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"Yo también atado a mi pasado soy un barco que esta anclado y siento en mi carne sus
amarras como garfios, como garras".

"Amarras", Carlos MARCHISIO.
. Introduccion

El precedente que se comenta resuelve uno de los varios planteos sobre autorizaciéon para la
sujecioén fisica de personas mayores en residencias de larga estadia con los que tuvo que
lidiar la Justicia Nacional en lo Civil.

En otro lado (1), nos hemos expedido extensamente sobre la dudosa constitucionalidad de
una norma local que amplia la competencia de 6rganos jurisdiccionales nacionales, cuando
esta estd atribuida por leyes del congreso federal. También hemos reflexionado sobre la
opinable plausibilidad de someter a contralor judicial en abstracto practicas asistenciales o
médicas, por opinables que sean sus méritos. No nos centraremos, entonces, en tales
aspectos en esta ocasién, aunque diremos que no hemos variado en los puntos de vista alli
expuestos y a los que remitimos.

Sin embargo, este caso presenta unos peculiares contornos que nos interesa explorar tanto
desde el angulo procesal como sustancial.

Il. Los hechos

La sefiora D. L. B. tiene 64 anos. Esta afectada por una severisima discapacidad mental que
motivd, en el pasado, su declaracion de incapacidad en los términos del art. 32 parte final del
Céd. Civ. y Com. Segun el informe mas actual del que da cuenta el fallo padece una
enfermedad neurodegenerativa, crénica y progresiva. Como producto de tal afeccion
presenta dependencia para todas las actividades basicas de la vida diaria, alteracién del
lenguaje y de la movilidad severas, incontinencia doble y cuadriplejia.

En tal contexto, su hija y curadora definitiva solicitdé en el expediente que se autorizara su
sujecion fisica para evitarle caidas.

El pedido se sustancid con el defensor de incapaces quien, previo a formular requerimiento,
solicité que se diera intervencién al Cuerpo Médico Forense para que los expertos que alli se
desempenan se expidiesen sobre la adecuacién y proporcionalidad de la medida; como asi
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también su conformidad con las reglas del arte actuales. El juez interviniente admitié la
produccién de tal elemento y remitié los autos a la sede pericial en cuestién. Sin embargo,
esta Ultima rechazd el encargo por carecer de personal especializado para expedirse sobre el
particular.

I1l. Las resoluciones

Frente a la negativa del Cuerpo Médico, el magistrado de origen se expidid sobre la rogacién
de la curadora. Segun se desprende de los considerandos del fallo, rechazd conocer del
asunto en la comprension de que se trataba de una cuestién que debia ser controlada por la
autoridad de aplicacién designada por la ley en la cual se basaba el pedido (la local 5670) v,
en su caso, previa solicitud del consentimiento informado de la interesada en los términos del
art. 59 del cédigo de fondo.

Disconforme con tal decisién, se alzd en apelacidon el defensor de incapaces.

Se agravio el recurrente: i) De que se hubiera prescindido de su conformidad para avanzar
con la sujecion fisica, lo cual en su concepto no era de recibo por imperio del art. 103 del
cddigo de fondo, que estatuye sus funciones representativas. ii) De que se hubiera negado
justiciabilidad de la cuestidn. iii) De que se le hubiera dado a la conformidad del apoyo o
curador caracter suficiente para avanzar con una practica fuertemente agresiva y, como tal,
de aplicacién restrictiva. iv) De la falta de produccién de informes que pudiesen determinar
con qué alcance podia, en su caso, autorizarse la practica.

Recibidas las actuaciones, el tribunal de alzada decidié dar intervenciéon a la Sociedad
Argentina de Geriatria y Gerontologia para que elaborase un informe con relacién a la
interesada en el caso y la viabilidad de la practica pedida.

La entidad requerida, tras una profunda evaluacidén, sostuvo que la sujecién de la Sra. D. se
hacia necesaria porque la silla de ruedas con la que contaba la institucion donde permanecia
era inadecuada para su cuadro y que podia prescindirse de tal medida si se le proveia otra
silla junto con un almohaddn ortopédico acordes a sus necesidades, cuyas caracteristicas
preciso.

La camara finalmente hizo lugar al recurso del defensor de incapaces. En ajustada sintesis,
afirmd que no era de aplicaciéon al caso el art. 59 del Céd. Civ. y Com. al cual habia aludido la
jueza de grado, por cuanto la declaracién de incapacidad de la Sra. D. tornaba imposible
recabar su voluntad para el acto del que se trataba.

Como consecuencia de lo anterior quien, en el caso, debia prestar el consentimiento para la
practica era la curadora. Y si ello era asi, sostuvo, la cuestidon exigia revision judicial, previa
intervencion del Ministerio Publico especializado.

En el ambito del derecho aplicable, afirmd que la autorizacion rogada debia proceder con
criterio de excepcion, en virtud de lo previsto por el art. 4.a de la Convencidn Interamericana
de Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.

Desde otro angulo, consideré que la provision de prestaciones sugeridas para la Sra. D. como
modo de evitar la contencién mecanica debian encuadrarse como medidas de apoyo en los
términos de la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad, de jerarquia
constitucional. A ello enlazé consideraciones relativas al derecho a la salud desde la éptica de
las exigencias convencionales operativas en nuestro pais.

Por ello, y en ejercicio de sus facultades oficiosas, ordend a las prestadoras de servicios de
salud de la interesada que le proveyesen la silla de ruedas y el almohaddn especial sugeridos
por los expertos actuantes para evitar la sujecién.
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IV. Nuestra opinidn
IV.1. El proceso en la primera instancia

Hay muchos aspectos dignos de analisis en el caso. Primeramente, nos encontramos con el
recorrido observado en la instancia originaria y su postrer pronunciamiento. Ambos son
insatisfactorios desde nuestra perspectiva.

Desde una oOptica formal, parece desprenderse del fallo de origen un poco plausible
apartamiento de las exigencias del principio de la preclusion. La jurisprudencia ha dicho con
singular maestria que el limite impuesto por aquel principio "no solo representa una valla
para la actuaciéon de las partes, sino también para el magistrado —al que incluso le alcanza la
doctrina de los propios actos— todo lo cual repercute, asimismo, en el resguardo del derecho
constitucional del debido proceso por el que la jurisdicciéon debe velar y corresponde
preservar en beneficio de ambas partes" (2).

Sobre el punto, anotaba Chiappini (3) la errada tendencia de pensar este principio mas para
las partes que para el tribunal, posiblemente basada en que cuantitativamente son mas los
supuestos disciplinados en las leyes donde el avance del proceso condiciona a los litigantes.

Si ello es asi, hay vicio de proceso cuando el érgano jurisdiccional admite una prueba
propuesta por una de las partes legitimadas y luego decide prescindiendo de ella. En el caso,
el Ministerio Publico requirié que se incorpore prueba pericial para fallar la incidencia y ello
fue admitido por el primer juzgador, que remitié los obrados al Cuerpo Médico Forense para
gue se expida.

Aquello supuso, para el érgano jurisdiccional, el reconocimiento de que para decidir la
cuestién resultaban necesarios ciertos saberes técnicos que resultaban ajenos a las personas
del derecho (arg. art. 457 Céd. Proc. Civ. y Com. y 706 Céd. Civ. y Com.). Y para la parte, la
admision del medio probatorio comporté la incorporacién a su patrimonio de un derecho a
producir y controlar la produccién del respectivo informe y a que este sea valorado por el
juzgador al momento de resolver. Recuérdese que, conforme a una reiterada jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, los derechos nacidos de la preclusién son tan
dignos de protecciéon como los que genera la cosa juzgada (4).

IV.2. El razonamiento de fondo de la primera instancia

Desde el angulo del derecho sustancial, el fallo que merecié recurso reposa sobre dos pilares.
De un lado, pareceria afirmar que la autorizacién para avanzar con la sujecion fisica de la
persona incapaz es asunto ajeno a la tarea jurisdiccional y remite a las facultades de
inspeccién propias de la policia sanitaria del ejecutivo local. De otro lado, sostiene que en
todo caso el asunto debia resolverse por aplicacion de las normas sobre consentimiento
informado previstas por el art. 59 del Céd. Civ. y Com.

Por las razones que seguidamente expondremos, ambos fundamentos también nos parecen
inexactos.

IV.2.a. La justiciabilidad de la cuestion

En el trabajo citado mas arriba hemos planteado nuestras dudas respecto de la razonabilidad
de la norma que exige conformidad judicial para todos los casos en que se busca dispensar
una practica asistencial respecto de personas civilmente capaces (5). Pero aqui tales
cavilaciones no parecen tener lugar, porque la incidencia no refiere a una autorizacién en
abstracto para realizar una maniobra cuestionable desde el punto de vista sus consecuencias.

Se trata, en cambio, de un aspecto que hace a los derechos personalisimos de la interesada
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en el juicio de capacidad ya fallado, que ha sido llevado a conocimiento de sendas
magistraturas que deben velar tanto por aquellos derechos como por los de corte patrimonial
gue titulariza el sujeto en cuestion.

No hay dudas de que el codigo actual aborda la cuestién de la restriccién a la capacidad
desde un punto de vista holistico, que no se limita al aspecto patrimonial del ser humano,
sino que involucra especialmente sus aspectos personales. Los arts. 32, 34,y 43 y 138 del
coédigo, referidos a esta materia y aplicables al caso de la Sra. D., excluyen cualquier
interrogante a poco que se tengan en cuenta sus reiteradas alusiones a la proteccion de los
intereses que integran la esfera personal del sujeto.

De alli que la proponibilidad de la cuestidn, en particular a la luz del caracter restrictivo y los
dudosos méritos terapéuticos de la practica (6), no es distinta a la de las otras varias que a
veces se plantean en los juicios de capacidad por parte de los profesionales tratantes del
interesado o sus familiares, que sugieren un curso de accion que aquel no puede consentir ni
rechazar.

Frente a tales escenarios, la practica usual y correcta es conocida: sustanciacién con la
persona de apoyo o curador (7), el Ministerio Publico y el propio interesado en el proceso;
produccién de prueba; entrevista con el eventual destinatario de la practica y por ultimo el
pronunciamiento que resuelve la cuestion.

El disefio encuentra su base legal mas clara en el art. 175 Céd. Proc. Civ. y Com. y sus
analogos locales, que establecen el modo en que deben ventilarse las cuestiones que,
teniendo relacién con el objeto central del proceso, no lo integran. Nos referimos al tramite de
los incidentes que, como es sabido, satisface las exigencias del principio de bilateralidad (art.
180 Céd. Proc. Civ. y Com.) y prevé la produccion de los elementos de conviccion suficientes
para fallar debidamente el art. (art. 181 y 185 Céd. Proc. Civ. y Com.).

Tal disefo permite a todos los sujetos concernidos ser oidos suficientemente en sus
peticiones y oposiciones y basar la decisién en elementos objetivos y racionalmente
controlables. Lamentablemente el recorrido procesal en primera instancia parece haber
guedado trunco y realizé un salto desde la admisidon de un medio probatorio al
pronunciamiento que decidid el articulo.

IV.2.b. La cuestién a la luz de la ley sobre derechos del paciente y el precedente "D., M. A." de
la Corte Suprema

Podria afirmarse, sin embargo, que la tesis prescindente que subyace en el fallo de primera
instancia encuentra en su apoyo en la Ley de Derechos del Paciente (26.529) segun la
interpretacién sentada en el precedente "D., M. A." por la Corte Suprema de Justicia (8).

Dicha ley establece en su articulo sexto que, frente a la incapacidad del paciente, o la
imposibilidad de brindar el consentimiento informado a causa de su estado fisico o psiquico,
aquel podra ser dado por las personas mencionadas en el art. 21 de la ley 24.193, con los
requisitos y con el orden de prelacidn alli establecido.

Aqui el eje se desplazaria y no se trataria ya de la inadecuacion del pedido a la funcion del
Poder Judicial sino de la voluntad del legislador de mantener ciertos aspectos de la vida del
paciente en un ambito de reserva propio de aquel y de sus afectos cercanos, quienes serian
los mas adecuados para dar testimonio juramentado de su voluntad.

La Corte en el precedente citado hizo particular hincapié en que la télesis de la norma era
mantener esta cuestién por fuera del ambito de los tribunales y permitir su resolucién en el
marco de la esfera intima del sujeto. Y lo dijo, nada menos, en un caso de retiro de las
medidas de soporte vital de un paciente que conduciria presumiblemente a su muerte.
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Las reglas del razonamiento a fortiori en su versidn a maiori ad minus parecen sugerir,
entonces, que si frente a tales trascendentalisimas decisiones se ha reconocido la potestad
de los familiares de sellar la suerte del familiar incapaz dando testimonio jurado de la
voluntad de este; con mayor razdén cabe la abstencién del poder publico en estos supuestos
de evidente menor carga existencial. Pero tal argumentaciéon es solo aparente.

Por comenzar, la propia corte al fallar la causa reivindicé como uno de sus méritos intrinsecos
la amplitud de debate que se habia desplegado en su seno. El tribunal valoré que se habian
defendido los intereses del incapaz "por una persona especialmente designada a esos efectos
y distinta de las curadoras nominadas en los términos de la legislacién civil. De esta forma, se
extremaron los cuidados destinados a asegurar que, en el marco de un profundo examen de
las cuestiones médicas y éticas involucradas, todos los puntos de vista sobre la cuestién
fueran expresados".

Pero, mas generalmente y aun cuando se omita lo anterior, nos encontramos frente a otro
problema de mayor importancia: la expulsién de lo judicial podra tener relevancia en
supuestos de concurso de intenciones expresadas en un Unico sentido. Pareceria que, si los
representantes del incapaz testimonian juradamente sobre la voluntad de aquel de aceptar o
rechazar cierta practica, el equipo médico no encuentra objeciones para ello y ningun
legitimado formula oposicién, la cuestién habra de resolverse privadamente.

Lo que aparece excluido por la corte es la posibilidad de recurrir a un proceso voluntario para
tomar este tipo de decisiones. Han quedado exiliados de lo justiciable, pues, los
procedimientos que la mejor procesalistica ha definido como actuaciones preventivas de la
litis, ordenadas a regular con justicia y determinar con certeza las relaciones juridicas en las
gue en que el peligro de injusticia o la falta de certeza es mas grave (9).

Ahora bien, si se traba contienda, esta a las claras que solo el juez puede resolverla. No hay
otro vehiculo para resolver la colisién de derechos o intereses en el ambito de cualquier
sociedad actual y la tesis contraria equivaldria a una denegacién de jurisdicciéon, que
prohiben tanto la constitucién como las convenciones elevadas a su mismo nivel (art. 18 CN,
8.1. CADH, 13 CDPD).

Y no se trata solamente de la deliberacién acerca de la real voluntad del sujeto, sino también
de la concurrencia de los supuestos de hecho que la normativa prevé para generar una u otra
consecuencia juridica. La disparidad de opiniones doctrinarias sobre la verificacién en el
citado caso "M. A. D." de los presupuestos facticos habilitantes de la solucién legal aplicada
por el tribunal son excelente testimonio de esta afirmacion (10).

Finalmente, interesa sefalar que en el caso que agui comentamos, es la propia ley portefa
5670 la que exigia esta autorizacion.

A diferencia de lo que ocurria en el precedente citado mas arriba, donde indudablemente el
legislador intentd mantener ciertos aspectos de la salud en el ambito de la privacidad; aqui la
norma era de sentido contrario y exigia la aprobacion judicial de la medida prescripta por la
residencia de larga estadia en la que residia la Sra. D. Asi —y aun con las reservas que nos
genera este peculiar mecanismo jurisdiccional portefio— una cosa es seqgura: si la norma es
considerada aplicable al caso por el magistrado, este no puede prescindir de ella mediante
consideraciones sobre su acierto o conveniencia.

La Unica alternativa para apartarse de sus preceptos es la declaraciéon de
inconstitucionalidad, que en el caso no se pronuncié. Tiene dicho la Corte Suprema, en efecto,
gue el principio constitucional de la separacion de poderes no otorga a los jueces el poder de
prescindir de lo dispuesto por la ley respecto al caso, sobre la base de su posible injusticia o
desacierto (11).
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IV.2.c. La inaplicabilidad del art. 59 Céd. Civ. y Com.

El fallo apelado sostiene que, en todo caso, la cuestidn debera ser resuelta por aplicacién del
art. 59 CAd. Civ. y Com. No se dice en la sentencia a la que accedimos a cual de sus partes
refiere, dado que la clausula regula dos hipétesis bien diferenciadas que podrian ser de
aplicacién al caso.

Si se alude al segundo parrafo del articulo, la solucién era de cumplimiento imposible porque
lo drastico del cuadro de la interesada impedia que, aun con el mas intenso de los apoyos,
pudiera decidir por si la cuestion. A la vista de este escenario la Camara, con compartible
contundencia, se ocupd de corregir tal error de subsuncion.

Por ello nos interesa detenernos con mas detalle en una segunda posibilidad, que es el
encuadre del caso en el dltimo parrafo del articulo invocado, el cual refiere a los supuestos en
los cuales es posible suplir o prescindir del consentimiento informado del paciente
imposibilitado de expresar su voluntad. Tal parece que fue la interpretacion del defensor de
menores, pues se agravio de que se permitiera a la curadora, por si, prestar el
consentimiento para la practica en debate.

Esta manera de resolver similares complejidades planteadas en los juicios de capacidad se ha
extendido bastante, pese a su visible inadecuacidén para supuestos donde no media urgencia.

En efecto, la norma mencionada establece como norma general la prestacion del
consentimiento mediante apoyos en supuestos de personas con discapacidad. Para el caso en
que la persona se encuentre imposibilitada de expresar su consentimiento (pensamos que tal
es el caso de la Sra. D.) el articulo establece un orden de prelacién respecto de quienes
pueden sustituirlo y, en Ultima instancia, autoriza al profesional a prescindir de él. Hasta este
punto es correcta la remision.

Pero la habilitacién dada a los allegados solo esta prevista para cunado "medie situacion de
emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud". En
defecto de estos se autoriza al médico a avanzar sin consentimiento alguno pero,
nuevamente, siempre que se corrobore un cuadro de necesidad de "actuacién urgente
[tendiente a] evitar un mal grave al paciente".

Ni lo uno ni lo otro se configura en este caso, como tampoco en los muchos similares
planteados ante los jueces nacionales de familia. No se insindan con tal alcance a la
jurisdiccion, en los que la practica es sugerida sobre la base de nociones de conveniencia o
prevencion. Y tampoco es de recibo hacer tal inferencia, porque la propia ley porteia 5670
prevé que, interin se tramita la autorizacién, el residente puede ser sujetado fisicamente; lo
que permite actuar sin el apremio de la urgencia (12).

No se configura, entonces y como se ve, el cuadro de premura que activa las previsiones del
art. 59 del cédigo. De tal suerte que, si se pide autorizacidon para practicar esta medida en
personas con capacidad restringida para esta concreta clase de actos o incapaces, sera
necesario evaluarla en sus méritos y adecuacién concreta a la voluntad y necesidades del
adulto mayor del que se trate. Ello siempre que se admita la constitucionalidad del art. 33 de
la ley 5670, lo que en el caso no fue controvertido.

IV.2.d. La construccién de una respuesta posible

Nos apartaremos aqui, por un instante, del basamento disciplinar que debidé haber
incorporado la solucion del asunto que se comenta y que —como se vera— hubiera permitido
prescindir de mayores elaboraciones.

En materias que hacen tan hondamente a derechos inherentes a la persona, recabar su
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opinidn aun con los mayores esfuerzos y ajustes que sean necesarios, resulta imprescindible.
Sobre el punto, se recuerda un fallo de la Camara de Familia de Mendoza en que la curadora
avanzo6 con el proceso de divorcio de su hija declarada incapaz en el cual tal opinidon no fue
relevada, lo que obligd a la segunda instancia a sanear tal grave defecto, aunque en etapa de
apelacién (13).

La reconstruccién de la primera instancia del caso en comentario permite determinar que no
se ha oido a la interesada en punto a la cuestién, lo cual podria ser razonable sobre la base
de la imposibilidad de comunicacion por cualquier formato de la que dan cuenta los informes
merituados en la alzada.

Ha de recordarse, no obstante, que la opinidn del interesado para un concreto aspecto de su
vida civil puede ser actual, pasada o presunta. Sobre el punto, la Observacion General 1 del
Comité de expertos creado por la Convencion de los Derechos de las Personas con
Discapacidad ha senalado que, si tras haber hecho esfuerzos considerables no es posible
conocer las preferencias de la persona, debe recurrirse a la mejor interpretacién posible de la
voluntad vy las preferencias de aquella (14).

En casos como el que comentamos, donde no es posible recabar directamente la voluntad de
la persona; curador o apoyo, juez y Ministerio Publico especializado se encontraran en la
tarea —a veces dificil— de construir una respuesta basada en elementos distintos.

Claro esta que no se trata de un ejercicio especulativo ni de hacer psicologismos de
entrecasa. La tarea debida consiste en edificar una solucién actual sobre la base de
expresiones o conductas pasadas.

El supuesto mas sencillo es el de las directivas anticipadas, donde la manifestada voluntad de
guien ahora no esta en condiciones de plasmarla vinculara, en principio, a los integrantes del
sistema con la salvedad del art. 60 penultimo parrafo del Céd. Civ. y Com.

En apoyo de tal interpretacion parecen de cita obligada los sonados casos "Bahamondez" (15)
y "Albarracini Nieves" (16), en los cuales la Corte Suprema (con distintas integraciones)
reafirmd el deber de respetar las manifestaciones del paciente relativas al rechazo de ciertos
tratamientos, aun cuando pongan en riesgo su vida, si aquellas fueron otorgadas por el
paciente cuando contaba con lucidez.

Mas sutiles y complejas son las elaboraciones que deben hacerse cuando no se cuenta con
instrumentos de aquel tenor. Se trata ya de reconstruir una narrativa de vida y evaluar su
compatibilidad con las soluciones disponibles para, finalmente, optar por la mas acorde.

El ejercicio, por complejo que sea, no es del todo desconocido en el ambito del derecho civil,
tanto local como comparado.

Un detenido comentario al fallo de la camara mendocina que citamos mas arriba puso tal
pronunciamiento en linea con antecedentes de altos tribunales espafoles e italianos. Y sobre
tales bases aprobd el estandar de "reconstruccién de la voluntad" del interesado, pese a su
falta de regulacion legal, como modo de permitir que el sujeto interesado goce de proteccion
frente a la posible necesidad de otorgar actos de este delicado tenor (17).

Otro comentario doctrinal —referido a un fallo diverso que lidié con la misma tematica—
considerd que la legitimacién del curador para promover la accidon de contenido personalisimo
no era dudosa si se limitaba a poner en marcha la voluntad expresada por la persona con
discapacidad mientras estaba en condiciones de manifestarla (18).

IV.3. Proceso en segunda instancia
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La Camara, a su turno, escogié un rumbo bien diverso.

Por comenzar, en inteligente y discreto uso de sus funciones instructorias, repard por si
misma y antes de la sentencia el agravio esgrimido por el Ministerio Publico relativo a la falta
de produccién de elementos de corroboracidon que permitiesen fallar debidamente el articulo.
Asi, el tribunal de impugnaciones ordend la ya mencionada diligencia probatoria, consistente
en la produccidn de la prueba de expertos pedida por el defensor al juez anterior en
competencia.

Es singularmente interesante que la medida haya sido despachada en la segunda instancia.
En grado de apelacidn el ejercicio de esta facultad-deber es mas modesto. Ello, por una parte,
por la mas restringida competencia del érgano revisor (arts. 271 parte final y 277 Céd. Proc.
Civ. y Com.). Y por otra parte por el muy acotado procedimiento probatorio que prevén
nuestras leyes en el ambito de los recursos, propio del sistema revisionista y no renovador de
raiz hispanica que siguen nuestros codigos procesales (arts. 260 y 275, 2° parr. Céd. Proc. Civ.
y Com.).

La sala actuante, pues, ha asumido cabalmente su rol no solo como tribunal de justicia sino
como alzada en materia de familia, donde los alcances del principio dispositivo empalidecen y
prima la busqueda de soluciones que den respuestas robustas y duraderas a los problemas
humanos que se ventilan.

Su actuar, pues, recuerda al compromiso de la camara especializada mendocina en el caso
citado mas arriba; que también advirtié el vicio con el que habia llegado el expediente a sus
estrados y lo purgd ante si. Con ello evité la siempre onerosa nulidad, que hubiera irrogado
mayores esperas y costos para todos.

El resultado de la prueba practicada a instancias del tribunal lo hemos expuesto mas arriba.
La Sra. D. no precisaba sujeciones fisicas, pese a lo drastico de su cuadro, sino simplemente
unas prestaciones concretas y adecuadas a su padecimiento (un almohadén y silla de rueda
especiales, que la residencia que la alojaba no tenia).

IV.4. El razonamiento de fondo de la segunda instancia y la condena a las prestadoras de
servicios de salud

Claro que, frente a la contundente prueba rendida, unida al criterio excepcional con el que las
normas aplicables consideran a esta practica, la camara no podia conceder la venia
solicitada. Se trata de un obstaculo que no podia superarse porque previo a la consideracién
de la voluntad de cualquier paciente, la practica sugerida debe contar con el aval cientifico o
disciplinar de toda intervencidn propia del cuidado de la salud (19).

Interesantemente, también, la camara considerd que las prestaciones sefaladas por los
expertos para prevenir la sujecion podian ser consideradas apoyos, debidos en tanto que
tales a la mujer adulta mayor con discapacidad.

Esa interpretacién supone un enfoque mas bien novedoso, puesto que, en nuestra ley y
jurisprudencia, los apoyos suelen pensarse para la colaboracién con la persona en la toma de
decisiones y la expresiéon de su voluntad (arts. 32 y 43 Céd. Civ. y Com.). De hecho, la propia
sala cita en respaldo de esta lectura amplia de la nocién de apoyo la Observacién General N°
1 del Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, que refiere al art. 12 de la
Convencion homdénima sobre ejercicio de la capacidad juridica.

Pero la novedad no le resta solvencia al encuadre, que puede invocar en su respaldo varios
pasajes del texto convencional que aluden a los apoyos en un sentido muy amplio. Tal es el
caso del art. 4° inc. g del instrumento cuando refiere a la obligacién de los estados
suscriptores de promover tecnologias de apoyo adecuadas para las personas con
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discapacidad. Parecidamente su inc. h alude al deber de proporcionar informacidn accesible
sobre "servicios e instalaciones de apoyo".

Con mayor cercania a las cuestiones aqui debatidas, el art. 19 inc. b del pacto hace referencia
al deber de proveer a las personas con discapacidad "otros servicios de apoyo de la
comunidad, incluida la asistencia personal que sea necesaria para facilitar su existencia y su
inclusion en la comunidad y para evitar su aislamiento o separacién de esta".

No hay que descartar, tampoco, la posibilidad de que consideraciones relativas a la eficacia
de la tarea jurisdiccional hayan guiado a la camara en este razonamiento. Y ello nos conduce
al ultimo punto que analizaremos del fallo en cuestion.

En efecto, la camara no se limité a revocar la decision del juzgado de primera instancia y
disponer que la causa siguiera su tramite.

Por el contrario, haciendo pie en los principios de oficiosidad y tutela judicial efectiva reglados
por los arts. 706 y 709 del Céd. Civ. y Com., la alzada emplazé a las dos prestadoras de

servicios de salud con las que la Sra. D. se encontraba vinculada a proveerle las prestaciones
consideradas necesarias por los profesionales que la evaluaron para evitar la sujecion pedida.

Deciamos parrafos mas arriba que el valor eficacia de la tutela jurisdiccional puede haber
tenido un rol de importancia en el razonamiento de la sede de impugnacidén porque parece
mas facil argumentar que, si las prestaciones requeridas a las entidades proveedoras son
formas de apoyo, estos deben ser asegurados por el juez del proceso de capacidad y aun
dentro de este procedimiento. Tal es otro de los importantes debates en materia del juicio de
capacidad de hogano (20).

En otro lugar, hemos defendido la competencia del juez que conoce del proceso de capacidad
para ordenar la provision de esta clase de prestaciones (21). Los valores que —segun nuestra
especulacién— pueden haber influido en el fallo de camara que se comenta, entre otros, nos
llevaron a concluir alli que despojar al juicio de capacidad de su contenido protectorio en el
ambito personal era una buena medida privarlo de su alto cometido juridico. Por lo que desde
este angulo el fallo no nos genera ninguna inquietud.

Pero, en coherencia con lo que alli defendimos, pensamos que queda abierto el interrogante
relativo a las garantias de las proveedoras de servicios de salud emplazadas. En efecto, el
tribunal ha hecho nacer una obligacidon de dar respecto de dos sujetos de derecho que no han
tenido parte en el debate, ni han podido dar sus explicaciones, ni controlar la prueba en la
cual la camara se basé para resolver como lo hizo.

Es cierto que, en algun punto, la postergacidn o la restriccion de la bilateralizacién hace en
buena medida a la esencia del género de las providencias urgentes, como la que pareceria
haber interpretado la alzada que cabia dictar en favor de la Sra. D.

Las escuelas procesales defensoras de un rol mas comprometido del juez frente al proceso en
el siglo XXI han admitido que la bilateralizacion previa es un recaudo prescindible en esta
clase de asuntos; pero a condicién de que se garantice la apertura de un contradictorio
suficiente en el marco de los recursos que puedan deducirse (22) (23). Y ello no sera posible
en este caso que comentamos, porque solo se puede apelar de las sentencias de la Camara
Nacional en lo Civil por la via del recurso extraordinario federal; singularmente restringido en
cuanto a su admisibilidad y procedencia.

Se trata de un supuesto de verdad delicado, con relacidn al cual han expresado sus reparos
procesalistas de la talla de Enrique Falcén. El autor, incluso, se ocup6 de apuntar que la
solucién que podria proveer el recurso de revocatoria (pasible de ser sustanciado segun las
normas de los incidentes) solo resultaba posible en primera instancia y no en la segunda,
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porque este remedio no es procedente ante los pronunciamientos de la alzada. De tal suerte
gue, en materia de recursos ordinarios, solo le queda al requerido intentar la via menos
segura, pretoriana, y excepcional de la reposicidon in extremis (24).

Y ello sin entrar a considerar las preocupaciones de otras corrientes procesales —no menos
valiosas y basadas en relevantes argumentos constitucionales— para las cuales
derechamente dictar un pronunciamiento que concede un bien de la vida sin acordar
audiencia a quien deberd proveerlo entrana violacién a la garantia de defensa en juicio,
aunque la parte pueda deducir ulteriores recursos.

Con cita, nada menos, que de Bidart Campos se ha expresado que no es lo mismo contestar
una demanda que impugnar una sentencia: en aquella se enfrenta una actuacién de la
contraparte y, en esta, una resolucion jurisdiccional (25). La casacién bonaerense se ha
plegado a este criterio, aun en un supuesto de indisputada premura como era el de la
cobertura de tratamientos de fertilizacién asistida, y declaré nulo todo lo actuado en una
causa en la que la legitimada pasiva solo pudo defenderse al alzarse en apelacion contra el
pronunciamiento de mérito (26).

Podra decirse que el relativo bajo costo de las prestaciones cuya provisién se ordend justifica
gue, en una ponderacién razonable de los bienes involucrados, se sacrifique la defensa de las
requeridas en procura de una solucidn rapida y acorde al tenor de los derechos de la Sra. D.
involucrados en el debate.

Es un argumento plausible que podria fundarse en la funcion preventiva de la responsabilidad
civil, gue debe operar justamente sobre las pautas de medio mas idéneo para la proteccién
del derecho amenazado y menor restriccidon posible para el derecho inhibido (arts. 1710y
1713 Céd. Civ. y Com.).

Pero desde nuestra perspectiva ello entrana una simplificacion de la siempre dificil tarea
jurisdiccional. En primer lugar, porque el derecho de defensa tiene un valor ontoldégico que
supera el contenido econdmico comprometido en el proceso. El maestro Couture ensefaba
qgue, si la accién era el sustituto civilizado de la venganza, la excepcidon (entendida como la
contestacion) era el sustituto civilizado de la defensa. La primera era —segun ensefaban los
franceses— el derecho armado en pie de guerra; la segunda el derecho que ha perdido la
espada, pero aun conserva el escudo (27).

La Corte Suprema ha consolidado en tiempo reciente una linea jurisprudencial en este
ambito, segun la cual aun en supuestos de personas con discapacidad es necesario realizar
un analisis serio de las obligaciones legales o contractuales de las prestadoras requeridas
como previo a imponerle la cobertura de determinados bienes. Lo contrario se ha considerado
un supuesto de sentencia arbitraria, violatoria de las garantias de defensa en juicio y
propiedad de las proveedoras (28). Aquel analisis no parece posible si se les impide a estas
Ultimas alegar y probar sobre el particular.

En segundo lugar, porque en el ambito de los derechos econédmicos sociales y culturales, y
particularmente en cuestiones vinculadas al derecho a la salud, las decisiones de los jueces
generan un singular efecto de réplica. No es dado negarle a uno lo que a otro se le dio en
igualdad de circunstancias, por lo que facil parece imaginar el caracter expansivo de esta
clase de pronunciamientos. Mas aun si se tiene en cuenta la gran cantidad de peticiones de
igual tenor que se han planteado desde la sancién de la ley portefia a esta parte. En tal
escenario, ya no sera tan sencillo hablar de costos nimios para las requeridas y de marginal
relevancia frente al derecho esgrimido por el afiliado.

No es de recibo, tampoco, pensar el asunto desde una ética exclusivamente individual segun
la cual el juez resuelve el caso concreto y no la multiplicidad de supuestos afines que podrian
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generarse.

Se le debe a la pluma de Sebastian Soler el estandar jurisprudencial segun el cual no es
posible prescindir, al resolver las causas, de las consecuencias que naturalmente se derivaran
del fallo: su consideracién es uno de los indices mas seguros para verificar la razonabilidad de
la decisidn adoptada y su congruencia con el resto del sistema al que habra de incorporarse

(29).

En similar orientacién, el art. 71 del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial estatuye que una
de las manifestaciones de la prudencia debida por los juzgadores es la valoracién de las
consecuencias que traeran aparejadas sus decisiones. Ello dialoga, indudablemente, con la
nocién de equidad que, tal como prescribe el art. 37 del mismo instrumento, exige que los
magistrados resuelvan los casos de modo tal que su solucién pueda extenderse a todos los
otros sustancialmente semejantes.

Pensamos que, en este aspecto, el fallo exhibe una arista perfectible.

De otro costado, tampoco queda claro con qué encuadre la alzada dispuso el otorgamiento de
las prestaciones en favor de la Sra. D. Estamos, sin dudas, frente a un pronunciamiento que
busca proveer de manera urgente a la proteccidon de un derecho que podria encontrarse
lesionado. Pero tampoco es dudoso que en ello no se agota la cuestién, porque que son
variadas las vias por las cuales puede lograrse una tutela pronta de las caracteristicas
apuntadas. éSe estd acaso frente a una medida cautelar innovativa? éA una medida de tutela
jurisdiccional anticipada? ¢{A una medida autosatisfactiva?

Cada una de aquellas especies del género de los procesos urgentes tiene su propia fisonomia
y una disciplina peculiar (a veces legislativamente, a veces por via doctrinaria y
jurisprudencial). La diferencia no sera baladi si las requeridas buscan interponer incidentes o
recursos o bien si se plantea la discusion en punto a la necesidad de promover un proceso
principal donde aquellas tengan oportunidad de alegar y probar sus defensas.

Alli aparece otro aspecto que deberia haber sido considerado por el tribunal, sobre todo, en
un contexto de tan serio acotamiento de las posibilidades de defensa de las dos prestadoras
de servicios de salud.

V. Conclusiones

La Sra. D., que avanza por capitulos ya avanzados de su biografia con graves afecciones en
su salud, encontrd en su tribunal mas préximo una respuesta demasiado prescindente y —en
nuestro concepto— con falencias tanto sustanciales como procesales.

Pero al final del dia, y esto es lo que importa, hallé una solucién singularmente satisfactoria
desde el punto de vista de sus derechos. Ello asi merced a las destacables actuaciones de la
magistratura especializada en su defensa (Ministerio Publico) y del tribunal de apelaciones
que intervino. Uno y otra han encarado la complejidad de la causa comprometidamente,
tanto en su aspecto técnico como en el mas relevante componente humano subyacente.

Se le ha evitado a la Sra. D, pues, transcurrir sus horas provectas con las muy criticadas
sujeciones fisicas puestas sobre si. Posiblemente, para su familiar —que seguramente formulé
la peticion movida por las mejores intenciones— el procedimiento haya significado el acceso
a una informacidén de la que tal vez carecia y que le permitira ahora ejercer mejor su
ministerio.

No obstante, desde la perspectiva de los otros derechos concernidos, el fallo plantea sus
problemas. Pensamos que valia la pena explorar soluciones que provean una proteccién
similar, pero con menor restriccién a las garantias procesales de los otros sujetos que
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guedaran alcanzados por la resolucion.

Podria haberse avanzado, pensamos, hacia la revocacion del pronunciamiento de primera
instancia (en cuanto decretdé que el asunto era ajeno a la funcién judicial) y disponer que en
la instancia de grado se determine con prontitud el modo en que habrian de proveerse a la
interesada en la causa las prestaciones sugeridas por la entidad cientifica que intervino.

Ello con citacidon a las proveedoras de servicios de salud y también a la curadora, que en el
caso no solo tenia involucrados los deberes propios de tal funcién (art. 138, 2° parr. Céd. Civ.
y Com.) sino también los nacidos de la obligacidon alimentaria hacia los ascendientes, que
incluyen el cuidado de la salud (art. 537 inc. a y 541 céd. cit.).

Nos apresuramos a decir que tal esquema no era incompatible con la urgencia que mediaba
en el caso, a poco que se tenga en cuenta que el plazo concedido en el fallo a las
proveedoras para brindar las cosas fue de quince dias. Se trata de un periodo que, en primera
instancia y con un compromiso similar al observado en la segunda, permitiria una comprimida
sustanciacién y el dictado de una nueva resolucién capaz de tener en cuenta las alegaciones
y derechos de todos los sujetos vinculados a la litis.

El balance es positivo, aunque pensamos que, en futuros casos similares, las cuestiones
puestas en el haber podran ser mas.

(*) Abogado (UBA). Especialista en Derecho Constitucional (Universidad de Salamanca).
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