcién del
consentimiento del o los contrayentes. Solo en el caso excepcional de que alguno
de los contrayentes presentare una condicién de salud que, de modo evidente,
categdrico vy sustancial, pueda impedirle prestar el consentimiento matrimonial
pese a las medidas de apoyo, se recabard dictamen médico sobre su aptitud para
prestar el consentimiento”. Coincidimos en que la locucién “condicién de salud”
parece un término demasiado amplio para acotar situaciones excepcionales?.
No bastan meras dudas del encargado al respecto, sino que se requiere certeza
respecto a la falta de capacidad natural del contrayente, faltando la cual no deberd
pedir el dictamen, sino que deberd autorizar la celebracidon del matrimonio, lo
que parece correcto desde el punto de vista del principio constitucional de libre
desarrollo de la personalidad y desde la consideracién del ius connubii como un
derecho fundamental, que no debe ser menoscabado mds que en casos evidentes
de falta de capacidad?. Las deficiencias que pueden obstaculizar la prestacidn
del consentimiento matrimonial pueden ser, tanto transitorias (por ejemplo, un
estado de embriaguez o drogadiccidn), como duraderas, esto es, enfermedades
o condiciones intelectuales graves que en el momento en que ha de celebrarse
el matrimonio priven a quienes las padecen de la facultad de discernimiento v,
en consecuencia, de la posibilidad de ponderar el significado y las consecuencias
del consentimiento que deben prestar’®. Calificada doctrina aclara que adn las
personas sobre quienes haya recaido una sentencia de incapacitacién podrdn
contraer matrimonio, si en el momento de la ceremonia nupcial tienen aptitud
natural para prestar el consentimiento; v ello, sin necesidad de instar la previa
modificacion de la sentencia de incapacitacion (Y, por supuesto, sin necesidad de
la autorizacién del tutor o curador), solucidn esta, que es conforme al principio de
libre desarrollo de la personalidad y al de libertad nupcial, que también permitird

26  GuILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Matrimonio y discapacidad”, cit., p. 82.
27 DE VERDA Y BEAMONTE. J.R.: “Una relectura”, cit., p. 470

28 DE VERDA Y BEAMONTE. J.R.: “Una relectura”, cit., p. 471.
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al otro contrayente demandar la nulidad del matrimonio por error, si hubiera
ignorado la enfermedad de aquel con quien se casa®.

A su turno observamos que la derivacidn a produccién de dictamen médico
sobre la aptitud para prestar consentimiento resulta propia a un modelo médico
hegemdnico® apareciendo mds apropiadas las alternativas que propone el CCyC
argentino.

Concluyendo la interpretacion con base en el derecho espafiol, la STS de 15
de marzo de 2018 defiende “que la consideracidn del matrimonio como derecho
humano derivado de la dignidad de la persona y manifestacién del libre desarrollo
de la personalidad... deben inclinar a reforzar el principio favor matrimonii*.

Un modelo similar al argentino —que expondremos en dUltima instancia-,
es el que propone el derecho belga segin ley del |7 de marzo de 2013
estableciendo un sistema basado en la “ordonnance” que ha de dictar el juez
y en la que necesariamente ha de precisar los actos personales y patrimoniales
que la persona protegida no puede realizar en atencién a sus circunstancias y
estado de salud (art. 492/1 CC); si el juez no especifica determinado acto, la
regla es la capacidad conservada y, por tanto, la persona puede concluir el acto
en cuestidn. En ese listado de actos personales de naturaleza civil se incluye “el

29 DE VERDA Y BEAMONTE. J.R.: “Una relectura”, cit. p. 476.

30 La doctrina ha afirmado al respecto: “En este sentido, es acertada la perspectiva de la DGRN y
del TS cuando afirman que exigir la capacidad natural para contraer matrimonio es coherente con su
configuracion como derecho humano, y, por lo tanto, respetuoso con los textos internacionales de
derechos humanos de referencia (art. 12 CEDH y art. 23 CNY); ahora bien, su calificacion como negocio
juridico exige una voluntad libremente formada y no aquejada de vicios invalidantes, que debe acreditarse
ante el instructor del expediente, quien debera auxiliarse de cuantos informes y pruebas precise para
asegurarse de su existencia; y en este tramite procedimental se articula un instrumento de verificacion
que auxilia al instructor en la fase de control del consentimiento, el dictamen médico, que no debe verse
como un obstaculo al ius connubi sino al contrario, como un elemento que permite sostener la validez del
matrimonio y prevenir la influencia indebida; por tanto, alineado con el art. 12 CNY que impone a los
Estados la obligacion de garantizar a las personas con discapacidad el ejercicio de su capacidad juridica
en iguales condiciones con los demas (que concluyen validamente actos y negocios juridicos) y evitar la
influencia indebida.

No solo es susceptible de control el consentimiento en el matrimonio de las personas con discapacidad
mental o intelectual, también lo es en el matrimonio in articulo mortis o en el matrimonio de complacencia;
en estos casos, existen circunstancias (la discapacidad mental o intelectual, la inminencia de la muerte o
el elemento de extranjeria) que pueden afectar a la validez del consentimiento y, por ello, para despejar
las dudas y a fin de conjurar la nulidad, se imponen determinadas cautelas, en nuestro caso, el dictamen
médico que el legislador ha extendido al matrimonio celebrado en peligro de muerte. Ademas, tal cautela
permite detectar la existencia de influencia indebida, consecuencia de la fragilidad o vulnerabilidad que,
a veces, presentan las personas con discapacidad mental o intelectual, dependientes de su entorno y de
las personas que les dispensan atencién y cuidados. Esta cautela cumpliria con la obligaciéon impuesta a los
Estados partes de establecer las salvaguardias adecuadas para impedir los abusos en general y la influencia
indebida en particular en el ejercicio del ius connubi de las personas con discapacidad.

Por ello, acaso podria cuestionarse no el establecimiento de cautelas que se ha visto no son arbitrarias,
sino la naturaleza de las mismas; en este sentido, es bien conocido el rechazo del modelo social de la
discapacidad a los dictimenes médicos considerados mas propios del modelo médico rehabilitador,
de suerte que una propuesta holistica seria mas conforme con aquel modelo y, en este sentido, podria
proponerse la necesidad de recabar, en su caso, un informe familiar. social y psicosocial del contrayente.
Este informe puede ser recabado hoy por el instructor del expediente a tenor de lo establecido en el art.
58 LRC, pero su caracter preceptivo, sin duda, contribuiria a la normalizaciéon del modelo social de la
discapacidad. GUILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Matrimonio y discapacidad”, cit., p. 82.
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consentimiento matrimonial conforme a lo previsto en los arts. 75 y 146 del
Cddigo Civil”, de suerte que si el juez no extiende la incapacidad al matrimonio,
la regla es la capacidad y no hay requisito ulterior; si por el contrario el juez
incluye en su seleccién el consentimiento matrimonial, al tratarse de un acto
que no admite ni asistencia ni representacion (art. 497/2 CC), se establece una
cautela o mecanismo de proteccidn denominado “autorisation dérogatoire”. Esta
autorizacién derogatoria del régimen de incapacidad previsto en la “ordonnance”
que permite a la persona concluir el acto inicialmente prohibido, en aplicacidn
del principio de proporcionalidad y de respeto a la autonomia de la persona con
discapacidad, exige, a tenor de lo dispuesto en el art. 145 CC, que el juez de
paz valore la capacidad de la persona protegida para expresar su voluntad. Esta
autorizacion derogatoria se ventila por el cauce previsto en el art. 1246 del Code
judiciaire que prevé la audiencia de la persona protegida, de su administradory, en
su caso, de su persona de confianza. Asimismo, permite al juez de paz designar un
médico experto para que emita opinién sobre el estado de salud de la persona
protegida; recabar los informes que resulten Utiles y oir a todas las personas que
puedan ilustrarle en relacién con la solicitud cursada. Por Ultimo, puede el juez de
paz recabar informes de las personas que cuidan de la persona protegida o que
acompafian en el cuidado de ella y su entorno®.

En el derecho francés, se destina el art. 460 del CC, a regular las condiciones
del matrimonio de la persona protegida, distinguiendo, en funcién de la medida
de proteccién adoptada, que el matrimonio de una persona bajo curatela no es
permitido sino con la autorizacién de un curador o en su defecto de un juez. El
matrimonio de una persona bajo tutela no es permitido sin la autorizacién de un
juez o del Consejo de Familia y luego de la escucha de los fututos contrayentes;
mismos requisitos se exigen para la unién civil registrada (art. 461 CC). Asf, en
el derecho francés la existencia del consentimiento matrimonial es condicién
necesaria pero no suficiente, al quedar supeditada la celebracién del matrimonio
a la obtencidén de una autorizacién, del curador o de la autoridad judicial; esta
autorizacion es la expresién de su consentimiento al matrimonio. No se determina
a qué debe atenerse el curador o el juez de tutelas para autorizar el matrimonio.
En este sentido, la doctrina especializada sefiala que al curador le corresponde
comprobar que la persona protegida ha meditado su proyecto matrimonial y
que estd en condiciones de consentir védlidamente ante el encargado del Registro
Civil; el juez de tutelas, por su parte, debe, imperativamente, oir a los futuros
contrayentes v, facultativamente, recabar la opinidn de los padres y del entorno.
En el trdmite de audiencia podréd el juez comprobar que el proyectado matrimonio
emana de una voluntad personal, seria y persistente, que la persona protegida estd
en condiciones de consentiry que el matrimonio es conforme a su interés personal

31 GuILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Matrimonio y discapacidad”, cit., p. 85.

[423]



[424]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 14, febrero 2021, ISSN: 2386-4567, pp. 406-437

y patrimonial. La subordinacién del consentimiento matrimonial a la obtencién de
tal autorizacién ha sido cuestionada ante los tribunales franceses, Cour de Cassation
y Conseil Constitutionnel, -con resultado negativo- y, en el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. En dicha instancia el demandante planted su queja por la
negativa al matrimonio, criticando el hecho de que su matrimonio estd sujeto a
la autorizacién del curador o del juez de tutela. Alegd una violacién del articulo
|2 de la Convencidn. Al resolver, la Corte recuerda que el articulo 12 del CEDH
garantiza el derecho fundamental, de un hombre y una mujer, para casarse y formar
una familia; el ejercicio de este derecho tiene consecuencias sociales, personales
y legales, obedece tanto a las leyes nacionales procesales como sustantivas de los
estados pero las limitaciones resultantes no deben restringirlo o reducirlo de una
manera o en un grado que lo afectarfa en su misma sustancia. En consecuencia, la
cuestién de las condiciones necesarias para contraer matrimonio en las distintas
legislaciones nacionales no estd enteramente dentro del margen de apreciacion
de los Estados contratantes. Si es asf, estos podrian prohibir completamente el
ejercicio en la prdctica del derecho al matrimonio. De modo que el margen de
apreciacion no puede ser tan amplio. Sin embargo, sefiala el TEDH, los drganos
de la Convencidn han reconocido que las limitaciones del derecho a contraer
matrimonio establecidos en la legislacién nacional podrian incluir reglas formales,
pero también disposiciones sustantivas basado en consideraciones generalmente
reconocidas como de interés publico, especialmente en términos de capacidad. A
diferencia del articulo 8, que establece el derecho a respetar de la vida privada y
familiar, y con el que el derecho “a contraer matrimonio y fundar una familia ““tiene
vinculos estrechos”, el articulo 12 no proporciona ningdn motivo que justifique la
interferencia del Estado como permisible, tales como los que pueden invocarse en
virtud del parrafo 2 del articulo 8 -que la interferencia sea “prescripto por la ley”
y “necesaria en una sociedad democrética” o para “la proteccién de la salud o la
moral” o “la proteccién de los derechos v libertades de los demads *. Por tanto, al
examinar un caso desde la perspectiva de articulo 12, la Corte no aplica el criterio
de “necesidad” o “necesidad social urgente” utilizado en el contexto del articulo 8,
pero debe determinar si, tomando en cuenta el margen de apreciacién del Estado,
la injerencia denunciada fue arbitraria o desproporcionada. El Tribunal recuerda en
primer lugar que la regulacidn no implica la privacidn del derecho a casarse, sino
que el matrimonio estd sujeto a una autorizacion previa, debido a la restriccion de
su capacidad legal, que es uno de los fundamentos sustantivos cuya relevancia es
reconocido por la jurisprudencia. En vista de lo anterior, de las circunstancias del
caso y el margen de apreciacion de que gozan las autoridades internas, la Corte
considera que las limitaciones impuestas a los derechos del solicitante a contraer
matrimonio no han restringido o reducido este derecho de manera arbitraria o
desproporcionado. En consecuencia, concluye que no hubo violacién del articulo
12 de la Convencidn.
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Finalmente, en el derecho suizo una persona sometida a curatela general, si
tiene capacidad de discernimiento podrd contraer matrimonio sin requisito ulterior.
La capacidad de discernimiento implica que los conyuges estén en condiciones de
comprender el sentido y alcance del compromiso adquirido y su consecuencia
inmediata, la constitucién de una comunidad de vida. En el procedimiento
preparatorio previo a la celebracion del matrimonio, el encargado del Registro
deberd verificar que se cumplen las condiciones exigidas para la celebracién del
matrimonio, en particular la inexistencia de elementos que permitan concluir que
la solicitud no responde a la expresion de la libre voluntad de los interesados (art.
100.al.1.3 CC). Si en el momento de la celebracidn el contrayente fuere incapaz
de discernimiento y no lo recupera desde entonces, podrd anularse el matrimonio
sobre la base de lo dispuesto en el art. 106 al.2 CC espafiol®.

2. La celebracion del matrimonio en el derecho argentino.

Corresponde ahora adentrarnos en cdmo normativiza el derecho interno
argentino la realizacién del derecho a celebrar matrimonio por parte de las
personas con discapacidad. La primera aclaracién que en esta instancia debemos
formular es que consideramos que una sentencia de restriccién a la capacidad
no podria en términos generales y en el marco de limitacién de otros actos
juridicos —generalmente de administracion y/o de disposicién- prohibir o restringir
la celebracidn del acto de matrimonio. Planteamos este posicionamiento porque
lamentablemente suele observarse en muchas sentencias judiciales restricciones
genéricas e indiscriminadas, tales como las de “el derecho a votar, testar o celebrar
matrimonio’’, como si se tratara de actos similares o reflejos y sin expresar ni dar
razones que sostengan este tipo de decisiones. Claramente estas resoluciones
importan la aplicacion de principios estereotipados en torno a la comprension
y reconocimiento de autonomia de las personas con discapacidad e incluso
equiparan actos absolutamente diversos como los son los relacionados con el
ejercicio de derechos politicos, la disposicion de derechos patrimoniales para
después de la muerte vy el derecho a formar una familia. Muchas veces no surge
ni siquiera de las evaluaciones interdisciplinarias los fundamentos profesionales
que permitan sostener las conclusiones que se suscriben. Menos aln emergen
de los cuerpos de las sentencias. Otras veces las limitaciones a priori en torno
a la celebracion del matrimonio se apoyan en la “condicién” —diagndstica- de
discapacidad, equiparando discapacidad con incapacidad para la celebracién de
actos. Sobre el particular, debemos recordar que el Comité de Derechos de las
Personas con Discapacidad se ha expedido en la ya citada Observacién General
Num. | sobre el art. 12 de la Convencidn, resaltando las diferencias entre los
conceptos de “capacidad juridica” y “capacidad mental” en los siguientes términos:
"“En la mayorfa de los informes de los Estados partes que el Comité ha examinado

32 GuILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Matrimonio y discapacidad”, cit., p. 92.
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hasta la fecha se mezclan los conceptos de capacidad mental y capacidad juridica,
de modo que, cuando se considera que una persona tiene una aptitud deficiente
para adoptar decisiones, a menudo a causa de una discapacidad cognitiva o
psicosocial, se le retira en consecuencia su capacidad juridica para adoptar una
decisidn concreta. Esto se decide simplemente en funcién del diagndstico de una
deficiencia (criterio basado en la condicién), o cuando la persona adopta una
decisidn que tiene consecuencias que se consideran negativas (criterio basado en
los resultados), o cuando se considera que la aptitud de la persona para adoptar
decisiones es deficiente (criterio funcional). El criterio funcional supone evaluar
la capacidad mental y denegar la capacidad juridica si la evaluacién lo justifica.
A menudo se basa en si la persona puede o no entender la naturaleza y las
consecuencias de una decisidn y/o en si puede utilizar o sopesar la informacion
pertinente. Este criterio es incorrecto por dos motivos principales: a) porque
se aplica en forma discriminatoria a las personas con discapacidad; y b) porque
presupone que se pueda evaluar con exactitud el funcionamiento interno de la
mente humana y, cuando la persona no supera la evaluacién, le niega un derecho
humano fundamental, el derecho al igual reconocimiento como persona ante la
ley. En todos esos criterios, la discapacidad de la persona o su aptitud para adoptar
decisiones se consideran motivos legitimos para negarle la capacidad juridica y
rebajar su condicidn como persona ante la ley. El articulo 12 no permite negar la
capacidad juridica de ese modo discriminatorio, sino que exige que se proporcione
apoyo en su ejercicio’.

Efectuada esta aclaracion preliminar, y en torno ya a la pregunta sobre el
modo en que el derecho interno argentino regula la celebracién del matrimonio
en el caso de las personas con discapacidad, el CCyC en su art. 403 establece los
requisitos para la celebracion del matrimonio, incorporando como impedimento
para el mismo en suinc. g) “la falta permanente o transitoria de salud mental que
le impide tener discernimiento para el acto matrimonial”. La primera cuestién
para resaltar es que este art. 403 no establece un impedimento de cardcter
“previo” a la celebracién del acto, sino que el mismo se evalda justamente en dicho
momento concreto: queremos con ello decir que consideramos improcedente —
como adelantamos- las restricciones “en abstracto” o “previas” para la celebracién
del matrimonio. Mds adn cuando el CCyC otorga salvaguardas expresas para el
supuesto en que se pretenda celebrar un matrimonio en el marco del impedimento
descripto, tales como la oposicién de los terceros autorizados por la ley (art.
412), o la accién de nulidad del matrimonio (art. 425), por lo cual el “temor” a la
celebracidon de un acto en el marco de un impedimento no puede fundamentar ni
justificar una restriccién genérica a este derecho personalisimo.

El segundo aspecto a sefialar es que segin el ordenamiento juridico
argentino la discapacidad no es per se una razén legitimante de la limitacién del
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acto de matrimonio. La norma alude genéricamente a la falta permanente o
transitoria de salud mental que impide tener discernimiento para el acto, con
lo cual comprenderfa posiblemente diversidades funcionales relacionadas con la
discapacidad mental e intelectual, no asi v.gr. la discapacidad fisica ni sensorial. En
este sentido desde la jurisprudencia comparada se ha entendido que “la capacidad
para contraer matrimonio no es la plena capacidad de obrar, no se requiere que los
contrayentes estén en pleno goce de sus facultades mentales e intelectuales, basta
la capacidad natural, el discernimiento suficiente para conocer el compromiso que
adquieren”. A su turno en la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 15 de
marzo de 2018 en la que, cuestionada la validez del matrimonio celebrado por una
persona con discapacidad mental, el Alto Tribunal estima el recurso de casacion
al entender que "“no ha quedado suficientemente desvirtuada la presuncion de
capacidad para la prestacion de consentimiento matrimonial y que la consideracién
del matrimonio como derecho humano derivado de la dignidad de la persona y
manifestacion del libre desarrollo de la personalidad, también cuando se alcanza
una edad avanzada, deben inclinar a reforzar el principio del favor matrimonii... Ni el
estar incapacitado ni el padecer discapacidad intelectual son hechos que excluyan
por si mismos la aptitud para celebrar el matrimonio, (por ello) la sentencia
recurrida restringe injustificadamente el derecho a contraer matrimonio, derecho
reconocido a las personas con discapacidad por los tratados internacionales sobre
derechos humanos y por la Convencién sobre los Derechos de las personas con
discapacidad’*.

Retomando al derecho argentino, la pregunta es entonces cémo es posible
sortear este obstdculo cuando quien ha de celebrar el acto —el oficial publico del
Registro de estado civil y capacidad de las personas- considere que el peticionante
del acto juridico no cuenta con el discernimiento suficiente para ello. Frente a esta
situacion el art. 405 del CCyC regula la llamada dispensa judicial que posibilita
la celebracidn del acto en estos casos, disponiendo: “Falta de salud mental y
dispensa judicial. En el supuesto del inciso g) del articulo 403, puede contraerse
matrimonio previa dispensa judicial. La decisién judicial requiere dictamen previo
del equipo interdisciplinario sobre la comprensién de las consecuencias juridicas
del acto matrimonial y de la aptitud para la vida de relacién por parte de la
persona afectada. El juez debe mantener una entrevista personal con los futuros
contrayentes; también puede hacerlo con su o sus apoyos, representantes legales
y cuidadores, si lo considera pertinente”. De tal modo entonces, para el derecho
argentino, la situacién planteada obliga a la judicializacién tendiente a obtener una
“dispensa” o autorizacién para la celebracién del acto matrimonial. Este tramite

33 SAP Madrid (22%), de 10 de enero de 2003 y 15 de marzo de 2013; cit. sin indicacién de publicacion o
registro por GUILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Matrimonio y discapacidad”, cit., p. 73, nota al pie 46.

34 STS de Espaiia 15 marzo 2018 (RA] 2018, 1478); en Revista Boliviana de Derecho, nim. 27, enero 2019, pp.
396-409, con nota de De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Validez del matrimonio contraido por un contrayente con
alzhéimer”.
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estd sujeto a los siguientes recaudos: a) entrevista personal con los contrayentes y
b) dictamen previo del equipo interdisciplinario, como asftambién el cumplimiento
de un recaudo facultativo, consistente en ¢) entrevista personal con su apoyo o
representante legal, con el objeto de verificar que el individuo afectado por el
impedimento que se pretende sortear, d) comprende las consecuencias juridicas
del acto matrimonial y €) cuenta con aptitud para la vida de relacién®.

Sobre esta regulacién consideramos necesario efectuaralgunas consideraciones.
La primera es que no coincidimos con el cardcter facultativo que la ley asigna a la
entrevista del juez o jueza con el apoyo de la persona con discapacidad, por cuanto
atento las funciones que el mismo inviste resulta esencial la entrevista personal
por el magistrado o magistrada incluso como forma de evaluar si a la persona
con discapacidad se le ha asegurado y facilitado la comprensidn, informacién y
conocimiento de las circunstancias relativas al acto vy si el apoyo resulta idéneo
para la funcién que le compete con miras a su realizacién. En cuanto al rol de los
apoyos con relacion a la celebracién del acto juridico del matrimonio, la ya citada
Observacion General Ndm. | del Comité sobre capacidad juridica, alerta que “f) El
apoyo en laadopcidn de decisiones no debe utilizarse como justificacién para limitar
otros derechos fundamentales de las personas con discapacidad, especialmente el
derecho de voto, el derecho a contraer matrimonio, o a establecer una unidn civil,
y a fundar una familia, los derechos reproductivos, la patria potestad, el derecho
a otorgar su consentimiento para las relaciones intimas y el tratamiento médico y
el derecho a la libertad” (pto 29, f). Por su parte, la mencién a la representacién
legal que emplea el articulo del CCyC pareceria desajustada si consideramos que
la sustitucion por medio de la figura de un curador solamente compete en el
caso de la declaracién de incapacidad y tratdndose éste de un supuesto en que la
persona se encuentra absolutamente imposibilitada de manifestar su voluntad, no
pareciera posible la prestacién del consentimiento para el acto del matrimonio.

A su turno, en cuanto a los pardmetros que tendrd en consideracién el juez o
jueza para conceder la dispensa o autorizacién el CCyC refiere a la comprension
de las consecuencias del acto juridico asi como a la aptitud de la persona para la
vida de relacién. También formulamos un par de consideraciones al respecto. Con
relacién a la comprensién de las “consecuencias del acto juridico” sostenemos
que no deben pensarse las mismas como prioritariamente relativas a los efectos
juridicos patrimoniales que la celebraciéon del matrimonio genera —régimen
patrimonial del matrimonio- por cuanto si bien es cierto que la celebracion
del matrimonio y la gestacidn del consecuente régimen patrimonial importa
consecuencias juridicas para los contrayentes —vgr. sometimiento a un régimen de
deudas y responsabilidades patrimoniales- no menos cierto es que el CCyC regula

35 KeMemajerR DE CARLuccl, A., HERRERA, M., y LLoveras, N.: Tratado de Derecho de Familia, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2014, t. |, p. 173 y ss; arts. 3, 7, 38, 403 inc. “g”, 405, 2357 y conc. CCyC.
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dicho régimen patrimonial bajo los principios de igualdad y solidaridad entre los
contrayentes y que incluso permite la opcidn por el régimen patrimonial, aspecto
sobre el que deberia informarse al futuro contrayente con discapacidad y a su
sistema de apoyo, a fin que previa la informacién y comprensién necesaria, defina
la conveniencia de uno u otro régimen —comunidad de ganancias o separacién de
bienes- segiin cudl de ellos resulte mds protectorio de los derechos de la/s persona/s
con discapacidad —pues es posible que solo uno/a de los/las contrayentes o ambos
sean personas con discapacidad-. Pensamos que limitar la habilidad nupcial a la
valoracién de cuestiones de cardcter patrimonial resulta, al menos, excesivo, toda
vez que existen en el propio sistema medidas que permiten incluso proteger y
resguardar el patrimonio del cényuge comprometido. Tampoco debe obviarse
que si la persona fue restringida en relacion a los actos de naturaleza patrimonial,
cuenta con la figura de su apoyo que operara en ese control patrimonial.

Desde la doctrina se sostiene que toda cautela que no esté dirigida Unica
y exclusivamente a la verificacion de una voluntad libremente formada y
exteriorizada a través del consentimiento supone una vulneracién del derecho
a contraer matrimonio sobre la base de un consentimiento pleno y libre de los
esposos reconocido en el art. 12 CEDH y en el art. 23 CNY. Si la autorizacién del
curadory, en su defecto, la del juez atienden a circunstancias ajenas a la capacidad
de consentir y se basan en riesgos de orden patrimonial, acaso la solucién no
pase por prohibir el matrimonio, sino por articular mecanismos de separacion
patrimonial o de supervisidon de la actividad financiera o del mantenimiento en
el cargo del curador. Precisamente a esto se refiere la Convencidén de Nueva
York cuando, en su art. 12, impone a los Estados la adopcidn de las salvaguardas
necesarias para que las personas con discapacidad ejerzan su capacidad juridica
(matrimonio) en igualdad de condiciones con los demds, igualdad que requerirfa
el mantenimiento tras la celebracidn del matrimonio de los apoyos previstos en el
ambito patrimonial (control y supervisién del curador). En conclusidn, una postura
tal se trata de una perspectiva paternalista y de una infantilizacién de las personas
con discapacidad: implica, en definitiva, un régimen de sustitucién en la adopcién
de la decisién mds intima y personal de la vida de las personas, al conceder a un
tercero la facultad de impedir la celebracion del enlace para proteger, en este caso,
el patrimonio de la persona protegida®®.

Por su parte, consideramos en refuerzo de esta posicidon en torno a
evitar la sobredimension de la cuestion patrimonial, que el Cédigo alude a la
valoracidn acerca de la “aptitud para la vida de relacién”, lo cual da cuenta que el
ordenamiento pone el énfasis en las consecuencias personales de la celebracién
del acto y no prioritariamente en las patrimoniales. Sobre este aspecto, no
obstante, formulamos también una consideracion de alerta en torno a con qué

36 GuUILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Matrimonio y discapacidad”, cit., p. 90.
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pardmetros y bajo qué estdndares se determinard dicha “aptitud para la vida de
relacion”. Y ello asf porque si partimos del principio de igualdad y no discriminacion
y de la ya referida prohibicién de discriminacién por motivos de discapacidad
entendemos debe serse sumamente cuidadoso en torno a introducir y evaluar
requisitos que no se testean en general para las personas sin discapacidad en
forma previa a la celebracién de su matrimonio. Asi como las personas no estdn
sometidas a escrutinios respecto a sus aptitudes, habilidades para la convivencia
o el desempefio en el hogar, construccidon de relaciones positivas, buenos
vinculos o cardcter adecuado para la convivencia, corresponde decir que estas
evaluaciones relativas a la “aptitud para la vida de relacién” no podrdn basarse en
preconcepciones, prejuicios o significaciones estereotipadas respecto de lo que
significa —seguin dichos estereotipos- la “vida de relacién” de una persona con
discapacidad en contraposicién a la que se entenderfa “adecuada vida de relacién”
para el caso de una persona sin discapacidad. En concreto, ;quién determina
y bajo qué pardmetros, qué es una adecuada vida de relacién? ;Es suficiente la
justificacion que aporta la norma en torno a que dicha evaluacién surgiria de
un examen interdisciplinario? ;Es posible encontrar sesgos estereotipados aun
en dichos exdmenes profesionales! Pensamos que si y por ello la necesidad de
alertar respecto a que todas las evaluaciones al respecto —sean de parte del
magistrado o magistrada como de su equipo interdisciplinar- deberdn preservar
los estdndares de no discriminacidon por motivos de discapacidad y de igualdad
inclusiva. En apoyo de lo que sostenemos entendemos pertinente adicionar que
las personas con discapacidad mantienen relaciones y uniones afectivas e incluso
pueden integrar una unién convivencial (arts. 509 y 510 del CCyC), supuestos en
los cuales el Estado no evalda sus aptitudes ni condiciones y que se desarrollan
bajo los principios de autonomia personal y eventualmente acompafiamiento y
apoyo de familiares, allegados y personas de confianza.

Como aporte final, ofrecemos dos sentencias judiciales en que se ha resuelto en
el marco de la accién de dispensa judicial descripta, la autorizacién especifica para
la celebracion del matrimonio de las personas con discapacidad. En primer lugar, el
Juzgado Civil y Comercial de Azul®’, Provincia de Buenos Aires, resolvié en fecha
19/5/2016, el pedido de autorizacidn judicial planteado por el curador e hijo de una
mujer con discapacidad a quien se habfa privado de su capacidad civil —incapacidad-
ala luz del régimen anteriormente vigente —Cddigo Civil derogado-. En el caso, sin
perjuicio que a la fecha de resolver no habia sido practicada la reevaluacion de la
sentencia en los términos del art. 40 del CCyC, el magistrado asume el andlisis de
la cuestidn. El pedido comprendia la autorizacién para celebrar matrimonio con
quien resultaba el conviviente durante mds de veinte afios, relacién familiar de la
cual habfan nacido hijos. Cumplida la evaluacién interdisciplinaria relativa al objeto

37 Juzgado Civil y Comercial del Depto Judicial de Azul, Argentina, 19/5/2016, “P., M. P. s/ Dispensa para
contraer matrimonio”, expte 50216. Disponible en https://jurisprudencia.colegioabogadosazul.org.ar/51.
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concreto de autorizacidn, la entrevista personal con la solicitante, asi como con
su apoyo y con el otro contrayente, el Juez resolvid autorizar la celebracién del
acto matrimonial. Para ello sostuvo “(...) M. no sélo comprende las consecuencias
del acto que va a celebrarn, sino que ademds puede explicarlas adecuadamente y
exteriorizar sus propias motivaciones para concretarlo. De igual modo, se debe
concluir que cuenta con aptitud para la vida en relacién, refrendado ni mds ni
menos que por la conformacion de un grupo familiar que ha subsistido a lo largo
de -cuanto menos- veinte afos”. Este caso nos muestra y confirma lo que mds
arriba afirmamos en torno a que las personas desarrollan sus proyectos vitales
muchas veces al margen de la injerencia del Estado y que por tal razén debe serse
sumamente cauteloso —amén que ajustarse a los estandares convencionales- a la
hora de desconocer o restringir derechos.

El segundo caso que citaremos fue resuelto en la provincia de Entre Rios,
por el Superior Tribunal de Justicia en fecha 11/06/2020%¢. El mismo es elegido
porque las sentencias de las instancias inferiores —que el Superior Tribunal revisa
y modifica- presentan el sesgo de limitantes estereotipadas y genéricas relativas a
actos de naturaleza absolutamente disimil entre los que se incluye la celebracidn
de matrimonio. En efecto, el Superior Tribunal se avoca al conocimiento de la
situacion a partir del recurso extraordinario interpuesto por la Unidad de Letrados
en Procesos de Salud Mental dependiente del Ministerio Publico de la Defensa,
contra la sentencia dictada por la Sala | en lo Civil y Comercial de la Cédmara
de Apelaciones de Concordia, que resolvié desestimar el recurso de apelacién
propuesto por la Unidad de Letrados en Salud Mental y confirmar la sentencia
de primera instancia que declard la restriccién de la capacidad de la recurrente,
y establecié como salvaguardia la necesaria autorizacidn judicial para realizar
disposiciones testamentarias, contraer matrimonio e ingresar a establecimientos
militares, de seguridad y religiosos. Las restricciones se complementaron asimismo
en relacidn a los siguientes actos —no cuestionados en el recurso extraordinario-:
a) actos de disposicidn y administracion de sus bienes por un valor que resulte
equivalente o superior al ingreso mensual de la pensién de la cual es titular; b)
actos de disposicién, administracion, garantia a titulo oneroso o gratuito de sus
bienes registrables e inmuebles; ¢) contrataciones que comprometan sus ingresos
a futuro o asumir obligaciones en el mismo sentido; d) gestiones en actuaciones
judiciales y/o administrativas; y e) practicas médicas y de investigacion en los
supuestos de excepcion previstos por el art. 59 del CCC. La recurrente aduce
que la sentencia no fundamenta sobre qué se intenta protegerla con la restriccion
para contraer matrimonio dispuesta, aplicando un paternalismo extremo en
violacién al art. 31 inc. b del CCC. Sefiala que la Cédmara se funda exclusivamente
en un diagndstico —trastorno bipolar- para negar a su asistida la realizacion de

38 ST, Entre Rios, Argentina, 11/06/2020, I. C. s. Restricciones a la capacidad, Acuerdo Especial del 8/4/2020,
Anexo |, pto. |5, Rubinzal Online; RC ] 5865/20.
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su proyecto de vida. Destaca que el diagndstico no debe reforzar el estigma de
la discapacidad, debiendo tenerse en cuenta lo que se conoce como el principio
de “la dignidad del riesgo", es decir el derecho a transitar y vivir en el mundo
con todos sus peligros y la posibilidad de equivocarse. Indica que el informe del
Equipo técnico interdisciplinario no aporta ningin dato del que se pueda inferir
fundamento alguno para restringirle el derecho a contraer matrimonio, lo que
tampoco es expuesto en las sentencias de grado. Dice que se le estd quitando
la posibilidad de contraer nupcias “de antemano” o “en abstracto”, ya que aun
ni siquiera se cuenta con datos respecto de que con quién pretenderd casarse,
cudndo o dénde; pero que pese a ello pareciera darse por sentado que su parte
cometerd un error con dicha decisién. Expresa que el impedimento del art. 403,
inc. g) procede por falta de discernimiento para el acto matrimonial al momento
del mismo, y no antes, por lo que no se debe restringir en abstracto. Afirma que
resulta sumamente estigmatizante y discriminatorio para su parte que ademds de
tener que vivir en un geridtrico a la edad de cuarenta (40) afios, teniendo un hijo
mayor, estando en la actualidad empleada en un programa de la Municipalidad de
Concordia, y dando clases de arte en un hogar, tener que pedir autorizacién para
contraer matrimonio y ser tratada en forma diferencial respecto de los demds
ciudadanos mayores.

El Superior Tribunal revoca la sentencia de anterior instancia y sefiala sus vicios
en los siguientes términos: “la inconveniente disminucién en abstracto de la libertar
para contraer nupcias debid contar con un respaldo motivacional por parte de la
magistratura que le permitiese arribar a la confirmacién del mencionado “recaudo
previo”. Esta carencia argumental conlleva, ademds, una arbitrariedad, y con ello la
vulneracién del principio reinante en la materia que procura que en los procesos
como el de autos la afectacién de la autonomia personal debe serla menor posible.
En concreto el Superior Tribunal alude a que los informes expedidos por el Equipo
técnico interviniente bajo ningln aspecto aseveraban ni problematizaban las
habilidades de la sefiora para la vida de relacién ni su consecuente discernimiento
para la celebracién del acto juridico de matrimonio. Sostiene en esta linea con
relacién a la previa autorizacién judicial para contraer matrimonio establecida en
la sentencia, que “la proteccién pretendida en realidad trunca anticipadamente la
autonomia de C., y la coloca en una situacién de desigualdad y marginacién en clara
contradiccién con el ordenamiento juridico. Ello por cuanto las disposiciones de
fondo que regulan el instituto del matrimonio expresamente prevén mecanismos
tuitivos y de salvaguardia de cualquier persona que se vea privada de discernimiento
para la celebracién del matrimonio (arts. 403, inc. g, y 405 del CCC), acto para el
cual el consentimiento no puede someterse a modalidad, plazo, condicién o cargo
alguno, ni contar con vicios en el mismo (arts. 408 y 409 del CCC), y frente al cual
se contempla la posibilidad de oposicidn a su concreta celebracidn al verificarse
alguno de los impedimentos previstos (arts. 410 y ss. del CCC), y en caso que este
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se hubiese llevado delante de todas formas, la posibilidad de declarar su nulidad
(art. 425, inc. b, del CCC). Frente a esto Ultimo no debe olvidarse que el acto
matrimonial se celebra publicamente, con la presencia de testigos, imbuido de las
demas formalidades que requiere la ley y frente al oficial publico, quien de advertir
la existencia del impedimento previsto en el art. 403, inc. g, -o cualquier otro-,
suspenderd la celebracién del matrimonio hasta que se pruebe la habilidad de los
contrayentes o se rechace la oposicion (art. 418 del CCC)". Por los argumentos
expuestos, se modifica la sentencia recurrida, elimindndose la restriccion previa
establecida con relacidn a la celebracion del matrimonio.

IV. PALABRAS FINALES.

La nocién de dignidad resulta la base a la luz de la cual se sostienen los
principios troncales de la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad. Ahora bien, el concepto mismo de dignidad
ha sufrido a lo largo de la historia profundas evoluciones; es la idea de dignidad
la que, paraddjicamente, ha sido Util para proteger la integridad fisica y espiritual
de las personas, como también indirectamente ha consentido la estigmatizacién
de ciertos colectivos diferentes. Ello, pues la concepcidn tradicional de dignidad
fue asociada al modelo de ser humano caracterizado por la capacidad y por el
desempefio de un determinado papel social. Este es el sujeto o agente moral
auténomo, quien puede participar en la discusién ética, desde una perspectiva
relacionada con la autoconstruccién del propio plan o proyecto de vida. En tanto,
quienes no presenten estas aptitudes o enfrenten mermas en el ejercicio de
su autonomia plena, encontrarfan ciertas dificultades para su inclusién en este
discurso®. La cuestién que emerge aqui es, entonces, si la existencia de una
discapacidad en una persona importa o involucra algin tipo de razén y si en tal
caso la misma es una razén “suficiente y necesaria” a los fines de legitimar su
exclusion del contrato social y de sus principios bdsicos. Si los actores del discurso
ético juridico son las personas consideradas ‘‘capaces o con capacidad” para darse
sus propias reglas y principios, aquellos que no poseen la racionalidad exigida,
aquellos que presentan alguna discapacidad, no son considerados actores. Buenos
ejemplos de ello lo han constituido tradicionalmente los nifios y las personas con
discapacidad, quienes no son considerados sujetos del discurso, sino objetos,
quedando su horizonte moral pendiente de la decisidn de los sujetos capaces®. La
propuesta que apunta a superar esta doctrina determinista se asienta en el enfoque
de las capacidades y es desarrollada por Nussbaum; no pretende siquiera ser una

39 FERNANDEZ, S.: “Los cuerpos ddciles. El ejercicio de derechos personalisimos en el campo de la salud por
las mujeres con discapacidad”, en AA.VV.: Derechos de las Personas con Discapacidad, Ministerio Publico de
la Defensa. Buenos Aires, 2017, p. 77.

40 De Asis Roig, R.: “Sobre la capacidad”, en AA.VV.: Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos. Una
revisién sobre la Convencidn internacional de los derechos de las personas con discapacidad (coord. F. BARIFFi y A.
PALAcIOs), Ediar, Buenos Aires 2012, p. 14.
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doctrina politica completa sino una doctrina politica acerca de los derechos bdsicos
que se limita a especificar algunas condiciones necesarias para que una sociedad
sea minimamente justa, a través de un conjunto de derechos fundamentales para
todos los ciudadanos. No garantizar estos derechos constituye una violacién
especialmente grave de la justicia bdsica, pues se pretenden implicitos en la nocién
misma de dignidad humana y de una vida acorde con ella®'.

Consideramos que estos derechos bdsicos involucran sin duda alguna los
derechos personalisimos y, entre ellos, el derecho a la celebracién del matrimonio.
El objetivo, en los términos convencionales, debe ser el aseguramiento y la
promocién de los derechos, bajo una ldgica o perspectiva de igualdad inclusiva
y la cuestién que nos involucra demuestra que la verdadera igualdad —igualdad
real- para las personas con discapacidad no se agota en soluciones relacionadas
con la accesibilidad fisica o del entorno, sino que impone un mds profundo cambio
actitudinal, del propio tejido social que garantice la visualizacion de estas personas
como tales: titulares de derechos de cumplimiento tan imperativo como el
esperable para todas las personas humanas.

En resumen, y retomando a Nussbaum *(....) las cuestiones de la justicia
estan siempre sobre la mesa (...) En otras palabras, queremos universales que
se caractericen mas por facilitar que por tiranizar, que creen espacios para la
eleccién mds que forzar a la gente a entrar en el modelo total de funcionamiento
deseado™.

41 NusseauMm, M.: Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre la exclusién, Paidos, Buenos Aires, 2012. p. 162.

42 NusseauM, M.: Las fronteras, cit., p. 162.
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