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EDITORIAL

El presente nimero de nuestra revista ve la luz en un escenatio
juridico conmocionado por la vigencia, desde hace pocos meses, del
nuevo Coédigo Civil y Comercial de la Nacion. No se trata solo de
una profunda reforma de nuestro régimen vigente, lo cual de por si es
trascendente, sino también de la incorporaciéon de principios y normas
constitucionales e internacionales que impactaron rotundamente el
tradicional sistema juridico argentino, a pesar de una considerable

resistencia de los operadores juridicos a su reconocimiento.

El nuevo régimen juridico de capacidad de las personas, que
afecta aquellas que se encuentran en situaciéon de vulnerabilidad, como
los menores de edad y las personas con discapacidad, objeto de estudio
permanente de nuestro instituto, impone la necesaria aceptacion de
nuevos paradigmas, que dejan atras historias de discriminaciones y
prejuicios.

Sin embargo este proceso presenta sus dificultades. Las nuevas
normas reconocen importantes progresos, pero también retrocesos,
dudas y conflictos. El trabajo de la Doctrina y la Jurisprudencia asumira
ribetes sobresalientes en su interpretacion y aplicacion adecuadas a los
grandes principios que garantizan la efectiva vigencia de los derechos
fundamentales de todas las personas, mas alla de sus circunstancias.

Aunque es una tarea que nos compromete a todos.
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EDITORIAL

Desde estas paginas y a través de las actividades del instituto,
venimos sosteniendo desde hace tiempo, los grandes cambios
operados en nuestro Derecho a partir de la Constitucion Nacional y
los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos. No solo las
grandes Convenciones marcan el rumbo, también las Observaciones de
los Comité de seguimiento e interpretacién de dichas convenciones, y
las sentencias de las Cortes Internacionales, que obligan a los Tribunales

Argentinos.

Como no podia ser de otra manera, desde este nimero de
nuestra revista, intentamos generar el necesario debate e intercambio
de ideas sobre las nuevas normas vigentes, a fin de promover su estudio
profundo. En ese sentido, el planteo de las preguntas adecuadas, suele

ser mas importante que las respuestas.

La seccion Doctrina presenta un trabajo del notario Leonardo
Pérez Gallardo cuyo titulo ya despierta nuestro interés: “El notario
ante las recientes o posibles reformas a los coédigos civiles y de
familia latinoamericanos en materia de autoproteccion: Cronica de un
protagonismo anunciado”. Enunrecorrido porlas diferenteslegislaciones
de la region, el autor logra desgranar de manera clara la relevante funcién
social del escribano como garante de los derechos fundamentales de las
personas. Y, segin nuestro criterio, expone magistralmente, quizas sin
advertirlo, la razon de ser del IDel. El segundo trabajo que se publica,
consiste en un breve analisis de los puntos de mayor interés notarial en
cuanto al nuevo régimen juridico de capacidad juridica de las personas, el

planteo de dudas y errores, y el ensayo de posibles respuestas adecuadas.

12
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EDITORIAL

En reuniones quincenales el instituto viene realizando, desde
principios de afo, talleres de estudio sobre el nuevo cédigo. En un
ambito distendido y coloquial, se procede a la lectura de los articulos y
a su interpretacion entre todos los presentes. Frecuentemente el debate
deriva en el planteo y analisis de casos practicos alcanzados por las
disposiciones en estudio. Asi como también propuestas de modelos para
receptar y volcar los cambios operados en los instrumentos notariales.
Consideramos oportuna la publicacién de una sintesis de dichos debates

y conclusiones, circunscripto al tema “capacidad®.

En la secciéon Jurisprudencia se publican dos fallos y sus
comentarios vinculados a derechos personalisimos. El primero nos
presenta una reciente sentencia del Doctor Pedro Federico Hooft, de
larga trayectoria en los temas referidos a la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas, en este caso referido al derecho de
autoproteccion. El magistrado es pionero en la recepcion judicial y
analisis del instituto en nuestro pafs, por lo cual ya se han publicado en

estas paginas sefieras sentencias de su autoria.

El segundo fallo de la CSJN se expide sobre un caso que
conmovié profundamente la opiniéon publica y generd un gran debate

en la sociedad, vinculado a la llamada “muerte digna®.

Consideramos de interés, si bien no concordamos mayormente
con ellas, publicar las conclusiones de la Convencion Notarial celebrada
en la ciudad Auténoma de Buenos Aires del 24 al 26 de junio de 2015,

en lo que refiere a los temas que incumbe a nuestro instituto.

13
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EDITORIAL

En Practica Notarial se presentan dos proyectos adecuados
al Codigo Civil y Comercial de la Nacion, con breves explicaciones y
comentarios. El primero, un poder otorgado por persona menor de
edad, el segundo un acto de autoproteccién, acompanado de algunas

pautas generales.

Finalmente se incorpora una nueva seccion referidas a
Instituciones Notariales, con un ameno relato del origen y desarrollo de

los Archivos de Protocolos.

Invitamos a todas las personas interesadas a participar y
hacernos llegar sus inquietudes, criticas, dudas y propuestas, para
continuar avanzando en este camino que recorremos desde hace mas de
7 afios, con el proposito de promover la efectiva vigencia de los derechos
fundamentales de todas los seres humanos, en una sociedad mas justa y

solidaria.

14

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 14 16/05/2016 9:42:48



DOCTRINA

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 15 16/05/2016 9:42:48



DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 16 16/05/2016 9:42:48



EI NOTARIO ANTE LAS RECIENTES O POSIBLES
REFORMAS A LOS CODIGOS CIVILES Y DE
FAMILIA LATINOAMERICANOS EN MATERIA
DE AUTOPROTECCION: CRONICA DE UN
PROTAGONISMO ANUNCIADO

Leonardo B. PEREZ GALLARDO!

Aquello gue pesa mis de todas las cosas es la falta de amor.
Pesa no recibir una sonrisa, no ser recibidos.

Pesan ciertos silencios.

A veces, también en familia,

entre marido y mujer,

entre padres e hijos,

entre hermanos.

Sin amor el esfuerzo se hace mds pesado, intolerable.

Pienso en los ancianos solos,

en las familias que tienen que fatigar porque no reciben aynda para sostener,
a quien en casa tiene necesidad de atencion especial y cunidados”.

Franciscus, P.P.

! Profesor Titular de Derecho Civil y Notarial Facultad de Derecho, Universidad de L.a Habana.
Notario. Miembro Honorario del Instituto de Derecho e Integracion (IDel).
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DOCTRINA - REVISTA del IDel

Sumario: 1. Lectura y exégesis del articulo 12 de la Convencién
de los derechos de las personas con discapacidad en clave notarial.
2. Brevisima visién panoramica de los actos de autoproteccion en el
Derecho comparado Iberoamericano, tras las recientes o inminentes
reformas a los cédigos civiles y familiares. 3. Los cambios de paradigmas
que la Convencién impone en el ambito competencial del notario. 3.1.
El consejo y el asesoramiento a las personas con discapacidad, con
especial referencia, a la discapacidad intelectual y a la psiquica. 3.2. El
juicio notarial de capacidad segun el dictado de la Convencion. 3.3.
La comparecencia en el instrumento publico de quienes apoyen o
asistan a la persona con discapacidad: ni por si, ni por representacion.
3.4. Concurrencia de los testigos de asistencia como apoyos de los
comparecientes con ciertas discapacidades sensoriales y fisico-motoras.
3.5. Concurrencia del intérprete en el lenguaje de sefias como facilitador
de la comunicaciéon del notario con comparecientes con discapacidad
sensorial auditiva. 3.6. La firma en el instrumento publico de personas
con ciertas discapacidades fisico-motoras. Pautas formales. 3.7. La forma
documental notarial como reservorio idoneo para instrumentar los actos

de autoproteccion. 4. Ideas conclusivas.

RESUMEN

La interpretacion y aplicacion de los principios enarbolados
en la Convencién de los derechos de las personas con discapacidad
constituye un reto para los operadores del Derecho, en primer orden

para los notarios, quienes en la labor educativa, preventiva, cautelar,

18
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EL NOTARIO ANTE LAS RECIENTES O POSIBLES REFORMAS...

tienen un gran peso, a la vez que una gran responsabilidad profesional
y social. Hablar de discapacidad y Derecho, es hablar de notariado, de
fe publica, de notario, de documento publico, de garantfas juridicas, de

solemnidades, de cautela preventiva.

ABSTRACT

The interpretation and application of the principles found in
the Convention on Human Rights of Persons with disabilities, implies
a real challenge for legal professionals, in the first place for notaries,
who in their educational, and preventive role, have a great professional
and social responsibility. When it comes to issues as disabilities and law,
we have to refer to the Notary profession, public faith, notaries, public
documents, legal guarantees, procedural formalities and principles of

precaution and preventive action.

PALABRAS CLAVE

Notario, discapacidad, juicio de capacidad, Convenciéon de
los derechos de las personas con discapacidad, derechos humanos,

instrumento publico.

KEY WORDS

Notary, disabilities, capacity judgment, Convention on Human

Rights of Persons with disabilities, human rights, public instruments..
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DOCTRINA - REVISTA del IDel

1. Lectura y exégesis del articulo 12 de 1a Convencién de los

derechos de las personas con discapacidad en clave notarial

Elarticulo 12 de Convencién de los derechos de las personas con
discapacidad abre los derroteros hacia un nuevo enfoque de la capacidad
juridica, sobre todo al concebirse esta desde una visioén unitaria, o sea,
sin el necesario desprendimiento en el que tradicionalmente se ha
concebido, a saber: la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio, lo

cual a la postre no dejar de ser dificil de superar.

La Convencion, que ha recibido el beneplacito de la gran mayoria
de la doctrina civilista, hace un giro copernicano en la manera en que
tradicionalmente se ha enfocado la discapacidad. De una discapacidad
medicamente asistida®, el tratamiento se vuelca hacia una discapacidad
con un enfoque social y de derechos. “Desde un enfoque de derechos,
se integra la salud, pero se concibe la persona con discapacidad como
un sujeto multidimensional al cual deben garantizarseles sus derechos
humanos y el acceso a los servicios publicos en términos de igualdad y de
inclusiéon social: desde el enfoque de derechos la salud es solo una parte

y la persona con discapacidad entendida desde su dignidad y autonomia

2 Desde esta vision, la educacién especial se convierte en una herramienta de las personas, la
asistencia social y el empleo protegido son los principales medios de manutencién. Hay una
actitud paternalista y de subestimacién de las personas con discapacidad, de ahf la busqueda
de instituciones juridicas cuya finalidad es la sustitucién en la toma de decisiones. 177, Ormo,
Juan Pablo, “Capacidad juridica, discapacidad y curatela: :Crénica de una responsabilidad
internacional anunciada?, en Revista de Derecho de Familia_y de las personas (Argentina), afio 4, No.
6, julio , 2012, p. 341.

20
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EL NOTARIO ANTE LAS RECIENTES O POSIBLES REFORMAS...

pasa a ser el centro de atencion™

. De este modo, la Convencion persigue
proteger a las personas con discapacidad de las mas diversas barreras,
que —segun dice el propio articulo 1— “puedan impedir su participacion plena

Y efectiva en la sociedad, en ignaldad de condiciones con las demis’.

Como se ha sostenido, se trata del mas importante tratado de
derechos humanos aprobado en lo que va de siglo, de ahi los retos que
depara para el Derecho civil cuyo centro de atencion es, sin dudas, la
persona. Empero, el analisis que pretendo ofrecer en esta oportunidad
se centra en dar una lectura pausada, con la mirada puesta en el ejercicio
de la funcién notarial Qué supone para el notario el que la Convencion
en su articulo 12 consagre lo que se ha dado en llamar el derecho
humano a la capacidad juridica? La capacidad y el discernimiento son
las piezas claves para apreciar la voluntad de un sujeto, nervio central
de los actos y negocios juridicos de la mas diversa naturaleza, una
buena parte de los cuales tienen como reservorio una forma solemne
instrumental, cuyo artifice es el notario. La Convencién propicia la toma
de decisiones por las personas con discapacidad, incentiva un modelo en
el que las personas, cualesquiera sean sus potencialidades, puedan tomar
decisiones per se, de modo independiente y auténomo, o con un sistema
de apoyos y de salvaguardias reconocidos por el Derecho, pero que en
todo caso no le anulen o le excluyan de sus decisiones. La Convencion se

fundamenta en los principios de dignidad, libertad, igualdad y autonomia

3 CorrA-MONTOYA, Lucas, “Panorama de la proteccién jurisprudencial a los derechos humanos
de las personas con discapacidad en Colombia”, en Universitas, Bogota, No. 118, enero-junio

2009, p. 135.

21
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DOCTRINA - REVISTA del IDel

o autogobierno de la persona. No caben dudas de que “La libertad y la
igualdad, son los principios de naturaleza dinamica, que garantizan a la
persona el desarrollo de su personalidad, proceso que consiste en actuar
y decidir por si misma, y en los supuestos en los que no puede hacerlo
por carecer de facultades para asumir responsablemente los efectos y
consecuencias de sus actos, entrara en juego el principio de proteccién
de caracter subsidiario, con el fin de que esa persona en circunstancias
especiales, no experimente una merma en las posibilidades de ejercicio

de sus derechos fundamentales™.

La aprobaciéon de una Convencién internacional como la
comentada, ha supuesto la necesidad de una conciliaciéon de intereses
muy diversos, maxime cuando estos atafien a un atributo esencial de la
persona, como lo es capacidad. La manera diversa en la que se entiende
y se aplica el Derecho en ordenamientos tan disimiles como los que se
adscriben al Derecho continental, bajo la influencia de la codificacion,
inspirada en el modelo francés, impuesto por el Code de 1804, o los
que forman el Common Law, o paises arabes, musulmanes, o asiaticos
como China, o incluso en la misma Europa como Rusia, ha llevado a la
necesidad de formular en la Convencién, principios de alcance general,
que llevan a que la comunidad internacional que la ratifique ajuste, en lo
que resulte pertinente, sus leyes internas a dichos postulados, de modo

que den respuesta al reclamo contenido en este tratado de derechos

* MrrinDpEZ Arias, Marfa del Carmen, “La autoprotecciéon de las personas con capacidad
modificada”, Tesis doctoral, bajo la direccién de Ignacio Serrano Garcfa, Vallolid, 2012, p. 25, enu

http://uvadoc.uva.es/handle/10324/1763, consultada el 12 de febrero de 2014.

22
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humanos, pero lo den en el sentido sustantivo, y también adjetivo, que
se reclama, y no a partir de lo que una buena parte de la doctrina civilista
que ha estudiado el tema, se afana, que es en los giros linglisticos y
el empleo de expresiones, que de modo ilustrativo, palpable y sefiero,
demuestre, al menos eufemisticamente la recepcién de la Convencion
en el Derecho interno de cada Estado. Me explico mejor, la clave del
éxito no creo que esté en remover las instituciones reguladoras de la
incapacitacion, o interdiccion para algunos ordenamientos juridicos, y las
instituciones de guarda y proteccion clasicas, como la tutela o la curatela,
sino en redefinirlas, en encauzarlas con un sentido y alcance diferente
y educar a protectores y a protegidos, a apoyadores y a apoyados en lo
que implica convivir en una sociedad plural, con cabida para todos, en
ese sentido inclusivo de las personas, cualquiera sea su grado y poder de
autonomia y de decisioén, con respeto a su voluntad, a su proyecto de
vida y a su autogobierno y autogestion, sin perder de vista, en todo caso,
que el ejercicio de la capacidad juridica, debe limitarse o restringirse, solo
en casos excepcionales’. El derecho a ejercer la capacidad juridica, es un

derecho humano, inalienable del ser humano, no obstante, el Derecho,

> A juicio de la profesora espafiola PERENA VICENTE, “Entendemos que su objetivo es que el
sistema que en cada pals exista o se apruebe en el futuro, sea respetuoso con la dignidad y
promueva la autonomia de las personas con discapacidad. Es decir, obliga a que se cumplan
sus objetivos pero no impone un unico modelo universal llamado «sistema de apoyos». Esta
terminologfa flexible y genérica utilizada por la Convencién (...) consagra un concepto
muy abierto o genérico de discapacidad en el que se incluyen tanto las personas en las que
concurre causa de incapacidad porque no pueden gobernarse por si mismas, como las personas
dependientes o las que sufren una discapacidad fisica que en nada afecta a la capacidad cognitiva
y volitiva de la persona”. 7. PERENA VICENTE, Monserrat, “La Convencién de Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad. ¢El inicio del fin de la incapacitacién?”, en
Diario La ley, No. 7691, Doctrina, 9 de septiembre de 2011, afio XXXII, Editorial La Ley, p. 16.

23
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DOCTRINA - REVISTA del IDel

solo excepcionalmente lo podra restringir, modulando su graduacion en
proporcién a las potencialidades del sujeto, que pueden llegar incluso
a un minimo en casos excepcionalisimos, para lo cual el diapason de
medidas de apoyo o de ayuda y de salvaguardias sera conectado con tales
potencialidades, de manera que aquellas no excluyan o veden el ejercicio
de estas. Sin embargo, en todo caso, ese sistema de ayudas o apoyos, no
tiene por qué refiir con las figuras tradicionales. La tutela no es rechazable
como significante, sino por el significado que histoéricamente se le ha
atribuido. La tutela ha ido de la mano de un sistema de sustitucion de la
voluntad de la persona con discapacidad intelectual o psicosocial, de ahi
el rechazo que ha concitado en los ultimos tiempos por los partidarios
de la interpretacion revolucionaria que preconiza la Convencion. Adpero
nada se lograra si el cambio de paradigmas del cual tanto se habla queda
en el terreno de los conceptos, el dafio social no esta necesariamente
en los conceptos legales ni en las instituciones sin mas, sino en la
interpretacion y aplicacion de estas, en la rigidez de los fallos judiciales y
en la cuadratura perfecta con la que, en ocasiones instituciones publicas,
incluido algunos notariados —sobre todo de este lado del Atlantico—, ha

encarado el tema de la discapacidad.

Precisamente con este enfoque pretendo ofrecer mis
consideraciones. El notario, que es guardian en primera fila de los
derechos de las personas, baluarte de su ejercicio, y que precautela no
solo el patrimonio, sino también los derechos personalisimos, debe ser
el primer aplicador de la Convencién de los derechos de las personas

con discapacidad, cuyo articulo 12 es un indiscutido catalizador de la
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concepcion socio-juridica de la discapacidad. El Derecho notarial ha
sido concebido tradicionalmente como un Derecho, en esencia, de
formas. Como dirfa el notario espafiol, GONZALEZ PALOMINO, de formas
de ser y de formas de valer. El notario actda cuan un arquitecto sobre
planos supuestos y superpuestos. En esos planos, los actos y negocios
juridicos adquieren las dimensiones de contenido y de continente. El
notario es el forjador del continente, hacedor de una geometria en
proyeccion caballera que permite vislumbrar un negocio o un acto
juridico, robustecido de legalidad, autenticidad, legitimidad, veracidad y
de una forma solemne que les da un blindaje para navegar por el trafico
juridico, pero no deja de influir en la validez del contenido, a través de su

preventivo asesoramiento.

En ese quehacer artistico que el arte notarial —al que se referia
Rolandino PAssAGERI— supone, la Convencion de los derechos de las
personas con discapacidad introduce cambios que soliviantan las bases
estructurales de la funcién notarial. Analicemos, con alcance general, en

qué sentido opera ello.

La Convencién rompe el esquema binario con el que
simplonamente se ha regulado el ejercicio de la capacidad juridica, si bien
es justo reconocer, que no es mérito de la Convencién dicha ruptura,
pues ya en algunos codigos civiles latinoamericanos decimonoénicos
se habfan introducido cambios en este orden®, en tanto que otros,

sancionados en el siglo XX, regulan la restriccion del ejercicio de la

% Entre otros, en el Cédigo Civil argentino de VELEZ SARSFIELD, tras la reforma de 1968.
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capacidad juridica, o modulacion de ésta, sin que la combinacion binaria
capacidad-incapacidad en sede de capacidad de obrar, o ejercicio de la
capacidad juridica haya sido la unica alternativa’. Claro esta, es funcion
de los jueces tal modulacion, sustentados esencialmente en un modelo
médico de la discapacidad. O sea, compete al médico, en su condicién de
perito de la justicia, dictaminar seguin ciertos baremos, en ocasiones mas
matematicos que apreciativos o valorativos, el grado de discapacidad del
sujeto, haciendo incluso caso omiso al entorno familiar y social en el que
la persona con discapacidad se inserta para determinar, mas que desde
la Medicina Psiquiatrica, el grado de dependencia o vulnerabilidad que
tiene la persona. De ahi que como expresa la profesora PERENA VICENTE,
haya resultado en Espafia letra muerta o “papel mojado”, segin su
expresion literal, los cambios introducidos en 1983 en el régimen tutelar,
que permitié revivir la institucion de la curatela, como paradigma de las
instituciones de asistencia o acompafamiento a la persona, a la cual tan
solo se le restringfa el ejercicio de la capacidad juridica para determinados
actos o negocios juridicos, ya sea en el orden personal, o en el de
indole patrimonial®. L.a combinacion binatia, aunque ya desfasada en el
Derecho espafiol, sigui6é imponiéndose, de manera que las sentencias de
incapacitaciéon no han cumplido en todos los casos, la verdadera funcion
que les compete, o sea, modular o graduar la restriccién del ejercicio de
la capacidad juridica en proporcion al grado de discapacidad del sujeto,

entendida esta discapacidad, no solo en sus modalidades psiquica o

7 Asi, los cédigos civiles peruano, boliviano, cubano y paraguayo, entre otros.

8 1id. PERENA VICENTE, M., “La Convencién de Naciones Unidas...”, p.-4
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intelectual, sino también —aunque en menor medida—, sensorial o fisico-

motora.

Es cierto que de una primera lectura del articulo 12 de la
Convencion, pareciera que lo que en él se propugna no le es tan cercano
al notario y que cuando se exhorta a los Estados partes en su apartado 2
a que reconozcan “gue las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
tgualdad de condiciones con las demis en todos los aspectos de la vida”, ello pudiera
incidir en el desempefio de la funcién notarial a modo de rebote, o sea,
por via indirecta. Sin embargo, un razonamiento de tal indole, estaria
equivocado. Si bien, no somos los notarios los que determinamos la
incapacitacion o interdiccién de la persona, en algunos ordenamientos
juridicos como el espanol o el cubano, nos compete apreciar la capacidad
legal del sujeto, en el entendido de capacidad natural o cabal juicio
de la persona, tal y como apuntaré zifra, para el acto, el negocio o el
ejercicio de un determinado derecho que pretende sea instrumentado.
El juicio de capacidad que hace el notario, no solo trasciende en el
orden sustantivo, sino el olvido de la mencién instrumental acarrea en
algunos ordenamientos notariales, la nulidad en el plano instrumental
o formal, aunque exista constancia o prueba incluso del pleno ejercicio
de la capacidad juridica del compareciente. Su no mencién puede actuar
como una bacteria oportunista que se aloja en uno de los hemisferios
cerebrales causando la muerte del paciente, en este caso, lleva aparejada
la nulidad del documento, si se ejercita la acciéon a instancia de parte

interesada.
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Los ecos de la Convencion llegan velozmente al ejercicio de la
funcién notarial. Es cierto que el Derecho sustantivo a través, en primer
orden de los cédigos civiles, debera ajustar, en lo que resulte pertinente,
la manera en que se tiene concebido el sistema de regulacion del ejercicio
de la capacidad juridica, su restriccion excepcional y las instituciones de
guarda, proteccioén y apoyo, pero ello no serd suficiente, y aun sin que
se incorporen estos cambios, habria que determinar el valor que tiene la
sola ratificacion de la Convencion para que su aplicacion opere por via
de interpretacion y autointegracion del Derecho, en el cual se inserta
la Convencion, aun cuando esta no tuviera jerarquia constitucional. Es
decir, no hay que esperar la modificacion normativa sustantiva, para que
el notario —orfebre del Derecho—, tenga que dar respuestas, a modo
pretoriano, de las disimiles situaciones que pueden enfrentarse en torno
a los actos y negocios juridicos en los que son protagonistas personas
con las mas disimiles discapacidades. O sea, de lo que vengo explicando,
cabe colegir que el articulo 12 de la Convencién de los derechos de
las personas con discapacidad tiene una lectura muy especial en clave
notarial, de modo que su exégesis debera ser lo suficientemente flexible
en pos de que esa integracion social no tenga como primera barrera, la

propia funcion notarial.

En tal orden, compete al notario procurar por esa integracion
en el plano juridico, de modo que se refuerce la idea rectora de la
Convencién de que las personas con discapacidad se conviertan en
hacedoras de su propia vida. Ese cambio de paradigmas, al que de manera

tan recurrente se alude en la reciente literatura juridica, no es otro, que
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un redimensionamiento en la escala social, una reversiéon de roles, una
busqueda del sitio adecuado para cada ser humano. Se trata de abrir cauces
que permitan la verdadera identidad personal y social de la persona con
discapacidad, sin menoscabo al ejercicio de sus derechos, con respeto
a su parecer, a la toma de las propias decisiones, a su participaciéon en
cada acto de su vida personal y de aquellos de naturaleza patrimonial en
los que resulta también esencial su participacion, pero en este orden es
que llamo a la reflexién y en ello juega un papel decisivo el notario. Esta
nueva lectura que incardina el articulo 12 ha de ser racional, con sentido
de la logica, por ello los apartados 3° y 4° del citado precepto reclaman
que los Estados partes brinden los apoyos necesarios y las salvaguardias’
pertinentes para que las personas con discapacidad puedan ejercitar su
capacidad juridica.

No se trata de que por la Convencion, las personas que hasta hoy
no podian ejercitar per sela capacidad juridica, mafana silo puedan hacer,
sin mas. Se trata de humanizar la discapacidad, de verla tal cual es: una
capacidad diferente, pero la justicia esta en esa diferencia. Tal diferencia,
no ha de interpretarse como vejamen, discrimen, trato peyorativo.
No puede interpretarse el articulo 12 con tremendismos juridicos. La

diferencia existe, y su sola existencia no puede convertir a la persona en

9 Sefiala O1M0, J. P, “Capacidad juridica...”, ¢it., p. 343, que “Dichas salvaguardias se proyectan,
entre otros, en lo siguientes aspectos: 1) como garantia del debido proceso para el tramite en el
cual se determinard la aplicacién o no de una medida de apoyo; 2) a los fines de determinar el
contenido y alcances de los apoyos y su posible modificacién — teniendo en cuenta que deben ser
revisados por el mero transcurso del tiempo—, como garantia de proporcionalidad y adecuacion,
para no dejar desprotegida a la persona ni tampoco sobreprotegetla; 3) en el marco del control del
ejercicio del sistema de apoyos, para evitar que haya conflicto de intereses o influencia debida”.
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objeto de derecho. La diferencia la marca la discapacidad. El hecho de
que existan personas con discapacidad, sustenta la idea de una sociedad
plural, no de una sociedad perfecta, clonada sobre la base de personas con
una dotacién genética idéntica que las haga superiores. Es precisamente
lo contrario: se trata de una sociedad donde tienen cabida todos, con
plenas posibilidades para ejercitar los derechos humanos. Ahora bien, el
Derecho no puede ser ingenuo, ni puede criticarsele, como en ocasiones
advierto, de que determinadas instituciones de guarda y proteccion
conspiren contra la eficacia plena del articulo 12 de la Convencion.
Puede que el sistema sueco de salvaguardias y apoyos sea superior, pero
no porque haya suprimido la tutela o la curatela, sino por la educacién y
formacion de la poblacion en ese afan de integracion social de la persona
con discapacidad, por el sentido civico de cada instituciéon propugnada. Es
cierto que hay que redimensionar los canones establecidos, pero figuras
como la curatela pueden perfectamente sintonizar con los principios de
la Convencion, en el sentido de una curatela asistencial, de apoyo, si se
quieren utilizar los mismos términos del apartado 3° del articulo 12. El
notariado debe entonces enfilar sus instituciones en estos derroteros.
En la misma medida en que las personas con discapacidad, incluidas
las que tienen discapacidades psiquicas o intelectuales, se convierten en
artifices de sus propios actos, asistidas por las mas diversas figuras de
apoyo, ya se trate de un tutor parcial, de una curador, de un guardador,
de un administrador, de un consejero, de un asistente, de un ayudante,
de un interprete en el lenguaje de sefias. Y aqui marca la diferencia a

la que hago alusion. En cualquier caso, se requeriran salvaguardias
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que velen o cautelen el ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad, pero como propugna el apartado 4 7 fine del articulo 12 de
la Convencion, “asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
Juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, gue no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a
las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plago mis corto posible y que
estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una antoridad o un drgano judicial
competente, independiente ¢ imparcial”. Y en ello juega un papel principal
el notario. Una parte de tales derechos se ejercitan en sede notarial, e
incluso, con un afan preventivo o tuitivo, en tiempo presente pero en
evitacion de circunstancias ulteriores en que el ejercicio de la capacidad
juridica sea mucho mas limitado o casi reducido a la minima expresion,
cuando la enfermedad que se padece o que se prevefa padecer, haya
avanzado a estadios que hagan muy limitado el ejercicio de las facultades
volitivas del sujeto (lo que hoy se llama de distintas maneras, como
estipulaciones y disposiciones sobre la propia incapacidad, autotutela,
autocuratela, o directivas avanzadas). En tales circunstancias, el notario
también debe estar educado en esta nueva filosofia que nos ensefa la
Convencion. El Derecho notarial tiene que ofrecer alternativas viables
para lograr la certidumbre y garantias legales en el trafico juridico. El
ejercicio de la capacidad juridica por personas con discapacidad abre
las puertas a nuevas formas de concurrencia al documento publico,
mas alla de la combinacién binaria: por si y por representacion. Las
distintas vias de asistencia a la persona con discapacidad, supone una

concrecion instrumental. Asi, el asistente, o consejero, actuarfa cual si
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fuere un curador, y en este orden sera su concurrencia al instrumento
publico. Los intérpretes en el lenguaje de sefias también fungen como
apoyos de la persona con discapacidad sensorial auditiva. La firma ha de
expresar los rasgos propios de su autor, no vinculado directamente con
las manos. No ha de hablarse de firma manusctrita, sino de firma a secas.
Lo importante es que se externalice con ella, cualquiera sea la parte del
cuerpo que se utilice, el asentimiento del autor del acto o negocio con lo
expresado en el documento publico. Los testigos de asistencia seran otros
apoyos de los cuales se cuente para que las personas con discapacidad
puedan ejercitar por si mismas su capacidad juridica. Precisamente esa
es su funcién, mucho antes de que la Convencién hiciera referencia
a los distintos apoyos que los Estados partes deberan facilitar para el
ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, ya
las leyes reguladoras de la funcion notarial, prevefan la figura del testigo
de asistencia, como un apoyo ineludible de la persona con discapacidad.
Pero donde se hace mas necesario que el notariado abra su mente es enla
comparecencia al instrumento publico de las personas con discapacidad
intelectual o psiquica, en la valoracién misma que como profesional del
Derecho que ejerce una funcién publica le compete, haga sobre el grado
de discernimiento del sujeto, el conocimiento y querencia de los efectos
juridicos del acto que persigue documentar y en el propio asesoramiento

y consejo que le compete.

El articulo 12 de la Convencién debe ser interpretado en clave
notarial con especial ribetes. No es un articulo ajeno a la funcién notarial,

es la piedra angular desde la cual hoy habra que interpretar la capacidad
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juridica de los sujetos, cualquiera sea su graduacion. Es cierto que le
competera a los jueces la graduabilidad del ejercicio de la capacidad,
la determinacién de los actos que podra concluir por si, y aquellos
en los que necesitara apoyos, asi como la determinaciéon concreta de
esos apoyos, recabando ante todo la voluntad presente de la persona
con discapacidad, quien debera ser oida en el proceso, o lo que esta ha
dejado expresado en etapas anteriores de su vida, en las que expresé
su voluntad respecto de aquellas medidas de apoyo que sugirié para su
persona, mas acorde con sus deseos y voluntad, con su proyecto de vida,
con sus inquietudes e intimidad personal, asi como la revision periédica
de la resolucion judicial en la que se contiene, a los efectos de adecuar
la graduabilidad de ese ejercicio de la capacidad juridica al cambio de
circunstancias que puede operar, motivado, entre otras causas, por la
evolucién de la enfermedad o los estadios por los que esta atraviesa.
Pero también es cierto que en estas coordenadas sera dificil a un juez
determinar con exactitud pautar el comportamiento del sujeto de cara al
futuro. El principio enarbolado por la Convencion implica que el ejercicio
de la capacidad juridica es consustancial al ser humano, cualquiera sea
la discapacidad, o el grado de esta que se tenga, pero aun con caracter
excepcional, cabe graduar o restringir el ejercicio de la capacidad
juridica, y de ahi los apoyos y salvaguardias. En esta tesitura debera
actuar el notario, acostumbrado a abstenerse a autorizar una escritura
publica cuando el mas minimo asomo de discapacidad pueda oscurecer
el crisol con el que se ha bautizado el concepto de “pleno ejercicio de

la capacidad juridica”, a salvo la actuacion en intervalos lacidos en los
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que determinados ordenamientos juridicos permite el otorgamiento
de escrituras publicas, incluso bajo dictamen médico. El notario, como
sastre del Derecho ha de disenar el acto o negocio juridico a la medida
del sujeto, segun sus potencialidades y facultades, utilizandose los apoyos
necesarios para que esa voluntad pueda ser exteriorizada, exenta de vicios,
de modo que como preconiza el apartado 5° del articulo 12 se convertira
en guardian de primera fila, celador de los derechos de las personas con
discapacidad, de tal forma que estas “%o sean privadas de sus bienes de manera
arbitraria”. Sera el notario el primer recurso con el que cuente la persona
con discapacidad, incluso en supuestos en que pudieran existir intereses
contrapuestos con quienes le apoyen, o le asistan. Competera al notario
deslindar los intereses protegibles, y buscar soluciones que superen la
contraposicion de intereses, o los conflictos que se puedan derivar, en
todo caso, velando por la proteccion del interés superior de la persona

con discapacidad.

2. Brevisima vision panoramica de los actos de
autoproteccion en el Derecho comparado latinoamericano, tras las

recientes o inminentes reformas a los cédigos civiles y familiares

En este entorno y con estas claves hermenéuticas del articulo 12
de la Convencidn, es dable ofrecer una visiéon —al menos panoramica—,
de como se ha dado respuesta por algunos Estados que la han ratificado
de los reclamos que este articulo impone. Los retos del articulo 12
no son faciles de alcanzar, mas que por los medios de que se dispone

para ello, por la visién que se pueda tener de este fenémeno. Es cierto
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que los Estados partes, una vez que ratifican un tratado internacional
adquieren un compromiso internacional que les compele a ajustar
su ordenamiento interno a los principios rectores enarbolados en la

Convencion internacional.

No considero que sea facil romper con una manera de pensar
arraigada en nuestros paises desde hace mas de un siglo. En Latinoamérica
el proceso de recodificacién ha sido muy lento. Una buena parte de las
codificaciones latinoamericanas son del siglo XIX o principios del XX.
Es cierto que en los dltimos afios algunas constituciones han incorporado
en su plexo de derechos, el de proteccion integral a las personas con
discapacidad'’, e incluso algunos paises han sancionado leyes protectoras
de las personas con discapacidad, pero de ahi a reformular el sistema
de proteccion a través de la incapacitacién o de la interdiccion, y de
expulsarlos del ordenamiento juridico conjuntamente con instituciones
clasicas de guarda y protecciéon como la tutela y la curatela, va un gran
trecho. No obstante, mi parecer, de que no se trata de sustituirlas, sino de

adecuarlas a la filosoffa de los apoyos que la Convencién reclama.

No hay dudas que el lenguaje que utiliza el articulo 12 proviene
de paises anglosajones, entre ellos Suecia, Inglaterra, y Canada (aun en
la parte francesa de la provincia de Québec) por el desarrollo que han
alcanzado en el tema. Pero la filosoffa que encara el Derecho de personas

en estos paises es distinta a la de los paises latinoamericanos.

10174, articulo 75, apartado 23, de la Constitucién de Argentina, articulos 23.3, 47, 50.3, 53, 57,
60, 66 y 82 de la Constitucién de Ecuador, articulo 47 de la Constitucién de Colombia, articulo 7,
16 y 23, primer parrafo de la Constitucién de Perd, articulo 81 de la Constitucién de Venezuela.
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Aun cuando un sector de la doctrina resulta critico con los pasos
que se han dado en el continente, no puede perderse de vista que la
Convencioén pretende un giro copernicano del asunto en una region en

la que los cambios no pasaban el vértice de un angulo de 30°.

Analicemos algunos pafses del entorno en los que se han
propugnado cambios interesantes. El derecho de autoproteccion en el
entendido —como opinan RajmiL y LLORENS en la doctrina argentina—
de aquel “derecho que tiene todo ser humano a decidir acerca de las
materias autorreferentes a su persona y a su patrimonio para el futuro,

ante una eventual pérdida de sus aptitudes de autogobierno™"!

, por cuya
raz6n toman vidas los actos de autoproteccion, conceptuados por los
mismos autores como aquellos en el cuales “una persona deja plasmada
su voluntad en ese sentido, de manera fehaciente, mientras cuenta con
aptitudes suficientes para ello, para que sea respetada en el futuro, en
el supuesto de hallarse en situaciéon de vulnerabilidad tal que le impida
expresarse por si misma”'?, ha prendido en algunos paises del continente,

pero en la fecha de hoy en la mayoria de los paises se conserva hasta el

lenguaje peyorativo para hacer referencia a las personas con discapacidad.

Asi, en Uruguay el Cédigo Civil emplea el término “dementes”
para referirse a las personas con discapacidad psiquica e intelectual, a
quienes se les excluye de ser tutores (articulo 352.5), no puede dar su

asentimiento a la adopcion, sino sus representantes legales (articulo 247,

1174 Rajw, Alicia B. y Luis R. LLORENS, “Derecho de autoproteccién. Directivas anticipadas”,
en MJ-DOC-6019-AR | M]D6019, 17 de octubre de 2012.

12 Tdem.
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segundo parrafo), respecto de los cuales, ademas, se les somete a curatela,
aun cuando tengan intervalos lucidos (articulos 432 y 435), y a solicitud
de su curador, previa autorizacion judicial, podrian ser trasladados a casas
llamadas de “dementes”, o incluso encerrados o atados, en los casos en
que causen dafio a si mismos o causen molestias a terceros (articulo 447).
Ademas se les considera absolutamente incapaces (articulo 1279)". No
obstante, respecto de las personas con ciertas discapacidades sensoriales
como la sordera y la mudez, se ha matizado, en relacién con su pristina
redacciéon que los sordos y los mudos se someteran a curatela (articulo
472), sino se pueden comunicar con el exterior por escrito, o por lenguaje
de sefias, constituyendo el intérprete uno de esos apoyos a los que hace
referencia el articulo 12.3 de la Convencion. En tal orden, establece el
articulo 1279 que para decidir la incapacidad de una persona sordomuda
sera preceptiva la intervencion del intérprete en el lenguaje de sefias,
segun lo establecido en la Ley 17378 de 25 de julio de 2001, precepto
modificado (el 1279) en su redaccion por lo dispuesto en el articulo 2 de
la Ley 17535 de 27 de agosto de 2002. Destaca en el panorama uruguayo
la aprobacion el 3 de abril de 2009 de la Ley 18473 de voluntades

anticipadas, dirigida a posibilitar que toda persona, psiquicamente apta,

13 Explica HorMA1ZTEGUY, Gabriela, Directivas anticipadas. Disposiciones en prevision de la propia
incapacidad, Asociacion de Escribanos de Uruguay, Montevideo, 2012, p. 61 que si bien el Cédigo
Civil uruguayo resulta demasiado rigido en la materia, de modo que se es capaz o incapaz,
este régimen se flexibilizé con la entrada en vigencia del articulo 447.2 del Codigo general del
proceso, que introduce un régimen de inhabilitacién (similar al que se regula en el ordenamiento
argentino), sin embargo, a criterio de la autora, “las medidas previstas en este articulo son una
opcién dentro del proceso de incapacitacion y no un procedimiento diverso, independiente (...)
para aquellas personas con capacidad restringida”. No obstante, resulta un elemento evolutivo a
destacar en el contexto del Derecho uruguayo.
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en forma voluntaria, consciente y libre pueda oponerse a la aplicacion
de tratamientos y procedimientos médicos, salvo que con ello pueda
afectar la salud de terceros, y de igual manera “%ene derecho de expresar
anticipadamente su voluntad en el sentido de oponerse a la futura aplicacion de
tratamientos y procedimientos médicos que prolongunen su vida en detrimento de la
calidad de la misma, si se encontrare enferma de una patologia terminal, incurable
¢ irreversible” Manifestacion de voluntad que tendra plena eficacia aun
cuando la persona se encuentre luego en estado de incapacidad legal
o natural (vid. articulo 1). Esta expresion de voluntad debe hacerse por
escrito, ante la presencia de testigos, o también ante notatio publico',
por escritura publica o por acta, de modo que la forma es libremente
elegida por el autor de la declaracién de voluntad, debiéndose incorporar
en todo caso, el documento, a la historia clinica del paciente. La misma
es esencialmente revocable y, en caso de no existir, y el afectado no esté
en condiciones de adoptarla, la decisién estara a cargo del conyuge o
concubino, o de los familiares en primer grado de consanguinidad. Si
hubiera concurrencia de varios parientes, se requerira unanimidad en la

decision (vid. articulos 2, 4 y 7, respectivamente) .

En Costa Rica, conforme con las normas del Coédigo Civil,
el abandono de un causante “loco” o “demente”, por sus parientes,

comprendidos entre sus herederos ab intestato, es causa de indignidad para

14 Como expone en la doctrina uruguaya HORMAIZTEGUY, G., Directivas anticipadas.., dt., p. 79,
resulta la forma mds aconsejable precisamente por las garantias que ofrece la actuacioén notarial.
La autora sostiene el criterio que deberfan instrumentarse por acta notarial, e incorporadas al
Registro de protocolizaciones.

15 Uruguay firmé la Convencién el 3 de abril de 2007 v la ratifico el 11 de febrero de 2009.
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suceder (articulo 523.4), en tanto que quienes no estén en su perfecto
juicio no tiene capacidad para testar (articulo 591.1). No obstante, el
articulo 30, reformado mediante Ley 7600 de 2 de mayo de 1996, permite
restringir o limitar el ejercicio de la capacidad juridica, pero también
admite la incapacitacion. Ello demuestra que esta ultima disposicién
normativa actualiz6 el componente binario: capacidad-incapacidad
al cual también se aferraba el legislador costarricense, pero no logré
una sintonfa en todo el Cédigo, al dejar preceptos como el 523.4 de un
lenguaje verdaderamente peyorativo hacia las personas con discapacidad.
Es dable apuntar que si bien Costa Rica firmé la Convencion (el 30 de

marzo de 2008), aun no la ha ratificado.

En Honduras, el Cédigo Civil mantiene el lenguaje de los
cédigos decimondnicos, si bien este Codigo es de inicios del siglo XX.
El articulo 556 reconoce como incapaces para ser tutores o curadores,
en sus dos primeros apartados, a los ciegos y a los mudos y a “Los /ocos,
imbéciles y dementes, aunque no estén bajo interdiccion”. Los infantes y dementes
son inclusos incapaces de adquirir por su voluntad la posesion, ya sea
para si, o para terceros (articulo 740, segundo parrafo). Y a los dementes,
conjuntamente con los impuberes y personas sordomudas se les
considera incapaces absolutos, a tal punto de que sus actos no producen
ni obligaciones naturales (articulo 1555, primer parrafo). El Codigo de
Familia regula la figura de la tutela en los articulos 263 y siguientes y la
de los mayores de edad, declarados en interdiccion a partir del articulo

271, sin novedades en este orden.
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El Cédigo Civil de Guatemala que es de 1963, tiene un lenguaje
mas moderado, pues se apropia de una terminologia mas moderna, si bien
el legislador mantiene la combinacién binaria: capacidad-incapacidad.
Segun el articulo 9 la enfermedad mental que priva de discernimiento
lleva consigo la interdiccion. En iguales circunstancias pueden estar
incursos los toxicomanos. Ambos quedaran sujetos a tutela, previéndose
el sistema de sustitucion de la voluntad (articulo 293). El ordenamiento
juridico guatemalteco no ha introducido cambios en este orden, a pesar
de que Guatemala, no solo ha firmado y ratificado la Convencion, sino

también ha hecho lo mismo con el protocolo facultativo'.

Tampoco en Bolivia se ha avanzado sobre el tema'’. El Cédigo
Civil, que se inserta en el proceso de recodificacioén latinoamericana
de las dltimas décadas del siglo XX, no obstante, regula la capacidad
juridica con un enfoque que supera al binario decimonoénico. El mayor
interés que reporta es su regulacion en el articulo 3 como el primero de
los derechos inherentes a la personalidad, a partir del postulado esencial
de que “Toda persona tiene la capacidad juridica. Esta capacidad experimenta
limitaciones parciales solo en los casos especialmente determinados por la ley”, 1o
cual resulta loable en la fecha de su promulgacion. Sin embargo, de su
texto no se colige la manera en que se limita parcialmente el ejercicio
de la capacidad juridica, ni el principio de proporcionalidad de acuerdo

con las potencialidades o facultades del sujeto. Por su parte, el Codigo

16 Guatemala firmé la Convencién y el protocolo facultativo el 30 de marzo de 2007 y los ratificé
el 7 de abril de 2007.

17 Bolivia firmé la Convencién y el protocolo facultativo el 13 de agosto de 2007 y los ratificé el
16 de noviembre de 2009
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de Familia, aprobado en los inicios de la década de los anos 70 del
pasado siglo, regula en los articulos 283 y siguientes la figura de la tutela,
reservandose los articulos 343 y siguientes a la regulacion de la tutela
de los mayores de edad y menores emancipados, cuando unos u otros
adolezcan “de enfermedad habitual de la mente” que les incapacite para el
cuidado de su persona y bienes, previa declaracion de interdiccion,
“aunque tenga intervalos licides”. De sus preceptos ni tan siquiera se colige
que el interdicto pueda tener participacion alguna en el proceso de su
interdiccion, pudiéndose incluso internar en un manicomio (expresion
del legislador), dependiente del Estado, cuando el interdicto no cuente

con recursos propios para su curacion (articulo 348).

Tampoco se ofrecen avances en el Derecho chileno en este
orden'®. Aligual que los c6digos que se han inspirado en él, el Codigo de
Andrés BELLO excluye a los ciegos, a los mudos y a los “dementes”, de la
posibilidad de ser tutores (articulo 497.1, 2 'y 3). De igual manera, segin
el articulo 723, segundo parrafo, “Los dementes y los infantes son incapaces de
adquirir por su voluntad la posesion, sea para si mismos o para otros”. En tanto,
el articulo 1147, primer parrafo, cataloga como incapaces absolutos a
los “dementes”, los impuberes y los sordomudos que no pueden darse
a entender por escrito. En este orden ni tan siquiera se ha modificado
el precepto, en el sentido de admitir que las personas con discapacidad
sensorial auditiva que puedan comunicarse por el lenguaje de sefas, no

se les restringira el ejercicio de su capacidad juridica. El Cédigo Civil

18 Guatemala firmé la Convencién y el protocolo facultativo el 30 de marzo de 2007 y los ratifico
el 29 de junio de 2008.
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chileno se afilia a un sistema binario de capacidad-incapacidad, de
modo que al declarado incapacitado, se le representa, sustituyéndose su

voluntad.

El Cédigo Civil de El Salvador, sigue el modelo chileno y
reproduce los preceptos a los que hecho referencia®. De este modo se
sigue aun empleando el término demente (articulos 762 7 fine, relativo
a la adquisicién de la posesion y el articulo 1318, primer parrafo, que se
explaya en los mismos términos que el articulo 1147, primer parrafo,
de su Codigo inspirador, a saber: el Codigo Civil chileno). Por su parte,
el Coédigo de Familia de El Salvador, que ha sido fuente de inspiracion
de otros codigos familiares del continente, regula la incapacitacion en
el articulo 293, incluyendo como causas de estas, la enfermedad mental
cronica e incurable, aunque existan intervalos licidos y la sordera, salvo
que la persona con tal discapacidad pueda entender y darse a entender de
manera indudable. Al incapaz se le somete a tutela. E1 Cédigo en materia
de menores, si que llega a regular la autoridad parental prorrogada y
la restablecida, siguiendo asi el modelo espafiol. Como un signo
distintivo, se regula en el articulo 294 el internamiento de las personas
con discapacidad psiquica, para lo cual se requerira autorizacion judicial
previa, salvo que se trate de supuestos de urgente necesidad, “ex cuyo caso,
el titular del centro que aceptare el internamiento dard cuenta inmediatamente al
Juez, y a la familia de aquél o a su representante si fueren conocidos, y en todo caso

al Procurador General de la Repriblica o Procuradores Anxiliares Departamentales,

19 El Salvador firmé la Convencion y el protocolo facultativo el 30 de marzo de 2007 y los
ratificé el 14 de diciembre de 2007.
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50 pena de incurrir en responsabilidad el mencionado titular”. De todos modos el
precepto no prevé que el “enfermo mental”, denominacién que utiliza
o emplea, tenga participacion alguna en su proceso incapacitacion, ni

mucho menos en su internamiento en un hospital.

El Cédigo Civil de Paraguay, Cédigo sancionado en la década
los 80s del pasado siglo, toma como referencia en la regulacion de la
interdiccion y de la inhabilitacion el modelo argentino, introducido tras
la modificaciéon al Codigo velezano, en 1968. Se trata de un Codigo
que rompe con el esquema binario de capacidad-incapacidad. En él se
enfoca el ejercicio de la capacidad juridica, en dos direcciones, una la
interdiccion en la que se sustituye la voluntad del interdicto, y otra, la
inhabilitacion, en la que no hay sustitucion, y si asistencia. Este Cédigo
se aparta de los estudiados y ofrece en el panorama latinoamericano,
uno de los modelos mas logrados, al igual que el argentino, previo a la
Convencion. No quiero decir con ello que el Derecho paraguayo recepte
los postulados de la Convencion, pero si que su regulaciéon dulcifica
el trato dado a las personas con discapacidad psiquica e intelectual.
Conforme con su articulo 73, la declaraciéon de incapacidad atafie a
los mayores de edad y a los menores emancipados, que por causa de
enfermedad mental, expresiéon empleada por el codificador, “no tengan
aptitud para cuidar de su persona o administrar sus bienes, asi como los sordomudos
que no sepan darse a entender por escrito u otros medios, que se hallen en las mismas
circunstancias”. Se regula la figura del defensor de incapaces. Al menos
su articulo 76 permite que el juez examine al presunto incapacitado, en

presencia de un médico. El curador que se le nombre (con funciones de
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representacion, no de asistencia), tendra el deber de “cuidar que el interdicto
recupere la salud y capacidad, y a tal fin aplicard preferentemente las rentas de sus
bienes. Si se tratare de un sordomudo, procurard su reeducacion”, extremos que
en los cédigos decimononicos se obviaba, acentuando el tratamiento
de objeto dado a las personas incapacitadas. El propio interdicto, tiene
legitimacién ex articulo 83 para solicitar que la interdiccion quede
sin efecto, cuando hayan desaparecido las causas que motivaron su
establecimiento. La inhabilitaciéon esta prevista en el articulo 89 para
“quienes por debilidad de sus facultades mentales, ceguera, debilidad senil, abuso
habitual de bebidas alcobdlicas o de estupefacientes, u otros impedimentos psicofisicos,
10 sean aptos para cuidar de su persona o atender sus intereses”. No obstante, esta
formulacion legal resulta verdaderamente imprecisa pues qué entender
por debilidad de la facultades mentales, quién la determina, bajo qué
criterios, en qué circunstancias. Las consecuencias de la declaracion
judicial de inhabilitacion las establece el articulo 90. Asi, “E/ inbabilitado
no podrd disponer de sus bienes ni gravarlos, estar en juicio, celebrar transacciones,
recbir pagos, recibir ni dar dinero en préstamo, ni realizar acto alguno que no sea
de simple administracion, sin la antorizacion del curador que sera nombrado por
el jue3”’. O sea, el curador sustituye la voluntad del interdicto y asiste al
inhabilitado. Como se constata, el Codigo Civil paraguayo se inscribe
entre los cédigos mas flexibles en la regulaciéon del ejercicio de la
capacidad juridica, pero sin que en los dltimos afnos haya introducido en

su preceptiva, novedades a tono con la Convencion™.

20 Paraguay firmé la Convencién y el protocolo facultativo el 30 de marzo de 2007 y los ratificé
el 3 de septiembre de 2008.
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El Derecho civil peruano ha sido de los pocos del continente que
han regulado en materia de discapacidad, modificando el vigente Cédigo
Civil. He ahi la peculiaridad. En una buena parte de los ordenamientos
juridicos de este lado del Atlantico se han sancionado leyes protectoras
de las personas con discapacidad, pero en todo caso con un enfoque mas

publico que privado.

El Cédigo Civil peruano de 1984 también clasifica entre los
“mas avanzados” en materia de capacidad juridica, aun cuando no supera
el test que impone la Convencién®, cuyo liston resulta demasiado alto
para los ordenamientos latinoamericanos. En efecto, como expresa el
profesor Espinoza Espinoza, el Codigo Civil peruano regula tanto la
capacidad de goce como la capacidad de ejercicio, haciendo referencia a
las restricciones que esta ultima puede tener. El Cédigo distingue entre
incapacidad absoluta e incapacidad relativa (en este caso entendiendo los
supuestos de restriccion a la capacidad de ejercicio)®. Segun el articulo
42, la capacidad de ejercicio puede limitarsele a las personas naturales
por razén de la edad, la salud fisica o mental, los actos de disposicion
patrimonial y como consecuencia de la aplicaciéon de una medida civil,
derivada de una sanciéon penal. El articulo 43, entre otros supuestos,
regula como incapaz absoluto para el ejercicio de la capacidad juridica

a quien por cualquier causa se encuentre privado de discernimiento.

21 Ta cual fue firmada por Perd, junto con el protocolo facultativo el 30 de julio de 2007 y los
ratificé el 30 de enero de 2008.

22 Espinoza EsPiNoOzZA, Juan, Derecho de las personas, 5* edicién, Rhodas, Lima, 2006, p. 630.
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Y en tal sentido, segtin el parecer del profesor EspinozA EspINOzA, el
discernimiento es uno de los dos elementos constitutivos de la voluntad
(el otro es la volicién), “que hace al hombre para determinar si desea,
o no, hacer algo vy, si ese ‘algo’ es bueno o malo”?, “Por consiguiente,
en el caso de aquella persona privada de discernimiento, que no puede
expresar su verdadera voluntad, lo que se realiza es un acto carente de
una valoracién subjetiva”. Por su parte, el articulo 44 regula como
relativamente incapaces de ejercicio, a los menores de edad, mayores de
16 afios, o sea, a los que en otros ordenamientos se les llama menores
adultos, a los retardados mentales, calificados como sujetos que carecen
de la libre determinacién de la voluntad, al no comprender el significado
de sus manifestaciones ni de obrar en consecuencia, y a aquellos sujetos
que sufren de deterioro mental que les impida expresar su voluntad,
o sea, aquellos que padecen de un dafo progresivo en sus facultades
intelectuales o fisicas, a los prédigos, a quienes incurren en una mala
gestion, y a los ebrios habituales y toxicémanos, entre otros. Es dable
destacar la aplicacion del principio de proporcionalidad en sede de
curatela (en el entendido de lo que en otros ordenamientos juridicos
se le llama tutela). El articulo 581, primer parrafo, deja establecido que
la interdiccién o incapacitacion la declara el juez, y que en la resolucion
judicial en que se contenga “se fija la extension_y limites de la curatela segin
el grado de incapacidad de aquél. En mejor técnica, el codificador debio

establecer que el juez fijarfa la extension y limites de la curatela conforme

23 Idem.

24 bidem, pp. 630-631.
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con el grado de restriccion de la capacidad juridica del sujeto. Con ello
se investirfa la regla de que en sede de capacidad juridica prevalece su
existencia, y que las limitaciones o restricciones son excepcionales, pero

siempre dejan subsistente al menos en principio, la capacidad de ejercicio.

En el 2010 el Cédigo Civil peruano tiene una modificacion
importante que le convierten en el primer Codigo latinoamericano que
regula la autocuratela —autotutela en otros ordenamientos juridicos
como el espafiol-, en el cual sin dudas abreva®. A pesar de que el Codigo
Civil en su pristina redaccion no dimensiona la discapacidad desde un
enfoque social, no deja de ser meritoria la modificacion operada en sede

de curatela al permitir a la persona, eso si, “con capacidad plena de ejercicio”:

a) nombrar a uno o varios curadores;

b) designar sustitutos;

) prever la autocuratela negativa, o sea, qué personas
deberfan quedar excluidas de la delacion de la curatela (por
supuesto entre los parientes y el conyuges, reconocidos en los
ordenes prelatorios previstos para la tutela legitima —articulo
569-); y

d) la determinacién del alcance de las facultades que

ostentara quien a la postre resulte designado curador.

25Sobre el tema en la doctrina nacional, #d. DE VETTORT GONZALEZ, Jessica, La autotutela cono una
nneva institucion de amparo familiar, Gaceta Notarial, Lima, 2013, passim.
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Como expresé, la norma calca la regulacion de la autotutela
prevista en el articulo 223, segundo parrafo, del Codigo Civil espanol, tal
y como ha quedado redactado por la modificacién que introdujera en el
texto espafiol la Ley 41/2003 de proteccion patrimonial a las personas
con discapacidad. Se trata de una autocuratela que no suprime la curatela
de autoridad judicial prevista por el codificador peruano. La Ley 29663
de 14 de diciembre de 2010, Ley que fortalece la tutela del incapaz o
adulto mayor, se limita a incluir la figura en un articulo, el 568-A y luego
a modificar el orden de prelacion establecido en el articulo 569, abriendo
paso en primer orden a la persona nombrada por quien luego podria serle
restringido el ejercicio de la capacidad juridica, al punto de ser declarado
judicialmente interdicto. Mientras, en el articulo 2030 se incorpora
entre los actos y resoluciones inscribibles en el Registro personal de
la superintendencia nacional de registros publicos, el nombramiento
de tutor o curador, si bien la facultad prevista en el articulo 568-A es
relativa al nombramiento de curador. No cabe duda que tal disposicién
ante la desolacién que ha supuesto el tema en los codigos civiles del
continente deviene en indudable paso de avance en el fortalecimiento
de la autonomia y del poder de decision de las personas, pero no puede
perderse de vista, que tal y como ha sido regulada la figura, el acto de
autoproteccion que ello lleva insito, solo es atribuido a las personas
adultas en pleno ejercicio de la capacidad juridica, de lo cual cabria
colegir que los relativamente incapaces, segun el dictado del articulo 44
del Codigo Civil peruano no pueden dictar estipulaciones previas para su

propia interdiccion o incapacitacion, pues no le resultarfa de aplicacion,

48

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 48 16/05/2016 9:42:48



EL NOTARIO ANTE LAS RECIENTES O POSIBLES REFORMAS...

ya que se disefia como un acto personalisimo, al cual no puede acudir un
incapaz relativo, asistido de su curador, cuando la restriccion del ejercicio
de la capacidad no alcanzare a actos de esta naturaleza ;Cémo entender
entonces la expresion “capacidad plena de ejercicio” a que alude el articulo

568-A, incorporado en el Codigo Civil?

En el orden formal, una vez mas el notario acude como garante de
la seguridad juridica. En tal sentido, se impone una forma ad solemmitaten
para la declaracién unilateral de voluntad, a través de la escritura publica,
con el anadido, a mi juicio innecesario, de la presencia de dos testigos,
en un momento en que su inclusiéon en el testamento notarial esta en
tela de juicio, y ordenamientos como el mexicano y el espafiol ya lo han
suprimido. Suficiente la fe publica notarial para garantizar la veracidad
de la manifestaciéon de voluntad, su autenticidad interna y externa, sin
que los testigos lleven consigo un plus de legitimidad en el documento

que contiene el nombramiento del propio curador.

Los primeros comentaristas de la norma peruana le dieron
el beneplacito. Para CARDENAS RODRIGUEZ “se trata de una respuesta
adecuada, aunque no completa ni suficiente, frente a los problemas
surgidos con el aumento de la esperanza de vida, con la crisis del modelo
9926

de familia patriarcal amplia y con la mayor movilidad geografica

Sigue apuntando dicho autor que “La autocuratela es una de las vias

26 CARDENAS RODRIGUEZ, Luis, Editorial: “Curatela por voluntad anticipada”, en Revista Juridica
del Persi, No. 119, enero 2011.
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ensayadas como reflejo de la tendencia a privilegiar la autonomia
personal y como salida idonea ante la lentitud y sobrecarga judicial”?’.
Mgjias Rosasco, quien ha estudiado el tema con extremo detenimiento
en el Derecho peruano, ha expresado con toda razén que “La ventaja
de la nueva normativa se revela asimismo, en que antes, el juez, con
toda la carga judicial, y la incertidumbre que todo proceso conlleva,
decidia sobre un tema, sin haber conocido previamente a la persona,
ni sus relaciones familiares, de tal suerte que actuaba, por decitlo asi,
a ciegas. Ahora se termina por reconocer que es el interesado el mas
idéneo para tomar las mejores decisiones en prevision de su futura
incapacidad, ya que nadie mejor que ¢l para aquilatar las relaciones y
los vinculos afectivos que mantiene con sus familiares o con personas
distintas de las consideradas en la lista taxativa de la curatela legitima”?.
Para un observador externo, como BARREIRO PEREIRA, “Facilitar el
transito progresivo de la autonomia personal a la dependencia de tercero
y hacer que el propio afectado sienta que gobierna el desarrollo de este
proceso coadyuva a su bienestar personal, reduce angustias y tiene un
indudable calor terapéutico (...)”%. Se trata de una figura sustentada en

el legitimo derecho de autodeterminaciéon del sujeto. Con ella —apunta

VARst RosPIGLIOSI—, se reconoce “el derecho para que una persona
bl

27 Idem.

28 Mpyias Rosasco, Rosalfa, entrevista: “Tenemos el privilegio de ser el primer pafs latinoamericano
que ha dejado atras el modelo de curatela exclusivamente judicial”, en Revista Juridica del Peri, No.
119, enero 2011, p. 14.

29 BARREIRO PEREIRA, Xosé Antén, “Comentarios a la Ley que fortalece la tutela del incapaz o
adulto mayor”, en Revista Juridica del Persi, No. 119, enero 2011, p. 19.
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escoja y designe a un curador concediéndoles las atribuciones que tenga

a bien”

. En fin, como en su dfa dijo CANALES TORRES ... ahora puede
>
designarse a personas que tengan mayor cercania y afecto por el incapaz
y disponibilidad para su cuidado, que sean mas idoneas para el cargo, y
que no necesariamente se encuentren mencionadas en la referida lista
que tiene caricter cerrado, taxativo o numerus clausus™', “la autotutela
plasmada en esta nueva norma se constituye en una opcion legislativa
interesante para que en vida podamos designar o vetar respecto de quien

cuide de nuestra persona y bienes””.

Mas interesante en el panorama del Derecho comparado del
continente ha sido la posiciéon de Colombia, uno de los pocos paises
que han intentado poner a tono el Codigo Civil con los postulados
de la Convencién de los derechos de las personas con discapacidad y
que ha tenido una prolifera produccion jurisprudencial en el ambito
constitucional®. En efecto, “...la jurisprudencia constitucional
colombiana en relaciéon conlos derechos de las personas con discapacidad
no ha jugado un rol pasivo, por el contrario, la Corte Constitucional
Colombiana (sic) ha protegido ampliamente a las personas con

discapacidad y se ha referido a sus derechos en numerosas ocasiones, los

30V ARst ROSPIGLIOSI, Enrique, “Nombramiento personal de curador”, en Revista [uridica del Perii,
No. 119, enero 2011, p. 22.

31 Canares Torres, Claudia, “La voluntad anticipada zersus la curatela legitima. La autotutela
introducida por la Ley No. 296337, en Revista Juridica del Persi, No. 119, enero 2011, pp. 28-29.

32 Idem, p. 29.

33 Colombia firmé la Convencién el 30 de matzo de 2007, pero no la ha ratificado, ni ha firmado
su protocolo facultativo.
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ha ampliado, ha garantizado y en general ha redignificado a la persona

con discapacidad y recalcado la posicion privilegiada que le otorga el

texto constitucional”?*.

>

34 Correa-MonTOYA, L., “Panorama...”, ct, p. 118. Entre tales sentencias de la Corte
Constitucional colombiana, cabe resaltar, y solo a modo ejemplificativo, la Sentencia C065/03,
recaida en el expediente D-4185 (ponente Beltran Sierra), en demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 1068, numerales 5, 6, 7y 13, del Cédigo Civil, relativo a las prohibiciones para
concurrir como testigo en los testamentos abiertos, de los ciegos, sordos, mudos y el conyuge
del testador.

La Corte declaré la inconstitucionalidad de los tres primeros apartados que excluyen de la
condicién de testigos a personas en razon de sus discapacidades sensoriales y al tal efecto dejo
sentado que: “Encuentra la Corte que le asiste razon al demandante por cuanto los numerales acusados al
establecer la inhabilidad para ser testigos de un testamento solemne a las personas ciegas, sordas y mudas, crenna
discriminacion inaceptable a la luz, de la actnal Carta Politica. En efecto, el articulo 13 superior dispone que
todas las personas nacen libres e jguales ante la ley, y recibirdn el mismo trato de las antoridades *y gozardin de
los mismos derechos, libertades y oportunidades”, sin que sea posible establecer discriminaciin alguna por razones
de “Sexo, raza, origen nacional o familiar lengua, religion, opiniin politica o filosdfica’; e impone al Estado
la obligacion de promover las condiciones para que dicha ignaldad sea efectiva y real. Establece jgualmente la
disposicion superior citada, que ‘Bl Estado protegerd a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica
0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra
ellas se cometen’.

"Se impone entonces al Estado la obligaciin de proteger a quienes por sus condiciones fisicas, entre otras ragones,
se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, como puede ser el caso de las personas que padezcan de
limitaciones como las que consagran los numerales acusados.

"Esa obligaciin del Estado, se traduce en la necesidad de adelantar politicas ‘de prevision, rebabilitacion e
integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestard la ‘atencion
especializada que requieran” (art. 47 C.P.), asi como en la imposicion, no silo del Estado sino de los empleadores
de ‘ofrecer formaciin y habilitacion profesional y técnica a quienes lo requieran. Fl Estado debe propiciar la
ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a los minusvdlidos el derecho a un trabajo
acorde con sus condiciones de salud’ (art. 54 C.P,).

".... la Constitucidn no solo establece el deber de evitar todo tipo de discriminaciones, sino que impone al Fstado
la obligaciin de protegerlos especialmente y de desarrollar politicas especificas que les permitan su rebabilitacion
¢ integracion social, de suerte que puedan vincularse a la sociedad en ignaldad de condiciones a fin de que puedan
gozar de todos los derechos constitucionales.

“Evidentemente, cuando la norma fue expedida encontraba una finalidad legitima, por cuanto en dicha época
no se contaba con el avance cientifico y tecnoligico que le ha permitido a quienes padecen ese tipo de limitaciones
desarrollar plenamente sus capacidades y, por ello, considerd entonces el legislador que dichas personas no podian
testimoniar sobre el otorgamiento de un acto solemne como lo es el testamento. Pero, precisamente ese avance
cientifico y tecnoldgico que les ha permitido a las personas ciegas, sordas y mudas, actuar con la plenitud de sus
atributos dentro de la sociedad, ha promovido a su vez el reconocimiento pleno de sus derechos en el ordenamiento

Juridico (...).
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En el orden normativo, destaca la Ley 1306 de julio de 2009,
que intenta ajustar de alguna manera el Derecho civil colombiano con la
Convencion, si bien los resultados no caben catalogarse de halagtiefios™.

La norma citada en su articulo 2, establece que el término “demente”

En otra sentencia, la T-553/11, recaida en el expediente T- 2.980.40, ponente Pretelt Chaljub, la
Sala Séptima, de Revisioén de tutelas, conocié de un caso de un abogado, con discapacidad fisica
cuyos derechos fundamentales al trabajo, a la igualdad y a la dignidad humana, acusé que estaban
siendo violados debido a que no podia ejercer su profesion de abogado litigante con plena
autonomia porque el Complejo Judicial, sitio al que debe acudir con frecuencia, no contaba con
condiciones de accesibilidad para personas en situacién de discapacidad.

A tal fin, dej6 dicho la Corte Suprema que “Especificamente, en el caso de las personas en situacion de
discapacidad, esta Corporacion ha referido que pueden constitnir actos de discriminacion contra esta poblacion:
“la conducta, actitud o trato, consciente o inconsciente, dirigido a anular o restringir sus derechos, libertades y
oportunidades, sin justificacion objetiva y razonable. Por otro, el acto discriminatorio consistente en una omision
injustificada_en_el trato_especial a_que tienen derecho los discapacitados, la cual trae como efecto directo su
exclusion de un beneficio, ventaja n oportunidad.” (Subrayado fuera de texto)

"E/ acto discriminatorio puede originarse en una accion deliberada o un resultado no previsto, lo cual en todo caso
(...) implica la violacidn del derecho a la igualdad. Su probibicion constitucional va dirigida a impedir que se
coarte, restrinja o excluya el ejercicio de los derechos y libertades de una o varias personas, se les niegne el acceso a

s

un beneficio o se otorgue un privilegio solo a algunas, sin que para ello exista justificacion objetiva y razonable
(Subrayado fuera de texto)

"Abhora bien, para que un trato diferente esté justificado esta Corporacion ha encontrado que deben observarse
los siguientes pardmetros: ‘primero, que los hechos sean distintos; segundo, que la decision de tratarlos de manera
diferente esté fundada en un fin aceptado constitucionalmente; y tercero, que la consecucion de dicho fin por los
medjos propuestos sea posible y ademdis adecnada’.

"Los actos discriminatorios pueden originarse en el lengnaje de las normas o en las pricticas de las instituciones
0 de la sociedad que de manera injustificada legan a constitnirse en una forma de vida y son aceptados con
naturalidad, lo cual conlleva que las personas que sufren este tipo de exclusion fengan que soportar cargas
infundadas desde el punto de vista moral y/ o juridico.

A la luz de las consideraciones precedentes, la vulneracion del derecho fundamental a la ignaldad de las personas
en sitnacion de discapacidad puede devenir no solo por accion sino también por la omision de acciones afirmativas
de gue son titulares lo cual mantiene la estructura de exclusion social e invisibilidad a la que han sido sometidas
bistoricamente, y que obstaculiza el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales.”

35 Sobre la citada ley y los cambios introducidos en el Derecho colombiano zid. PARRA BENITEZ,
Jorge, E/ nuevo régimen de incapaces en el derecho colombiano. 1.ey 1306 de 2009, Pontificia Universidad
Javeriana, Grupo editorial Ibafiez, Depalma, Bogota- Buenos Aires, 2011, passinz;; SERRANO
GomEZ, Rocio, “Modificaciones al régimen de capacidad humana en la Ley 1306 de 20097, en
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Medellin, volumen 40, No. 113, julio-diciembre
2010, pp. 314-319 y MonTOYA OSORIO, Marfa Elena y Guillermo MoNTOYA PEREZ, Las personas en
e/ Derecho civil, 3* edicion, Leyer, Bogota, 2010, pp. 277-315
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que aparece en los textos legales colombianos sera sustituido por loa
expresion “persona con discapacidad mental absoluta”. Asi mismo, el
articulo 32 indica que son personas con discapacidad mental relativa
aquellas que padecen deficiencias de comportamiento, prodigalidad o
inmadurez negocial y que, como consecuencia de ello, pueden poner en
serio riesgo su patrimonio. Define la ley a los personas con discapacidad
mental absoluta como aquellas que “Sufren una afeccion o patologia severa o

profunda de aprendizage, de comportamiento o deterioro mental” (articulo 17).

Aunque esta ley se presenté como un avance para los derechos
de las personas con discapacidad, en realidad no atiende a los
postulados de la Convencién de Naciones Unidas y tanto su proceso
de elaboracién, como su contenido, dista mucho de la apuesta que en
materia de capacidad juridica quiere hacer este importante instrumento
internacional. Una reforma central en la vida de las personas con
discapacidad cognitiva y psicosocial, como la que introduce la Ley
1306 de 2009, no puede alejarse de los postulados del instrumento
internacional mas importante en materia de discapacidad. En tal sentido
se le objeta que la aprobacion de la norma se realizé sin la participacion
activa y eficaz de las personas con discapacidad cognitiva y psicosocial,
sus familias y las organizaciones que traban por y con ellos, que son
sus principales destinatarias, se estructura bajo la idea de sustitucion
de la toma de decisiones de las personas con discapacidad, lo cual se
contrapone con los planteamientos de la Convencién que a la luz del
articulo 12 exige como regla general proveer apoyos en la toma de

decisiones para permitir la dignificacion de las personas con discapacidad
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como sujeto de derechos, la igualdad, la inclusion y su participacion plena
en la sociedad, la Ley regula defectuosamente los tipos de discapacidad
a la luz de los estandares internacionales fijados por la Clasificacién
Internacional del Funcionamiento (CIF) y la Convencién de Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad. Segun la
Convencion, la discapacidad se clasifica en cuatro tipos: fisica, sensorial,
intelectual y mental (v7d. articulo 1). La Ley no distingue con claridad la
discapacidad mental de la intelectual y en diferentes articulos las asimila,
de manera discriminatoria, a otras condiciones como la “prodigalidad”
o “la inmadurez psicolégica”. De hecho, incurre en el grave problema
de asimilar la discapacidad a minoria de edad. Tampoco aborda la
discapacidad como una condicién humana diversa, objeto de la especial
proteccion por parte de la Constitucion de 1991 (vzd. articulos 13, 47, 54
y 68) sino como una enfermedad, o como una condicién de anormalidad
que debe ser protegida, normalizada y homogenizada. Esta forma de
entender la discapacidad no corresponde al modelo social y al modelo
de derechos humanos que a la luz de la Convencién de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad debe
servir como parametro para abordar la discapacidad. La regulacion legal
de la capacidad juridica debe responder a esa condiciéon diversa y dar
apoyos uno a uno en funciéon de esa misma diversidad. La Ley refuerza
la tradicion civilista-romana segun la cual la principal preocupacion
del régimen de la capacidad juridica es el manejo del patrimonio y
la conservacién de la seguridad del negocio juridico. Contrario a la

Convencion cuyas prioridades son: la realizacion de los derechos
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humanos, la vida autébnoma e independiente, la igualdad, la inclusion
social yla plena participacion publica y politica. Laley implica una especial
atencion por las decisiones patrimoniales, perdiendo de vista que las
decisiones mas importantes de la vida cotidiana no son necesariamente
del orden patrimonial. Aquello que protege principalmente el articulo
12 de la Convencion es la capacidad de tomar decisiones auténomas, de
forma libre y en condiciones de igualdad. La proteccion patrimonial es
importante, pero el centro es la persona con discapacidad y su capacidad
para decidir. El desarrollo legal que se ofrece de la Ley 1306/2009 esta
mediado fuertemente por el modelo médico-rehabilitador que considera
a las personas con discapacidad como pacientes, a la discapacidad como
una enfermedad que se padece y frente a la cual la habilitacion y la
rehabilitacion son lo mas importante. El apoyo en la toma de decisiones y
la regulacion de la capacidad juridica no debe versar en funcién, como lo
hace la Ley 1306/2009, de la severidad de la patologfa o del deterioro de
la salud. Por el contrario, deben ser las capacidades concretas, los niveles
de discernimiento y las posibilidades reales de la persona, entre otros, a
los que el juez debe acceder, no sélo por medio de los profesionales de la
medicina, sino de familiares, amigos y en general por medio de las redes
sociales de la persona con discapacidad, para proveer los criterios para
el apoyo en la toma de decisiones en cada caso concreto, esta proteccion
debe dar cuenta de la diversidad y de la amplitud de necesidades de
la persona. La Ley integra una clasificacion estricta entre incapacidad
absoluta y relativa, la cual se deriva de una mezcla desafortunada de los

conceptos de discapacidad y del tratamiento civilista de la incapacidad
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que no responde ni a la realidad de las personas con discapacidad, ni a
los conceptos de la Convencion, ni a los estandares internacionales para
la clasificacion de la discapacidad establecidos en la CIE A la luz de la
Convencién no existe la discapacidad absoluta, todas las discapacidades
implican necesidades relativas y diversas en funcion de las capacidades
especiales de las personas con discapacidad. La Ley acertadamente
contiene menciones a un amplio espectro de derechos humanos de los
cuales son titulares las personas con discapacidad, en algunas disposiciones
parece entender y desarrollar de forma efectiva el modelo de derechos
humanos para abordar la discapacidad. Sin embargo, la mayorfa de los
contenidos de dichos derechos no son desarrollados al interior de la ley
por cuando exceden el objeto del régimen de la capacidad juridica. La
Ley implica una la periodicidad de la revision de la medida de proteccion,
dicha disposicion (vid. articulo 29) acertada a la luz del Convencion, sin
embargo, es necesario tener en cuenta las posibilidades reales del juez de
llevarla a cabo y al mismo tiempo es necesario no exigir inicamente una
valoracion médica, sino tener en cuenta a un grupo de personas cercanas

mas ampliado, asi como a las persona con discapacidad en concreto.

En el Derecho cubano, el Cédigo Civil de 1987 en el articulo
31 incluye entre las personas carentes de ejercicio de la capacidad
juridica (las que son considera radas incapaces): a los menores de diez
afios y a los mayores de edad, declarados judicialmente incapacitados.
Como apunta VALDES DiAz al comentar este precepto, “Se trata de
un pronunciamiento legislativo de alcance general, que abarca a todos

los actos en los que pueda involucrarse un sujeto, de manera que toda
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su actuacion queda vetada y correspondera al representante legal del
incapacitado obrar en nombre de aquél”. No podrtia decirse que
dicho cuerpo normativo se adscribe a aquellos homoélogos en los que el
binomio capacidad-incapacidad es la pieza clave en la que se dimensiona
la capacidad juridica. El articulo 30, si bien con poca aplicacion practica en
nuestros predios, regula supuestos de restriccion de la capacidad juridica,
matizando el tema. En el entorno cubano la capacidad restringida ha
de entenderse como el reconocimiento de potencialidades en el sujeto
de derecho. La persona, en principio, puede realizar todos los actos
juridicos civiles, salvo aquellos para los cuales la resolucion judicial de
incapacitacion asi lo ha previsto. Por ese motivo ha de verse como lo que
es: una excepcion al pleno ejercicio de la capacidad de obrar del agente,
solamente restringida, con las garantias procesales, cuando al efecto asi
ha sido probado ante el 6rgano judicial. Lo que es de lamentar es la
tendencia que existe en nuestra practica judicial de declarar judicialmente
incapacitada a la persona en supuestos en los que no se explora las
posibles potencialidades del sujeto, ello impulsado ademas por la carencia
de instituciones de guarda y proteccion que tengan por finalidad solo la
asistencia de las personas con discapacidades psiquicas o intelectuales,
y no el régimen de suplencia del ejercicio de dicha capacidad a través
de la figura de la tutela. Como expone la profesora VALDES DiAz, ante
esta situacion de anomia en el régimen de asistencia de las personas con

discapacidad psiquica o intelectual, “lo comun, ante la ausencia de otras

36 Varpris Diaz, Caridad del C., “Comentarios al articulo 317, en Comentarios al Cddigo Civil, tomo
1 — Disposiciones preliminares, Libro I Relacion juridica, volumen 1 (articulos del 1 al 37), Leonardo B.
Pérez Gallardo (director), Félix Varela, La Habana, 2013, pp. 516-517.
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figuras mas idoneas, es reconducir al sujeto con capacidad restringida
a las normas del Cédigo de Familia en sede de patria potestad o tutela,
en franca contradiccion con el pretendido objetivo de ofrecer mayores
posibilidades de actuacion a las personas que encajan en los supuestos

del comentado articulo 30 del Cédigo Civil”?".

Esta posicion denunciada por la mencionada profesora —a
la que me afilio—, va en franca contradiccién con el espiritu y la letra
del Cédigo Civil y con la de la Convenciéon de los derechos de las
personas con discapacidad, igualmente ratificada por Cuba®. Esa vision
reduccionista de las potencialidades de la persona con discapacidad
psiquica o intelectual, va en desmedro del ejercicio de sus derechos. El
discernimiento o voluntad del sujeto no puede medirse en términos
matematicos, concretamente en ese lenguaje binario importado de las
ciencias de la computacion, de modo que se es capaz o incapaz, menor o

mayor de edad. Nada mas lejos de la verdad que seguir estos derroteros™.

37Varpts Diaz, C. del C., “Comentarios al articulo 30”, en Comentarios. ..., cit., p. 497.

38 Cuba firmé la Convencion el 26 de abril de 2007 y la ratificé el 6 de septiembre de 2007, pero
atn no ha firmado el protocolo facultativo.

3 Expone el profesor PARRA BENITEZ en su estudio sobre la Ley 1306 de 31 de julio del 2009, ya
citada en este estudio que ha intentado adaptar el Derecho interno colombiano (Cédigo Civil)
a los retos que ha impuesto la Convencién de los derechos de las personas con discapacidad,
estableciendo un nuevo régimen juridico de los incapaces, que en el informe de ponencia para
primer debate en el Senado de la mencionada Ley se dijo:

“Se abandona la antinomia entre ‘capacidad’ juridica enfrentada ‘incapacidad’ que han tenido
las legislaciones precedentes, a efecto de reconocer y hacer eficaz la voluntad de la persona en
aquellos temas y campos en que se desenvuelve con ventaja en la sociedad, las cuales van desde
unas pocas actuaciones que lo pueden beneficiar, en las personas gravemente afectadas, hasta
practicamente todos los campos del Derecho en los que tienen su intelecto sano, pero actian de
manera descontrolada en el manejo de su patrimonio, reconociendo que se trata de un espectro
de discapacidad considerablemente amplio”. 177d. PARRA BENITEZ, Jorge, E/ nuevo régimen de
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El proceso judicial de incapacitacion sigue el modelo médico-
rehabilitador (vid. articulos del 586 al 588 de la Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo, Laboral y Econémico), el presunto incapacitado
es examinado por el tribunal, pero no tiene participacion, ni derecho
a ser escuchado, siendo esencial el dictamen del médico de asistencia y
la valoracion de otros dos médicos (médicos legistas, presumiblemente
especializados en psiquiatria forense, aunque no es preceptivo ello). Los
tramites del proceso son los de la jurisdiccién voluntaria, lograndose asi
celeridad, pero no todas las garantias que ofrece el proceso ordinario,
como paradigma del proceso de conocimiento. La propia persona no
puede iniciar el proceso judicial de incapacitacion, sino terceros. Nada se
establece sobre los internamientos psiquiatricos involuntarios. Ademas,
aunque el Cédigo de Familia al regular la tutela de los mayores de
edad establece en el articulo 153.3 que corresponde al tutor ‘procurar
que el incapacitado adquiera o recupere su capacidad”, rara vez se interpone
en los tribunales demandas interesando la rehabilitacion del declarado
judicialmente incapacitado. Existe un consenso tacito entre los operadores
del Derecho, muy a pesar, de que la declaracion judicial de incapacitacion
tiene efectos definitivos, aunque juridicamente asi no sea. A diferencia
del Cédigo Civil espafiol que precediera al vigente, no se admite la validez
de los actos juridicos del incapacitado en intervalo ldcido. La Sala de lo
Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo se ha pronunciado

reiteradamente en el sentido de que, declarada judicialmente incapacitada

incapaces en el derecho colombiano. 1ey 1306 de 2009, Pontificia Universidad Javeriana, Grupo editorial
Ibafiez, Depalma, Bogota- Buenos Aires, 2011, pp. 97-98.
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una persona, sus actos carecen de total validez, con independencia del

grado de lucidez y discernimiento que tenga el sujeto®’.

De /lege ferenda, el anteproyecto del tan anunciado nuevo Cédigo
de Familia (en su dltima version de 2010), le da una nueva dimension a las
personas con discapacidad desde el Derecho privado (témese en cuenta
que en Cuba no se ha promulgado una ley de proteccion a las personas
con discapacidad), pero no a tono con los principios rectores de la
Convencién de las Naciones Unidas de 2006. El articulo 1.3 proyectado
contiene entre los objetivos del Codigo el respeto del principio de no
discriminacion, entre otros criterios, por discapacidad. Incluye entre las
instituciones de guarda y proteccion la curatela, en el sentido que hoy
le atribuye el Coédigo Civil espafiol, como institucién de asistencia a las
personas cuyo ejercicio de la capacidad juridica ha sido restringido, la cual
coexistira con la tutela, esta enfocada como institucion de sustitucion de
la voluntad de las personas declaradas judicialmente incapacitadas. Asi, el
articulo 247 propone la insercion de la curatela como ‘Yz autoridad que con
cardcter transitorio se confiere, a una persona mayor de edad para que complemente

la capacidad de obrar de otra persona o la asista, atendiendo a la intensidad de su

40 _Asi, y a modo de gjemplo la Sentencia No. 714 de 31 de octubre del 2003, en sn cuarto Considerando, y la
Sentencia No. 669 de 30 de septiembre del 2004, en su Segundo Considerando, ambas de la ponencia de Arredondo
Sudrez, a cuyo tenor se deja dicho que ... la incapacidad tiene un valor no simplemente declarativo,
sino constitutivo, ello determina que mientras una persona no éste declarada incapacitada es
necesario probar la falta de capacidad en cada uno de los actos que realice el presunto incapaz, en
cambio una vez que se obtiene la aludida declaracion judicial, todos los actos en que intervenga
seran por fuerza nulos sin necesidad de prueba alguna (...)”. Pronunciamiento reiterado también en la
Sentencia No. 220 de 31 de julio de 2009, segundo Considerando (ponente Acosta Ricar?).

Sentencia No. 220 de 31 de julio del 2009. Segundo Considerando. Ponente Acosta Ricart
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deficiencia por razon de su capacidad restringida o discapacidad, sustentadas por
edad o enfermedad”. El principio de autonomia privada toma auge con la
posibilidad de insercién de la autotutela y la autocuratela, tanto positiva

como negativa (vid. articulos 212, 225.1 y 249.1)*'. Basicamente se siguen

#1 Es justo expresar que en Cuba, si bien la figura no esta regulada, se ha entendido posible su
instrumentacion en sede notatrial, al amparo del principio de autonomia privada y de respeto a la
dignidad de la persona y al libre desarrollo de su personalidad, derechos estos ultimo, que han de
ser garantizados por el Estado, segtin el articulo 9 a) de la Constitucion. En tal sentido, se carece
de las ventajas que ofrecerfa su regulacion juridica, al modo en que se propone insertar en el
nuevo Codigo de Familia. No obstante, en la practica notarial cubana se han autorizado escrituras
publicas contentivas de actos de autoproteccion, e incluso cabe apuntar un fallo judicial de la Sala
Segunda de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial de la capital (Sentencia No.
120 de 30 de septiembre de 2008 de la que fue ponente la jueza Alfaro Guillén), recaido en un
proceso contencioso sobre delacion legitima de la tutela, en el que se valoré por la Sala de segunda
instancia la escritura publica que habfa otorgado en su momento la devenida luego, incapacitada,
sobre estipulaciones sobre la propia incapacidad, en la que manifestaba su voluntad porque su
hija, no asf su hijo, fuera nombrada judicialmente su tutora. Se deja sentado en él, a grandes
rasgos, que la escritura de estipulaciones previsorias de la propia incapacidad, configurativas de
la voluntad relativa al modo en que se desea por la incapacitada fuera proveida de asistencia en
el momento de su vida en el que ya no pudiera decidirlo, de cuyo anilisis se advierte la intencién
de la incapacitada de permanecer bajo los cuidados de su hija, constituye prueba indubitada de
su voluntad excluyente de la proteccion del recurrente (hijo de la incapacitada).

Se advirtié la relevancia de la existencia de estas estipulaciones, cuyo desconocimiento
equivaldria a desconocer los recios efectos de la declaracién judicial de incapacidad, impeditiva,
sin excepcién alguna, de actuacién juridica directa en lo sucesivo del incapacitado, causante
de la necesidad de designacion tutelar en cuyo caso habria de atender el juez a la presuntiva
proteccién de los intereses de la persona a proteger sin que contare pata ello con el parecer del
tutelado, deviniendo relevante, en consecuencia, la existencia de referencia directa al respecto
como ocurtié en el caso, en el que desvirtuar la trascendencia en la resolucién del asunto de
estas manifestaciones, equivaldria a una violacién del derecho inherente a la personalidad de la
libertad individual, al no existir en el ordenamiento juridico cubano, si bien omiso al respecto,
prohibicién normativa alguna, teniendo en cuenta, por tltimo, que no se trataba exactamente de
supuesto de disposicion de autotutela (con el efecto vinculante que ello tuviera para el juez al no
estar reconocido ex /ge) que en efecto vulnerarfa la esencia de la designacion judicial de la tutela
que implementa la legislacién familiar cubana, por cuanto no se designa a nadie en el cargo por
la incapacitada, sino que se pronuncié exclusivamente por lo que consideré conveniente a su
persona en momento en el que contaba con plenas facultades decisorias con efectos para cuando
las careciere. [77d. a tal fin los comentatios a este fallo judicial, en PEREZ GALLARDO, Leonardo
B., “La designacion voluntaria de tutora por la propia incapacitada: ¢luz verde en el Derecho
cubanor”, Revista Actualidad Juridica, Lima, Pert, tomo 185, abril 2009, pp. 323-336.
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los modelos espafiol y peruano. O sea, la persona con plena capacidad
juridica puede disponer en ese momento quién desea que sea su tutor
o curador para el caso en que se le declare judicialmente incapacitado o
se le restrinja el ejercicio de la capacidad, a tono con lo previsto en los
articulos 31 y 30, respectivamente del Codigo Civil, de modo que no se
admite que una persona a la cual se le haya restringido el ejercicio de
su capacidad juridica pueda, asistida por su curador, instrumentar esta
voluntad, lo cual en todo caso se documentara ante notario por escritura
publica, respecto de cuya publicidad nada se dice en la norma, esencial
sin duda, si quiere que pueda surtir efectos juridicos al momento en que
se tramite ante el tribunal competente el proceso judicial de restriccion
del ejercicio de la capacidad juridica o de incapacitacién. La decision
tomada ha de ser tenida en cuenta por el tribunal y en tal sentido no se
deja esclarecido, en detrimento de la persona con discapacidad, que esa
decision sea vinculante para el tribunal, a menos que hayan cambiado las
circunstancias (aplicacion especial de la rebus sic stantibus) como establece
el legislador espafol, y con ese afan sobreprotector hacia las personas
con discapacidad y de su patrimonio que informa el Derecho cubano, se
legitima a los parientes a los que la ley llama para constituir la tutela, o al
fiscal, para impugnar la decisiéon tomada por la persona con discapacidad,
sin que se fijen los motivos que justificarfan tal impugnacion. Se establece
la naturaleza esencialmente revocable de esta manifestacién de voluntad,

haciéndose prevalecer la voluntad ultimamente exteriorizada.

En el proyectado Cédigo de Familia cubano se enaltece la figura

del notario, pues la forma de la declaraciéon de voluntad para deferir la
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propia tutela o curatela es la notarial, prescindiéndose, por fortuna, de
la presencia de los testigos instrumentales, siendo suficiente la presencia
notarial, sin mas. Asimismo se propone un Titulo, el VII, destinado a
regular la atencién de las personas con discapacidad, pero solo a modo
programatico, principalista, contenido de un plexo de valores que
propugna el papel que tiene la familia, pero sin concrecion alguna. Se
trata de normas que solo se dirigen a la proteccion familiar y social de
este sector, pero nada se habla de la proteccion patrimonial. Se propicia
la integracion familiar y social de las personas con discapacidad, la labor
educativa de la familia, su insercién en centros estatales especializados
en su formacién profesional. Cabe destacar los articulos 267 y 268 del
anteproyecto de Cédigo de Familia, en el que sin intencién marcada del
legislador que no ha tenido en cuenta una lectura pausada y esmerada del
articulo 12 de la Convencién de Naciones Unidas, si que se incorporan
medidas de apoyo a las personas con discapacidad, a saber: la formacién
de los familiares mas propincuos a las personas con discapacidad como
asistentes personales e interpretes de ellos, a través de su acceso a
programas de asistencia social y de interpretacion que las instituciones
especializadas ofrecen, de manera gratuita, a los familiares de las personas
con discapacidad para propiciar su insercién no solo familiar, sino
también comunitaria y como dice el precepto “con e/ propdsito de lograr una
mejor comunicacion y mayor integracion social del familiar discapacitado”, asi como
la cooperacion que deben brindar las instituciones y organizaciones de
masas y sociales en la comunidad en la promocion de los apoyos que el
Estado debe brindar a través de sus entidades publicas en pos de la plena

insercion social de las personas con discapacidad.
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En el Derecho mexicano, la propia estructura federal de la
Republica hace movediza y tortuosa cualquier aproximacion al tema,
pues hay que recordar que en México existen ademas de los 31 cédigos
estaduales, el del Distrito Federal y el comun para toda la Republica®. A ello
hay que sumatle los codigos familiares que ya se han aprobado en varios
Estados mexicanos. Por esta razén el estudio que se hace del Derecho
mexicano ha de realizarse en términos generales. Asi, a grandes rasgos,
todos los codigos civiles y familiares de México limitan la capacidad juridica
de las personas con discapacidad, al declarar el estado de interdiccion y
nombrar un tutor para la persona con discapacidad, todo lo cual se realiza
a través de un procedimiento similar en todos los Estados, conocido
como juicio de interdiccién. Todos los codigos incluyen un lenguaje mas
o menos discriminatorio hacia las personas con discapacidad, dirigiendo
principalmente las restricciones a la capacidad juridica hacia las personas
con discapacidad intelectual. Cabe destacar igualmente el hecho de que
no obstante de que en general tinicamente las personas con discapacidad
intelectual ven limitada su capacidad de ejercicio, existen también
otros codigos civiles en México en que las personas con otros tipos
de discapacidad son objeto de estas restricciones. Por ejemplo, existen
codigos en que las personas sordas que no pueden leer o escribir también
son declaradas en estado de interdiccion, asi como algunos cédigos en
que inclusive las personas con discapacidades motrices son privadas de su

capacidad juridica si, como consecuencia de dicha discapacidad motriz las

#2 México firmé la Convencién y el protocolo facultativo el 30 de marzo de 2007 y los ratificé el
17 de diciembre de ese propio afio.
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personas ‘no puedan conducirse por si para contraer obligaciones’. Con
respecto a las restricciones a la capacidad juridica de las personas sordas,
en algunos Estados de la Republica existe un procedimiento simplificado
para sujetarlas al estado de interdiccion, en que se requiere inclusive menos
condiciones que para sujetar a una persona con discapacidad intelectual al
estado de interdiccion. De la misma manera, existen en México otro grupo
de personas que comparten las restricciones en la capacidad juridica que
las personas con discapacidad, tales como las personas adictas a las drogas
o el alcohol. Estas restricciones adicionales a la capacidad de ejercicio
ya han sido eliminadas de la mayor parte de los cédigos civiles a nivel
nacional, pero siguen en vigor en un pequefio numero de codigos civiles

y familiares en México.

Cabe destacar la reciente introduccion en algunos codigos civiles
del concepto de que tnicamente las personas que “no pueden gobernarse
por si mismas” se encuentran sujetas al estado de interdiccion, el cual, no
obstante que resulta un término un poco menos discriminatorio y mas
técnicamente correcto, de fondo, la prohibicién sigue siendo la misma,
en el sentido de limitar el ejercicio de la capacidad juridica de las personas

con discapacidad intelectual.

Resultadestacablelaintroduccién enalgunos codigos del concepto
que las restricciones a la capacidad juridica se encuentran limitadas a las
personas que no pueden manifestar su voluntad por si mismas o “por
cualquier medio gue la supla”, 1o que nos llevarfa a la conclusion inicial de que,
siempre que una persona con discapacidad pueda manifestar su voluntad

directa o indirectamente por cualquier medio, entonces continuara
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teniendo pleno ejercicio de la capacidad juridica. No obstante, y aun el
texto aparentemente favorable de las disposiciones que permitirfan ejercer
la capacidad juridica, en algunos Estados de la Republica a cualquier
persona que pueda expresar su voluntad “por cualguier medio”, el contexto
en que se ubican estas disposiciones y las demds disposiciones legales
relacionadas en la practica supone una conclusioén contraria, es decir, que
las personas con discapacidad intelectual son privadas de su capacidad
juridica, independientemente de si pueden o no expresar su voluntad por
cualquier medio, aun en aquellos codigos civiles que contemplan estas
disposiciones de ‘wedios alternativos de expresar su voluntad’. Finalmente, cabe
mencionar que, no obstante que en diversos Estados de la Republica se ha
puesto en vigor un nuevo Cédigo familiar que reemplaza las disposiciones
de sus antecedentes codigos civiles en materia de capacidad juridica y
relaciones familiares, estos nuevos codigos familiares reproducen todos
practicamente las mismas disposiciones de sus antecedentes civiles,

cambiando por lo tanto en la forma pero no en el fondo.

No obstante, algunos actos de autoproteccion han tomado cobija
en el Derecho mexicano. Resalta la modificacion operada en el Codigo
Civil para el Distrito Federal, publicada en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal el 15 de mayo de 2007, y de la que da cuenta el notario GARCIA DE

ViLLEGAS®. Se trata de lo que se ha denominado tutela cautelar, que no es

43 Vid. Garcia DE VILLEGAS, Eduardo, De /a tutela designada a la tutela voluntaria, Porria, México,
2011, passim. Vid. también LozaNO MOLINA, Tomas, Tutela cantelar y voluntad anticipada, Porria,
México, 2008, passim. Con anterioridad a las reformas operadas en México es dable consultar, per
omnia, CARDENAS GONZALEZ, Fernando Antonio, Incapacidad. Disposiciones para nuevos horigontes de
la autonomia de la voluntad, Porria, México, 2000, passin.
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sino la llamada autotutela en otros ordenamientos juridicos, pautada en
sentido general, en las mismas cuerdas en las que ha sido recepcionada
en otros codigos civiles, a saber: su instrumentacién en sede notarial
(como tnica opciodn), su naturaleza revocable, su caracter preeminente, a
tenerse en cuenta por el juez para la constitucion de la tutela, la posibilidad
de nombrar sustituto y el alcance de sus facultades, previéndose ademas
su impugnabilidad cuando hayan cambiado las circunstancias tenidas en
cuenta por el luego incapacitado. .a norma mexicana establece, eso si,
en una posicion a mi juicio criticable, el deber del notario autorizante del
instrumento publico en el que se contenga tal estipulacion sobre la propia
incapacidad, de “agregar un certificado médico excpedido por perito en materia de
psiquiatria en los que se haga constar que el otorgante se encuentra en pleno goce de
sus facultades mentales y en plena capacidad de antogobernarse (...)” (vid. articulo
469 ter) en mi criterio, incompatible con el desempefio de la funcion
notarial, al menos en la manera en la que la tenemos concebida en mi
pafs, en la que la apreciacion de la capacidad natural y legal le compete al
notario a través de un juicio que se exterioriza. Como expone (GARCIA DE
VILLEGAS “la necesidad de las disposiciones para la propia incapacidad se
encuentra sélidamente sustentada por nuestro compromiso indeclinable
con la defensa de la libertad y la dignidad”*". Ha ganado también espacio
en el Derecho mexicano las leyes sobre voluntades anticipadas, una de
las cuales, y solo a modo de ejemplo, es la del Distrito Federal, dictada

el 7 de enero de 2008 que permite, en el ambito subjetivo de aplicacién

4 Garcia DE VILLEGAs, Eduardo, “La voluntad anticipada”, p. 22, en www.notarios.com.mx/
admin/fotos/.../eduardo_garcia_villegas.pdf, consultada el 24 de febrero de 2014.
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que, cualquier persona con capacidad de ejercicio, o cualquier enfermo
en etapa terminal, médicamente diagnosticado, o los familiares de estos,
cuando aquellos no puedan expresarse de una manera inequivoca,
o los padres o tutores del enfermo, cuanto éste sea menor de edad o
judicialmente declarado incapacitado, tomar decisiones sobre el final
de la vida, en evitaciéon de medidas desproporcionadas que alarguen
innecesariamente el fatal desenlace. Segun el articulo 8, fraccion I, de
la mencionada ley, tal declaraciéon de voluntad se instrumentara ante

notario publico.

He dejado para el final en este recorrido, que no ha sido tan
brevisimo —como he anunciado—, por la geografia juridica de nuestra
América, ala Argentina, por ser sin dudas, a pesar de las inconformidades
de su beligerante, pero a la vez prolifera doctrina, el pais que mas ha
hecho por atemperar los retos de la Convenciéon de los derechos de las
personas con discapacidad a su ordenamiento interno®. Ciertamente,
no hay en toda Latinoamérica un pafs con mas produccion legislativa
y jurisprudencia que Argentina, avocado ahora en un proceso de
recodificacion de su Derecho civil y su unificacion con el Derecho

comercial.

Segun explican algunos de los mejores exponentes del tema en el
Derecho argentino, el Cédigo Civil velezano, como sus contemporaneos,
fue excesivamente rigido en la regulaciéon del ejercicio de la capacidad

juridica, “Si bien en materia de minoridad existian algunas escasas

4 Firmada, junto al protocolo facultativo el 30 de marzo de 2007, y ratificados el 2 de septiembre
de 2008.
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posibilidades de obrar para los menores, todas ellas estrictamente
tasadas por la ley, en ambos casos (menores y mayores con deficiencias
intelectuales) se los transformaba en un objeto digno de proteccion pero
carente de su calidad de persona: su opiniéon carecia de importancia

alguna”™*

. Argentina se inscribe entre los pafses que introdujeron
reformas a su Cédigo Civil, encaminadas a dar admision al principio de
graduabilidad y proporcionalidad en la restriccion, via judicial, al ejercicio
de la capacidad juridica, de manera que coexisten un régimen juridico de
interdiccion y uno de inhabilitacién. De ahi la importancia del Decreto-
Ley 17711/1968, que en materia del ejercicio de la capacidad juridica
de personas mayores de edad, introdujo el articulo 152 bis, regulador de
la situacion de los que padecen embriaguez o uso de estupefacientes, la
de los disminuidos en sus facultades y la de los prédigos, cuando por
esa situacion expongan a su familia a la pérdida del patrimonio. Para
todos estos supuestos la norma, reformadora del Codigo Civil, previé la
posibilidad de nombramiento de un curador, con funcién esencialmente
asistencial, sin cuya aquiescencia no le es dable disponer por acto entre
vivos, aun cuando puede otorgar los actos de administracion, salvo los
que le limite la sentencia. Como han expresado algunos doctrinantes
“El régimen, que no dispone control judicial sino solo del curador,
import6 un avance importante. Podrfamos decir que crea un régimen
con graduacion y con acompafiamiento y sin reemplazo de la voluntad

de la persona involucrada. Sin embargo, quizas por el temor que origina

46 Rajwir, Alicia B. y Luis R. LLORENS, “Propuestas para una correcta regulacién del régimen
de capacidad y discernimiento en el derecho argentino, con especial referencia al proyecto de
Cédigo Civil y Comercial”, MJ-DOC-6069-AR | MJD6069, 16 de noviembre de 2012, p. 2.

70

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 70 16/05/2016 9:42:49



EL NOTARIO ANTE LAS RECIENTES O POSIBLES REFORMAS...

esa pérdida de control por parte del magistrado interviniente, no tuvo

aplicacion practica en la medida deseada”*.

Tras la aprobacién de la Convenciéon de los derechos de
las personas con discapacidad el esfuerzo doctrinario, normativo
y jurisprudencial ha sido incesante a los fines de incorporar los
principios enarbolados por la Convenciéon al Derecho interno. Asi,
el 21 de octubre de 2009 fue sancionada por el Congreso Nacional
la Ley 26529, reguladora de las directivas anticipadas. Si bien con
ella se daba luz verde en el Derecho argentino a la posibilidad de
“consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos,
) decisiones relativas a su salud”, la norma no dejé de recibir la censura
de la doctrina, entre otras razones, por no regular lo relativo a “... la
publicidad y la posible caducidad de las instrucciones, tampoco sobre
la posibilidad de designar un mandatario que manifieste la voluntad
de quien no puede expresarse”*.En sentido general, no se incluyé
en ella las previsiones que atafien al destino y administracion de los
bienes, aun cuando esto se ha hecho comun en la manera en que en
el Derecho comparado normas homologas regulan la materia. Como
parte de la evolucién legislativa que en los ultimos tiempos ha tenido
Argentina en este orden, se dicté la Ley 26742/2011, conocida como
ley de muerte digna en cuyo articulo 11 que en esencia reproduce el

contenido de la ley 26529 en cuanto a las directivas anticipadas, eso

4 dem, p.

48 Crovi, Luis Daniel, “Las directivas anticipadas en el Proyecto”, en Revista de Derecho de Familia
9 de las personas (Argentina), afio 4, No. 0, julio , 2012, p. 333.
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si, dispone estrictos requerimientos en materia de forma, de interés
en esta ocasion, al exigir que las directivas puedan instrumentarse por
escritura publica ante notario y dos testigos (¢?), o ante un juzgado
de primera instancia, lo cual a mi parecer resulta sumamente loable y
atinado, dada la transcendencia que el acto reporta para la salud y la
integridad fisica de su autor y las garantias que dicha cobertura formal

ofrece®.

El 25 de noviembre de 2010 se sanciond la Ley 26657 de salud
mental que en esencia mantiene la coexistencia de los regimenes de
incapacitaciéon por demencia, previsto en los articulos 140 y 141 del
Codigo Civil, con el de inhabilitacion del articulo 152 bis, si bien se exige
la especificacion de las “funciones y actos que se limitan, procurando que la
afectacion de la autonomia sea la menor posible”. Para el primero, con reemplazo
de la voluntad de la persona involucrada y con control judicial; para el

segundo, con acompafiamiento (supervision) por el curador y sin control

4 No obstante, algunos autores dentro de la doctrina argentina parecen disentir en este orden.
Criterios que no comparto. CROVL, con apoyo en doctrina precedente, considera que la exigencia
de tal formalidad atentarfa contra el cardcter pragmatico con el que han nacido las directivas
(hay que recordar ciertamente su origen anglosajon). Prefiere que éstas se registren en la historia
clinica del paciente, aun manteniéndose el requisito de los dos testigos, con la firma del médico
actuante. RoImmaN, citado por Crovl, defiende la tesis de que “la mera posibilidad de formular
directivas médicas anticipadas frente a un escribano, aseguran la identidad del declarante, mas no
garantiza su pleno conocimiento de las consecuencias que su decisién supone” (nota 10), con
lo que se demuestra cierto desconocimiento del ejercicio de la funcién notarial, pues la garantia
de la intervencién del notario no se limita al juicio de identidad, ademas de resultar paradéjico
que se alegue que con la autorizacién en sede notarial, no se garantice el pleno conocimiento
de los efectos del acto, pues precisamente el asesoramiento del notario se dirige a lograr que la
voluntad del declarante sea informada, libre de toda presion externa, y con conocimiento de los
efectos que se buscan esa declaracion de voluntad, ya que como dijera GONZALEZ PALOMINO, en
Derecho lo que importan son los efectos, y lo demas es pura literatura. 177d., Crovi, L. D., “Las
directivas anticipadas...”, ¢z, p. 334.
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judicial, aspectos, estos dltimos, en que no modifica los regimenes

precedentes.

ILa Argentina esta hoy inmersa en la recodificaciéon de su Derecho
civil y comercial. En efecto, con media sancion, el proyecto unificado de
Codigo Civil y Comercial de la Nacion aposta por ser la pieza legal de
mas calado técnico, dada la orfebreria juridica de su construccion, de
toda Latinoamérica, a pesar de la fuerte critica de la que ha sido objeto™.
Desde que en el 2012 fuera presentado el proyecto reformatorio del
vigente Codigo Civil, de lamano delos doctores y prestigiosos profesores
y académicos Luis Ricardo LoreNzETTI (Presidente de la Corte Suprema
de la Nacion), Elena HiGHTON DE Norasco y Aida KEMELMAJER DE
Carrucct, ha sido objeto de una aguda y pertinaz critica, que apunta
hacia todos los flancos, entre los cuales el Derecho de personas y el de
familia se suman los palmarés de ser los mas criticados. Aun asi, y para
ser justo, el proyecto recoge, como ningin otro cuerpo normativo, los
principios esenciales de la Convencién, y el compromiso internacional
que ha supuesto para cualquier Estado que la haya ratificado, entre ellos
la Argentina®. Los codificadores han dejado claro en los fundamentos,
o exposicion de motivos del Cédigo Civil, que en materia de capacidad
de ejercicio “Las modificaciones importantes se producen (...), a fin de adecnar

el derecho positivo a la Convencion Internacional de los derechos del niio y a la

50 Es interesante consultar todos los articulos publicados en los dltimos tres afios en la Revista
de Derecho de Familia y de las Personas, Editorial La Ley, concretamente los que se incluyeron en la
edicién especial, dedicada al anlisis del proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, afio
4, No. 00, julio de 2012.

51 Argentina firmé la Convencién y el protocolo facultativo el 30 de marzo de 2007 y los ratifico
el 2 de septiembre de 2008.
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Convencion Internacional de las personas con discapacidad. De alli la flexibilidad de
las normas, las permanentes referencias a nociones como ‘edad y grado de madureg.,
la necesidad de que las restricciones a la capacidad estén legalmente previstas, las
Sfacultades judiciales para la determinacion de esas restricciones, la obligacion del
Juez de oir, tener en cuenta y valorar las opiniones de estas personas, ete. En este
contexto, se incorpora ‘el adolescente’ y se elimina la categoria de menor adulto
0 piiber, adecuando la edad a la modificacion operada en materia de mayoria de
edad. También se mantiene la nocion de incapacidad, especialmente para los actos
patrimoniales, en proteccion de estas personas. Esta dltima posicion ha sido
muy criticada, pues se aduce que se contrapone al espiritu del articulo 12
de la Convencién. En definitiva, a pesar de los grises que pueda tener el
Proyecto, como arguye OLMO, “No podemos dejar de reconocer algunos
avances (...), en su intento de aggiornar el régimen actualmente vigente
(...) en materia de capacidad juridica de las personas con discapacidad
y de curatela, como (...): receptar expresamente los sistemas de apoyos
para la toma de decisiones, establecidos judicial y extrajudicialmente;
prever garantias del procedimiento aplicables a todo el territorio
argentino (...); la inclusién del propio interesado en la némina de
legitimados para iniciar el proceso y su participacion activa en el mismo
con la debida asistencia juridica, reconociéndole su calidad de parte, y la
inmediatez con el juez interviniente; permitir la pluralidad de ejercicio de
la funcién de la curatela y de los demas sistemas de apoyos; la posibilidad
de anticipar directivas; prescribir reglas generales para la procedencia de
internaciones que no cuenten con el consentimiento de las personas,
entre otros” “El proyecto constituye (...) un avance significativo (...)

al permitir expresamente la limitacion parcial de la capacidad como asi
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también (...) la obligatoriedad de la revision periddica de las sentencias a
los efectos de garantizar la evaluacion constante de este grupo vulnerable

de las personas™?.

Aun sin que haya sido sancionado el nuevo Coédigo Civil de la
nacion, la jurisprudencia ha desempenado un papel significativo en la
aplicacion e interpretacion de la Convencion, y en la manera en que se

pueden aplicar sus principios™, sin desbordar los estrechos margenes

52 GrovannerT, Patricia S., y Eduardo G. Rovepa, “La inhabilitacién por prodigalidad en el
Proyecto de Cédigo Civil y Comercial”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, afio 4, No.
06, julio de 2012, p. 368.

53 Entre los fallos mas recientes cabe citar, entre otros, la Sentencia de 11 de septiembre de 2013,
recaida en el expediente No. 50.812/2000 - R. 625.608 — “S. M. T. s/Insania” — CNCIV — SALA
B —, publicado en elDial.com, AA857D, el 17 de marzo de 2014, consultado el 17 de abril de
2014, en cuyas valoraciones juridicas y fallo se deja dicho que:

V.. .teniendo en cuenta que han existido elementos que permitirian poner en fela de juicio la idoneidad de la
hermana en el desempeiio de su rol de curadora y sin perjuicio de las atendibles razones expuestas por la Curadora
Oficial en su memorial, consideramos adecuado dejar de lado en la especie las cuestiones formales vinculadas
con la asignacion de funciones dentro del Ministerio Piiblico y, en orden a lo dispuesto por el art. 12 de la
Convenciin sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, convalidar en esta instancia la designacion
de la ‘administradora de apoyo’. En tal virtud, se explicita que se le asigna como funciin esencial realizar
un relevamiento de informacion preciso acerca del manejo patrimonial del haber previsional de la paciente, su

monto, su gestion_y su destino; asi como también gestionar (sea_junto con la curadora o antdnomamente, segin
resulte factible o apropiade) la mejor forma para que sea integralmente invertido para una mayor atencion
y auidado de M. T. ”...la Curadora Oficial (como administradora de apoyo) deberd acompanar y guniar —
en la medida de lo posible- al grupo familiar de la causante, quien cuenta con cinco hermanos (dos mujeres,
entre las que estd la curadora, y tres varones, de quienes practicamente nada se sabe), en pos de lograr que
aquélla asuma una mayor presencia y cercania con la realidad de vida complicada y aislada de afectos que
padece M. T. (repdrese que ésta sufre de sordera y ceguera, que se suman a su padecimiento psiquidtrico).
"Se revoca y se deja sin efecto el punto de la sentencia que declara que M. T. “no conserva sus derechos activos ;
y ello debe ser asi porque, de lo contrario, se generaria una incompatibilidad notoria con el art. 103 del Cidigo
Civily sobre todo porgue resulta inconcebible decretar la muerte civil de la causante. En idéntica linea, y debido
a lo confuso y eventual perjuicio gue pueden causar las interpretaciones posibles de los términos empleados, déjase
también sin efecto la exipresion “no puede levar a cabo actos personalisimos y aquellos de la vida diaria...".”
En materia de directivas anticipadas relacionadas con la salud es dable citar la Sentencia de 25
de julio de 2005 del Juzgado en lo Criminal y Correccional, No. 1, de Transicion, de Mar del
Plata. Se trata de un caso en que el conyuge de una persona que padece una grave, progresiva
e irreversible enfermedad, inici6 una accién de amparo tendiente que, en el futuro, se respeten
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que ofrece la actual legislaciéon vigente. No menos trascendente ha
sido la labor de los notarios, tanto por el valor de sus tesis en el
desarrollo académico del tema y en las propias reformas del Cédigo
Civil y de otras leyes previas, como en la protecciéon efectiva de los
derechos de las personas con discapacidad con el otorgamiento de
directivas anticipadas u otros actos autorreferentes, como en su
propia publicidad, a cuyo cargo se encuentran los registros de actos

de autoproteccion.

3. Los cambios de paradigmas que la Convenciéon impone

en el ambito competencial del notario

La Convencion de los derechos de las personas con discapacidad
supone uno de los retos mas interesantes que en los ultimos tiempos
el notariado ha tenido que enfrentar. Conforme con los dictados
habituales de los codigos civiles y familiares las personas judicialmente
incapacitadas le resultaban ajenas, como personas en si, al notario. El
tutor, como sustituto de la toma de decisiones de dichas personas,

concurre por representacion en los instrumentos publicos. Empero, hoy

las directivas anticipadas o actos de autoproteccion emanadas de la paciente, por las cuales
manifestd su oposicién a someterse a procedimientos médicos invasivos y a permanencia, es
decir, respirador mecanico e hidratacién y alimentacién por tubo. El juez de primera instancia
hizo lugar a la accién entablada, nombrando al cényuge de la mujer y a su hermana como
representantes para el cumplimiento de la voluntad libremente expresada. El tribunal dispuso a
tal efecto que “Es procedente la accion de amparo deducida con el fin de que sean respetadas en el futuro las
directivas anticipadas emanadas de una paciente que padece una irreversible enfermedad —actos de autoproteccion—,
por las cuales manifestd su oposicion a someterse a procedimientos médicos invasivos y a permanencia —en el caso,

respirador mecdnico e hidratacion y alimentacion por tubo—, pues, tratdndose de una conducta antorreferente, las
decisiones antinomas hacen a la idea misma de la dignidad de la persona humana_y al respeto a sus libertades
Sfundamentales”.
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la Convencién propicia y compromete a los Estados partes a ajustar
sus ordenamientos internos a los pilares que ella sustenta. Pero estos
ordenamientos internos no se limitan a los cédigos civiles y familiares,
sino compete ademas a los de naturaleza procesal y notarial, entre
otros. En ocasiones los esquemas mentales de los notarios suelen ser
rigidos, poco dados a recepcionar el vertiginoso desarrollo de las nuevas
tecnologfas, las ciencias médicas y la propia evolucion del pensamiento
humano. El notario ha de ser un sostén de primer grado en el desarrollo
de la personalidad de las personas con discapacidad. Y en tal sentido se
requiere una educacion en el notariado hacia lo interno que va desde
el lenguaje hasta la manera de precautelar los derechos de las personas
con discapacidad. En esta idea, no obstante enfatizo en el temor que
pudiera provocar el efecto contraproducente de la interpretacion de los
principios de la Convencién, que nos llevara a confundir igualdad de

oportunidades con un falso igualitarismo.

No se trata de disefiar un mundo utépico en el que las personas
con discapacidad, cualquiera sean estas, puedan desarrollar idénticas
potencialidades que las personas que no tienen tales discapacidades, las
diferencias en muchos casos existen y seguiran existiendo. De lo que
se trata es de brindatles oportunidades para que puedan ejercitar per
se sus propios derechos, hasta los limites permisibles, o sea, hasta lo
que un tribunal o juez han previsto en cada momento, con la innegable
ayuda que los apoyos y salvaguardias que la Convencién sugiere, puedan
brindar. No pretendo con estas ideas dar recetas para cada ordenamiento

juridico, creo que el propio devenir en la aplicacion e interpretacion de la
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Convencion nos dira la tltima palabra. El notariado, mientras tanto, tiene
que acomodar sus conceptos, instituciones, definiciones, y su manera de
realizacion profesional a esta sociedad plural que reclama de nuestro
ingenio. Tiene que estar convencido para poder convencer. Siglos de
enclaustramiento de las personas con discapacidad en sede instrumental,
pesan y mucho a la hora de autorizar un instrumento publico en el que
ellas se conviertan en protagonistas de sus propios actos y negocios.
LLa audiencia notarial cada dia tendra mayor significado por lo que la
inmediacién notario-cliente con discapacidad supone. No me refiero
a la inmediacién como principio instrumental, aludo a la necesidad de
humanizar al notario, que en los dltimos tiempos en algunas ciudades
importantes, con el avance de la informatica se ha ido “robotizando”.
La concurrencia de personas con discapacidad como comparecientes
per se, cambia el chip con el que el notariado ha evolucionado como
institucién juridica. Se trata de un cambio de modelo o paradigma en
el que la persona con discapacidad, aun sea intelectual o psicosocial se

convierte en cliente, dejando de ser res nullins.

3.1. El consejo y el asesoramiento a las personas con
discapacidad, con especial referencia, a la discapacidad intelectual

y a la psiquica

Los que desconocen la esencia de la funcién notarial, creen
que los notarios nos limitamos a autorizar documentos publicos. Hay
quienes incluso —con ignorancia supina—, nos califican de tramitadores,

negando asi la consistencia profesional de la labor notarial. Como dirfa
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CARNELUTTI, el notario “no es solo un consultor juridico, sino, el mas
alto grado, un consultor moral”>*. Como consultor que es, le compete
la labor de asesoramiento y la de consejo, la primera sobre la base de
sus conocimientos cientificos, su pericia profesional, su dominio del
Derecho positivo, de la doctrina, de la jurisprudencia. La segunda, como
hombre o mujer de experiencia, como ser humano que ha vivido y sabe
transmitirla. Al decir de DE 1A CAMARA ALVAREZ y ROAN MARTINEZ, “el
Notario no solo tiene que asesorar, sino que en la mayorfa de los casos
debe dar su consejo cuando se le pida. El asesoramiento es mas frio que
el consejo, el consejo trata de comprometerse en la decision de las partes.
El asesoramiento parece tener un gran fondo técnico; el consejo, sin
despreciar aquél, tiene una extraordinaria carga vital, humana. Por eso el
asesoramiento del Notario es sobre asuntos con fondo juridico técnico;
en cambio, el consejo puede tener este fondo o el mas vario contenido”
(...) “El asesoramiento se pide al notario como tal Notario; el consejo,

al Notario y al hombre que estd detras de é1”°

. Una parte importante
de los consultas que hoy dia solventa el notario tiene como trasfondo
una situacion vinculada con la dependencia o la discapacidad, ya se trate
de proteger a titulo de legitimario a una persona con discapacidad, o
de disponer a su favor un inmueble a titulo de liberalidad znzer vivos,

o constituir un fideicomiso. Igualmente, la actuacién del notario se

> Carnerurt, Francesco, “La figura juridica del notariado”, en Lecturas esenciales de Derecho
Notarial, No. 1, bajo la direccién de Leonardo B. Pérez Gallardo, Guillermo Cam Carranza y
Miguel Angel Arévalo, Gaceta Notarial, Lima, 2011, p. 149.

% DE 1A CAMARA ALvarez, Manuel y José ROAN MARTINEZ, “La formacion y seleccion del
notario”, en Revista Juridica del Notariado, Colegios Notariales de Espafa, Junta de decanos, afio
XV, nimero LXI-LXITI, julio-diciembre, 1968, p. 163.
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desenvuelve en gran medida con personas de edades provectas. Y
aunque la senectud no lleva consigo necesariamente la discapacidad,
no puede perderse de vista que con la edad, las personas adquieren
ciertas discapacidades, ya sean mentales o psiquicas, o fisico-motoras
y también sensoriales (pues la sordera o la pérdida de vision suelen
estar asociadas con la edad). Quien testa, piensa en las personas con
discapacidad que dependen econémicamente de él y a las que les quiere
dotar de herramientas patrimoniales que les permitan hacer frente a sus
mas apremiantes necesidades. Compete al notario dar a las personas los
utensilios juridicos mas utiles para responder con ello a sus mualtiples
interrogantes: asi, la planificaciéon hereditaria, la empresa familiar, las
hipotecas, los préstamos, y de igual manera los actos autorreferentes que

van ocupando un lugar significativo en la labor notarial.

El notario esta acostumbrado a dar asesoramiento a personas
con pleno ejercicio de la capacidad juridica, pues suelen ser estas sus
clientes, en tanto futuros comparecientes de los instrumentos publicos
que autoriza. Empero, la Convencién de los derechos de las personas con
discapacidad conlleva a la necesidad de dar una orientacion sistematica
y personalizada a aquellas personas con capacidades diferentes pero
con iguales necesidades de dar cobertura juridica y soporte formal a los
disimiles actos y negocios juridicos en los que intervienen. El notario
tendrd que saberse comunicar con la persona con discapacidad para
calar su voluntad, para determinar lo que realmente quiere, en algunas
ocasiones acudiendo a los intérpretes en el lenguaje de sefias que

pueden servir de apoyo, pero sin que se cercene o se minimice en grado
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alguno la autodeterminacion de cada sujeto. Hay que ser un verdadero
intérprete, y no me refiero en el sentido de ser conocedor del lenguaje
de sefias, sino en el sentido carneluttiano, o sea, el notario como nuncio
o portavoz de una voluntad, intermediario, que permite traducir los
conceptos juridicos. Hay que indagar hasta la saciedad, en la busqueda
de la voluntad del sujeto, solo asi el acto o negocio sera valido. Compete
al notario un asesoramiento técnico, graduado, traducido al nivel de
entendimiento de cada compareciente, segin su grado de discapacidad,
extremo para el cual aun no estamos suficientemente preparados. Las
discapacidades intelectuales y psiquicas conllevan un inusitado abanico
de posibilidades que deben ser resueltas con minuciosa profesionalidad.
Aun mis, cuando de consejo se trata, el notario se compromete con la

solucion que propone.

El notariado debe entonces asumir la responsabilidad que el
consejo lleva ante los reclamos de las personas con discapacidad. Estas
encontraran en el notario, el médico del Derecho, pero un médico
especializado en una medicina preventiva, un profesional que les
garantice salud, con una visiéon previsora en el ejercicio de sus derechos
subjetivos. El Derecho notarial es un Derecho profilactico, un Derecho

eminentemente preventivo y debera seguir apostando en este orden.

3.2. El juicio notarial de capacidad segun el dictado de la

Convencion

No existe un criterio unanime en la doctrina sobre el llamado

juicio de capacidad y lo digo con toda intenciéon. No todos los autores
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estan contestes con el nomen que a esta aseveracion notarial se le debe
atribuir. Si bien unos prefieren llamarle calificacion notarial. Otros, por el
contrario, parten de la tesis de que estamos frente a un juicio propiamente
dicho, es decir, a una afirmacién o negacion del notario dotada de una
fuerte presuncion zuris tantum, o sea, susceptible de rebatirse o destruirse
a través del proceso judicial adecuado, con la aportacion de las pruebas
destinadas a tal fin®. Segiin TORRES EscamEz ... es la declaraciéon que
realiza el notario en todas las escrituras y en algunas actas, normalmente
al final de la comparecencia y antes de la calificacion del acto, por la
cual expresa su creencia de que los otorgantes tienen las condiciones
personales de aptitud e idoneidad con arreglo a la Ley para que el acto
o negocio documentado produzca sus efectos normales”. Se trata,
como expresa GIMENEZ-ARNAU de ““... un acto o juicio personal que no
pertenece al juxta verum dictum de la fe publica, sino mas bien, al principio

de legalidad; juxta legem actuns”>®.

Se requiere como un priuslogico que los actos y negocios juridicos

sean el resultado de declaraciones de voluntad que se exteriorizan por

%6 B Tribunal Supremo espafiol en su Sentencia de 21 de marzo de 1972 ha dejado dicho que:
“La fe piiblica ampara la creencia del Notario de que el otorgante es capaz, pero no la realidad de que lo sea,
por tratarse de una apreciacion psiquica y no de un becho que se exteriorice siempre por signos perceptibles por
el jurista, pues para constatar la veracidad en estos casos suelen ser precisos conocimientos cientificos propios del
psiquiatra, y asi la afirmacion por el fedatario de que, a su_juicio, es capaz el compareciente ante él, constituye
una presuncion inris tantum’ de exactitud, que los Tribunales pueden y deben revisar mediante prueba suficiente
en contrario”.

57 Torres Escamiz, Salvador, “Un estudio sobre el juicio de capacidad”, en Revista juridica del
notariado, No. 34, Madrid, 2000, pp. 211-212.

58 GIMENEZ-ARNAU, Enrique, Derecho Notarial, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona,
1976, p. 530.
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personas que conocen los efectos de dicho acto o negocio, que saben
discernir sobre lo que quieren, que en buen castizo estan en su cabal
juicio, lo cual no es sinénimo —como suele acontecer en el quehacer
notarial-, que no tienen la mas minima discapacidad intelectual o
psiquica®”. No solo se requiere capacidad juridica, sino su dimension
dinamica, su potencialidad para ejercitar per se los derechos, lo cual en
doctrina se le ha dado el nombre de capacidad de obrar, capacidad de
ejercicio o ejercicio de la capacidad juridica. Pero cuando ese acto o
negocio se instrumenta por notario, la sola intervencion de éste para la
autorizacion del documento, le dota de certidumbre y de autenticidad
a su contenido. Tal certidumbre, implica, ante todo, que el notario se
ha cerciorado del discernimiento de los comparecientes, al menos ha
apreciado en ellos capacidad de querer y entender lo que pretenden
concertar. Como se ha dicho con acierto, la trascendencia del juicio de
capacidad “radica en que ésta es el soporte del consentimiento, quien, a

su vez, constituye la esencia del negocio juridico”®.

El notario no es un perito, pero debe saber aplicar las maximas

de la experiencia cuando aprecia esa capacidad volitiva de los sujetos,

> Es oportuno acotar que la apreciacion de la capacidad del otorgante —segin expresa
RoODRIGUEZ ADRADOS, fue considerada histéricamente ajena a la funcién notarial, ello a partir
de la concepcién puramente sensorial tenida sobre ésta. El juicio de capacidad no tenfa por
qué expresarse en el documento conforme con la Ley del Notariado, ni tampoco segun sus
reglamentos, hasta el de 1921, solo lo reconocié el Cédigo Civil espafiol de 1889 en materia
de testamentos, al llevarse a ley lo que ya venia reconocido en dos instrucciones, una de 1861
y otra de 1874 sobre la manera de redactar los instrumentos publicos sujetos a Registro. /7.
RoDRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “El documento en el Codigo Civil”, en Escritos juridicos, tomo 111,
Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 1996, pp. 37-42.

0 174, Torres Escamez, Salvador, “Un estudio sobre el juicio de capacidad”, en Revista juridica
del notariado, No. 34, Madrid, 2000, p. 215.
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que le permite autorizar el instrumento publico. El juicio de capacidad
notarial actia como la caja negra de un avion, es el sello indeleble en el
que se sustenta la manifestacion de voluntad o consentimiento, en tanto
sin discernimiento, ni voluntad, no puede existir acto o negocio juridico
alguno. Solo las personas capaces pueden protagonizar un acto juridico, y
reitero hablo de personas capaces o competentes, con independencia del
grado de capacidad o de competencia del sujeto, en todo caso, este sera
decisivo para la autorizacion de cada instrumento puablico, pero compete
al notario su apreciacion ad hoc. Y tal es el sentido de la Convencién cuando
protege y eleva al rango de derecho humano, el derecho a la capacidad
juridica. Parala Convencién el derecho a la capacidad juridica, no distingue
entre capacidad de goce y capacidad de ejercicio. Se es persona, se tiene
personalidad juridica y en consecuencia, capacidad juridica, la cual en
su faz dinamica, puede excepcionalmente limitarse, restringirse, pero tal
limitacion no le impide al sujeto explotar sus facultades y potencialidades
y apoyarse en terceros, incluido los curadores para que les asistan en el
¢jercicio de tales derechos. Mas discutido resulta, si es dable aun en casos

extremos, la posibilidad de la representacion.

No hay reglas preestablecidas sobre el juicio de capacidad. Como
expresa GOMEZ TABOADA el notario no tiene herramientas especializadas
para dar el juicio de capacidad, solo dispone “En principio, con su

sentido comun y con su expetiencia —tanto personal como profesional”®’.

1 GoMEZ TABOADA, Jests, “Capacidad del otorgante y vicios del consentimiento”, en Derecho
Notarial, tomo 11, Leonardo B. Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez (coordinadores),
Félix Varela, La Habana, 2007, p 334.

84

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 84 16/05/2016 9:42:50



EL NOTARIO ANTE LAS RECIENTES O POSIBLES REFORMAS...

Para BALLARIN MARCIAL “El examen por el Notario, mediante una
conversacion de cierta envergadura con el interesado, bastara en la
mayorfa de los casos para cerciorarse de que sabe lo que va a firmar y
conoce sus consecuencias juridicas y practicas, que es (...) como debe

medirse la capacidad”®.

Apunta MARTINEZ DiE que “En definitiva, el juicio notarial de
capacidad debe sujetarse a los principios de inmediacién, de legalidad
y de responsabilidad, que permitan construir los cimientos sobre los
que deben sustentarse cuantos andlisis se hagan sobre esta materia”®.
“El juicio de capacidad —al decir de CAvALLE CRUZ—, es el resultado del
didlogo y atencién personalizada del notario con el otorgante, siendo
el norte de su actuacion el respeto y defensa de los derechos de las
personas”®. Ciertamente el juicio de capacidad no puede establecerse
sobre la base de un procedimiento rigido y formal, pudiera el notario
aplicar un test psicologico o psiquiatrico a los comparecientes, pero no
creo que ganarfa mucho con ello. Coincido con LLORENS en que “Ni
desde la moral ni desde el derecho resulta una obligacion del notario el
negarse a autorizar el acto ante la mas minima duda, sino sélo ante la

comprobacion de trascendentes alteraciones intelectuales del otorgante.

Lo contrario importarfa una incriminacion a la persona, inaceptable,

2 174, BALLARIN MARCIAL, Alberto, “Naturaleza y clases de Guicios’ del notario “, en _Anales de la
Academia matritense del Notariado, tomo XXXV, Madrid, 1996, p. 532.

93 1id. MarTiNEZ DiE, Rafael, “El juicio notatial de capacidad en su dimension negativa: régimen
juridico y consecuencias”, en La Notaria, No. 2, mayo 2002, p. 65.

04 1id. CavaLLE Cruz, Alfonso, E/ notario como garante de los derechos de las personas, Jurista editores,
Lima, 2012, p. 415.
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injustificada y violatoria, entre otras normas, de la Convenciéon sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad”®.

El Derecho notarial se informa como uno de sus principios
medulares de la inmediacion. No se concibe que el notario pueda dar
un juicio de capacidad de alguien que no tiene frente a si. Se hace
imprescindible que como el médico que ausculta al paciente, el notario
indague y explore la voluntad de quien concurre ante €1, que determine si
realmente puede exteriorizar esa voluntad, libre y de manera espontanea,
ajustandola a las verdaderas intenciones del sujeto, sobre la base de la
presuncion general de capacidad, en el entendido de que toda persona
tiene pleno ejercicio de la capacidad juridica. Y si no lo tiene, compete
al notario determinar el alcance de las facultades que puede ejercitar,
el grado de autonomia, las preferencias, las prioridades. Puede que una
persona tenga ciertas discapacidades intelectuales que no le permitan
constituir una sociedad anénima, ni una fundacién, ni un préstamo
hipotecario, pero pueda expresar su voluntad en un acto relativo a su
propia persona, en decidir si quiere viajar al exterior, si quiere cambiar
de domicilio, si desea internarse en un establecimiento asistencial, o
expresar sus preferencias sobre la persona que quiere que le cuide o le
asista, o que administre su patrimonio. Esta persona quizas no pueda
ser compareciente en una escritura publica constitutiva de una sociedad

anonima, pero si en una escritura publica de autotutela o autocuratela.

%5 Lrorens, Luis R., “El notatio ante la persona dis-discerniente”, ponencia presentada en la
XIV Jornada notarial iberoamericana, celebrada en junio de 2010, en Republica Dominicana
(cortesia del autor).
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De ahi, por qué discrepo de la manera en la que los ordenamientos
juridicos regulan este acto de autoproteccion, en el que impiden que una
persona, con apoyos, o asistencia (incluida la curatela en el sentido en
que se regula en el Codigo Civil espafiol) pueda expresar la voluntad en

tal sentido.

Competera al notario determinar en cada caso el grado de
discernimiento que tiene la persona, sobre la base, eso si, de lo dispuesto
en sede judicial. En todo caso, si a juicio del notario, a pesar de la
restriccion impuesta por el tribunal o juez para un acto en concreto, la
persona con discapacidad sabe y entiende lo que quiere relativo a ese acto
en cuestion, nada le priva en su labor de asesoramiento sugerir lo que
la Convencion establece en el apartado 4° del articulo 12, o sea, que se
revise la medida de apoyo dispuesta, y el grado de restriccion del ejercicio
de la capacidad, a tono con las nuevas circunstancias y en proporcion al
estadio de la enfermedad psiquica. Si en la resolucion judicial nada se ha
dispuesto sobre el acto concreto que pretende concertar la persona con
discapacidad, es dable entonces en virtud del principio pro capacitate, 1a
autorizacion del documento publico. Se trata de un juicio de capacidad
flexible, que se adapte al nivel de discernimiento del sujeto. Hoy por hoy,
no podemos negar que cuando autorizamos un documento publico y
volcamos al lenguaje juridico la voluntad de una persona, que no tenga
restriccion alguna en el ejercicio de su capacidad juridica, pero que su
nivel de instruccion, no se lo permita, como notarios debemos traducirle
esa voluntad, descendiendo del cielo de los conceptos como dirfa en

su vision espectral IHERING, al terreno de las palabras ordinarias con
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el significado que en el lenguaje comun ellas tienen®

. Solo asi podra
entender el sujeto, en su condicion de compareciente, los términos en
los que han quedado redactadas las estipulaciones o disposiciones. Si ello
acontece con el mas comun de los humanos, por qué entonces el notario
no tendrfa que hacer lo mismo cuando a sus despachos concurran, en
calidad de comparecientes, personas con diversas capacidades, titulares

todas de la capacidad juridica, a tono con el articulo 12 de la Convencion

de las Naciones Unidas.

3.3. La comparecencia en el instrumento publico de
quienes apoyen o asistan a la persona con discapacidad: ni por si,

ni por representacion

Los ordenamientos juridicos notariales, inspirados en el espafol,
han resumido el caracter con el que se comparece o se interviene en el
instrumento publico (se ha utilizado indistintamente) en dos: por si y

por representacion.

Desde hace mas de un siglo SANCHO-TELLO Y BURGUETE al estudiar
laestructuradeldocumento publico simplificaba esta, enla comparecencia

por si, cuando se hace coincidir al sujeto del derecho material, parte del

% Como apunta GATTARI, referente al lenguaje y la terminologfa en los documentos publicos
notariales: “se debe usar de los términos que corresponden al lenguaje medio, o sea de un
entorno de relativa cultura, lo cual no prohibe las estrictamente cientificas, que en una sola
expresion fijan mas correctamente lo buscado. Alli es donde se ve al buen notario. Tiene toda
la audiencia para desentrafiar y explicar palabras y significados a las partes, en la medida en que
éstas puedan desconocetlas o interpretarlas incorrectamente, lo cual no es sélo sefial de respeto
hacia aquéllas, sino que integra el deber de asesoramiento funcional y de docencia profesional”.
Vid. Garrary, Carlos Nicolas, Mannal de Derecho notarial, Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 89.
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acto o del negocio, con el compareciente del instrumento, o cuando se
actuaba a nombre e interés de otro (comparecencia por representacion),
en el que se incluyen los supuestos de representacion legal y voluntaria®’.
Poco original ha sido el tratamiento de la figura por la doctrina cientifica
que le sucediera. Entre los notarialistas de nuestro continente, la férmula
binaria por si-por representacién no ha fallado®. La doctrina se ha
hecho eco de las normas juridicas vigentes que solo regulan supuestos
de comparecencia por si, o por representacion, esta ultima en los casos

de representacion voluntaria, legal y organica.

Esta posicion dual que se ensefia al dedillo en las universidades,

hoy con los reflejos de la Convencién queda pasada de moda. A fin de

67 SANCHO-TELLO Y BURGUETE, Vicente, Derecho Notarial de Espaia, Librerfa de Ramén Ortega,
Valencia, 1900, pp. 141-142. Incluso dedica el capitulo 1V, del Titulo primero, de la Parte segunda
de su obra al estudio de lo que da en llamar “Del derecho de representacion en los instrumentos
publicos”, dedicado con exclusividad a los distintos supuestos de representacion legal y voluntaria
en el documento publico notarial.

%8 174, entre otros, los textos de URRUTIA DE Basora, Candida Rosa y Luis Mariano NEGRON
PortiLLo, Curso de Derecho Notarial puertorrigueiio, 3* edicién, ediciones Situm, s.l., 2002, pp.
391-394, Villarroel Claure, Ramiro, Fundamentos de Derecho notarial y registral inmobiliario,
1* edicién, Librerfa Juridica “Omeba”, Cochabamba, 2005, pp. 127-130; Roman G., Ramoén,
Lecciones de Derecho Notarial 11, Editorial La Universal, Managua, 2002, pp. 65-72, Verdejo
Reyes, Pedro C., Detecho Notarial, Pueblo y Educacién, La Habana, 1988, pp. 80-87, PEREZ
GALLARDO, Leonardo B. e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez, “Estructura del instrumento puiblico
notarial: una aproximacién desde el Derecho espafiol y el cubano”, en Derecho Notarial, tomo
11, bajo la coordinacién de ambos, Félix Varela, La Habana, 2007, p. 239 y CHIKOC BARREDA,
Naivi, “La comparecencia por representacion en el instrumento publico (representacion legal y
voluntaria)”, en Derecho Notarial, tomo 11, Leonardo B. Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo
Rodiguez (coordinadores), Félix Varela, La Habana, 2007, pp. 286-321. También puede colegirse
de los estudios de GatTARL, C. N., Mannal de. .., cit., pp. 79-88 y de GoNzALES BARRON, Gunther,
Introduccion al Derecho notarial y registral, 2* edicion, Jurista editores, Lima 2008, pp. 642-643. Por su
parte, PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Derecho Notarial, 7* edicién, Porria, México,
1995, hace alusién a la distincion entre representacion y asistencia, con cita de BONNECASE, pero
se limita a su aspecto sustantivo sin sustentarlo en el ambito instrumental.
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cuentas no siempre se actia por si o por representacion, pongase el
ejemplo del gestor oficioso, que aunque lo hace por si, de comparecer
a un instrumento publico en tal caracter, o sea, el de gestor, debe dejar
esclarecido su particular comparecencia en interés del dominus, alos fines
de la ratificacion ulterior de éste. Pero los términos de la Convencién
son otros. En la medida en que se hable de apoyos, contactos, asistencia,
administracion, los conceptos seran diferentes. Todo el que concurra
como asistente, guardador, consejero, comparece también en el
instrumento, ha de ser identificado, y sera tan compareciente como
el autor del negocio o acto juridico, pues su presencia es requisito de
validez del acto o negocio juridico, asi se haya dispuesto en la sentencia.
Esta asistencia, si bien complementa el ejercicio de la capacidad juridica,
es un presupuesto del negocio o acto. Quien comparece por si, en razon
de su discapacidad, esencialmente intelectual o psiquica, requiere del
curador, asistente, consejero, estos también expresan una declaracién
de voluntad que requerira ser vertida en el instrumento, ya lo hagan
en el mismo instrumento publico en el que comparecié la persona
con discapacidad, o lo hagan en uno ulterior al solo fin de de expresar
su aquiescencia con el acto o negocio que se pretende instrumentar.
Funciona esa aquiescencia, a la manera de una ratificaciéon. Recordemos
que estamos en sede de asistencia, no de representacion. Y quien asiste a
la persona con discapacidad actia como colaborador, pero colaborador
necesario, de modo que la voluntad negocial de una de las partes se
constituye con la declaraciéon de voluntad del sujeto de derecho en esa

concreta relacion juridica, aun tenga una capacidad diferente en razoén
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de su discapacidad, y la del asistente o curador. Como expresa en la
doctrina espafola TAMAYO CLARES, cuando se refiere a la comparecencia
de quienes como los curadores, concurren a complementar el ejercicio
de la capacidad juridica “en las escrituras se hara constar el caracter con
que intervienen los otorgantes que comparezcan al efecto de completar
la capacidad”®. Competeri al notario exigir en todo caso el testimonio
o copia de la resolucién judicial en la que se habra dispuesto tal medida
de apoyo o complemento, con nivel de actualizacion, e indagar, a los
efectos de calibrar si el acto, con independencia del criterio favorable
del consejero, asistente o curador, resulta realmente favorable para
la persona con discapacidad. Debe el notario determinar el grado de
autonomia que para ese acto en concreto tiene la persona, de modo que
esté a buen resguardo lo previsto en el apartado 4° del articulo 12 de la
Convencion, de que “las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto

de intereses ni influencia indebida”.

3.4. Concurrencia de los testigos de asistencia como apoyos
de los comparecientes con ciertas discapacidades sensoriales y

fisico-motoras

Esta modalidad de testigos ha sido la que con mas vehemencia se
ha defendido entre los doctrinantes del Derecho Notarial. Ello motivado

en buena medida en la funcién auxiliar que desempefian los testigos

99 1id. Tamayo CLARES, Manuel, Temas de Derecho Notarial, 5* edicion, Tlustre Colegio Notarial de
Granada, Granada, 2001, p. 98.
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asistenciales en el acto de autorizacioén de cualquier documento publico,
maxime hoy dia, con las amplias y cada vez mayores posibilidades que
se le ofrecen a las personas con discapacidades sensoriales y fisico-

motoras’’.

Deben su nombre a su concurrencia al instrumento publico por
solicitud expresa del compareciente, que pide o ruega porque le auxilien
en el acto mismo de autorizacion del documento por el notario. Son
ellos las manos de las que no puede disponer el compareciente en el acto
de autorizacion del documento, o de otorgamiento o aquiescencia, segin

se trate de escrituras o actas, respectivamente’’.

70 Reconocidos por la mayoria de las legislaciones notariales. Asi, 2g: el Estatuto Registral y
Notarial colombiano que los regula en su articulo 69, el Cédigo Notarial de Costa Rica en su
articulo 111, primer parrafo, la Ley Notarial de Puerto Rico los prevé en los articulos 21 y 25,
si bien en este dltimo articulo, se les nombra testigos instrumentales, firmantes a ruego. La
Ley del Notariado del Pert los regula en su articulo 54, inciso g), aun cuando no les nombra
como testigo, sino simplemente les identifica como “persona, levada por el compareciente”. La Ley del
Notariado de Republica Dominicana los refrenda en su articulo 31, segundo parrafo i fine y 57
y les llama “Zestigos aptos”. La Ley Organica Notarial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires al
tildatlos de “persona a ruego“, también les reconoce en su articulo 79, inciso c), de la cual dara fe de
conocimiento el notario autorizante. Incluso el Reglamento de dicha Ley, que le llama “firmante a
ruego” en su articulo 54 in fine, llega a admitir que éste sea “e/ ofro de los comparecientes si sus intereses
10 se contraponen con los del rogante”. E1 Reglamento de la Ley Organica del Notariado espafiol en
su articulo 195 también les regula, pero utiliza la disyuntiva de que firme “por e/ gue no lo haga
la persona que €/ designe para ello o un testigo”, de ese modo, pareciere que el primero no es testigo.
Asimismo el Cédigo de Notariado de Guatemala en su articulo 29, apartado 12, al nombrarle
simplemente “Yestigo”, pero con la peculiaridad de que Sz fuere varios los otorgantes que no supieren o no

pudieren firmar, lo hard un testigo, por cada parte o grupo que represente un mismo derecho’.

"1 Su intervencién est4 regulada en el Derecho cubano en los articulos 35, tercer parrafo, 37 y
38 del Reglamento de la Ley de las Notarfas Estatales y en el articulo 491 del Cédigo Civil, en
sede de testamentos notariales de personas con discapacidades sensoriales. Sin bien aclaro que el
autor del Reglamento en el articulo 37, primer parrafo, no se refiere expresamente a testigos, sino
a “persona de su eleccion”, a diferencia del segundo parrafo, en que si les nombra como tal, o sea,
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El Derecho notarial, y ello no puede calificarse de novedad,
devenida del articulo 124 de la Convenciéon de los derechos de
las personas con discapacidad, protege de forma general aquellos
supuestos en que el compareciente en un instrumento notarial se vea
imposibilitado de cumplir alguna de las formalidades que el otorgamiento
prevé, especificamente, la lectura del documento y la plasmacion del
consentimiento (escrituras) a través de la firma. En sendos casos, el
legislador aporta soluciones ante tales dificultades y permite que se
concreten los objetivos deseados por quien pretende otorgar o asentir

el instrumento.

En el Derecho cubano, a modo de ejemplo, si el compareciente
no pudiere firmar, estamparda en el documento notarial las huellas
dactilares de los dedos pulgares de ambas manos, y a falta de éstos, de los
dedos que tuviere, para lo cual interesara de un testigo de asistencia, su

firma por él, lo cual se hara constar asf en el documento por el notario.

Si ello no resultara posible, o sea, si el compareciente no pudiera
estampar las impresiones dactilares en el documento notarial, entonces
el notario requerira del compareciente la presencia de dos testigos, de los
cuales uno, a eleccion del interesado, firmara a su ruego. En tal supuesto

el notario expresara en el documento publico la razén que impide la

cuando ni tan siquiera se le puede tomar huellas dactilares al compareciente. Mas, considero, que
en ambos supuestos estamos frente a un testigo de asistencia, a pesar de la distincién apuntada.
En efecto, el articulo 491 del Cédigo Civil y el articulo 37 del Reglamento de la Ley de las
Notarfas Estatales, prevén la posibilidad de que por impedimento del testador una persona de su
cleccién estampe su firma (testigo de asistencia). En este supuesto, se incluyen a todos aquellos
que fisicamente les sea imposible ejecutar este requisito formal, independientemente de la causa
que la genere y el periodo por el que se mantenga.
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toma de dichas impresiones, sin que resulte trascendente a los efectos de
la eficacia del instrumento, la exhaustiva precision de la razén o motivo
de la imposibilidad de firmar per se, del compareciente™. Tampoco puede
olvidarse que ambos testigos firman el documento, lo que solo uno de

ellos lo hace también a ruego del compareciente.

A diferencia de otras legislaciones™, la nuestra no exige del
compareciente saber o no firmar, sino que pueda o no firmar, atendiendo
mds a una circunstancia coyuntural, que le impide objetivamente suscribir
por si mismo el documento publico, pudiera tratarse de una discapacidad
temporal como puede acontecer. Es suficiente, a mi juicio, que el
compareciente manifieste el no poder firmar y que estampe las huellas

dactilares de los dedos pulgares, o de los que tuviere y firme el testigo

72 Sostiene PELOSL, Catlos A., E/ documento notarial, 3* reimpresion, Astrea, Buenos Aires, 1997, pp.
230-231, apud BOrRDA que trataindose de testamento, la exigencia legal (prevista en el articulo 3662
del Cédigo Civil argentino) de que el escribano exprese la causa por la cual el testador no puede
firmar, extensible al resto de las escrituras publicas, queda cumplida, expresando que no lo hace
en razén de la imposibilidad padecida, sin que resulte indispensable determinar con precisiéon
la enfermedad o accidente que lo inhabilita para hacerlo. Idéntica posicién ha expresado la Sala
de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo cubano en su Sentencia N° 210 de 29
de marzo del 2005, primer considerando, bajo la ponencia de BoLaNos Gasso que dispuso: “(...) a/
prestar confesion judicial uno de los demandados, quien habia comparecido en el otorgamiento del cuestionado
testamento como testigo de ruego, admitid haber presenciado que el otorgante, para negarse a firmar el instrumento
notarial, ofrecid argumento diferente al que plasmd el funcionario actuante, y ese extremo ha sido cumplidamente
considerado en la sentencia interpelada arribando la sala de instancia a la conviccion de su absoluta irrelevancia,
habida cuenta que por una u ofra razon actud el notario conforme la ley exige en tales casos (...)".

73 Asi, la Ley del Notariado del Perd que en su articulo 54, inciso g) incluye como variante,
que el compareciente “sea analfabeto, no sepa o no pueda firmar”, la Ley del Notariado de Republica
Dominicana, en su articulo 57 al enunciar ambos supuestos, la Ley Organica Notarial de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires que igualmente en el articulo 79, inciso c), admite ambas
circunstancias y de la misma manera el Reglamento de la Ley Organica del Notariado espafiol
en su articulo 180, primer parrafo, y el Cédigo de Notariado de Guatemala en su articulo 29,
apartado 12.
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de asistencia, bajo la fe notarial™

. Su aquiescencia quedara expresada
graficamente, en efecto, con la impresion de dichas huellas y la solicitud
de que el testigo a ruego firme, o en todo caso, si resultare imposible
la toma de huellas dactilares, con la presencia de ambos testigos, y la
firma de uno de ellos, a ruego del compareciente. De modo que, una
impugnacion ulterior del documento por el compareciente o por sus
herederos, alegando que no consta su firma, a pesar de demostrarse que

aquel sabia firmar y no lo hizo, devendria improcedente, en tanto ello

supone la apreciacion del venire contra factum proprinm”.

No existen reglas legales que establezcan en Cuba si el testigo
de asistencia puede firmar a ruego en un mismo instrumento por mas
de un compareciente. En este sentido sigo el criterio de PELOSI, quien da
respuesta a igual cuestionamiento en el ordenamiento notarial argentino,
en el sentido de que ello debiera admitirse si todos los comparecientes

a cuyo ruego firma el testigo, integran o conforman una parte en el

74 Este ha sido el criterio sostenido por nuestra Sala de lo Civil y de lo Administrativo del
Tribunal Supremo en dos sentencias de la misma ponente (ARREDONDO SUAREZ) la N° 818 de
23 de septiembre del 2005 en su unico considerando y la N°® 826 de 26 de diciembre del 2005,
igualmente en su nico considerando: “... denunciada la infraccion de lo establecido en los articulos dieciséis
de la Ley niimero cincuenta, de Notarias Estatales y el treinta y siete de su Reglamento, tal vulneracion no existe
porque, sentado por la sentencia combatida que ante la sitnacion impeditiva planteada la fedataria procedid
conforme a la posibilidad que franquea el siltimo de los preceptos senalados, soslaya en todo caso el inconforme la
trascendencia de la intervencion de tal funcionaria piiblica que ademds de hacer constar el juicio de identidad y el
de capacidad redacta el instrumento conforme a la manifestacion de voluntad del testador y, después de leerlo en
alta voz, procede a la firma conjunta también bajo su dacion de fe de haberse cumplido con todas las formalidades
exigidas por la Ley, como lo fue, inequivocamente, el que se estamparan las huellas dactilares del otorgante por no
poder firmar, lo que inequivocamente fuerga al rechazo del motivo examinado (...)".

75 Particular que no resulta nada pacifico. Asf ngr, para el testamento se prescribe por el Cédigo
Civil argentino que si el testador, sabiendo firmar, dijere que no firmaba por no saber hacetlo, el
testamento sera de ningun valor, aunque esté firmado a ruego por alguno de los testigos (articulo
3660). Iid. Perosy, C. A., E/ documento.., cit., pp. 231-233
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sentido material, admitir lo contrario pudiera quebrantar gravemente

principios de deontologia notarial™.

Ia figura del testigo de asistencia o a ruego pudiera pasar
inadvertida para la doctrina, ahora que intentamos descifrar —al modo del
Coédigo da Vinci—, los enigmas del articulo 12 de la Convenciéon de los
derechos de las personas con discapacidad, en clave notarial. Hay medidas
de apoyos y salvaguardias que a lo largo de la historia de las normas
notariales se han establecido para propiciar la comparecencia en el
instrumento publico de las personas con discapacidad. Reconozco que las
mayores reticencias han sido y siguen siendo en materia de discapacidades
psiquicas e intelectuales, pero los testigos de asistencia son apoyos legales
indiscutibles, a tono con el articulo 12, en sus apartados 3 y 4, de la citada
Convencion. Ellos son elegidos libremente por el compareciente, en
atencion a su grado de confianza y constituyen un soporte ineludible en

el otorgamiento y autorizacion de los documentos publicos.

3.5. Concurrencia del intérprete en el lenguaje de sefias
como asistente o apoyo de las personas con discapacidades

sensoriales en sede notarial

Segun la Real Academia de la Lengua, intérprete, del latin
interpres, -€tis es la persona que explica a otras, en lengua que entienden,

lo dicho en otra que les es desconocida’.

70 Vid. Prrost, C. A., E/ documento..., cit., p. 233

77 Consultado en http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta? TIPOBUS=3&LEMA=intérprete,
el 24 de abril del 2010.
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LLa concurrencia del intérprete esta sustentada en la imposibilidad
del notatio de poderse comunicar con el compareciente”. En el entorno
de mi pafs, el apartado segundo del articulo 50 del Cédigo Civil brinda
cobertura a toda persona con discapacidad para realizar actos juridicos
respecto de los cuales no tenga restringido el ejercicio de su capacidad
juridica. El legislador ofrece asi amplias posibilidades en cuanto a
la manera de realizar los actos juridicos, y con esta norma de alcance
general, deja expedita la via de exteriorizar una voluntad, #gr, a través
del lenguaje de las sefas, o por el sistema Braille. Lo importante es que
se comprenda el alcance de esa voluntad exteriorizada, aun y cuando
no pueda ser expresada a través de la graffa (personas con discapacidad
fisico-motora) o del lenguaje oral (personas mudas). Ahora bien, esa
comprensibilidad de la que habla el legislador trasciende al mundo de
las personas que no tienen discapacidad, ya sea per se, o por el recurso
del interprete (ya de un sordomudo o de un sordociego, »gr.) quien
tendrd la mision de hacerse entender frente a terceros, no versados en
este particular lenguaje, de modo que no exista valladar impeditivo a la
persona con discapacidad de intervenir como cualquier otra persona en

el trafico juridico.

El Derecho no pone cortapisas, deja la exteriorizaciéon de

la declaraciéon de voluntad, nervio central del acto juridico, a las

8 En ese preciso sentido, que no de la parte, no importa que la parte negocial, o parte en sentido
material sepa o no el idioma en que esctibe el documento publico, lo que trasciende en el plano
del dictum es que el compareciente se pueda comunicar con el notario, sea este compareciente
por si, o por representacion. [id. PeLosl, Catlos A., E/ documento notarial, 3* reimpresion, Astrea,
Buenos Aires, 1997, p. 210, en su critica al Cédigo Civil argentino.
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posibilidades de actuaciéon del sujeto, segin sus potencialidades y
posibilidades reales, quien elegira la via mejor y mas idonea para darse
a entender. Hoy que se aboga desde las politicas publicas por el acceso
de personas con discapacidad a la ensefianza, el empleo de un intérprete
en el lenguaje utilizado, de tratarse 2g., de sordomudos, no supondria,
en principio, un esfuerzo extraordinario o una erogacion adicional para
el otorgante del acto. Lo que trasciende en aras de la autonomia privada
es que la persona con discapacidad pueda exteriorizar su voluntad. No
puedo negar que este intérprete es tratado en la legislacion especial, digase
la notarial y la registral del estado civil, como un testigo “idéneo”, a ruego
o de asistencia, que auxilia a la persona con discapacidad, en su condicién
de compareciente al instrumento publico, si bien en buena técnica juridica
estamos en presencia de alguien que concurre en razéon de su habilidad o
pericia profesional, razén por la cual debe tener el tratamiento de perito,
en calidad de intérprete, que no de testigo, calificado ademas de “idéneo”,
pues “idénea” debe ser toda persona que concurra a un documento
publico notarial en calidad de testigo y de igual manera que “idénea” ha de
ser toda persona que concurra en calidad de perito, cualquiera sea el objeto
de su dictamen pericial. Como ha dicho la Direccion de los Registros y del
Notariado de Espafia: “A los intérpretes hay que asimilar los peritos en el

lenguaje de los sordomudos, si no saben leer y escribir (...)”".

La presencia de intérpretes en el lenguaje de sefias se hace cada vez
mas patente en la realidad social, no solo para actos de naturaleza juridica,

sino para facilitar la comunicacién de las personas con discapacidad en

79 17id. Tamayo CLARES, M, Temas. .., cit., p. 73.
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su entorno social. ILa Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, incluye en su articulo 9.2 e) atinente a la accesibilidad de las
personas con discapacidad, la necesidad de que los Estados Partes adopten
medidas que tiendan a la asistencia de estas personas, a través de intérpretes
profesionales en el lenguaje de sefias, para facilitar su acceso a edificios e
instalaciones abiertas al publico. Cabe llamar la atencion en este sentido la
posicion de Nicaragua, con la aprobacion de la Ley del lenguaje de senas,
Ley No. 675, de 12 de febrero de 2009 y publicada en Lz Gaceta, No.
75, del 24 de abril de 2009, en cuyos articulos 5 y 6, respectivamente,
se establece que: “En todas las instituciones del Estado y en los actos oficiales
priblicos, de cardcter nacional o local, que presidan el Presidente de la Repriblica, los
Presidentes de los demds Poderes del Estado y Ministros de Estado, se garantizard
porel Estado, la participacion de intérpretes de lengnaje de serias para las personas con
discapacidad anditiva” y que a los efectos de la comunicacion masiva, “Los
propietarios de los medios de comunicacion audiovisnales, deberdn utilizar intérpretes
de lenguaje de senas para comunicar e informar a las personas con discapacidad
anditiva”. Y de igual manera es prioridad del Estado, la formaciéon de
intérpretes, de modo que “... reconocerd la titulacion y formacion docente de
intérpretes para personas con discapacidad auditiva de Nicaragua efectnadas por
instituciones acreditadas a nivel nacional y por las extranjeras acreditadas por
convenios internacionales que cumplan con los requisitos establecidos por el Consejo
Nacional del 1enguaje de Seiias Nicaragiiense”, debiendo “... priorizar la
implementacion de la participacion de intérpretes de lenguaje de seias para las
personas con discapacidad anditiva, a las Instituciones y organismos que brindan

servicios priblicos y de asistencia social”.
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Por esa razon, urge la necesidad de que en las normas notariales
se regule la participacion de estos intérpretes, muchas veces permisible
al amparo de la aplicacion analégica de aquellas normas, que se refieren
con exclusividad al traductor o intérprete de una lengua extranjera, pero
no con especial referencia al lenguaje de senas. El intérprete se convierte
en un comunicador o facilitador de la persona con discapacidad sensorial
ante el notario. De ahi que ante la presencia en sede notarial de personas
con discapacidades sensoriales se recabe la necesaria inmediacion del
notario frente al cliente que le lleva a determinar los verdaderos intereses
de éste. Es necesario explorar la voluntad del compareciente. En
ocasiones, incluso los intérpretes que sin dudas facilitan la comunicacion,
no logran derivar el sentido de las voluntades. La experiencia y pericia
del notario pueden propiciar incluso la labor de los intérpretes, de modo
que la voluntad exteriorizada esté ajena a cualquier apreciacion errada

del entorno y de la perniciosa influencia de terceros.

3.6. La firma en el instrumento publico de personas con

ciertas discapacidades fisico-motoras. Pautas formales

En funcién de encauzar adecuadamente los principios de
la Convencién tantas veces evocada, también se requiere adaptar
los moldes de los rigidos esquemas formales o procedimentales del
Derecho notarial, uno de los cuales es sin duda la firma del otorgante en
el documento publico. La firma es el lazo que une al infrascrito con el
documento en que se pone, es el nexo entre la persona y el documento.

Esta no necesita ni ser nominal, ni ser legible. Como expresa RODRIGUEZ
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ADRADOS, “los documentos, en efecto, no suelen indicar mediante
la firma quién es su autor (ni quiénes son las demas personas que en
ellos intervienen), sino que lo hacen en su encabezamiento (izscriptio,
praeseriptio), o en el cuerpo del documento”. La firma tiene que ser
documental y personal, o sea, ha de ser puesta en el documento por
el firmante en persona. Esta idea —comenta el propio autor— suele
expresarse como “‘manuscritura’, o sea escritura hecha por la propia
mano del suscribiente, pero esta rigida formulacion tiene que extender
sus horizontes a cualquier “grafia” que se ponga en el documento por el
firmante mismo, ya que lo que subyace en este requisito es la actuacién
del signante mismo en el documento, su naturaleza autdgrafa, no la
parte del cuerpo que emplea para firmar, de ahf que tengan el caracter
de firma los trazos que identifican a una persona, asi utilice la boca o
los pies (en supuesto de personas con discapacidad fisico-motora)®'. La
firma es la exteriorizaciéon de la aquiescencia, la expresion grafica de la
asuncioén de paternidad del negocio instrumentado. Como dijera DEL
VECCHIO “constituye el punto de confluencia de la actividad negocial y

de la actividad documental”.®

La II Jornada Notarial de Cordoba, Argentina, celebrada en
agosto de 1975 declaré que la firma “son los caracteres idiomaticos

mediante los cuales en forma manuscrita, de una manera particular

80 RoDRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “La firma electrénica”, en Revista de Derecho Privads, diciembre,
2000, p. 927.

81 Idem, pp. 927-928.

82 DEL VEccHTO, dit. pos RODRIGUEZ ADRADOS, A., “La firma...”, cit., p. 928.
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y segun el modo habitual, una persona se individualiza y expresa su
voluntad y asentimiento en los actos sometidos a esa formalidad”®. Hoy
dia tal definiciéon ha ser atemperada a los valores que la Convencién
propugna, pues la expresion manuscrita es discriminatoria de las personas
con discapacidades fisico-motoras.

113

Sostiene BoLAs ALFONsO, que “.. la firma tiene una doble
funcién: como forma de identificacién de la persona que la pone; y como
expresion de la conformidad o aprobacion del contenido del documento

en que se pone”®.

Precisamente en el otorgamiento, tras la lectura del instrumento
publico, las partes deben prestar su consentimiento al contenido de éste
(escrituras publicas) o su aquiescencia con lo dicho y narrado por el
notario (actas), lo cual el fedatario publico hace constar expresamente en

el instrumento y debe materializarse mediante la firma.

Esta siempre es necesaria, como expresan, tanto el articulo 35,
primer parrafo, del Reglamento notarial cubano: “Concluida la lectura, el
Notario preguntardi a los comparecientes, testigos y demds intervinientes, si estin
conformes con el contenido del documento notarial y si lo estuvieren, se procederd en el
acto a su firma” como el articulo 195.1 del Reglamento Notarial espafiol:
“Se firmardn las escrituras matrices con arreglo al parrafo segundo del articulo 17 de
la Ley, y con la presencia del nimero de testigos... en los casos en que sea necesaria

su intervencion”.

83 Segun refiere PeLos, C. A., “El documento...”, ¢it., pp. 226-227.

84 BoLAS ALFONSO, Juan, “Firma electrénica, comercio electrénico y fe publica notarial”, en
Revista Juridica del Notariado, N° 26, octubre-diciembre, 2000, p.40.
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Adpero, las normas cubanas no establecen otras pantas en el orden
Jformal para la firma, que las contenidas en el articulo 36 del Reglamento notarial.
A diferencia del Reglamento espariol, sumamente explicito en este sentido. En
efecto, anade el articulo 196 “los que suscriban un instrumento publico en
cualquier concepto, lo haran firmando en la forma que habitualmente
empleen”, de modo que, si se identifica al compareciente por documento de
identidad, la firma a estampar en el documento ha de ser andloga a la contenida
en éste. En el orden formal, también, tratindose de una firma antigrafa, debe ser
estampada por si misma por quien suscribe, y no solo como tradicionalmente se

expresa “de pufio y letra del interesado”®

, €50 54, en todo caso, sin poder usar
estampilla. La firma debe ser indeleble, como todo el contenido del documento (vid.
articulo 152 del Reglamento Notarial espasiol). No cabe la posibilidad de que sean
sustituidas por facsimiles n otras formas de reproduccion. Aunque, en principio,
supone la escritura peculiar de los nombres y los apellidos, ésta puede revestir
diferentes modalidades como abreviaciones, sintesis, composiciones personalisimas.
Como ha dicho la Resolucion de la Direccion de los Registros y Notariado
de Espana de 25 de marzo de 1908 (Ref. El Derecho 7908/1) ... pot
obedecer la formacién de la firma 4 reglas, costumbres y practicas que,
aunque basadas en el estado civil del firmante, son diferentes en cada
nacioén y en cada orden del derecho, no puede admitirse en absoluto la
afirmacion (...) de que cuando se habla de firma, en general, se indica

la compuesta de nombre y apellido (...)”.

85 Como he expresa en texto, si fuere asf, no se entenderfa por firma, aquella que siendo autégrafa,
se hace utilizando los pies o la boca, por personas que en razén de su discapacidad, les resulta
imposible utilizar los pufios, al carecer de ellos.
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De cuanto vengo explicando, hay tres particulares que me parecen esenciales:
primero, que la imposibilidad de firmar, no es una barrera para aquellas personas
con discapacidades fisico-motoras que no puedan hacerlo, pues como ya expligue,
los testigos de asistencia o a ruego, constituyen apoyos, histdricamente concebidos por
las normas notariales; segundo, que el desarrollo tecnolggico permite hoy la firma
digital, con equivalencia funcional, a la firma antografa, no obstante, su empleo estard
supeditado a que se viabilice el instrumento piiblico electronico, y no solo las copias
electrinicas, pues no podemos obviar que por regla general las normas notariales solo
exigen las firmas de los comparecientes en las matrices, no asi en las copias. De ello
se colige que si bien la firma digital devendria en un aporte de la tecnologia en pos
de la integracion de las personas con discapacidades fisico-motoras, invalidantes para
poder escribir, su empleo estard supeditado a la sustitucion del documento en soporte
cartdceo por el documento informatico, y tercero que en clave notarial hay que superar
el concepto rigido de firma manuscrita, muchas veces vinculada a actos personalisinos
como el testamento. La firma como elemento individualizador de la persona en su
condicion de compareciente al instrumento piblico, hacedor de sus propios actos y
negocios, no es un impedimento para las personas con discapacidad. FEl notario ha de
admitir que las personas con capacidades diferentes, en razon de sus discapacidades,

puedan suscribir documentos, a partir de sus propias potencialidades subyacentes.

3.6. La forma documental notarial como reservorio idoneo

para instrumentar los actos de autoproteccion

Alo largo de la exposicion de estas ideas ha quedado perenne el
hilo conductor que las motiva: el notario tiene y tendra un protagonismo

en la protecciéon de las personas con discapacidad. No es casual que los
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actos de autoproteccion se instrumenten en sede notarial, de ahi que la
forma notarial sea la establecida ex /ge, o a lo sumo alternativamente, en
algunos ordenamientos juridicos tanto para las voluntades anticipadas
(vid. en Argentina, la Ley 26742, concretamente su articulo 6, modificativo
del articulo 11 de la Ley 26529 que estableci6 los derechos del paciente
en su relacion con los profesionales e instituciones de salud; en Uruguay,
la Ley 18473 de 3 de abril de 2009, de voluntad anticipada en su articulo
2, segundo parrafo; en México, el articulo 8, fraccion I de la Ley de
voluntades anticipadas para el Distrito Federal, publicada en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal, el 7 de enero de 2008); la autotutela y/o
la autocuratela (vid. articulo 223 del Codigo Civil espafiol, tal y como
quedé redactado conforme con la Ley 41/2003 de 18 de noviembre,
articulo 469 bis, ter y quater, introducido por el Decreto por el que se
reforma y se adiciona el Codigo Civil para el Distrito Federal y otras
disposiciones afines como la Ley del Notariado, incluyendo la tutela
cautelar o autotutela, el articulo 212 del anteproyecto de Cddigo de
Familia cubano), entre otros. Los legisladores han apostado por la forma

notarial, pero ¢por qué?

El documento publico notarial esta dotado de garantias unicas,
autenticidad interna y externa, legitimidad, ejecutividad, juicios de
identidad y capacidad y sobre todo la presencia del notario le dota
de asesoramiento profesional de indiscutible valia para los actos
autorreferentes. “La intervencion del notario es garantia para todas las
personas del pleno respeto de su libertad y autonomia, en el campo de

las relaciones juridico privadas, evitando con su actuacion influencias
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1% es “medio idéneo

indebidas en la formacion de la voluntad negocia
para garantizar y hacer efectivos los derechos de las personas necesitadas
de especial proteccion, a fin de que puedan ejercitar con garantias su
autonomia e independencia individual, incluida la libertad de tomar sus

propias decisiones”"".

Como ya en otra ocasion he expresado “Precisamente la fe
publica de la que estan dotados los documentos en razén de su autor hace
que el acto o negocio juridico instrumentado tenga autenticidad formal
y material, es un acto perfecto en un documento, igualmente perfecto. El
notario crea un documento dotado de blindaje, solo destruible por razén
de una falsedad declarada judicialmente. Esa fe publica impuesta por ley,
es verdad oficial, en el sentido de que no se llega a ella por un proceso de
conviccion, de libre albedtio, sino por razén de un imperativo juridico
que compele a tener por ciertos e indubitados ciertos hechos o actos, sin
que la sociedad pueda dubitar sobre la verdad objetiva insita en ellos”*.
El Derecho busca la garantia debida con la actuaciéon notarial, nadie
mejor que el notario para cumplir con el mandato de la Convencién
(articulo 12, apartado 4°) en el sentido de “Umpedir los abusos de conformidad
con el derecho internacional de los derechos humanos”. Por esa razéon como
expresa RODRIGUEZ ADRADOS “Ni el legislador cuando ordena o fomenta

la documentacion notarial, ni los particulares cuando espontaneamente

86 CavaLLE Cruz, A., “El notario como garante...”, at., p. 416.
87 Ldem, p. 417.

88 PrrEz GALLARDO, Leonardo B., “El notatio: funcién de autoridad publica”, en Ensayos de
Derecho Notarial, Gaceta Notarial, Lima, 2011, p. 421.
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acuden al Notario, van buscando solamente un documento perfecto
formalmente, sin importarles la eficacia o ineficacia, las virtudes o los
vicios o defectos del negocio contenido en él (...) y esto es lo que el
Notario y el documento notarial han de procurar datles; no sélo el nomen
verum de la certeza formal, sino el nomen bonum de su contenido (...)
Solo asi el Notario (...) podra ‘controlar en profundidad, desde dentro,
la legalidad del negocio, en un sentido positivo, ser verdaderamente,
como dicen los alemanes, Rechtswabrer, guardian del Derecho; y soélo
asi se conseguira, incluso, que la misma fe publica no se convierta en
mera caricatura, al acufar una voluntad de las partes que sin duda ‘es’ su
voluntad, pero que no ‘serfa’ tal voluntad de haber estado debidamente
informadas y asesoradas”, lo cual en sede de personas con discapacidad

toma particular relieve.

4. Ideas conclusivas

La Convencion de los derechos de las personas con discapacidad
es hoy el tratado de derechos humanos por excelencia, en lo que va
del siglo XXI. Sus ecos se han hecho sentir, si bien de forma parca,
fragmentada, asimétrica y geograficamente localizada, en algunas de
las recientes modificaciones legislativas en materia civil y familiar, ya
operadas, y otras pendientes de su aprobacion por congresos, senados

y asambleas nacionales, o sea, por el legislativo de cada Estado. Pero en

89 RopriGUEZ ADRADOS, Antonio, “El notario: funcién privada y funcién publica. Su
inescindibilidad”, en Revista de Derecho Notarial, Colegios Notariales de Espafia, afio XVII, No.
CVII, enero-marzo, 1980, pp. 272-273.
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sentido general, de zure condendo y de iure condicto, el Derecho civil no logra
cambiar paradigmas para estar a tono con los dictados de este tratado
internacional. Los actos de autoproteccion siguen siendo quimeras
para la mayor parte de los ordenamientos del continente. El lenguaje
decimonédnico, hoy indudablemente peyorativo y discriminatorio,
con el que se hacia referencia en los cédigos civiles del continente a
los distintos trastornos psiquicos o intelectuales o a las discapacidades
sensoriales, sigue perenne en estos, a pesar de los esfuerzos académicos
y de instituciones, asociaciones y organizaciones que trabajan en pos del
reconocimiento legal de los derechos de las personas con discapacidad

y al respeto a su dignidad, autonomia e integracion social y comunitaria.

No obstante, es dable apuntar en este orden que es necesario
lograr un justo equilibrio entre pretensiones, reconocimiento de derechos,
y proteccion de estos por un lado, y el sentido que se quiere dar por un
sector nada desdefiable de la doctrina, hoy calificada de vanguardista en la
tematica, a los postulados de la propia Convencion, sobre todo en lo que
concierne a la supresioén de los mecanismos clasicos de incapacitacion o
interdiccion e inhabilitacion por un sistema de apoyos y de salvaguardias.
Como con acierto expresa la profesora PERENA VICENTE, “el nicleo de
la cuestion no es sustituir el sistema de incapacitacion mas tutela por
un denominado «sistema de apoyos». Dicho de otro modo, podemos
cambiar de arriba abajo toda nuestra legislacion, suprimir la tutela, la
curatela y el procedimiento de incapacitacién y sustituirlo por un nuevo
sistema de apoyos (...) pasemos a referirnos a la «persona apoyada» y a

la «persona que apoya» o al «gestor de apoyos» (...). Si de la aplicacion
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de este sistema se van a encargar las mismas estructuras que ahora se
encargan de la incapacitacion, los mismos jueces, no especializados en
muchos casos y sobrecargados de trabajo, si la «persona que apoya»
va a tener la misma formacién y ayuda en su labor que la que tienen
ahora, si los fiscales se van a limitar a redactar la demanda sin hacer una
labor previa de investigacién de la situacion médica, social, econémica,
laboral de la persona con discapacidad, el sistema, aunque creamos que
es perfecto y respetuoso con la Convencion de Naciones Unidas, volvera
a fracasar porque, por desgracia, las palabras por si solas no resuelven

los problemas””

. No se trata, tan solo, aunque tenga importancia, de
cambiar el nombre a las instituciones, sino de cambiar la manera de
pensar y los enfoques con los que hemos crecido, nos hemos formado
y hemos encauzado nuestra profesion. “Quizas, mas importante que
cambiar al tutor por un gestor de apoyos sea buscar la manera de
hacer que el tutor o el curador tengan como objetivo primordial de su
funcién prestar ese apoyo reclamado por la Convencién a la persona con
discapacidad, implicarse en conseguir, en el dfa a dia, la mayor autonomia
que sea posible. Esto no se consigue cambiandole el nombre al tutor,
sino perfilando de nuevo sus funciones, concienciandole de su labor y
de las implicaciones que la misma tiene para la dignidad de la persona y

prestandole a él también ayuda y apoyos en esa labot”".

En esta labor educativa, preventiva, cautelar, tiene la funcién

notarial un gran peso, a la vez que una gran responsabilidad profesional

90 1id. PERENA VICENTE, M., “La Convencion de Naciones Unidas...”, p. 16.

O Ldem, p. 17.
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y social. Hablar de discapacidad y Derecho, es hablar de notariado, de
fe puablica, de notario, de documento publico, de garantias juridicas,
de solemnidades, de cautela preventiva. Se trata —parafraseando el
titulo de una de las obras clasicas de GARciA MARQUEZ—, de la cronica
de un protagonismo anunciado. Expresa certeramente CAVALLE CRUZ
que “La proteccion de los derechos de las personas con discapacidad
y dependientes es una de las materias en el dia a dia de los despachos
notariales, con el fin de dar solucién a las necesidades singulares de cada
persona. Instituciones hoy tipificadas y reguladas como la autodelacion
de la tutela, el mandato preventivo, el contrato de alimentos (...) durante
muchos afios han existido huérfanos de regulacion legal en los protocolos
notariales, al amparo de la libertad de los otorgantes, guiados por la labor
creadora y conformadora del Derecho por los notarios. El orden l6gico y
cronolégico de la génesis de estas instituciones ha sido primero la practica
notarial, luego el reconocimiento por la jurisprudencia y finalmente su
cristalizaciéon en una norma legal. Esto es algo que con frecuencia se
olvida”??. Ninguna institucién como la notarial para acrisolar los mas
nobles principios que enarbola la histérica Convencion de las Naciones
Unidas, aprobada en Nueva York, en diciembre de 2006 que resulta hoy
un canto épico a la autonomia, al autogobierno, a la toma de sus propias
decisiones por las personas con discapacidad. En expresion del maestro
peruano FERNANDEZ SESSAREGO “sélo en muy escasas ocasiones durante
el humano existir se tiene la oportunidad de vivenciar la libertad. Ello solo

ocurre en el instante de las mas comprometedoras decisiones, aquella

92 CavaLre Cruz, A., “El notatio como garante...”, cf., p. 414.
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en que la persona tiene que asumirlas por si misma, sin intervencion
de otro ser humano (...). El hallarse en esta situaciéon hace sentir al
hombre plenamente responsable de su decision. Ella compromete
todo su ser, lo sume en una radical angustia existencial. La angustia de
sentirse responsable de su eleccién, de no poder transferir a otro ser las
consecuencias de su decision””. En ese transito, en ese nuevo despertar
de personas con capacidades diferentes, pero llenas de proyectos y
expectativas “Ninguna instituciéon como la notarial para estudiar y
exteriorizar nuevas orientaciones juridicas. Consejero de las partes,
magistrado de las familias, apdstol de la ley, sancionador de las relaciones
privadas —en ciertos aspectos comparable con la augusta funcién del
pretor— tiene el notario el privilegio, al par de la gran responsabilidad,
de recoger las manifestaciones embrionarias de la vida juridica a las que,
tras un fecundo proceso constitutivo debe darle forma legal, sin mas
directriz, muchas veces, que la dogmatica y los principios generales del
Derecho. Si el notariado no crea jurisprudencia, le aporta en cambio,
inéditas formulas, abre cauces de nuevos compromisos doctrinales y

coloca los primeros sillares de la futura legislacion””*.

93 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, £/ Derecho a imaginar el Derecho. Andlisis, reflexciones y comentarios,
Idemsa, Lima, 2011, p. 993.

94 José Marfa de PORCIOLES, ¢/ pos VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., Metodologia de la Determinaciin
del Derecho, 11 (parte sistematica), Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Consejo General del
Notariado, Madrid, 1996, p. 1150.
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NOTARIAL. 3.- CONSENTIMIENTO INFORMADO PARA
ACTOS MEDICOS E INVESTIGACIONES EN SALUD. 4. ACTOS
DE AUTOPROTECCION O “DIRECTIVAS ANTICIPADAS”. 4.1
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RESUMEN

El régimen juridico tradicional de capacidad de las personas
fue modificado en nuestro pafs por la Constitucién Nacional, los
Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos y las leyes
internas que se han sancionado en su consecuencia. El nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion recepta esta normativa en un intento
de adecuacion de dicho régimen a las pautas vigentes en la materia. La
capacidad juridica de todas las personas, tanto en la titularidad como en el
ejercicio de sus derechos, adquiere centralidad en el actual ordenamiento
juridico. No siempre dicha adecuacion se logra acabadamente y persisten

vestigios del régimen derogado.

Los principios que rigen la responsabilidad parental resultan
de aplicacion al régimen de restriccion al ejercicio de la capacidad
juridica por motivo de padecimiento mental o adicciones, aun cuando la
remision que efectua el art. 138 del nuevo codigo es mas limitada que la

que efectuaba el 475 del cédigo anterior.

El nuevo cédigo regula la proteccion de los derechos
personalisimos. El escribano desarrolla una labor personalizada y

trascendente para garantizar su respeto y su efectivo ejercicio.
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Los actos de autoprotecciéon son receptados en el nuevo
ordenamiento, especialmente en cuanto a las directivas anticipadas en
salud y la designacion del propio curador. Su regulacion resulta limitada
y poco clara, sin embargo, una interpretaciéon armonica de sus normas

y las disposiciones vigentes permite ampliar y determinar sus alcances.

ABSTRACT

Legal regulations about peoples capacity has been modified by
the National Constitution, international agreements on Human Rights,
and local legislation approved as consequence. The new National Civil
and Commercial code includes these regulations in order to adjust new

law to actual rules about that subject.

Legal capacity of all people, as holders of rights and their
effective capacity to exercise them, becomes a central issue of the legal
system . It is not always easy to adjust new regulations and that is why

there are still remains of the abolished law.

The principles that regulate parental responsibilities are the same
rules that restricts legal capacity of those who has mental disabilities and
addicts, even though the remission made in article 138 of the new code

is more limited than article 475 of the old Civil Code.

The new code regulates protection of personal rights and highly
personal rights.-The notary has the important job of guaranteeing

respect and application of new measures.
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Living wills (self protection acts) are mention in the new legal
system, especially when talking about anticipated health decisions and

designation of their own legal guardian.

Even though the regulations seems to be limited and unclear,
an harmonious interpretation of the actual regulations will allow us to

increase and delimit its significance.

PALLABRAS CLAVES

Codigo Civil y Comercial. Capacidad juridica. Nifez.
Adolescencia.  Discapacidad.  Restricciones a la  capacidad.

Autoproteccion.

KEY WORDS

Civil and Commercial Code, Legal Capacity. Childhood.
Adolescence. Disability. Capacity restrictions. Living wills (self protection

acts)

I. INTRODUCCION.

El presente trabajo constituye un resumen de los puntos mas
novedosos para el notariado que surgen del régimen de capacidad y de

los derechos personalisimos en el nuevo codigo.

Cabe senalar, que e/ régimen de capacidad si bien importa un

cambio trascendente en relaciéon a la normativa del cédigo derogado,
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sus principios ya fueron incorporados a nuestro Derecho Positivo por
la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos, aprobados por nuestro pafs. Ellos conforman, junto con la
jurisprudencia y la actividad consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y los diferentes documentos emanados del Comité
de los Derechos del Nifio y del Comité de los Derechos de las Personas
con Discapacidad’, un orden jutidico de efectiva vigencia en nuestro
pals, que protege y garantiza el ejercicio igualitario de los derechos
fundamentales de todas las personas. El ejercicio de la capacidad juridica
del ser humano, como principio general, adquiere centralidad en todos

estos instrumentos.

Resulta novedoso asimismo, lainclusion de /os derechos personalisinos
en la nueva normativa. De entre ellos nos referiremos brevemente a las

directivas anticipas por su indudable interés notarial.

La condicién juridica de las personas que se encuentran en
situacion de vulnerabilidad, da cuenta de un pasado comun atravesado
por historias de prejuicios y discriminacion. Cabe afirmar hoy, que una
nueva juridicidad garantiza el ejercicio de sus derechos, inspirada en
principios que también son comunes. Bajo esa conviccion analizaremos

las nuevas normas*.

3 Organos de control de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (CDN) y de
la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD).

4 Esta conviccion dio origen a la creacién en el afio 2008 del Instituto de Derecho e Integracion
del Colegio de Escribanos de la provincia de Santa Fe, 2* circunscripcién. Asimismo inspiré la
realizacion del Primer Congreso Interdisciplinario sobre Vulnerabilidad y Derecho que se llevo
a cabo en dicho colegio en mayo del afio 2014.

118

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 118 16/05/2016 9:42:51



REGIMEN DE CAPACIDAD DE LAS PERSONAS HUMANAS...

II. CAPACIDAD

1. ANTECEDENTES

Una breve resefa de la evolucion del tema en nuestro Derecho
resulta pertinente para ubicarnos en el escenario juridico a la entrada en

vigencia del nuevo codigo.

ElCédigo Civil Argentino, enlaredaccion del Dr. Dalmacio Vélez
Sarsfield contenfa un régimen de capacidad de las personas “naturales” o
“visibles” al que se lo puede calificar de rigido. Si bien partia de la regla
general de capacidad de todas las personas, los declarados incapaces eran
privados en forma absoluta del ejercicio de sus derechos y dicha regla
se invertia para las personas menores de edad. Excluidos asi de todo
protagonismo en el ambito juridico, sélo podian ejercer sus derechos
por medio de sus representantes legales, padres, tutores o curadores,
quienes los sustitufan en los actos de la vida civil, sin su participacion,

con muy escasas excepciones.

Los articulos 274 y 411°, dejaban en claro que la persona menor
de edad no tenfa injerencia alguna en las cuestiones de su interés, era un

“incapaz” hasta los 18 afios®. En materia de mayores “dementes”, ellos

> Art. 275 CC: “Los padres, sin intervencién alguna de sus hijos menores, pueden estar en juicio
por ellos como actores o demandados, y a nombre de ellos celebrar cualquier contrato en los
limites de su administracién sefialados en este Codigo. Art. 411 CC: “El tutor es el representante
legitimo del menor en todos los actos civiles: gestiona y administra solo. Todos los actos se
cjecutan por ¢l y en su nombre, sin el concurso del menor, y prescindiendo de su voluntad”.
Estas normas se aplicaban también al régimen de las personas mayores declaradas incapaces a
tenor del articulo 475.

% Originariamente el codigo civil estableci6 la edad de 22 afios. El Decreto ley 1771 en el afio
1968 bajé la edad a 21 afios, y con posterioridad la ley 26579 del afio 2009 a 18 afios.
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se constituian en “incapaces absolutos”, de acuerdo con el art. 54, sin
que hubiera posibilidad de morigeracion alguna, aun cuando se tratara

de un caso de mera disminucién de las facultades intelectuales.

Recién el Decreto-Ley 17.711 en el afio 1968 introdujo la primera
atenuacion con la categoria de los inhabilitados, al agregar al Codigo Civil
Argentino el art. 152 bis, limitado a los casos de embriaguez habitual,
uso de estupefacientes, prodigalidad y disminuciéon en las facultades
sin llegar a la demencia. Los asi declarados, podian administrar por si
mismos sus bienes, salvo limitaciones determinadas en la sentencia, y
para disponer de ellos requerfan la conformidad del curador. Es decir
que el juez designaba un curador para asistitlo en esta clase de actos,
pero no para sustituirlo en el ejercicio de sus derechos, como en el caso

de los declarados insanos.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio
incorporé en el Derecho Argentino el concepto de autonomia
progresiva para el ejercicio de los derechos, de acuerdo a la evolucion
de las facultades del nifio, en oposicion al rigido sistema de incapacidad
tabulada por la edad (art. 5). Entre sus principios, resulta relevante en
el tema que nos ocupa, no soélo el del interés superior del nifio (art. 3),
sino también el del derecho del nifio de expresar su opinién en todos los
asuntos de su interés y a que ésta sea tenida en cuenta de acuerdo a su

desarrollo y madurez (art. 12).

7 Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas e1 20/11/ 1980. La Republica Argentina
lo aprobo a través de la ley nacional 23849, sancionada el 27/09/1990. Fue incorporada a nuestra
Constitucién Nacional en su reforma del ano 1994 (art. 75 inc, 22), con jerarquia constitucional.
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Esta convencion no sélo afect6 al régimen de minoridad del
codigo civil, sino también el de los mayores incapacitados en virtud de la

remision que efectuaba el art. 475 del mismo cuerpo.

En el afio 2005 se sancioné la ley 26.061% sobre proteccion
integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, que recepta y
profundiza los principios de la CDN. Garantiza a las personas menores
de edad ¢/ gjercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de los derechos
(art. 1°), y entre otros principios fundamentales, les reconoce el derecho

a ser ofdo y “a que su opinidn sea tomada primordialmente en cuenta”

(art. 2, 3, 24, 27)

En el afio 2008, por ley 26.378, fue aprobada por nuestro
pais la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (CDPD)’. La convencién en su primer atrticulo
determina que las personas con discapacidad incluyen a aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo. Entre sus principios se sefala “la autonomia individual incluida
la libertad de tomar las propias decisiones y la independencia de las

personas” (art. 3°).

De gran impacto en el régimen de capacidad resulta el art. 12°
que obliga a los Estados partes a adoptar “las medidas pertinentes

para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo

8 Sancionada el 28,/09/2005.

9 1.a Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su protocolo facultativo
fueron aprobados mediante resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de
diciembre de 2006. Fue ratificada por nuestro pais el 21/5/2.008 por ley 26378. La ley 27.044,
sancionada el 19 de noviembre de 2014, le otorgd jerarquia constitucional.
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que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. (...) Esas
salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de
la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que
sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que
se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes
peridédicos por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente,

independiente e imparcial (...)”

En el afio 2010 se sanciona en nuestro pais la ley 26.657",
sobre salud mental. Esta ley parte de la presunciéon de capacidad de
todas las personas (art.3°), se refiere al derecho del paciente a recibir el
tratamiento que menos restrinja sus derechos y libertades, el derecho
a ser acompafiado por la persona a quien el paciente designe, a recibir
o rechazar asistencia espiritual o religiosa, a ser informado de manera
adecuada, a tomar decisiones relacionadas con su atencion y tratamiento,

a ser reconocido siempre como sujeto de derecho (art.7°).

Pero quizas el articulo 42 represent6 el avance mas trascendente
para el ambito juridico, al incorporar al cédigo civil argentino el art.
152 ter que dispuso que “Las declaraciones judiciales de inhabilitacion
o incapacidad deberan especificar las funciones y actos que se limitan,
procurando que la afectacion de la autonomia personal sea la menor
posible”. Cabe afirmar que esta norma abri6 la puerta, en materia de
capacidad juridica de las personas, a una joven jurisprudencia mas flexible

y respetuosa de la real aptitud de discernimiento de la persona para

10 Ley 26.657. Derecho a la Proteccion de la Salud Mental. Sancionada el 25/11/2.010.
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cada acto juridico, a fin de promover su autonomia en la mayor medida
posible. Sin restar importancia a la proteccion del trafico negocial se
comenzoé a priorizar la proteccion de los intereses y de los derechos de

la persona con discapacidad.

Este breve resumen demuestra que, de manera dispersa y
contradictoria, el régimen de capacidad de las personas, se encontraba ya
modificado en nuestro pafs por un nuevo orden juridico que, partiendo
del principio general de capacidad de todas las personas, concepto que
incluye tanto la llamada capacidad de derecho como la capacidad de
ejercicio, reconoci6 a todo ser humano, mas alla de sus circunstancias,
el derecho a participar en la decisiones de su interés en la mayor medida
posible y otorgé relevancia a la voluntad de las personas antes ignoradas
por el Derecho." Este es el marco juridico para la interpretacion
y aplicacion del régimen de capacidad desplegado en el nuevo CC
y C, cuyos articulos 1 y 2, Titulo Preliminar, Capitulo 1, remiten a la
Constitucion Nacional y a los Tratados Internacionales sobre Derechos

Humanos como fuente e interpretacién de sus normas.

2. CAPACIDAD EN EL C.C. Y C.

2.1. Generalidades:

El nuevo Coédigo Civil y Comercial en la Seccion 1* del LIBRO
PRIMERO. Titulo I. Capitulo 2, sienta los principios generales en

materia de capacidad.

W CALO, Emanuele, Bivética, nuevos derecho 'y autonomia de la voluntad. Ediciones La Roca, pag 55.
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Luego de establecer en el articulo 22 que toda persona humana
goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos, en
materia de capacidad de ejercicio el art. 23 sienta como regla general
que: “Toda persona humana puede ejercer por si misma sus derechos
excepto las limitaciones expresamente previstas en este Codigo y en
una sentencia judicial”. Mas alla de que las limitaciones pueden estar
previstas en otras leyes especiales, no sélo en el Cédigo, y de que toda
sentencia judicial debe estar fundada en la ley, queda claro que la regla
es la capacidad de ejercicio de todas las personas, y sus limitaciones
deben estar expresamente previstas. Lo cual resulta acorde con los
postulados de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio
y de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad en tanto ellas no admiten ex ningsin caso que la persona
menor de edad o sujeta a un régimen de proteccién sea privada ni de
ejercer sus derechos por si misma, en la medida de que tenga aptitudes
suficiente para ello, ni de los derechos a opinar, a ser oido y a que su
opinion sea, al menos, tenida en cuenta. Para estas normas superiores ya
no existen “incapaces”, pues a fodas las personas se les reconocen dichos

derechos.

Sin embargo el articulo 24 del mismo cddigo contradice el

principio general al catalogar en tres incisos a determinadas personas

como “incapaces de ejercicio”".

12'El art 24 dispone que son incapaces de ejercicio: a) La persona por nacer; b) La persona que
no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, con el alcance dispuesto en la Seccién 2° de
este Capitulo y ; ¢) La persona declarada incapaz por sentencia judicial, en la extensién dispuesta
en esa decision
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2.2. Categorias incluidas

Cabe sefialar, en primer lugar, que con la entrada en vigencia
del nuevo régimen ha desaparecido la categoria de “sordomudo que no
sabe leer ni escribir” que surgfa del derogado art. 469 del Codigo Civil
de Vélez Sarsfield. Por tanto, del nuevo régimen resultan las categorfas
de “Persona menor de edad” (Seccion 2°) y de personas incluidas dentro de
un régimen de “Restricciones a la capacidad” (Seccion 3°), esto es, el régimen
juridico de aquellas personas a las que se les restringe su capacidad de
ejercicio en razén de determinadas circunstancias personales. Dentro de
esta ultima categoria caben las descriptas en el art. 32 (“persona mayor
de trece afios que padece una adiccion o una alteracion mental permanente
o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que ... del ejercicio de su
plena capacidad puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes.”) y

las descriptas en el art. 48 (prddigos).

En aquel sistema velezano se describia en detalle el régimen
de minoridad y el art. 475 disponia que “Los declarados incapaces son
considerados como los menores de edad, en cuanto a su persona y
bienes. Las leyes sobre la tutela de los menores se aplican a la curaduria

de los incapaces.”

En cambio, el art. 138 del actual C.C. y C., de manera mucho
mas escueta, sélo dispone: “La curatela se rige por las reglas de la tutela

no modificadas en esta Seccién.”

En efecto, la normativa innova al regular de manera detallada

ambos regimenes (el de minoridad y el de restricciones a la capacidad)
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en niveles equivalentes,” lo que no impide apreciar sus principios y
pilares comunes y que las disposiciones de ambos regimenes puedan ser

utilizadas de manera supletoria.

2.3. Principios y pilares comunes del régimen de capacidad.
El cambio de paradigma. Principios de la responsabilidad parental

y su aplicacion al régimen de restricciones a la capacidad.

El art. 31, inciso f), del nuevo cédigo dispone entre las reglas
generales a la restriccion al ejercicio de la capacidad juridica, que “deben
priorizarse las alternativas terapéuticas menos restrictivas a los derechos
y libertades”, lo que es ejemplo de un principio que ilumina todo el
articulado. Es lo que la doctrina ha dado en llamar “la dignidad del
riesgo” que implica “que la vida y la libertad, indefectiblemente, conllevan
riesgo por lo que su existencia, la del riesgo, es condicion necesaria para

evitar la aniquilacién de la libertad y de la subjetividad de la persona.”'*

Se trata dar cabida a la libertad como esencia de la dignidad
humana, segun aquella vieja oraciéon: “No te di, Adan, ni un puesto
determinado ni un aspecto propio ni funcién alguna que te fuera peculiar,

con el fin de que aquel puesto, aquel aspecto, aquella funcién por los que

13Si prestamos atencién a la cantidad de articulos de la seccién 2° con los de la seccién 3°,
podriamos concluir que se detalla més el régimen de restricciones a la capacidad de ejercicio que
el régimen de minoridad. Sin embargo, a este ultimo habria que adicionarle, por de pronto, los
articulos correspondientes al régimen de “responsabilidad parental” y los articulos relativos a
“tutela” que son mas extensos que los correspondientes a “curatela”.

14 SOSA, “Salud mental: lectura convencional de la revision dispuesta por el art. 153 ter” DJ
21/5/14 p. 13, con cita de GORBACZ, Dinamica de la aplicacién de la ley 26.657 en Argentina
en derecho y salud mental”. Revista de Derecho Privado y Comunitario”. 2013-1-157. Ver
también: VILLAVERDE, Tutela Procesal Diferenciada de las Personas con Discapacidad para
su Reforma Procesal”. Revista de Derecho Procesal, 2009-1-318.
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te decidieras, los obtengas y conserves segun tu deseo y designio (...)
Podras degenerar hacia las cosas inferiores que son los brutos; podras
—de acuerdo con la decision de tu voluntad— regenerarte hacia las cosas

supetiores que son divinas”."

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, siguiendo anteriores
pronunciamientos, ha dicho recientemente “que nuestro sistema juridico
recoge una concepcidén antropoldgica que no admite la cosificacion del
ser humano vy, por ende, rechaza su consideraciéon en cualquier otra
forma que no sea como persona, lo que presupone su condicién de

ente capaz de autodeterminacion.”'®

Este principio en materia de minoridad puede verse reflejado en
los verbos utilizados en el nuevo art. 646, que se refiere a los deberes y
derechos de los progenitores. En su inciso a) habla de “convivir”, en el
b) establece como deber de los padres “considerarlas necesidades”, en el
c) el de “respetar el derecho del nifio y adolescente a ser oido y a participar
en su proceso educativo, asi como en todo lo referente a sus derechos
personalisimos”, en el d) prestar orientacion y direccion al hijo...”, y en el

e) respetar y facilitar...”

Lo dispuesto en estos arts. 31 y 646 son muestra de la
incorporaciéon del mencionado principio de la dignidad del riesgo que
implica un absoluto cambio de paradigma en la materia. Ese cambio

de paradigma se contrapone con la legislacion anterior que consideraba

15 PICO DELLA MIRANDOLA. Oratio de hominis dignitate. Citado por FROMM. El Miedo a la
Libertad. 2da. edicién. 2000, 1° reimpresion 2002. Editorial Paidos. Pag. 21.

16 Con fecha 07/07/2015 autos “D., M. A. s/ declaracién de incapacidad”.
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a las personas incapaces, mas que como tales, como un objeto a

custodiat.

La introduccién del nuevo paradigma, como hemos visto, no
irrumpe de manera inmediata, sino luego de un largo proceso de analisis,
comprension y aceptacion gradual. Al respecto sefiala Martinez Alcorta
que los paradigmas no se suceden unos a otros de manera lineal sino que
suelen coexistir y confrontar en prolongados periodos hasta que uno de
ellos se impone al otro, como en el caso que nos ocupa, permitiendo asi

el avance de la ciencial’.

El fruto de este avance lo constituyen tres principios basicos que
consideraremos a continuacion, incorporados expresamente en el art. 639
del actual codigo en su relacion con el régimen de responsabilidad parental,
pero que —segin veremos- también son aplicables a los supuestos de tutela
y, de manera semejante, a las personas incluidas dentro de un régimen
de restriccion a su capacidad de ejercicio en razén de sus circunstancias
personales: a) El interés superior del nifio, b) la autonomia progresiva, y c)

el derecho a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta.'

2.3.1. El interés superior del nifio:

ILla CDN establece en su articulo tercero, parrafo primero, que en

todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones

I MARTINEZ ALCORTA, Julio A.”Responsabilidad Civil de los equipos interdisciplinarios
de salud mental”. Infojus. Pag. 129. 27 de Mayo de 2015. Id Infojus: NV11382. En un excelente
andlisis, sigue el autor en este aspecto los pensamientos de Thomas Kuhn, epistemologo
estadounidense (1922-1996), creador de la nocién de paradigma.

18 A ellos remite el articulo 104 en materia de tutela.
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publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, como una consideracion
primordial, se atendera al interés superior del nifio. EI Comité de los
Derechos del Nifio, 6rgano de interpretaciéon y seguimiento de la
convencion, ha determinado que el interés superior del nifio constituye
uno de los cuatro principios generales de la Convencién en lo que

respecta a la interpretacion y aplicacion de todos los derechos del nifio".

Dicho Comité en la Observaciéon General N° 14%° desarrolla
ampliamente el concepto. Sostiene que el interés superior del nifio tiene
como objetivo garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos

reconocidos por la convencion y el desarrollo holistico del nifio.

Cillero Brufiol, sefiala que se trata siempre de la satisfaccion
de los derechos fundamentales del nifio y que debe interpretarse en el
sentido de que nunca se puede aducir un interés superior que se ubique

por encima de la vigencia efectiva de sus derechos.”

La Ley 26.061 en su articulo 3 define el concepto de znterés
superior del nifio como la maxima satisfaccion, integral y simultanea de

sus derechos y garantias, y establece las pautas que deben respetarse

19 Junto con el derecho a la no discriminacién, a participar en los asuntos de su interés, y el
derecho a la vida, supervivencia y desarrollo. Asi lo sefiala el comité en sus Observaciones
Generales, por ejemplo en la N° 12 del afio 2009.

20 Aprobada por el Comité en su 62° periodo de sesiones (14 de enero a 1 de febrero
de 2013).

21 Miguel Cillero Brufiol, “Infancia, Autonomia y Derechos: Una Cuestién de Principios”,ww.
iin.oea.org, consultado el 12/10/09.
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en su determinacién®. Posteriormente la misma norma deja en claro
que este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se
ajustaran el ejercicio de la misma, filiacion, restitucion del nifio, la nina
o el adolescente, adopcioén, emancipacion y toda circunstancia vinculada
a las anteriores cualquiera sea el ambito donde debe desempefarse. Y
agrega que cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las
nifias, niflos y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente
legitimos, prevaleceran los primeros. Queda claro que se trata de un
concepto objetivo, no sujeto a opiniones discrecionales con respecto a

lo que es conveniente para el nifio desde el punto de vista del adulto.

En materia de restricciones a la capacidad de ejercicio de personas
mayores de 13 afios de edad (art. 32) es de aplicacion el mismo principio.
Asi como el art. 3°, primer parrafo, de la CDN establece el principio del
interés superior del nifio, es posible hablar del “interés superior de la

persona sujeta a un régimen de restriccion a la capacidad de ejercicio”.23

Del articulado de la CDPD, de la ley 26.657 de Salud Mental y lo
dispuesto en el mismo cédigo podemos afirmar que resulta un principio

semejante. Veamos:

Del art. 1° de la CDPD resulta que “El propésito de la presente

Convencién es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en

22 Entre otras: a) Su condicién de sujeto de derecho; b)El derecho de las nifias, nifios y
adolescentes a ser oidos y que su opinién sea tenida en cuenta; ¢) El respeto al pleno desarrollo
personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural; d) Su edad, grado de madurez,
capacidad de discernimiento y demas condiciones personales (...)

23 En el caso de los prédigos (art. 48) corresponderia hablar del “interés superior de la familia
del prédigo”.
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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.” De su articulo 4°, parrafo 1, también
resulta que “Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover
el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacién
alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes se
comprometen a: a) Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas
y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos
reconocidos en la presente Convencién; b) Tomar todas las medidas
pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar o derogar
leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan
discriminacién contra las personas con discapacidad; ...” y del art. 12° el

reconocimiento de persona ante la ley.*

La mencionada ley de salud mental, en su art. 1°, establece que
ella “tiene por objeto asegurar el derecho a la proteccion de la salud
mental de todas las personas, y el pleno goce de los derechos humanos

de aquellas con padecimiento mental”.

24 El Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad en su Observacion General
N° 12 afirma que un régimen basado en el apoyo para la adopcién de decisiones debe proteger
todos los derechos, incluidos los que se refieren a la autonomia y los relativos a la proteccion
contra el abuso y el maltrato. Por otro lado advierte que el apoyo en la adopcién de decisiones
no debe utilizarse como justificacién para limitar otros derechos fundamentales de las personas
con discapacidad, como al voto, a contraer matrimonio y fundar una familia, derechos de
reproduccién, patria potestad, consentimiento para las relaciones intimas, para tratamientos
médicos y el derecho a la libertad. 11° Petiodo de sesiones. 30 de marzo a 11 de abril de 2014.
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En lo que atafie al nuevo cédigo, entendemos que la normativa
ha intentado amoldarse, sin lograrlo adecuadamente, a los postulados
de la Convenciéon precedentemente citada, a la que se le ha conferido
jerarquia constitucional segun Ley 27.044 y ha mantenido la vigencia de

la Ley de Salud Mental (26.657).%

Cabe recordar que el proyecto originario, antes de la sancion,
a su paso por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacion, sufrié importantes modificaciones en el tema que nos ocupa,
seguramente originadas en las profundas criticas que la version original
habia recibido de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos para Mejorar el Conocimiento y
la Comprension de la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.” Nos referitemos “infra” al texto definitivamente
sancionado, aunque de ¢él podemos adelantar que intenta aproximarse
al postulado del “interés superior”, por ejemplo, a través del “principio

de beneficencia”, conforme con el art. 31 inc. b) que determina que “las

25 Con excepcién de las disposiciones que se abolieron con la derogacién del cédigo velezano
(arts. 152 ter y 482). Al respecto cabe acotar que tanto las disposiciones de la ley 26.657 como
las de la ley 26.061 son materia propia de la legislacion civil, y que la sancién de un nuevo cédigo
ameritaba su derogacién y la incorporacién de la totalidad de las normas necesarias en la materia
dentro del propio cédigo. El hecho de que no se haya procedido de tal manera importa una
desprolijidad de la nueva legislacién. Se impone entonces, una interpretacion armonica de sus
normas con la legislacién especial vigente, de acuerdo con los arts 1 y 2 del propio cédigo.

26 Ver: Villaverde, “Fjercicio de la Capacidad Juridica: sincapaces o personas con apoyo? El
proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ante la CDPD (ONU)” en Revista de
Derecho de Familia y de las Personas. Nro. 8 afo 2012, pag. 155. Y Villaverde, “Tutela procesal
diferenciada de las personas con discapacidad, Claves para su reforma procesal.” en Revista de
Derecho Procesal”. 2009-1-287.
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limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional y se imponen

siempre en beneficio de la persona”.

Es necesario ser cuidadosos en este tema. El Comité de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, en su Observacion
General N° 12, advierte que todas las formas de apoyo en el ejercicio
de la capacidad juridica, atn las mas intensas, deben estar basadas en
la voluntad y las preferencias de las personas y no en lo que se suponga
que es su “interés superior objetivo”.”” Cabe interpretar entonces el
principio del interés superior de la persona con discapacidad, como
la plena satisfaccion de todos sus derechos fundamentales, sin que se
pueda aducir un interés superior, objetivo o subjetivo, que se ubique
por encima de la vigencia efectiva de sus derechos, su voluntad y sus

preferencias.

2.3.2. La autonomia progresiva

El concepto de autonomia progresiva para el ejercicio de
derechos configura el mayor impacto de la CDN en el régimen juridico
tradicional de minoridad, pues reconoce a los nifios, nifias y adolescentes

el ejercicio de sus derechos conforme a otras pautas mas flexibles, no

27 “Los regimenes basados en la sustitucién en la adopcién de decisiones pueden ser de muchas
formas diferentes, entre ellas la tutela plena, la interdiccién judicial y la tutela parcial. Sin
embargo, todos esos regimenes tienen determinadas caracteristicas comunes: pueden describirse
como sistemas en los que: i) se despoja a la persona de la capacidad juridica, aunque solo sea con
respecto a una unica decisién; ii) puede nombrar al sustituto que tomara las decisiones alguien
que no es la persona concernida y ese nombramiento puede hacerse en contra de su voluntad;
y iii) toda decisién adoptada por el sustituto en la adopcién de decisiones se basa en lo que se
considera el “interés superior” objetivo de la persona concernida, en lugar de basarse en su
voluntad y preferencias propias.” Observacion General N° 12.
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solo la edad, que se vinculan con su madurez y desarrollo.” El articulo 5
del tratado reconoce en la “evolucién de las facultades del nifio” la pauta

habilitadora para ejercer derechos.

Se trata de un proceso evolutivo que va restringiendo la
representacion legal de los progenitores a medida de que el hijo adquiere
madurez para actuar por si mismo. Asi lo determina el nuevo C.C. y C.

(art 639 inc. b)

En lo que atafie al régimen de personas con restricciones a la
capacidad de ejercicio, obviamente no es posible referirse a “autonomia
progresiva” pues estas personas no estan incluidas en un proceso
madurativo. Ellas pueden evolucionar positiva 0 negativamente o no
evolucionar. Sin embargo, el principio, de manera ajustada al caso, se
manifiesta por la obligacién impuesta al juez y al ministerio publico en el
art. 40 de que la sentencia sea revisada “dentro de un plazo no superior
a tres afos, sobre la base de nuevos dictimenes interdisciplinarios y

mediante la audiencia personal con el interesado.”

Podemos hablar también de un concepto semejante como la
“autonomia adecuada a la real aptitud de discernimiento de la persona
para el acto concreto a otorgar”. Lejos de concepciones rigidas y
limitativas, las normas se orientan hacia el ejercicio de los derechos de
las personas por si mismas en la mayor medida posible, con los apoyos

que se requieran en cada caso, cuando sean necesarios. (art 12 CDPD)

28 RAJMIL- TORRENS. “Comentario a fallo: el interés superior del nifio en relacién a los
derechos del paciente pediatrico. Sus implicancias en los ambitos privados”. 7-ago-2014. MJ-
DOC-6827-AR | MJD6827
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2.3.3. Derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea tenida

en cuenta segin su edad y grado de madurez.

Vinculado con la autonomia progresiva, el articulo 12 de la CDN
reconoce al nifio el derecho a expresar su opinion y determina que ella

deberi tenerse en cuenta en funcion de su “edad y madurez”.”’

Este derecho constituye uno de los principios fundamentales de
la convencion, insoslayable a la hora de garantizar el efectivo respeto a

los derechos de la infancia.

El Comité de los Derechos del Nifio ha manifestado que: “El
Comité hace hincapié en que el articulo 12 no impone ningtn limite
de edad al derecho del nifio a expresar su opiniéon y desaconseja a los
Estados partes que introduzcan por ley o en la practica limites de edad
que restrinjan el derecho del nifio a ser escuchado en todos los asuntos

que lo afectan™.

La ley 26.061 lo recepta en sus articulos 2, 3, 19, 24 y 27, con
mayor amplitud aun, con lo cual no cabe duda de que el derecho de
la persona menor de edad a participar en los asuntos de su interés, se

extiende a todos los ambitos en los que se desenvuelve su vida.

En materia de personas sujetas a un régimen de restriccion a

la capacidad de ejercicio el art. 12 de la CDPD establece en su punto 4

29 El art. 12 de la CDN establece que los Estados partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos
los asuntos que lo afecten y que dicha opinién debera tenerse en cuenta en funcién de su edad y
madurez. Este principio se repite en el art. 7° de la CDPD.

30 Observacién General N° 12 del afio 2009, parr 21.
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que “Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
ejercicio dela capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas
y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho
internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, /a voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales
y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el
plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periédicos por
parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente
e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.”
Resulta evidente que respetar la voluntad y las preferencias de la persona
implican la previa libertad de esa persona de expresar su opinion y de

que su opinién sea tenida en cuenta.

Por su parte, la ley 26.657 de Salud Publica, en su articulo 7,
inciso k) confiere a la persona con padecimiento mental el “Derecho a
poder tomar decisiones relacionadas con su atencién y su tratamiento
dentro de sus posibilidades” e, inclusive, el art. 22 confiere a quien esta
internado ain contra su voluntad, el derecho a designar un abogado para

que lo defienda®.

En el nuevo cédigo, la persona involucrada en un proceso de

restriccion a la capacidad de ejercicio tiene el derecho a participar en el

31 Asimismo lo dispuesto en los incisos €), f) y ), del mismo articulo 7, exige el ejercicio del
detrecho de la persona a ser oida y el respeto a su opinién.
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proceso (art. 31 inc. €), a solicitar la restriccion de sus propias facultades
(art. 33), a ser entrevistado personalmente por el juez (art. 35) con el
evidente fin de ser escuchado con absoluta inmediatez, a intervenir en

el proceso (art. 36) y, una vez dictada la sentencia, a solicitar su revisiéon

(art. 40).

Pero, quizas en donde mas resulta evidente la aplicacion del

principio es en el sistema de apoyos (arts. 32 y 43).

También podemos decir que obedecen a este principio los arts.
60 y 139 en cuanto permiten la escucha de las personas afectadas por
un proceso de salud mental o de adicciones mediante sus declaraciones

previas a tal situacion. A ello nos referiremos “infra”.

III. LA PERSONA MENOR DE EDAD EN EL NUEVO
CCYC.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El marco juridico de los derechos de nifios, nifias y adolescentes
esta dado en primer lugar® por nuestra Constitucién Nacional y la
Convencioén Internacional sobre los Derechos del Nifio (CDN), las cuales
disefian, junto con las resoluciones y demas documentos emanados de
los comités y los tribunales internacionales de derechos humanos, un
sistema de protecciéon de derechos respetuoso del protagonismo del

menor de edad en sus propios intereses y del progresivo ejercicio de sus

32 Segiin la primacia normativa consagrada por la CN arts 31 y 75 inc. 22. También arts. 1 y 2
del CCy C.
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derechos. En consecuencia se han dictado leyes nacionales que receptan
los paradigmas constitucionales y convencionales, que el nuevo cédigo
mantiene vigentes. Resulta de interés para este trabajo la ley nacional
26061 sobre Proteccion Integral de los Derechos de Nifas, Nifios y

Adolescentes.

La autonomia progresiva de la persona menor de edad para el
ejercicio de sus derechos, asi como su derecho a ser oido y a que su
opinién sea tenida en cuenta, parecen ubicarse entre los temas que mas
impactan, y quizas mas dudas y temores generan, en el ambito notarial
ante el profundo cambio juridico al que asistimos. Persiste en nuestro
medio una solapada reticencia a reconocet, sin reparos, la participaciéon

del menor de edad en los actos notariales que involucren sus intereses.

Sin embargo, si bien estos postulados significan un cambio
trascendente en relacién a la normativa tradicional del codigo velezano,
cabe insistir en que hace tiempo se encuentran incorporados a nuestro
Derecho positivo. En efecto, la CDN, instrumento internacional que
se erige como portador del cambio mas trascendente en la concepcion
juridica de la infancia y adolescencia, cumple en el mes de septiembre 25

afios de vigencia en nuestro pais, y 10 afios la ley 26061.

Las nuevas normas, y su impacto en la legislacion vigente, no
fueron inadvertidas en el ambito notarial. Ya en la XXXVI Jornada
Notarial Bonaerense, celebrada en la ciudad de Necochea en noviembre
del afo 2009, se analiz6 la ley 26061. Se recomendé entonces el estudio
y difusiéon de la nueva normativa legal y se reconocié el derecho de

las nifias, nifios y adolescentes a opinar y a ser oidos en sede notarial.

138

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 138 16/05/2016 9:42:51



REGIMEN DE CAPACIDAD DE LAS PERSONAS HUMANAS...

Sin embargo su tratamiento en la doctrina especializada fue limitado,
aunque con la sancién del nuevo codigo, se advierte un renovado interés

y preocupacion sobre el tema.

El cédigo civil derogado, enmarcado en la dogmatica juridica
decimononica, negd ala persona menor de edad todo protagonismo, y en
el atan de protegerla se la privo de voz y del ejercicio de sus derechos. La
CDN significé un cambio sustancial en la consideracién de la condicién
juridica de la infancia ya que reconocio a los nifos, ninas y adolescentes
como sujetos plenos de derechos, no solo en su titularidad sino también

en su ejercicio. La ley 26061 recogié y desarrollé sus postulados.

Miguel Cillero Brufiol analiza que la convencion es portadora e
inspiraciéon de una doctrina que considera al nifio como un pleno sujeto
de derecho, dejando atras la imagen de nifio objeto de representacion,

proteccién y control de los padres o del Estado *°.

Los derechos de la persona menor de edad y el ejercicio de su
capacidad juridica encuentran amplio tratamiento en el nuevo CCy C de
la Nacion, el cual se propone encuadrar sus disposiciones en lo normado

por la CDN y la ley 26061

El escenario juridico en el que se despliegan los derechos de

la infancia, nos sefiala hoy un camino sin retorno ni medias tintas. LLos

33 CILLERO BRUNOL, Miguel. “Infancia, Autonomia y Derechos: Una cuestién de
principios”. Revista Infancia, Boletin del Instituto Interamericano del Nijio, n.° 234, también disponible
on line en wwwiin.oea.org/Infancia_autonomia_derechos.pdf. Al respecto cita a Bobbio, N.
Igualdad y Libertad, Ed. Paidos, Barcelona, 1993, pp 72 y ss. “Por igualdad juridica se entiende
habitualmente la igualdad a ese particular atributo que hace a todo miembro del grupo social,
también del infante, un sujeto juridico, es decit, un sujeto dotado de capacidad juridica”.
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actos notariales no son una excepcion a las reglas vigentes en materia de
derechos de las personas menores de edad, las que se deben incorporar

en la practica diaria sin reticencia ni temores.

Intentaremos pues, en este espacio acotado, sefalar los aspectos

mas relevantes del tema desde la mirada notarial.

2. MENOR DE EDAD Y ADOLESCENTE

El nuevo codigo mantiene el criterio vigente™ en cuanto considera
menor de edad a la persona que no ha cumplido 18 afios (art 25). Pero
deja de lado la clasificacion entre menores impuberes y adultos del codigo
velezano, supeditada a la edad de 14 afios, para instaurar una nueva

categoria: la persona adolescente, que es aquella que ha cumplido 13 anos.

Cabe vincular la edad de 13 afos con el discernimiento segun
el art 261 del mismo codigo, el cual considera que por debajo de esa
edad la persona carece de discernimiento pata los actos licitos™. Sin
embargo, es ésta una ficcion poco feliz de 1a ley, ya que el discernimiento
no esta supeditado a una edad determinada sino a la aptitud de cada
uno para comprender el acto del que se trate. Varfa en cada caso, tanto
por las circunstancias y madurez de la persona como por la naturaleza
y caracteristicas propias del acto ante el cual debe manifestarse.
La expresion final de la norma, “sin perjuicio de lo establecido en

disposiciones especiales”, permite aplicar a cada caso el anilisis

34 Segun ley 26579 sancionada el 02/12/2009.

3 Fl art. 921 del cédigo derogado con similar criterio disponia: Los actos seran reputados
hechos sin discernimiento, si fueren actos licitos practicados por menores impuberes (...)”
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particular que corresponde, especialmente teniendo en consideracion
las disposiciones de la CDN y de la ley 26061, que no remiten a una
edad determinada para habilitar el derecho del nifio a participar en las

cuestiones de su interés, sino a su madurez y desarrollo.

La categorfa de “adolescente” es utilizada en el nuevo cédigo
para reconocetle en determinados casos el ejercicio auténomo de sus

derechos. (v.gr. arts. 26, 109, 596, 644, 645, 667, 677, 678, 680 y 682).

3. EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS POR LA PERSONA
MENOR DE EDAD. REPRESENTACION.

El articulo 26 resulta una pieza clave en el régimen juridico que
disefia el cédigo en torno al ejercicio de los derechos por las personas
menores de edad. De acuerdo a lo ya expuesto, sus disposiciones deben
interpretarse de manera acorde con los postulados constitucionales y
convencionales que rigen la materia y con las demas normas del propio
coédigo (arts 1y 2 CCy C). Brevemente lo analizaremos intentando una

interpretacion armoénica de lo normado.

3.1. Representacion. Inversion de la regla.

El articulo 26 comienza disponiendo que la representacion legal es
“el” medio en virtud del cual los menores de edad ejercen sus derechos.
Sin embargo, esta aparente regla general, se flexibiliza con variadas
excepciones que habilitan a la persona menor de edad para ejercer sus
derechos en forma auténoma o con asistencia. Cabe afirmar entonces

que la representacion legal no es la regla general, sino el medio
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valido para subsanar la falta de capacidad de ejercicio del nifio,

nifia y adolescente cuando fuere necesario.

El segundo parrafo de la norma dispone: “No obstante, la que
cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los
actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico”. Se advierte
aqui una clara inversion de la regla general de capacidad sostenida en el
art. 23%, ya que se habilita la utilizacién de los criterios de edad y madurez
suficiente, §6lo en los casos antorizados por la ley. Pareciera perdurar, en estas
disposiciones, el espiritu del codigo derogado, es decir que en materia de
minoridad la incapacidad continta siendo la regla general. Asi se refleja
en lo dispuesto en el articulo 24, cuando declara a los menores de edad
incapaces de ejercicio. Sin embargo, acorde con el principio general del
articulo 23, la norma deberfa reconocer que la persona menor de edad

puede ejercer sus derechos por si misma, con las excepciones previstas en la ley.

Cabe tener presente que la interpretacion adecuada de la norma
nos remite al articulo 5 de la CDN?" que reconoce al nifio el ejercicio
progresivo de sus derechos en consonancia con el desarrollo de sus
facultades. Se observa entonces, en materia de menores de edad, un

permanente propésito de adecuacion alas normas convencionales,

36 Art. 23 CC y C: “Toda persona humana puede ejercer por si misma sus derechos, excepto las
limitaciones expresamente previstas en este Codigo y en una sentencia judicial.”

37 Art 5 CDN: Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes
de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segin
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de
impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccién y orientacion apropiadas
pata que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencién.
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que no siempre se alcanza cabalmente. La doctrina y jurisprudencia

deberan abordar estas contradicciones.

Por otro lado la representacion legal de los menores de edad
se encuentra limitada por los principios que rigen la responsabilidad

parental segun el articulo 639 del cédigo, que se citaron anteriormente.

El tercer parrafo del articulo dispone que la persona menor
de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le

concierne, asi como a participar en las decisiones sobre su persona.

Entendemos que la norma en comentario no puede limitar la
interpretacion de disposiciones de superior jerarquia, por lo cual sin
hesitaciones, podemos afirmar que el derecho del nifio a ser oido y a que
su opinion sea debidamente tomada en cuenta de acuerdo a su desarrollo
y madurez, se extiende a todos los ambitos en que se desenvuelve su vida,
constituyendo en s{ mismo un derecho cuyo ejercicio nunca le puede ser

vedado. Abarca tanto el ambito patrimonial como extrapatrimonial.

3.2. Edad y madurez suficiente.

Los criterios de la edad y la madurez suficiente se despliegan a
lo largo del articulado del codigo para habilitar la actuacion personal del
menor de edad. El nuevo cédigo determina casuisticamente los casos en
los que la edad o la madurez, o ambas, permitiran el ejercicio auténomo
de derechos y la escucha del nifio. Las edades son fijadas en diversos
articulos y sé6lo es una cuestiéon de constatacion numérica biologica. El
tema de la “madurez suficiente” el cédigo no la define por lo que habra

que remitirse a las interpretaciones de los 6rganos de control de la CDN
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(Comité) y los lineamientos de la jurisprudencia internacional, como lo
indica el nuevo cédigo en los articulos 1 y 2. Se debera atender en todos

los casos a la real aptitud para comprender el acto de que se trate.

Podemos observar entonces un criterio mixto, como lo sefiala

Garcia Méndez™, en el que coexisten la madurez suficiente cuyo

b
parametro es el discernimiento del nifio, nifia o adolescente para el caso
concreto que sefala la ley, con un sistema de presunciones de capacidad,

establecidas a edades prefijadas.

A modo de ejemplo podemos sefialar:

3.2.1. Casos en que la edad es tomada como criterio para habilitar

el ejercicio de derechos:

a) Competencia bioética

Art 26. Entre los 13 y 16 afios el adolescente decide por si mismo
en el caso de tratamientos no invasivos que no comprometan su salud
o provoquen un riesgo grave en su vida o integridad fisica. En los casos
en que asi sea, el adolescente debe prestar su consentimiento con la
asistencia de sus progenitores. A partir de los 16 afos, el adolescente es

considerado un adulto para las decisiones sobre su salud.

b) Tutela

Art 109 inc. a) y ¢). En caso de conflicto de intereses entre

representado y representante, o entre diferentes representados por el

38 Ponencia por la reforma al Cédigo Civil. Disponible online en http://ccycn.congreso.gob.ar/
export/hcdn/comisiones/especiales/ cbunificacioncodigos/ponencias/buenosaires /pdfs/001_
Emilio_Garcia_Mendez_Libro_l_Capacidad.pdf,
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mismo representante, el adolescente puede actuar por si con asistencia
letrada. Dada esta situacion el juez puede decidir que no es necesaria la
designacion de un tutor especial.

¢) Matrimonio

Art.404. A partir de los 16 afios la persona puede contraer
matrimonio con autorizaciéon de sus representantes legales. A falta de
ésta pueden hacerlo previa dispensa judicial.

d) Adopcion:

Art. 617 inc. d). Reglas en el proceso de adopcion: el pretenso
adoptado mayor de 10 afios debe prestar consentimiento expreso.

Art. 596. El adoptado adolescente esta facultado para iniciar una
accioén auténoma a fin de conocer su origen, con asistencia letrada.

e) Responsabilidad parental:

Art.644. Los progenitores adolescentes ejercen la responsabilidad

parental de sus hijos.

Art. 645. Se requiere el consentimiento expreso del hijo
adolescente en los actos para los cuales es necesario el consentimiento

expreso de ambos progenitores.

Art 677. El adolescente puede intervenir en un proceso
conjuntamente con sus representantes legales o de manera auténoma,

con asistencia letrada.

Art. 680. El adolescente puede estar en juicio cuando sea acusado

criminalmente y reconocer hijos.
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Art. 682. El articulo se titula: “Contratos por servicios del hijo
mayor de 16 asios”, si bien luego dispone que los progenitores no pueden
hacer contratos por servicios a prestar por el hijo adolescente™ o para que
aprenda algin oficio sin su consentimiento. Aunque la prohibicién del
trabajo infantil se extiende hasta los 16 afios*, las excepciones a la regla

ameritan la interpretacion extensiva por debajo de esa edad.

3.2.2. Casos en que se combina edad y madurez suficiente para

habilitar el ejercicio de derechos:

a) Nombre

Art. 64. Permite al interesado con edad y madurez suficiente solicitar

la adicion del apellido de su otro progenitor.
Art 66. Permite a la persona con edad y madurez suficiente, cuyo
nacimiento no fue inscripto, solicitar la inscripcioén del apellido que utiliza.
b) Matrimonio

Art. 404. Refiere a la dispensa judicial por falta de edad nupcial
para contraer matrimonio. La decisiéon del juez debe tener en cuenta la
edad y grado de madurez, alcanzado referido especialmente a la comprension

de las consecuencias juridicas del acto matrimonial

¢) Adopcion

Art. 596. El adoptado con edad y grado de madurez suficiente

tiene derecho a conocer los datos relativos a su origen, y puede acceder,

3 A partir de los 13 afios segun el art. 25 CCyC.
40 ey 26390/2008.
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cuando lo requiera al expediente judicial y a otra informacion que conste

en los registros judiciales o administrativos.

Art. 608. Se requiere la intervencion del nifio, nifia o adolescente,
con caracter de parte y con asistencia letrada, en el proceso para declarar

su situacion de adoptabilidad.

Art. 617 inc. a). El pretenso adoptado es parte en el proceso
de adopcién cuando cuenta con edad y grado de madurez suficiente,

siempre con asistencia letrada.

Art 627. Inc. d) Adopciéon simple. El adoptado que cuenta con
la edad y grado de madurez suficiente puede solicitar que se mantenga

el apellido de origen.

d) Responsabilidad Parental.

Art 661- Elhijo con grado de madurez suficiente puede demandar
al progenitor que falte a su obligacioén alimentaria, con asistencia letrada.
(no se menciona la edad)

Art. 679. El hijo menor de edad puede reclamar a sus progenitores

por sus propios intereses si cuenta con la edad y grado de madurez

suficiente y, con asistencia letrada.

Art. 697. Cuando los progenitores dispongan de las rentas de los
bienes del hijo, en los casos permitidos por la norma, el hijo puede pedir

rendicion de cuentas, silo hace se presume su madurez.

Cuando los parametros fijados refieren a la madurez suficiente,
existe un control tal como el juez, las autoridades administrativas o los

progenitores que deben asistir y asegurar la intervencion del menor.

147

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 147 16/05/2016 9:42:52



DOCTRINA - REVISTA del IDel

Cuando la norma sefiala la edad junto con la madurez, no se
refiere a una edad fija y establecida por el ordenamiento juridico vigente,
sino a una pauta general a considerar con las demas circunstancias del
caso, como un criterio de ragonabilidad, al que también refiere el art. 3 del

C Cy C en cuanto a las decisiones judiciales.

3.2.3.Casos enlos que el nuevo codigo contempla especificamente

el derecho a ser oido.
Ademas del art 26, de modo enunciativo podemos sefalar:

a) Procesos de familia.

Art. 707. Reconoce a las nifas, nifios y adolescentes el derecho a
ser oidos en todos los procesos que los afecten directamente, y a que su
opinion sea tenida en cuenta y valorada segin su grado de discernimiento

y la cuestion debatida en el proceso.

b) Tutela.

Art. 104. Remite a los principios generales que rigen la
responsabilidad parental, entre ellos el derecho del nifio a ser oido y a

que su opinion sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez.

(Art. 639 inc. c.).

Art. 113. Para el discernimiento de la tutela y para cualquier
otra decision relativa a la persona menor de edad, el juez debe: a)
oir previamente al nifio, nifia o adolescente; b) tener en cuenta sus
manifestaciones en funcién de su edad y madurez; decidir atendiendo

primordialmente a su interés superiof.

148

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 148 16/05/2016 9:42:52



REGIMEN DE CAPACIDAD DE LAS PERSONAS HUMANAS...

Art. 117 reconoce el derecho del menor de edad a ser oido
por el tuto, en todas las cuestiones relativas al ejercicio de sus derechos

patrimoniales;

¢) Matrimonio.

425. inc. a). El matrimonio celebrado con el impedimento
establecido en el inciso f) del art 403 (tener menos de 18 afos), adolece
de nulidad relativa, en cuyo caso puede ser demandada por el conyuge
que padece el impedimento y por los que en su representacion podrian
haberse opuesto. El juez debe oir al adolescente y, teniendo en cuenta su

edad y grado de madurez, hacer lugar o no al pedido de nulidad.
d) Adopcion.
Art. 595 inc. f). Entre los principios que rigen la adopcion se

considera el derecho del nifio, nifia o adolescente a ser oido y a que su

opinion sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez.

Art. 598. En caso de existir descendientes del adoptante, el juez
debe oirlos y valorar su opinién de conformidad con su edad y grado de

madurez.

Art 626 inc. d). Se refiere a la determinacion del apellido del
adoptado, en caso de adopcion plena, y determina que siempre el juez
debe valorar especialmente su opinién, si cuenta con edad y grado

madurez suficiente.

Art. 635 inc ¢). Adolece de nulidad relativa la adopcion obtenida
en violacion al derecho del menor de edad de ser oido, cuando la solicite

el propio adoptado. Entendemos que serfa aplicable asimismo si no se
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ha recabado el consentimiento expreso del adoptado a partir de los 10

afios (art. 617 inc. d).

e) Responsabilidad Parental.

Art. 639 inc. c¢) Establece entre los principios que rigen la
responsabilidad parental el derecho del nifio a ser oido y a que su opinién

sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez.

Art. 646 inc. ¢) Determina el derecho de los menores de edad a
ser oido, participar en su proceso educativo y en todo lo referente a sus

derechos personalisimos, como un deber de los progenitores;

Art. 655. Los progenitores deben procurar la participacion del

hijo en el plan de parentalidad y sus modificaciones.

Art 653 inc. ¢). En el supuesto excepcional en que el cuidado del

hijo deba ser unipersonal, el juez ponderara la opinién del hijo.

3.3. Competencia bioética

Finalmente el articulo 26 dedica tres parrafos a la participacion
de la persona menor de edad, por si o con asistencia, en las decisiones
referidas a su salud. El tema se vincula con la llamada competencia
bioética, determinada por la real aptitud de comprension del paciente
con respecto al significado, alcances y consecuencias de estas decisiones.
Se vincula ciertamente con el consentimiento informado que debe
prestar todo paciente ante el acto médico, luego de recibir informacién

suficiente y adecuada. E igualmente cabe analizar estas pautas en relacion
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a las directivas anticipadas, materia de indudable interés notarial, que se

tratara mas adelante.

El derecho del nifio, nifia y adolescente a participar en las
decisiones concernientes a su salud, fue reconocido en el afio 2.009 por
la ley 26529, modificada por la 26742, sobre “Derechos del paciente,
historia clinica y consentimiento informado”. El Decteto 1089/12 que

la reglamenta, se explaya detalladamente en el tema®'.

El articulo 2 de esta ley, en el segundo parrafo de su inciso e),
dispone que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir
en los términos de la ley 26.061 a los fines de la toma de decisiéon sobre
terapias o procedimientos médicos o biolégicos que involucren su vida
o salud. No cabe duda entonces de que el nifio no puede hoy ser ajeno
a las decisiones que sobre su salud se adopten. Decidira por si mismo
cuando su madurez se lo permita, pero aun cuando no fuere asi, su
opinion debera siempre ser ponderada junto con la de sus representantes
legales y demas circunstancias del caso, de manera coincidente con lo ya
expresado en relacion al derecho del nifio a manifestar su opinién y a

que ella sea tenida en cuenta en todos los ambitos de su vida.

Elarticulo establece la presuncion para los adolescentes (entre 13
y 16 afios) de que poseen aptitud para decidir por si acerca de “aquellos
tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de

salud o provocan riesgo grave en su vida o integridad fisica.”

# ey 26.529. Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la
Salud. Historia clinica y Consentimiento Informado. Sancionada: 21/10 /2009. Modificada por
ley 26742, sancionada el 09/05/2012. Decreto Reglamentario 1089 del 5 de julio de 2012.
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Tratandose de situaciones de mayor riesgo, el consentimiento
informado debe ser prestado con la asistencia (aqui aparece el término
como contrapuesto a representacion), de sus progenitores. En estos
casos el adolescente conserva una importante competencia bioética, la
cual si bien no es plena no admite que su voluntad se sustituya por la de
sus representantes legales. De existir conflictos se resolvera sobre la base
de la opiniéon médica respecto a las consecuencias de la realizacion o no
del acto médico, teniendo en cuenta el interés superior del adolescente.
En este caso debera considerarse igualmente en forma armonica toda la

legislacion que conserva su vigencia en la materia.

A partir de los 16 anos el adolescente es considerado “como un

adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.”

4. TUTELA

El viejo articulo 377 del codigo velezano, definia a la tutela como
un derecho que otorgaba la ley para gobernar la persona y los bienes del
menor no sometido a patria potestad. En pos de protegerlo, el sujeto
que se encontraba en tal situacion, se convertia asi en objeto sometido
a la potestad omnimoda del tutor que gobernaba su vida. Otras normas
ratificaban esta postura como el articulo 411, cuando disponia que el tutor
gestionaba y administraba sin el concurso del menor y prescindiendo de

su voluntad.

Los grandes cambios juridicos operados en relaciéon al
reconocimiento y proteccion de los derechos de la infancia, que se

han sefialado, tornaron a estos articulos obsoletos e inadecuados. Su
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derogacion tacita fue evidente debido a la vigencia de esta normativa
jerarquicamente superior. El nuevo cédigo introduce modificaciones al

régimen de tutela en pos de su adecuacion a las nuevas normas.

Asi el art. 104 parte de considerar que el objetivo de la tutela es
brindar proteccion a la persona y bienes de un nifio, nifia o adolescente
cuando confluyan dos circunstancias: que no haya alcanzado la plenitud
de su capacidad civil y que no exista persona que ejerza la responsabilidad
parental. Mantiene su caracter de instituciéon subsidiaria. L.a norma
remite a los principios generales que rigen la responsabilidad parental,
enumerados en el articulo 639. Es decir que siempre debera atenderse
al interés superior del nifio, promover su autonomia progresiva para el
ejercicio de sus derechos y respetar su derecho a ser oido y a que su

opinion sea tenida en cuenta.

4.1 Tutela compartida. Un cambio trascendente.

El articulo 105 introduce un cambio sustancial al incorporar
la posibilidad de que la tutela sea ejercida por una o mas personas, de

acuerdo a lo que resulte mas beneficioso para el nifio, nifia o adolescente.

4.2. Tutor designado por los padres.

El articulo 106 del nuevo c6digo, al igual que el cdédigo derogado
(art. 383), reconoce el derecho de los padres de nombrar tutor o tutores
a sus hijos menores de edad, por testamento o por escritura publica.

Dispone que puede hacerlo cualquiera de los padres que no se encuentre

153

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 153 16/05/2016 9:42:52



DOCTRINA - REVISTA del IDel

privado o suspendido del ejercicio de la responsabilidad parental”. Esto
plantea la posibilidad, admitida en el dltimo parrafo del articulo, de
que coexistan disposiciones separadas de ambos progenitores. En este
caso se aplicaran conjuntamente si fueren compatibles, de lo contrario
decidira el juez lo mas conveniente para el tutelado. Esta decision, como
todas las que se vinculan con la persona menor de edad, debera atender

a su interés superior y tener en cuenta su opinion.
La designacion siempre debera ser aprobada judicialmente.

El cédigo derogado consideraba el nombramiento de tutor por
los padres como un acto de tltima voluntad, ya sea por testamento o por
simple escritura publica sin forma testamentaria, es decir que lo regulaba
unicamente para que tuviere efecto después de la muerte de ambos
progenitores®. El articulo 106 del CC y C no contiene esta prevision,
port lo tanto, si no se recurre a la forma testamentaria, los progenitores
pueden designar tutor para sus hijos menores, en prevision de la pérdida
o suspension del ejercicio de la responsabilidad parental por otras causas
que no sea la propia muerte. Asi, podrian otorgarla en prevision de la
pérdida del discernimiento o de la capacidad, inclusive juntamente con
la designacion por caso de muerte de los progenitores, siempre por

supuesto que se otorgue por escritura publica sin forma testamentaria.

42 El art 383 del c6digo anterior disponia que podia nombrar tutor para sus hijos menores, el
padre mayor o menor de edad y la madre que no hubiera pasado a segundas nupcias, el que
“dltimamente muera de ambos”.

43 Bl articulo 383 del cc disponia en su tltima parte que ”Pueden también nombrarlo por
escritura publica, para que tenga efecto después de su fallecimiento”.
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4.2.1. Aspectos a tener en cuenta cuando la tutela se otorga en

sede notarial.

a) Clausulas prohibidas. Modalidades e instrucciones.

Cuando se nombra tutor en sede notarial debe considerarse que
se tienen por no escritas las clausulas siguientes: a) Que eximan al tutor
de hacer inventario, b) que lo autoricen a recibir los bienes sin cumplir
ese requisito, o c) que lo liberen del deber de rendir cuentas. Al indicar
que la clausula se tiene por no escrita, el texto implica que la inclusiéon de

alguna de estas clausulas no anula el acto sino sélo la clausula prohibida.

Por lo tanto, si se trata de clausulas no incluidas dentro de
la prohibicién transcripta o dentro de otras prohibiciones legales, la
designacion puede estar sujeta a modalidades e incluir instrucciones,
tanto relacionadas con la atencién personal del tutelado como para el
cuidado de los bienes. Si son varios los tutores designados, conforme
con el art. 105 y concordantes del nuevo cddigo, el otorgante podria
dejar asentadas sus instrucciones acerca del modo de ejercicio de la
tutela plural. También podria designar tutores que reemplacen a los
designados en primer lugar para el caso de imposibilidad de éstos de

ejercer el cargo.

Asimismo es necesario tener en cuenta las personas que no
pueden ser tutores segun la prohibicion del articulo 110 del CC y C.
Resulta relevante la inclusion, en el ultimo inciso, de las personas que
hubieran sido expresamente excluidas por los progenitores para ejercer

dicha funcion.
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4.3. Tutela dativa.

El nuevo codigo elimina la tutela legal del cédigo anterior*. El
articulo 107 regula la tutela dativa, que es aquella que otorga el juez ante la
ausencia de nombramiento efectuada por los padres o ante la excusacion,
rechazo o imposibilidad de ejercicio de las personas designadas. Tiene
un caracter subsidiario ya que se privilegia la eleccion efectuada por los
progenitores, en cuyo caso, la funcién del juez se limita a aprobar dicho
nombramiento y s6lo por causas debidamente fundamentadas podra

designar a otra persona en el cargo.

Diferente es la labor judicial en la tutela dativa, en la cual el juez,
con un amplio margen de apreciacién, debera elegir la persona mas
idénea para ejercer dicha funcion, si bien debera fundar razonablemente
los motivos que justifican tal designacion. Esta eleccion no esta

condicionada por lazos de parentesco.

4.4. Representacion legal.

Ante el otorgamiento de actos notariales que involucren
derechos patrimoniales de un menor sujeto a tutela, debemos considerar
que el tutor es su representante legal (art. 117 CyC), pero que el tutelado
puede estar autorizado por ley o por el juez a actuar por si mismo, y que
en todos los casos debe ejercer su derecho a ser oido, de acuerdo a su

desarrollo y madurez.

# T.a tutela legal tena lugar cuando los padres no hubieran nombrado tutor o cuando éste no
pudiere asumir el cargo, en cuyo caso el juez debia designar un patiente del menor, de acuerdo a
un orden de prelacién establecido por la ley.(art 389CC)
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IV.RESTRICCIONESALA CAPACIDADDEEJERCICIO
DE LAS PERSONAS EN RAZON DE SUS CIRCUNSTANCIAS
PERSONALES.*

1. APRECIACION GENERAL.

Lamentablemente, la nueva normativa ha perdido la oportunidad
de separar de manera adecuada la situacién de aquellas personas que
se encuentran dentro de un régimen de restriccion de su capacidad de
ejercicio dispuesto por sentencia judicial, de aquellas otras que padecen
deficiencias intelectuales que afectan su discernimiento, pero que no han
sido sometidas a proceso alguno.* Segin Zannoni, “he aqui la fuente

inicial de equivocos”.’

Asi, por ejemplo, el art. 31 inc. a) reitera el principio de capacidad
que emana del art. 23 de la nueva normativa (que se halla también en
el art. 3° de la ley 26.657), pero al agregar “atn cuando se encuentre
internada en un establecimiento asistencial” indica que se refiere al

discernimiento y no a la capacidad.

# La nueva norma incluye luego del régimen de restricciones a la capacidad de ejercicio a causa
de la menor edad, las correspondientes a las personas adolescentes (mayores de 13 afios) y
mayores de edad (mayores de 18 aflos) en razén de discapacidad, y —a partir del art. 48- las
restricciones por prodigalidad.

46 «dado que la capacidad es asunto que maneja la ley, resulta desacertado emplear la expresion
“incapacidad natural” o “incapacidad accidental”, pues tratindose de sujetos que carecen de
aptitudes psiquicas suficientes, ellos seguiran siendo capaces hasta que la ley, y no la naturaleza o
el accidente, los declare incapaces.” (CNCIV, Sala A, 20/9/60, 1L, 101-232, y JA, 1961-111-118
(voto del Dr. Llambfas).

47 7Z ANNONT, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. pag. 243.
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El mismo articulo 31, a continuacion, sienta los principios de
excepcionalidad de las restricciones de la capacidad de ejercicio y el de
beneficencia (“se imponen siempre en beneficio de la persona”, segun

el inc. b)

El art. 31 en su inc. c) reitera a la ley 26.657 en tanto dispone la
debida intervencion interdisciplinaria en materia de salud mental, punto
en el que es dable aclarar que “interdisciplinario” implica mucho mas
que “multidisciplinario”. “La multidisciplina (...) consiste en el abordaje
del mismo objeto de estudio por diversas disciplinas (...) En cambio, en
la interdisciplina, en lugar de yuxtaponerse esas miradas, se intersectan.
Vale decir, sus conclusiones se funden en una sola, lo que requiere un
nivel de didlogo, discusion y apertura entre los profesionales que permita

que dicha parte del trabajo se integre”.*

El inc. d) refiere directamente a la dignidad de la persona en
cuanto al derecho de recibir todo tipo de informacion, lo que constituye
el soporte necesario para que ella participe en el proceso con la asistencia

letrada que debe facilitarle el Estado, tal como lo dispone el inciso e).

Finalmente, el inciso f), al que ya hemos hecho referencia,
dispone que “deben priorizarse las alternativas terapéuticas menos

restrictivas a los derechos y libertades”

® JULIO A. MARTINEZ ALCORTA. “Responsabilidad Civil de los Equipos
Interdisciplinarios de Salud Mental”. en INFOJUS, Doctrina Pag. 128. 27 de Mayo de 2015.
1d Infojus: NV11382
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2. ALCANCES DE LA SENTENCIA. REPRESENTACION
Y ASISTENCIA.

La redaccion final del art. 32 permite al juez restringir la capacidad

de ejercicio de personas determinadas, bajo las siguientes reglas:
-debe tratarse de una persona mayor de 13 afios.

-la persona debe padecer “una adiccién o una alteracién mental
permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que estime
que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafo a su

persona o a sus bienes”.

La adiccién o la “alteracion mental”*’ debe ser comprobada por
un equipo interdisciplinario (arts. 31 y 37 in fine), el juez debe “garantizar
la inmediatez con el interesado durante el proceso, entrevistarlo
personalmente antes de dictar resolucion alguna” (art. 35) y permitir su

intervencion en el proceso (art. 36).

Las adicciones se asimilan a las deficiencias intelectuales. Por
tanto, la categoria de “inhabilitados” sélo incluye a los prodigos (arts.
48, 49 y 50). Asi, los demas supuestos previstos en el derogado art. 152
bis (conf. ley 17.711), quedan subsumidos dentro del régimen general
de restricciones a la capacidad de ejercicio que describe el art. 32 de la

nueva norma.

4912 CDPD en su art. 2° habla, a nuestro entender con mayor claridad, de “deficiencias mentales,
intelectuales”. Una “alteracién”, entendida como “Cambiar la esencia o forma de algo” (segin
dicciionario RAE) puede provocar en la persona que ésta tenga una capacidad intelectual supetrior
a lo comun. Esto ultimo, obviamente, no es causal de restriccién a la capacidad de ejercicio.
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La sentencia, conforme con el art. 37, debe indicar el diagnoéstico

ol 5
y el prondstico, la época “en que la situacion se manifestd”, los recursos
de la persona y de su entorno, y el régimen “para la proteccion, asistencia

y promocion de la mayor autonomia posible.”

Este régimen, acorde con el art. 32, debe determinar cuales son
las restricciones a la capacidad de ejercicio que a la persona se le imponen

y s6lo excepcionalmente el juez puede declarar la “incapacidad”.

No estamos de acuerdo con esta ultima posibilidad, toda vez que
por absoluta que sea la falta de discernimiento de la persona en cuestion,
nunca debe perder el derecho a opinar sobre su persona y sus bienes
y a que su opinién sea tenida en cuenta. El hecho de que no pueda
hacerlo (cuestiéon de la naturaleza) no implica la pérdida del derecho a
hacerlo (cuestion juridica) cuando eventualmente pueda hacerlo. De alli

que calificamos incorrecto mantener la categoria de “incapaz”.

De la lectura del art. 32 parece apropiado deducir que ante un
régimen de “incapacidad” corresponde nombrar un “curador” y en los
casos de restricciones a la capacidad de ejercicio el nombramiento de un

régimen de apoyos, descripto en el art. 43.

Empero, esta interpretaciéon no es acorde con lo dispuesto en
el art. 101 inc. ¢). De su lectura resulta la admision de la posibilidad de
que los apoyos tengan “representaciéon”, la que no excluye un régimen

de asistencia (art. 102).

Por ello entendemos —en la busqueda de una interpretacion

armonica de los arts. 32,43 y 101- que la sentencia no necesita “declarar”
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a una persona “incapaz”, sino establecer los actos que no puede realizar
por si misma y designar los apoyos pertinentes y, también sin declararla
incapaz, puede disponer que en algunos actos sea representada por la

misma persona que constituye el apoyo o por un curador.”

Cabe advertir especialmente que tanto el régimen de apoyo
como la curatela pueden estar integrados por distintas personas, con
intervenciéon conjunta o indistinta o con intervencién en materias

diferentes cada uno de ellos.

LLa nueva normativa no ha hecho referencia a que esos cargos
puedan estar desempefiados por petrsonas jutidicas.” La omisién no

deberia ser interpretada como prohibicion.

Seguramente, este nuevo régimen exige del notario el analisis
detallado de la sentencia para poder calificar si el otorgante tiene o no la

capacidad suficiente para otorgar el acto.

Consideramos util para la determinaciéon de las restricciones
a la capacidad de ejercicio la utilizacién del nomenclador o protocolo
diferencial elaborado y aprobado por la Organizacion Mundial de la
Salud denominado “Clasificacion Internacional del Funcionamiento de
la Discapacidad y de la Salud” (CIF), mediante el cual se otorgan en

nuestro pafs en sede administrativa los llamados “Certificados Unicos de

0 Ver: OLMO, Cuando la gente pide insania y los jueces dicen que no. Nuevas respuestas en
materia de salud mental y capacidad. “Revista de Derecho de Familia y de las Personas”. 2012-
251.

51 Ver: ZITO FONTAN. El ¢jercicio de la tutela por personas juridicas en el derecho espafiol.
En Revista Notarial 959.
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Discapacidad” (CUD).>* Creemos que en el futuro cercano sera ésta una
herramienta imprescindible tanto para el dictado de la sentencia como

para entender sus alcances.

3. PUBLICIDAD Y EFECTOS DE LA SENTENCIA.

El art. 39 dispone la inscripcion de la sentencia en el Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Personas, que se rige por las disposiciones
de laley 26.413, que sustituy6 al D.IL. 8204/63. La publicidad se explicita
mediante “constancia al margen del acta de nacimiento”. Estas ultimas
normas disponen que “sin perjuicio de lo dispuesto por las leyes de
fondo de la Nacién, los actos mencionados en este capitulo no
produciran efectos contra terceros sino desde la fecha de su inscripcion

en el Registro.” (art. 89, ley 26.413).

Acorde con estas disposiciones, el art. 44 del nuevo cédigo
sanciona con nulidad “los actos de la persona incapaz y con capacidad
restringida que contrarfan lo dispuesto en la sentencia realizados con
posterioridad a la inscripcion en el Registro de Estado Civil y Capacidad

de las Personas”.

No aparece en el nuevo articulado la segunda parte del art. 473
del cédigo civil anterior que, conforme con la ley 17.711, disponia que
“Si la demencia no era notoria, la nulidad no puede hacerse valer, haya

habido o no sentencia de incapacidad, contra contratantes de buena fe y

52 Ver LEIVA, La Clasificacién Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de la
Salud como herramienta de didlogo interdisciplinario pata la aplicacion del art. 152 del Codigo
Civil” Revista Notarial n® 968, p. 607.
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a titulo oneroso”. Frente al conflicto de intereses entre el trafico juridico
y los derechos de la persona con discapacidad, el nuevo cédigo da
prevalencia —conforme con los nuevos paradigmas en materia de salud

mental®*- a éstos dltimos.

Cabe reconocer, empero, que dado que ni el Registro de Estado
Civil y Capacidad de las Personas ni el Registro Nacional de las Personas
(que se rige por la Ley Nacional 17.671) poseen en la actualidad una base
de datos accesible de manera inmediata para el publico en general, se

generara una importante fuente de inseguridad juridica.

Resulta imperioso, entonces, la formacion de esa base de datos,
la que ha de tener la caracteristica de su accesibilidad. Entretanto, en
la practica, resulta imposible la consulta de la partida de nacimiento de
cada persona que otorga un acto juridico, no sélo en sede notarial sino
también judicial, administrativa y privada.>

El nuevo régimen no innova mayormente con relacion a la nulidad

por falta de discernimiento de los actos anteriores a la inscripcioén de la

sentencia (art. 45) ni con relacion a los de la persona fallecida (art. 40).

Sélo el inc. ¢) del art. 45 agrega la posibilidad de anulacién
de los actos a titulo gratuito anteriores al dictado de la sentencia. En

oportunidad de efectuar un comentario anterior, dijimos que “la norma

%3 Tgual opcién efectan, entre otros, los codigos de Espafia (art 218, 1261, 1263 y art. 6° inc. 3);
Italia (423 y 427) y Francia (493-2 y 502).

5 Aplicada la norma sin concesiones, debetia requerirse la partida de nacimiento actualizada
de cada otorgante de cada acto juridico. Asi, no sélo deberfa solicitarse en sede notarial, sino
también para cualquier presentacion judicial o bancaria (ej. cobrar un cheque) o administrativa
(cualquier supuesto en el que una persona peticiona a las autoridades).
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en comentario también facilita la accién en los supuestos de actos a

75 55

titulo gratuito, lo que resulta indiscutible”.

Empero, existen opiniones encontradas, pues se ha dicho
bl 5
que “no se entiende por qué el legislador ha decidido equiparar esas

2 56

actuaciones negativas a los actos a titulo gratuito”.

Entendemos que cuando no se ha obtenido una sentencia
posterior de restriccion a la capacidad de ejercicio, es necesario probar
la falta de discernimiento en e/ momento de la celebracion del acto (art.
261). Lo que el art. 45 postula es que si existe una sentencia posterior
de restriccién a la capacidad de ejercicio, la accion se facilita y resulta
entonces suficiente probar la falta de discernimiento del otorgante a /a
época de la celebracion del acto, tal como indica el inciso a). De allf que el
art. 37 en el inc. b) requiere que la sentencia consigne la “época en que

la situacion se manifestd”.

Dado que los actos a titulo gratuito presentan una peligrosidad

especial”’, no parece descabellado —segin entendemos- que el legislador

% Cédigo Civil y Comercial Comentado, Anotado y Concordado. Eduardo Gabriel Clusellas
Coordinador. Ed. Astrea y FEN. tomo I pag. 170.

5 TATANA BRANDI. “sProteccién? de las Personas con Discapacidad y de la Legitima en el
Proyecto de Reforma y Unificacién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.” en Revista del
Instituto de Derecho e Integracion. Nro. 10. Pag. 30. Por “actuaciones negativas” la autora se
refiere a la ostensibilidad de la enfermedad o la mala fe del cocontrante, esto es, a los inc. a) y b).

57 “El peligro de la facultad de donar no consiste en la eleccién, acaso irreflexiva, del donatario
a cuyo favor se constituye la donacion, sino en la determinaciéon misma en virtud de la cual el
donante se priva voluntariamente de una parte de sus bienes que deberfa retener y aplicar a sus
necesidades, ese peligro desaparece enteramente cuando se trata de una sucesién por causa de
muerte...” SAVIGNY “Sistema de Derecho Romano Actual” libro 11, Cap. 111, Centro Editorial
de Géngora. 2da. ed. Madrid s/f. Pag. 147.
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facilite la anulaciéon de éstos si se otorgaron dentro de la “época en
que la situaciéon se manifesté”, sin necesidad de probar la falta de
discernimiento ez e/ momento de la celebracién del acto, sea ostensible
o no la deficiencia intelectual de la persona en cuestion. Por otro lado,
quien se perjudica por la anulacién, deja de tener una ganancia pero no

sufre ningln perjuicio con relaciéon a su situacioén anterior a la donacion.

V. DERECHOS PERSONALISIMOS.

1. SU INCLUSION EN EL NUEVO ORDENAMIENTO.

El capitulo 3 del libro primero, titulo I del CC y C de la Nacioén
regula la proteccion de los derechos personalisimos. Esta inclusion da
respuesta a la doctrina juridica argentina que reiteradamente reclamo la

sancion de un régimen ordenado de los derechos personalisimos.

Alo largo de 10 articulos (arts. 51 a 61) se regula especialmente
la proteccion de los derechos catalogados por Cifuentes™como
derechos a la integridad espiritual. Se refieren entonces a: la intimidad,
honor, imagen e identidad. Incluye también normas sobre disposicion
del propio cuerpo, consentimiento informado, investigaciones en salud,

directivas anticipadas y destino del cadaver

Se confirma asi que el Derecho Privado debe responder hoy a
los principios constitucionales y convencionales, asi como a lo normado

en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados

58 CrruentEs, Santos, “Detechos Personalisimos”. Buenos Aires, Ed. Astrea. 1995. Pag. 320.
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por nuestro pafs, de acuerdo a la supremacia consagrada por la propia

Constitucion Nacional Argentina (art. 31 y 75 inc. 22).

2. INTERVENCION NOTARIAL.

Un aspecto trascendente de la actividad del notariado latino es
su funcién social, que se vincula estrechamente con la proteccion de
los derechos personalisimos. Tanto en la elaboraciéon de documentos
notariales como en el asesoramiento brindado a sus requirentes, el
notario desarrolla una labor personalizada y trascendente para garantizar
el respeto y el efectivo ejercicio de dichos derechos. Asi, recepta,
interpreta y encuadra legalmente la voluntad genuina de sus requirentes,
protegiendo su derecho a la autodeterminacién personal (art. 19 CN),
para plasmar luego dicha voluntad, de manera fehaciente, en documentos

auténticos y adecuados.”

Por otro lado, el desarrollo vertiginoso de la tecnologia requiere
también de la actuaciéon notarial para proteger derechos. Las redes
sociales y otros medios informaticos, permiten hoy la publicacién de
expresiones agraviantes o difamatorias que pueden resultar efimeras
pero suficientes para causar dafios en la honra o reputaciéon de una
persona. Sin lugar a dudas, la intervencién notarial resulta adecuada a fin

de acreditar fehacientemente estas situaciones.

q . . . T ., . .
59 Poderes, donaciones, fideicomisos, rentas vitalicias, actos de autoproteccion, directivas
anticipadas en salud, testamentos, son entre otros, instrumentos idéneos para garantizar el
respeto a los derechos personalisimos de acuerdo a las circunstancias de cada uno.
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3. CONSENTIMIENTO INFORMADO PARA ACTOS
MEDICOS E INVESTIGACIONES EN SALUD.

Entre los derechos personalisimos contemplados por el CCy C,
el articulo 59 regula el consentimiento informado para actos médicos e
investigaciones en salud. Lo norma sigue en lineas generales lo dispuesto
por el articulo 5 de la ley 26529 modificada por la ley 26742. Su analisis y
comparacion entre ambas normativas vigentes, excede las posibilidades
de este trabajo, pero cabe sefialar la referencia expresa a las directivas

anticipadas que se regulan en el articulo siguiente (art. 60).

En efecto, el articulo 59 define al consentimiento informado
como la declaraciéon de voluntad expresada por el propio paciente, luego
de recibir la informaciéon adecuada y, en su ultimo parrafo, admite su
otorgamiento por terceras personas Gnicamente en el caso en que aquel
se encuentre absolutamente imposibilitado para expresar su voluntad, al
tiempo de la atencién médica, y 7o lo haya expresado anticipadamente.”’ Cabe
afirmar pues, que la voluntad del paciente expresada en una directiva
anticipada debe acatarse por encima de la opinién de su representante
legal, parientes o allegados. Ante lo cual cobra especial relevancia acreditar
dicha voluntad de modo fehaciente, de manera que su autenticidad y
contenido no admitan la menor duda. El tema se vincula con los actos

de autoproteccion que se tratan en el siguiente item.

%0 E] consentimiento informado puede ser otorgado en este caso por el representante legal, el
apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que acompafie al paciente, siempre
que medie situacién de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o
su salud. (art. 59 CCyC iz fine)
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4. ACTOS DE AUTOPROTECCION O “DIRECTIVAS
ANTICIPADAS”.

4.1 Contenido del acto y supuestos de aplicacion.

El nuevo codigo dedica el articulo 60 a las “Directivas médicas
anticipadas” y el 139 a las “Personas que pueden ser curadores”. Ambos
hacen referencia a la designacion del propio curador para la eventualidad
de quedar incluida la persona en un régimen de restriccion a la capacidad

de ejercicio.

La redaccion de los preceptos es exigua y oscura. Lamentamos
que no se haya tenido en cuenta el proyecto que en el afio 2012 redacté
la Comision de Autoproteccion del Consejo Federal del Notariado
Argentino” y que tuvo estado parlamentario en la Camara de Diputados

de la Nacion. !

En cuanto al contenido del acto, el primero de los articulos, bajo
referencia a cuestiones de salud, admite expresamente: a) Anticipar
directivas; b) conferir mandato; y c) designar a las personas que han de

expresar el consentimiento informado y ejercer la curatela.

La conjuncién “y” (“respecto de su salud y en previsiéon de su
propia incapacidad) quita claridad a la disposicion, ya que de no existir,
resultarfa nitido que las directivas de salud y el mandato se anticipan en

prevision de la propia “incapacidad”® La conjuncién patrece indicar que

61 Proyecto 2707-D-2012.

2 Entendemos que no hace referencia a la declaracién judicial de restriccion a la capacidad de
cjercicio sino a la mera pérdida del discernimiento necesario para tomar las decisiones por si
mismo.
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las directivas y el mandato a los que se refiere pueden ser de salud “y”
con cualquier otro objeto, “en previsiéon de la propia incapacidad”. De
todas maneras, el reconocimiento expreso que efectia esta frase de las
directivas de salud no puede ser interpretado nunca como impeditivo de
otros contenidos, toda vez que esa posibilidad estd amparada por el art.
19 C.N. y especialmente en el art. 12.4 y ccs. de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y reconocido reiteradamente

por los mas altos tribunales.”

Algo similar puede decirse de la posibilidad de la designacion
del propio curador que reitera el art. 139. Serfa absurdo entender que
la admisiéon de la designacion del propio curador lo sea con el unico
objeto de atender a la salud del disponente. La inclusién en el art. 139
(primer parrafo) junto con los supuestos siguientes de la posibilidad de
designacion de curador por los padres para los hijos con restriccion a la
capacidad de ejercicio (que no reconoce limites en cuanto a la materia en

que ha de ocuparse el curador) elimina toda duda.

Por otro lado, de la remision que efectta el art. 138 al régimen
de la tutela resulta que tal designaciéon debe ser aprobada judicialmente
(art. 106) pero que el juez no puede designar para ese cargo a quienes
“hubieran sido expresamente excluidos... excepto que segun el criterio

del juez resulte beneficioso...” (inc. k del art. 110).

03 “Hn efecto, esta Corte, en innumerables precedentes ha resaltado el valor de la

autodeterminacién de la persona humana con fundamento en el art. 19 de la C.N,, no sélo como
limite a la injerencia del Estado en las decisiones concernientes a su plan de vida, sino también
como ambito soberano de este para la toma de decisiones libres vinculadas a sf mismo.” CSJN

“D., M. A. s/ declaracién de incapacidad” 07/07/2015.
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Resulta indudable que esta normativa se aplica no sélo a los
supuestos de “incapacidad” del art. 32 in fine, sino a todos los supuestos

de restriccion a la capacidad de ejercicio de manera parcial.

4.2 Capacidad del otorgante.

El nuevo cédigo ha optado por mantener la vigencia de las leyes
26.529 (Derechos del Paciente en su relacion con los profesionales e

instituciones de la salud) y 26.742 (llamada de “muerte digna”).

Tanto el art. 60 del nuevo codigo como el art. 11 de la ley
26.529 exigen que las directivas anticipadas sean otorgadas por personas

plenamente capaces.

Una primera duda surge de la lectura del art. 26 del nuevo cédigo
con relacién a las personas menores de edad. Entendemos que a partir
de los 16 afios se adquiere la plena capacidad para otorgar directivas
anticipadas, aunque se generan dudas con relacion a la categorfa de 13 a

16 afos y a los menores de 13.

También surgen en cuanto a la posibilidad del otorgamiento de
estos actos por personas con capacidad restringida (primera parte del
art. 32) cuando el juez no ha restringido expresamente la capacidad para

el otorgamiento de este tipo de actos.

El derecho de las personas menores de edad a expresar su
opinion y a que ésta sea tenida en cuenta de acuerdo a su desarrollo y
madurez, tal como ya lo hemos afirmado, es reconocido con la amplitud
suficiente para abarcar todos los asuntos de su interés, tanto en la CDN

(art. 12) como en la ley 26061 (articulos 2, 3, 19, 24 y 27). Por otra parte,
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el art. 2 inc. e) de la ley 26.529 admite la competencia bioética de los
nifios, nifias y adolescentes para la toma de decision en materia de salud
conforme con las disposiciones de la ley 26.061, esto es, cuando tienen

el discernimiento necesario para ello.

Ante esta contradicciéon normativa, la respuesta debe encontrarse
en la conocida distinciéon entre escrituras propiamente dichas (que
tienen por contenido actos juridicos conforme art. 299) de las actas
que, de acuerdo con el art. 310 del nuevo cddigo, “tienen por objeto la
comprobacion de hechos.” Asi, cuando la persona resulta “plenamente
capaz” esta en condiciones de otorgar un verdadero acto juridico,
obligatorio para el galeno a cargo, salvo que la disposicién contenga la
prevision de practicas eutanasicas que resultan prohibidas, tanto por la

nueva norma como por las leyes precedentemente citadas.

En cambio, cuando la capacidad o el discernimiento no son
completos, el notario puede labrar acta en la que constata el hecho de la
expresion de voluntad. Se cumple asi con el derecho de toda persona,
aun menor de edad o sujeta a un régimen de restriccion a la capacidad
de ejercicio, de opinar para que su opinion sea tenida en cuenta. Hsa
manifestaciéon de voluntad no sera de cumplimiento obligatorio, pues
los destinatarios s6lo tendran la carga de atender al contenido de dicha

manifestacién y de sopesarla adecuadamente.

El notario debera distinguir claramente un supuesto del otro,
esto es, si se trata del otorgamiento de una escritura o de la confeccién

de un acta.
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Alrespecto,acercadelaobligatoriedad delas directivas anticipadas,
ha dicho nuestro maximo tribunal con relacién a las leyes 26.529 y 26.742
que “‘se reconocio a las personas que se hallan en esas situaciones limite,
como forma de ejercer la autodeterminacion, la posibilidad de rechazar
tratamientos médicos o biologicos ... estas previsiones consagradas por la
legislacion especial no resultan incompatibles con las normas del nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, promulgado por la ley 26.944...°6
Asi, el hecho de que el nuevo cédigo no reproduzca la expresion “Las

7% contenida en

directivas deberan ser aceptadas por el médico a cargo
el art. 11 de la ley 26.529, no ha de ser entendido en el sentido de que el
nuevo codigo ha quitado ese efecto a las directivas anticipadas otorgadas

por personas “plenamente capaces”.*

4.3 La forma.

El nuevo cédigo no contiene referencia alguna acerca de la
forma de las directivas anticipadas o actos de autoprotecciéon. Sélo
subsiste en la legislacion el parrafo agregado al art. 11 de la ley 26.529
por la ley 26.742. Se refiere solo a las directivas anticipadas de salud y
dispone que “la declaracion de voluntad debera formalizarse por escrito
ante escribano publico o juzgados de primera instancia, para lo cual se

requerira la presencia de dos testigos.”

64 «D_ M. A. s/ declatlacién de insania” 07/07/2015.

95 Sobre este parrafo ver de los autores “Directivas anticipadas de salud (art. 11 de la ley 26.529)”
en L.L. 2009 F p. 209.

% En contra: LAFERRIERE y MUNIZ “Directivas Anticipadas en materia de capacidad en el
nuevo Cédico Civil y Comercial Unificado”. en Revista de Derecho de Familia y de las Personas.
Afio VII, N° 5 (junio 2015) Pag. 147 y ss.
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La trascendencia de la emision de voluntad en un acto de
autoproteccion o directiva anticipada no soélo existe cuando se trata
de temas de salud. La designacion del propio curador, los deseos en lo
atinente alos cuidados de la propia persona y de quiénes estan autorizados
para llevarlos a cabo, la administracion del patrimonio y otras cuestiones

mas, también son extraordinariamente importantes.

Por ello, partiendo de que estas disposiciones estan destinadas
generalmente a personas, lugar y tiempo indeterminados, el instrumento
adecuado es la escritura publica, dado que ella asegura su autenticidad,
hace plena fe de las declaraciones que contiene, otorga fecha cierta y

matricidad, protegiéndolo, asi, ante la posibilidad de alteracion o pérdida.

De todas maneras, en lo que atafie a la practica notarial, no ha de
olvidarse la vigencia de lo dispuesto en el art. 11 de la ley 26.529 conf.
ley 26.742, ya transcripto. El se refiere Ginicamente a cuestiones de salud,
exige la presencia de dos testigos y el otorgamiento en sede judicial o

ante escribano publico.

Entendemos que “ante escribano publico”, al referirse al
otorgamiento del acto, hace referencia a “escritura publica” y no a una
mera certificacion de firmas. En el caso de la certificacion de firmas
el acto no se otorga ante el escribano sino que sélo se lo rabrica
en presencia del notario. Este no interviene necesariamente en su

autoria.®’

%7 Dicho esto sin desconocer el contenido del Decreto 1.089/12, reglamentario de las leyes
26.529 y 26.742. Este decreto excede en mucho la funcién de un decreto reglamentario, incluye
exigencias no previstas en la ley de fondo, a la que desvirtda.
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Para la ubicaciéon de estas decisiones en tiempo oportuno
funcionan desde hace ya una década los “Registros de Actos de
Autoproteccion” en los colegios notariales de las provincias argentinas,
cuya informaciéon se centraliza en el Centro Nacional de Actos de
Autoproteccién que funciona en el Consejo Federal del Notariado

Argentino.

En otra oportunidad consignamos que mas alld de las
consideraciones referidas a la importancia de la escritura publica en este
tipo de actos, “por razones de elemental respeto a la persona humana,
el incumplimiento de determinados recaudos o formalismos no deberia
impedir el acatamiento de actos de autoprotecciéon cuya exteriorizacion

libre, consciente e intencionada no abrigue dudas.”*®

Dicha aseveracion cuenta ahora con el aval del reciente fallo ya
citado, en el que nuestro tribunal superior afirmé ante la inexistencia
de directivas anticipadas otorgadas por la persona en estado vegetativo

<

persistente que “corresponde examinar si pese a esas circunstancias

es posible conocer cudl es la voluntad de M., A. D. respecto de esta

”® Esto es, siempre hay que buscar la real voluntad del

cuestion.
disponente. Por otro lado, el tribunal sefiala que, en el caso, la ausencia
de directivas anticipadas formalizadas por escrito “no puede entenderse

indicativa de voluntad alguna si se tiene en consideraciéon que al

% CCC comentado t. T pag, 240.

09 <D, M. A. s/ declatlacion de insania” 07/07/2015. Contrariamente a lo ocurrido en este caso,
la SCBA el 9/2/05 (L.L: 2005-B-267) no tuvo actreditado en los hechos existencia de voluntad
alguna de la causante.
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momento del accidente™

no solo no se encontraban vigentes las normas
que aqui se examinan, sino que esa practica no era habitual ni se hallaba
tan difundida socialmente la posibilidad de hacetlo como ocurren en
la actualidad”. De lo cual se desprende la mayor trascendencia que hoy
debe darse a su otorgamiento o ausencia y su importancia a la hora de

respetar la real voluntad de quien no puede expresarse.

El art. 60 establece que “esta declaraciéon de voluntad puede ser
libremente revocada en todo momento.” Parece apropiado que en estos
supuestos, en aras al respecto de la voluntad del paciente, cualquiera sea

la forma, la decision posterior revoque a la anterior.

Quizas, una redacciéon mas apropiada del parrafo hubiera sido
la siguiente: “El consentimiento informado posterior, cualquiera sea
la forma, revoca la directiva anticipada anterior.”” De esta manera se
aventaria la posibilidad de que una directiva anticipada otorgada con
todas las formalidades y recaudos del caso, pudiera quedar desvirtuada
por el testimonio de un pariente disconforme con ella, que asevere una

supuesta voluntad posterior del otorgante.

4. 4, 1a subsistencia del mandato.

Elart. 60 configura una excepcién al art. 380 inc. h) que establece
la extincién del poder por la pérdida de la capacidad exigida en el

representado, toda vez que autoriza expresamente a conferir mandatos

70 El estado vegetativo del paciente en este caso data de mas de 20 afios.
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en prevision de la pérdida no sélo del discernimiento sino también de la

capacidad.”

VI. COLOFON.

El notariado, ya antes de la entrada en vigencia del nuevo Codigo
Civil y Comercial de 1a Nacion, ha debido considerarlo. En efecto, ante la
consulta por un testamento o una donacion, por ejemplo, ha tenido que
considerar que el testador o el donante, en su caso, seguramente podian
fallecer con posterioridad a la entrada en vigor de la nueva normativa.
Atento a lo preceptuado por su art. 7°, la redaccién de la documentacion
y el correspondiente asesoramiento debid efectuarse de manera acorde

con las novedades.

Ello ha debido hacerlo cada uno de los integrantes del cuerpo
notarial con escasa elaboracién doctrinaria y carente, en absoluto, de

jurisprudencia.

Por tal motivo, estamos esperanzados en que los presentes
apuntes constituyan una herramienta util para los notarios y para el resto

de la comunidad juridica ante este enorme desafio.

1 Conf. XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Mar del Plata, octubre 1995.
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REUNIONES DE ESTUDIO DEL CODIGO CIVIL
Y COMERCIAL DE LA NACION

Natalia Andrea ECHECURY'!
Marianela Rosana GRAIZZARO?

Romina Andrea RAJMIL?

El Instituto de Derecho e Integracion inicié sus actividades del
presente afio invitando a todos los colegas a participar en el estudio e

interpretacion del Codigo Civil y Comercial de La Nacion.

A tal efecto organizé un taller con el principal objetivo
de estudiar la nueva normativa, y en especial, los siguientes temas

: a) persona Humana; b) capacidad; c¢) menores; d) restricciones a la

1 Abogada. Notaria, egresada Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
Adscripta a la catedra Residencia de la Minoridad y Familia de la Facultad de la Universidad
Nacional de Rosatio.

2 Abogada. Notaria, egresada Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

3 Abogada. Mediadora, egresada Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
Adscripta a la citedra Residencia de la Minoridad y Familia de la Facultad de la Universidad
Nacional de Rosario.
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capacidad, y apoyos al ejercicio; e) inhabilitados; f) representacion, tutela,
curatela; ) derechos personalisimos; h)nombre; 1) domicilio; j) ausencia

y presuncion de fallecimiento; k) fin de la existencia.

TLas reuniones de estudio contindan llevandose a cabo cada
quince dias. Los integrantes del taller siguen debatiendo sobre la nueva

normativa con gran interés.

En base a estos debates y a las conclusiones arribadas,
las Doctoras Natalia Andrea Echecury, Romina Andrea Rajmil
y Marianela Rosana Graizzaro, con la colaboracion de la
Escribana Stella Maris Stelrich, elaboraron un interesante trabajo. Desde
el IDEI decidimos compartitlo, ya que sintetiza lo tratado en estas

reuniones.

En esta oportunidad el tema se circunscribira a la capacidad de

la personas.

CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION.
LIBRO PRIMERO
CAPITULO 2

ARTICULO 22. “Capacidad de derecho. Toda persona humana goza
de la aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos. La ley puede privar o

limitar esta capacidad respecto de hechos, simples actos, 0 actos juridicos determinados.”
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El art. 22 se refiere a la Capacidad de Derecho (Capacidad en
sentido amplio).

Debemos destacar que, tal como lo expresa el articulo, la
capacidad es LA REGLA GENERAL. El nuevo Cédigo mantiene la
diferenciacién entre capacidad de derecho y de hecho, sélo que define a

esta ultima como capacidad de ejercicio.

Respecto a la capacidad de derecho, establece que la misma s6lo

puede ser privada o limitada, por la ley, respecto de determinados:

e hechos,
e actos juridicos,

e yagrega simples actos.

ARTICULO 23. “Capacidad de ejercicio. Toda persona humana puede

glercer por si misma sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en

este Cddigo y en una sentencia judicial.”

El principio general es que todas las personas poseen capacidad
de ejercicio, excepto los casos previstos en éste codigo y en sentencias
judiciales. Sin embargo, la capacidad también podria ser limitada por

otras leyes y convenciones.

Las restricciones a la capacidad de ejercicio deben ser minuciosas

y detalladas.

ARTICULO 24. “Personas incapaces de ejercicio. Son incapaces de

gjercicio:
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a. la persona por nacery

b. la persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, con

el alcance dispuesto en la Seccion 2° de este Capituloy

¢. la persona declarada incapag por sentencia judicial, en la extension

dispuesta en esa decision.”

Consideramos erréoneo el titulo establecido en este
articulo “personas incapaces de ejercicio” dado que sélo tienen capacidad
restringida respecto de determinadas cuestiones. Y repetimos que el
principio general es la capacidad, con las Gnicas excepciones que prevé

el Codigo y las que determine una sentencia judicial.

Este articulo comienza enunciando a las personas por
nacer. Resulta redundante su mencién dado que es una limitacién

establecida por la naturaleza misma.

El inc. “b” menciona como incapaz de ejercicio a la persona
que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, incorporando
de esta manera un criterio mixto (al parametro etario fijo se agrega
el parametro flexible del grado de madurez suficiente, el cual variara,
independientemente de la edad, segin el caso concreto de cada nifo,
nifia o adolescente), que se ve reflejado a lo largo de todo el articulado

del codigo.

Por ultimo el inciso “c” refiere a la persona declarada incapaz
por sentencia judicial. Insistimos que no deberfa denominarse incapaz,
sino persona con capacidad restringida. Se contrapone al sistema rigido

Velezano (capacidad/incapacidad) un nuevo sistema flexible, debiendo
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a tal fin recurrir a la sentencia de restriccion de dicha capacidad para
determinar su alcance. Es decir, si esa sentencia no impide a la persona
realizar un determinado acto, no podemos ser nosotros quienes la

incapacitemos, excepto que observemos falta de discernimiento.

ARTICULO 25. “Menor de edad 'y adolescente. Menor de edad es la

persona que no ha cumplido dieciocho arios.

Este Cidigo denomina adolescente a la persona menor de edad gue cumplio

trece anos.”

Como se desprende del articulo, el Cédigo mantiene la categoria
de personas menores de edad como aquellas que no han cumplido 18
afios. Se incorpora la figura de Adolescente entendiendo por tal al menor
que ha cumplido 13 afios. De esta manera se elimina la vieja distincion

entre menor impuber y menor adulto.

ARTICULO 26. “Eercicio de los derechos por la persona menor de

edad. La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes

legales.

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede
gjercer por i los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. En
situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con

asistencia letrada.

La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial

que le concierne asi como a participar en las decisiones sobre su persona.
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Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis arios tiene aptitud
para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni
comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad
fisica.

S se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o
estd en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con
la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre antbos se resuelve teniendo en cuenta
su interés superior, sobre la base de la opinion médica respecto a las consecuencias de

la realizacion o no del acto médico.

A partir de los dieciséis aros el adolescente es considerado como un adulto

para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.”

Este articulo abarca tres grandes tematicas:

e Representacion del menor de edad,
e Derecho a ser oido y participacion,

e Competencia Bioética de los adolescentes.

El primer parrafo expresa como norma general, que el menor de
edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales, invirtiendo
la regla plasmada en el articulo 23 anteriormente mencionada. Lejos de
ser la regla, deberia ser la excepcion, ya que sélo tiene su sustento cuando
no pueda ejercerlos por si mismo, solo o con asistencia. Es decir que se

tratarfa de una figura residual.

Interpretamos que el fundamento de esta representacion, tiene
sus raices en el deber de cuidado, intrinseco en las relaciones parentales,

por lo que no serfa necesaria, en muchos casos, una representacion legal .
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Por ejemplo, cuando los progenitores adoptan decisiones por sus hijos
menores de edad en el ambito de los derechos personalisimos, que sélo
pueden ser ejercidos por su titular, lo hacen cumpliendo un deber de
cuidad cuando el hijo no puede decidir por si mismo, y no en ejercicio

de la representacion legal.

La representacion legal es necesaria cuando el menor de edad
no puede ni con asistencia ejercer sus derechos por si mismo. Se deben
tener en cuenta los principios generales de la responsabilidad parental
establecidos en el articulo 639 del CCN, que en su inciso b) dispone: “la
autonomia progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas,
aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la representaciéon

de los progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos.”

Continda en el segundo parrafo precisando que “no obstante,
el que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer
por si los actos QUE LE SON PERMITIDOS por el ordenamiento
juridico”. Con esta frase nuevamente se esta restringiendo la capacidad
del menor, dejando entrever el concepto de que el nifio es incapaz de
hecho, siguiendo con la antigua postura del cédigo civil velezano. De
esta manera se acude a una contradiccién literal, ya que por un lado se
amplia la capacidad del menor con los conceptos de edad y grado de
madurez suficiente pero, por el otro, se la restringe con la expresion de

que s6lo podran ejercer los actos que le son permitidos.

Consideramos que en realidad el articulo deberia decir que
PUEDEN REALIZAR TODOS LOS ACTOS, EXCEPTO LOS
PROHIBIDOS.
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En sintesis, segun este articulo, el menor deberia reunir
tres requisitos para actuar por s{ mismo sin la intervencion de sus

representantes legales:

e Edad suficiente.
e Grado de madurez suficiente.
e Que el acto que pretende realizar le fuese permitido

por el ordenamiento juridico.

Se analizaron en las reuniones los diferentes supuestos que
pueden presentarse en la escribania, con respecto a actos que involucren
intereses de menores de edad. Se expresé que, aun cuando el acto sea
otorgado por sus representantes legales, debe respetarse el derecho a
ser of{do del menor de edad, su comparecencia y firma tratandose de
adolescentes. En el caso de nifias o nifios de corta edad, resulta adecuado
a las normas vigentes, dejar constancia de su presencia, de que ha sido
informado sobre el contenido del acto, y de su opinién, aunque debido

a su corta edad no suscriba el instrumento.

Debemos destacar que el escribano siempre ha evaluado el
discernimiento de la persona que pretende realizar un determinado acto.
Si bien esta es una situacién que exige tomar mayores recaudos, no debe
ser una causal por la cual estos denieguen a los menores su derecho a

realizar un acto.

En el mismo parrafo de este articulo que analizamos, se establece
que en situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales,

el menor puede intervenir con asistencia letrada. Se hace referencia a la
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posibilidad del menor para estar en juicio, y se relaciona con el articulo
109 referido a Tutela Especial, con la salvedad de que en éste dltimo
se nombra especificamente al ADOLESCENTE, a diferencia de este

articulo donde no especifica limite de edad alguno.

En el tercer apartado la norma enuncia el derecho del menor a
ser oido en todo proceso judicial que le concierne asi como a participar

en las decisiones sobre su persona.

Dicho apartado parecerfa ser acotado, sin embrago debemos
interpretarlo armoénicamente con los postulados de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, Observaciones Generales emitidas por el
Comité sobre los Derechos del Nifio y leyes especiales, que extienden
este derecho a todos los ambitos que conciernen a los menores y que

tengan interés.

Asi es como este principio se ve reflejado no sélo en este parrafo
sino en todo el articulado del nuevo Cédigo: responsabilidad parental
(art.639 inc C, 646 inc C, 653 inc C y 655), tutela (arts. 104, 113 y 117),
adopcion (arts. 595 inc F, 598, 626 inc D, 635 inc C, procesos de familia

(art.707) y nulidad del matrimonio (art.425), entre otras disposiciones.

La cuarta parte del articulo, regula la competencia bioética de
los adolescentes, es decir, el derecho de éstos de decidir sobre aquellas

cuestiones inherentes a su propio cuerpo y a su salud.

LLa norma distingue seguin se trate o no de tratamientos invasivos
que comprometan el estado de salud o pongan en riesgo la vida o

integridad, al referirse a los adolescentes entre los 13 y 16 afios.
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Se discutié en las reuniones del Instituto sobre qué debemos
interpretar como tratamientos invasivos, debido a que no hay una
definicién al respecto. Algunos opinaron que el Codigo alude a aquellos
estudios o cirugfas que impliquen la utilizacién de instrumentos en el
cuerpo de la persona y ademas comprometan su estado de salud. Otros
disintieron, alegando que un tratamiento puede ser invasivo para una
persona y no para otra, ya que cada organismo reacciona diferente ante
los mismos tratamientos. Por lo tanto, concluimos en que siempre habra
que analizar en cada caso concreto si estamos en presencia o no de un

tratamiento invasivo.

Tratandose de un acto médico no invasivo, se presume que el
adolescente tiene aptitud para decidir sobre estas cuestiones, por lo

que solo sera necesario su consentimiento.

En cambio, cuando el acto médico en cuestiéon implique una

practica o tratamiento invasivo, el adolescente debera prestar su
consentimiento con la asistencia de sus progenitores.

Reparamos que, en este tltimo supuesto, el Codigo deja a un lado
el instituto de la representacion e incorpora el concepto de “asistencia”
en la cual la voluntad del menor no es sustituida por la de sus padres

sino que son llamados conjuntamente en el ejercicio de sus derechos.

Ahorabien, en caso de conflicto entre la voluntad del adolescente
yla de sus progenitores, la norma aclara que debera resolverse atendiendo
al interés superior del menor, sobre la base de la opiniéon médica respecto

a las consecuencias de la realizacidon o no del acto médico en cuestion.
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Consideramos que en esos momentos es sumamente relevante
el rol que ocupan los Comités de Etica en los establecimientos de salud,
trabajando de manera interdisciplinaria en la solucién del conflicto
y evitando la judicializacién de estos casos que muchas veces exigen

premura.

Finalmente, el ultimo parrafo establece que a partir de los 16
afios de edad, el adolescente es considerado como un adulto para el

ejercicio de su derecho personalisimo a la salud.

Analizando esta afirmacion junto con el articulo 60 del Cédigo,
interpretamos que a partir de los 16 afios, el adolescente puede anticipar
directivas y conferir mandato respecto de su salud y en prevision de su
propia incapacidad.

LLa norma no hace referencia alos nifios que aun no han cumplido
los trece afios de edad, por lo que entendemos que sera necesario el
consentimiento de sus responsables parentales al momento de decidir

asuntos concernientes a su salud.

No obstante ello, consideramos fundamental que se escuche al
menor y se naturalice su participacion. Al respecto concordamos que
nada obsta a que el escribano realice un ACTA NOTARIAL plasmando la
voluntad del nifio que no alcanza la edad exigida para tomar una decision
relativa a su persona o su salud. Consideramos que la confeccion del acta
con la presencia de testigos, es el modo mas apropiado para garantizar su
derecho a ser oido y materializar su voluntad a fin de que en un futuro

sea tenida en cuenta.
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ARTICULQO 30: “Persona menor de edad con titulo profesional
habilitante. La persona menor de edad que ha obtenido titulo habilitante para el

glercicio de una profesion puede ejercerla por cuenta propia sin necesidad de previa
antorizacion. Liene la administracion y disposicion de los bienes que adquiere con el
producto de su profesion y puede estar en juicio civil o penal por cuestiones vinculadas

a ella”.

En primer lugar, sin hacer alusiéon a limite de edad alguno, la
norma permite el ejercicio de la profesion por parte del menor que haya
obtenido titulo habilitante para ello. Esto nos genera ciertas inquietudes,

especialmente con relacién a dos cuestiones:

1) el ejercicio profesional por parte de menores de 16 afios de
edad, y

2) la administracién y disposicién de bienes adquiridos por
menores de edad con el producto de su actividad laboral (sin titulo

habilitante).

Al respecto, consideramos importante analizar el articulo de
manera conjunta con las disposiciones de la Ley 26.390 y los articulos

681, 682, 683 y 686 del nuevo Codigo Civil y Comercial.

Asi es como con relacién al primer punto, el articulo que se
interpreta, contradice la regla instaurada por la ley 26.390 que prohibe
tajantemente el trabajo realizado por personas menores de 16 anos
en todas sus formas, exista o no relacion de empleo contractual y sea
el mismo remunerado o no. Segun la referida ley, se adquiere plena

capacidad laboral a partir de los 18 afios. No obstante, la misma permite
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que el menor que haya cumplido los 16 afios de edad celebre contrato
de trabajo siempre y cuando cuente con la autorizaciéon de sus padres,
presumiendo la misma cuando viva solo. Excepcionalmente, la ley admite
el trabajo de adolescentes que hayan cumplido los 14 afios de edad, y se

desempefien en empresas familiares bajo ciertas condiciones.

Por su parte, el art. 681 del Cédigo Civil y Comercial establece
que el menor de 16 afios no puede ejercer oficio, profesion o industria,
ni obligar a su persona, sin autorizaciéon de sus progenitores. Esto
plantea el interrogante sobre si los adolescentes menores de 16 afios que
obtuvieron titulo habilitante (como por ejemplo el caso de un chico de
15 afios que obtuvo titulo de gasista) pueden o no ejercer su profesion
con la consiguiente administracién y disposicion de los bienes obtenidos
con el fruto de su trabajo. Desde el IDel consideramos que en estos
casos, tal como lo determina el art. 681, serfa necesaria la autorizacion

de sus padres para ejercer la profesion.

Asimismo, el art. 683 del nuevo codigo, determina directamente
la presuncién de autorizacion de los padres del menor de edad mayor de
16 afios que trabaja, para todos los actos y contratos que deriven de esa

actividad.

Atendiendo al segundo punto en cuestién, advertimos que las
disposiciones del codigo no son claras y arrojan dudas respecto a qué
sucede con la administracién y disposicion de los bienes producto del

trabajo del menor.

Por un lado, el Art. 30 establece que la persona menor de edad

que ha obtenido titulo habilitante para el ejercicio de una profesion
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tiene la ADMINISTRACION Y DISPOSICION de los bienes que

adquiere con el producto de su profesion.

Sin embargo, el articulo 686 dispone en su inc. a) que el hijo
tiene la ADMINISTRACION de los bienes que adquiera con su trabajo,

empleo, profesion o industria, aunque conviva con sus padres.

Por tanto, concluimos que el menor entre los 16 y 18 afios de
edad que trabaja puede administrar los bienes obtenidos con el producido
de su trabajo, pero no disponer de ellos. S6lo podra hacerlo si cuenta

con titulo profesional habilitante.

En estos casos, aconsejamos al notario acompanar al acto, la
manifestacién del menor de que el bien que pretende disponer ha sido
adquirido con el producto de su profesion, agregando de ser posible, las

constancias materiales que avalen su afirmacion.

Finalmente, y relativo a la actuacién procesal de la persona que
cuente con titulo habilitante, la norma amplia notablemente el campo de
actuacion del menor. De este modo, el mismo podra intervenir en juicios
civiles, penales o laborales, no solo desde el rol de actor, sino también
como demandado. Notamos un cambio mas que positivo, ya que de este
modo se brinda al adolescente, la posibilidad de desarrollar plenamente

el ejercicio de sus derechos por si mismo.

RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD (articulo 31 vy

siguientes)
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Con el viejo Codigo de Vélez las personas con discapacidad o
con enfermedades mentales se encontraban con constantes barreras

para ejercer sus derechos en igualdad de condiciones que los demas.

Sin embargo, desde el 2006, con la aprobacién de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad, se erigié como el maximo Instrumento
Internacional de proteccion de las personas en situacién de vulnerabilidad
que garantiza y promueve el ejercicio pleno y sin discriminacién de sus

derechos.

Si bien en Argentina adquiere fuerza de Ley desde el 2008 (bajo
el nimero 26.378), los profesionales del derecho (jueces, escribanos y
abogados) continuabamos aplicando el Cédigo Velezano. Recién con la
incorporacién del art. 152 ter por Ley N© 26.657 comenzamos a respetar

los derechos ya plasmados en la Convencion.

ARTICULO 12 DE LA CONVENCION. “Igual reconocimiento

como persona ante la ley

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen

derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconocerdan que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en ignaldad de condiciones con las demds en todos los aspectos de

la vida

3. Los Estados Partes adoptardn las medidas  pertinentes  para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en

el ejercicio de su capacidad juridica.
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4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al
gercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecnadas y efectivas
para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia
de derechos humanos. Esas salvagnardias aseguraran que las medidas relativas al
glercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliguen en
el plazo mds corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de
una autoridad o wun drgano judicial competente, independiente e imparcial. Las
salvaguardias serin proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los

derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articnlo, los Estados Partes
tomardn todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho
de las personas con discapacidad, en ignaldad de condiciones con las demas, a ser
propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso
en ignaldad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de
crédito financiero, y velardn por que las personas con discapacidad no sean privadas

de sus bienes de manera arbitraria’.

Este articulo incorpora los conceptos de Apoyo y Salvaguardia,
entendiendo al primero como la asistencia necesaria para que la persona
pueda ejercer sus derechos por si misma. Consideramos que la nocién
de apoyo no sélo remite a lo juridico sino a todo aquello que ayude al
ejercicio auténomo de los derechos de las personas vulnerables, sin que

su voluntad sea reemplazada.
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Por su parte, las salvaguardias apuntan a aquellas medidas
necesarias a tomar para impedir los abusos y garantizar la efectiva

proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.

Como profesionales del derecho, debemos tener muy presente
el inciso 5 de este articulo que reconoce el derecho de las personas con
discapacidad a ser propietarias, heredar bienes y controlar sus asuntos
econémicos en igualdad de condiciones que los demas. En ocasiones,
desde nuestra profesion, por temor a que la persona en situacion de
vulnerabilidad, resulte engafiada o se vea obligada a realizar ciertos actos
tendientes a perjudicarlos, evitamos que éstas desarrollen plenamente

sus derechos. Pero, entendemos que proteger no es sobreproteger.

Esto se relaciona con una corriente doctrinaria que impulsa el
concepto de “DIGNIDAD DE RIESGO”. Al respecto, adherimos a la
posturade Julio A. Martinez Acosta quien en su articulo “Responsabilidad
civil de los equipos interdisciplinario de salud mental” sostiene que las
personas con discapacidades o padecimientos mentales también tienen
derecho a tomar sus propias decisiones y a equivocarse; desconocer
este derecho importa una forma de anularlos. La sobreproteccion resta

dignidad a las personas porque afecta sus posibilidades de decidir.

Por otro lado, en las reuniones del Instituto se hizo hincapié
en la Observacion Nro.12 del Comité de los derechos de las personas
con discapacidad, que establece la necesidad de suprimir el sistema de
sustitucion de la persona (plasmado en el Codigo de Vélez) y reemplazarlo
por el sistema de apoyos. Se enfatizé que, de ninguna manera, el sistema

de sustitucion de la persona deberfa existir.
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El CODIGO CIVILY COMERCIAL DE LA NACION refiere
al tema de las RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD en su articulo

31 y siguientes.

ARTICULQO 31. ‘“Reglas generales. La restriccion al ejercicio de la

capacidad juridica se rige por las siguientes reglas generales:

a) la capacidad general de ejercicio de la persona humana se presume, ann

crando se encuentre internada en un establecimiento asistencialy

b) las limitaciones a la capacidad son de caricter excepcional y se imponen

siempre en beneficio de la persona;

¢) la intervencion estatal tiene siempre cardcter interdisciplinario, tanto en el

tratamiento como en el proceso judicial;

d) la persona tiene derecho a recibir informacion a través de medios y

tecnologias adecnadas para su comprension;

¢) la persona tiene derecho a participar en el proceso judicial con asistencia

letrada, que debe ser proporcionada por el Estado si carece de medios;

1) deben priorizarse las alternativas terapéuticas menos restrictivas de los

derechos y libertades.”

Este articulo, reiterando el principio establecido en el art. 23,
plasma en sus incisos “a” y “b” la regla general de presuncion de la
capacidad, y dispone que las limitaciones a esa capacidad deben ser

excepcionales.

Dicho articulo hace referencia a la capacidad general de ejercicio.

Si bien no resulta claro si la norma refiere a una falta de discernimiento
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o a una discapacidad decretada, interpretamos conjuntamente con

los articulos 39 y 44 que aluden a la falta de discernimiento.

n el inciso “c” se establece la necesaria intervencion de un
En el inciso “c” tabl 1 12 int i6n d
equipo interdisciplinario ante la toma de decisiones judiciales sobre

restricciones a la capacidad.

El inciso “d” incorpora el derecho a la informacién. Este
derecho es indispensable para que la persona pueda tomar una decisiéon
libremente; es por eso que resulta fundamental que dicha informacién
sea suministrada en lenguaje sencillo, claro y adecuado a la persona que
lo escucha. Esto se relaciona con el inciso seguido sobre el derecho a

participar en el proceso.

Vemos en este articulo una marcada influencia de la ley de salud

mental 26.657.

ARTICULQ 32. “Persona con capacidad restringida y con incapacidad.

El juez puede restringir la capacidad para determinados actos de una persona

mayor de trece anos gue padece una adiccion o una alteracion mental permanente o
prolongada, de suficiente gravedad, siempre que estime que del eercicio de su plena

capacidad puede resultar un dasio a su persona o a sus bienes.

En relacion con dichos actos, el juez debe designar el o los apoyos necesarios
que prevé el articulo 43, especificando las funciones con los ajustes ragonables en

funcion de las necesidades y circunstancias de la persona.

E7 0 los apoyos designados deben promover la autonomia y favorecer las

decisiones que respondan a las preferencias de la persona protegida.
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Por excepcion, cnando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada
de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio
0 formato adecnado y el sistema de apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar la

incapacidad y designar un curador”.

El articulo analizado comienza estableciendo la posibilidad del
juez de restringir la capacidad de una persona para determinados actos,
pero en su ultimo parrafo plasma una excepcion, que a nuestro parecer
es innecesaria, ya que nadie debe ser declarado incapaz. Por ejemplo,
una persona que se encuentra en estado vegetativo no puede ejercer
sus derechos por si porque no puede expresarse, de modo que no es
necesario que haya una sentencia de incapacidad porque la limitaciéon no

es juridica sino propia de la naturaleza.

En cuanto a la sentencia de restriccion de la capacidad, el juez
debera evaluar el caso concreto y esa sentencia debera reverse cada 3

afos.

Por ejemplo, si ante nosotros, escribanos, comparece una persona
que pretende otorgar un testamento, y dicha persona posee una sentencia
dictada donde se restringe su capacidad de vender unicamente, podemos
realizar ese testamento sin cuestionarnoslo. Pero si lo que quiere esa
persona es vender, se debera acudir al juez y solicitar la venia, para la
cual el juez analizara en el caso concreto si esa venta es conveniente para

la persona.

Hemos mencionado en esta ocasiéon una sentencia de Diego
Iparraguirre (autos: MHT Juzgado Nacional de Primera Instancia n° 7
del 12/09/2014, Ar Jur/50050/14).
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El articulo en analisis establece ciertos requisitos, empezando
por la edad de 13 afios, a partir de la cual el Juez puede restringir su
capacidad (ya no alos 14 como establecia el sistema velezano). Y continta
mencionando que la persona debe padecer una adiccién o alteracion
mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que
el ejercicio de su plena capacidad pueda importar un dafio a su persona o
sus bienes (ya no alos terceros). Como vemos aqui, se incluye la adiccion
como causal para la restricciéon de la capacidad. Se puede restringir la
capacidad ante cualquier alteracion siempre que implique la posibilidad

de causar un dafio para sf o sus bienes.

En el segundo parrafo nos encontramos con el deber del juez
de nombrar el o los apoyos necesarios. Debemos destacar que quien
actua en régimen de apoyo no sustituye la voluntad de la persona, sino
que llena el vacio de esa capacidad. Es necesario volver a relacionar el
articulo 12 de la convencién sobre los derechos de las personas con

discapacidad antes analizado.

El sistema Velezano se caracterizaba por un régimen de
incapacidad con curador/representante legal, a diferencia del nuevo
régimen del actual Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de restriccion
de la capacidad con un sistema de apoyo. El Juez puede restringir la

capacidad, si la restringe debe designar el o los apoyos.

ARTICULO 33. ‘ILegtimados. Estan legitimados para solicitar la

declaracion de incapacidad y de capacidad restringida:

a) el propio interesado;
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b) el conynge no separado de hecho y el conviviente mientras la convivencia

1o haya cesado;

¢) los parientes dentro del cuarto grado; si fueran por afinidad, dentro del

segundo grado;
d) el Ministerio Priblico”.

Creemos necesario destacar que, a diferencia de éste, el régimen
anterior asimilaba la demencia con la incapacidad. Otra diferencia
importante con el régimen velezano, es que este nuevo articulo 33
legitima para pedir la declaracién de incapacidad y capacidad restringida

al propio interesado.

Se lleg6 a la conclusion respecto a este punto que mediante un
acto de autoproteccion o un poder una persona podria otorgar poder a
otra para que ante una eventual pérdida de discernimiento pueda, esta
ultima, pedir la declaraciéon de incapacidad o capacidad restringida del

poderdante.

Del juego armoénico de este articulo con los Arts. 139,
380 inciso h) y 60 se desprende que una persona puede designar a su
propio curador, con mas razén podria dar mandato a otra para que,
llegado el caso, solicite la declaracién de su incapacidad o restriccion de
la misma. Se recomendé que en dicho poder, podria establecerse, por
ejemplo, que Juan le da poder a Pedro para que, cuando tal médico o la
junta médica de tal lugar, considere que ha perdido su discernimiento,

pueda pedir la declaracion de incapacidad o capacidad restringida.
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Se discuti6 si en ese poder o acto de autoproteccion puede
excluirse a alguno de los legitimados por el articulo 33, concluyendo que
no serfa posible ya que son legitimados por la ley (orden publico). Se
aconsejé otorgar, en estos supuestos, un acto de autoproteccion donde
se relate toda la historia familiar. ~ Si bien una persona no puede excluir
a los hijos de que puedan iniciar un proceso para restringir su capacidad
o pedir su incapacidad, si puede en todo caso, contar, en dicho acto de
autoproteccion, el motivo por el cual no nombra como curadores a sus
hijos. Esto va a constituir una herramienta para el actuar del abogado

y/o del Juez al momento de tomar una decision.

Algunos miembros del instituto consideraron conveniente
establecer en ese poder o acto de autoproteccion que el testimonio quede
en depdsito en la escribania y sélo sea entregado al apoderado cuando
presente ante el/la escribano/a el certificado del médico o junta médica

indicado/a en la escritura.

También se recomendé fijar un limite de tiempo. Creemos
que en estos casos, es sumamente necesario asesorar al cliente sobre la
conveniencia de realizar un acto de autoproteccion por sobre el poder, ya
que en el primero se puede exponer con detalle toda la historia familiar

y las cuestiones que considere relevantes.

Reiteramos que no deberfa declararse la incapacidad de una
persona, porque si bien no puede ejercer determinados derechos por
su cuenta, si puede ejercer otros, y si no pudiera, la naturaleza misma se

lo impedira. (Por ejemplo: persona en estado vegetativo).
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Otra diferencia con el articulo del Codigo de Vélez, es que
éste legitimaba a cualquier persona del pueblo a pedir la “declaracion
de demencia” en casos determinados. Con relacién a esta cuestion,
se debatié en la reunién del instituto, si podria una persona pedir la
internacién de un vecino violento. Se llegd a la conclusiéon que con el
nuevo Coédigo Civil y Comercial de la Nacion, no se podria, ya que el

vecino no es mas persona legitimada al efecto.

Creemos correcta esta postura ya que n10sotros no somos quienes
para evaluar si el vecino esta enfermo o no. En todo caso, deberfamos
hacer una denuncia penal y la policfa evaluara en el caso concreto si es
necesaria la intervencion del Ministerio Publico, quien si se encuentra
legitimado por el articulo en cuestion, y vendria a actuar de conformidad

con lo dispuesto por el articulo 103 en su ultimo parrafo.

ARTICULO 34. “Medidas cantelares. Durante el proceso, el jues; debe

ordenar las medidas necesarias para garantizar los derechos personales y patrimoniales
de la persona. En tal caso, la decision debe deterninar qué actos requieren la asistencia
de uno o varios apoyos, y cudles la representacion de un curador. También puede

designar redes de apoyo y personas que actiien con funciones especificas segin el caso.”

Encontramos en este articulo, una herramienta discrecional que
instaura el deber del juez de ordenar las medidas cautelares necesarias
para garantizar los derechos personales y patrimoniales de la persona.
La palabra “debe” en el nuevo cédigo no es menot, ya que implica
una imposicion. Es asi que consideramos que es importante buscar

instrumentos que controlen la discrecionalidad de los jueces en esos casos.
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Asimismo, debemos tener en cuenta que esta sentencia es
cautelar y no causa estado, de modo que el escribano tendra que averiguar

si dicha sentencia no fue modificada o revisada.

ARTICULO 35. “Entrevista personal. El juez debe garantizar la

inmediatez, con el interesado durante el proceso y entrevistarlo personalmente antes

de dictar resolucion alguna, asegurando la accesibilidad y los ajustes razonables del
procediniento de acunerdo a la situacion de aquél. =l Ministerio Priblico y, al menos,

un letrado que preste asistencia al interesado, deben estar presentes en las andiencias.”

ARTICULO 36. “Tntervenciin del interesado en el proceso. Competencia.

La persona en cuyo interés se lleva adelante el proceso es parte y puede aportar todas

las pruebas gue hacen a su defensa.

Interpuesta la solicitud de declaracion de incapacidad o de restriccion de la
capacidad ante el juez, correspondiente a su domicilio o del Iugar de su internacion, si
la persona en cuyo interés se leva adelante el proceso ha comparecido sin abogado, se

le debe nombrar uno para que la represente y le preste asistencia letrada en el juicio.

La persona que solicité la declaracion puede aportar toda clase de pruebas

para acreditar los hechos invocados.”

Reparamos que ambos articulos, de manera acertada y siguiendo
los lineamientos de la Convencidén sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, otorgan un papel destacado a la persona en situacion

de vulnerabilidad y contemplan sus necesidades especificas.
Apreciamos que el nuevo c6digo no es mas un cédigo conceptual

sino factico. Es asi que el juez debera entrevistar y escuchar al interesado,
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atendiendo a las circunstancias particulares del mismo para dictar una
resoluciéon que responda especialmente a sus necesidades. Asimilamos
esta funcién con la tarea que desarrolla cotidianamente el notario y

creemos que es sumamente relevante se haga de ésta una practica judicial.

Del mismo modo, estimamos fundamental la participacion del
interesado en el proceso, especialmente en los momentos previos al
dictado de una resolucién que restrinja su capacidad, garantizando de

esta manera el respeto y la promocién de sus derechos.

ARTICULO 37. “Sentencia. 1.a sentencia se debe pronunciar sobre los

siguientes aspectos vinculados a la persona en cuyo interés se sigue el proceso:
a) diagndstico y prondstico;
b) época en que la situacion se manifesto
¢) recursos personales, familiares y sociales existentes;

d) régimen para la proteccion, asistencia y promocion de la mayor autonomia

posible.

Para excpedirse, es imprescindible el dictamen de un equipo interdisciplinario.”

El articulo transcripto ut supra exige a los Jueces una sentencia
completa, y establece como requisito previo al dictado de la misma, el
dictamen de un equipo interdisciplinario. No obstante, dicho dictamen
no es vinculante para el Juez al momento de dictar sentencia, dado que
en caso de duda siempre debe inclinarse a favor de la capacidad. De
esta manera, el juzgador podra apartarse del dictamen que pronuncia la

existencia de una adiccién o alteracién mental, si encontrara elementos

204

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 204 16/05/2016 9:42:53



REUNIONES DE ESTUDIO DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

que prueben lo contrario, o estime que la limitaciéon a la capacidad
peticionada, no beneficia a la persona, teniendo en cuenta la regla general
prevista en el art. 31 inc.b) CCyC que instaura el caracter excepcional de

restriccion a la misma.

En cambio, si el dictamen interdisciplinario avala la buena salud
mental del interesado, éste debe ser vinculante para el Juez. Asi es como
lo resolvid la Sala Primera en lo Civil y Comercial de la Camara de
Apelaciones de Gualeguaychu en el caso “A. J. C. S/ DECLARACION
DE INHABILITACION”.

Por lo tanto, concluimos que una sentencia que restrinja la
capacidad de ejercicio de una persona debe tener como antecedente un
dictamen que determine la existencia de una alteraciéon mental o adiccién
que perjudique a la persona cuya capacidad se pretende restringir o a sus

bienes.

Por otro lado, vimos que el articulo en cuestiéon no define qué
debe entenderse por interdisciplinario. Interpretamos que dicho equipo
debe integrarse por profesionales de distintas ramas, no pudiendo
obviarse la presencia de un médico, debido a que justamente lo que se

analiza en aquel dictamen es el estado de salud de la persona.

ARTICULO 38. “Alcances de la sentencia. L.a 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 antonomia personal sea la menor
posible. Asimismo, debe designar una o mis personas de apoyo o curadores de acuerdo

a lo establecido en el articulo 32 de este Codigo y senalar las condiciones de validez
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de los actos especificos sujetos a la restriccion con indicacion de la o las personas

intervinientes y la modalidad de su actnacion”.

La sentencia que restringe la capacidad de una persona debe ser
clara. Pensamos que los profesionales intervinientes (ante la celebracion
de un acto por parte de una persona cuya capacidad se encuentra
restringida) debemos ver y analizar el alcance de la sentencia. Si dicha
sentencia no nos da seguridad respecto a los actos que puede o no realizar
la persona, debemos pedir al abogado que solicite una aclaratoria. Por
otro lado, si llega a nuestras manos una sentencia de mas de tres afos de
antigliedad, es necesario solicitar la revision de la misma (segtn la ley de

salud mental 26.657).

ARTICULQO 39. “Registracion de la sentencia. La sentencia debe ser
inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas y se debe

dejar constancia al margen del acta de nacimiento. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
articnlo 45, los actos mencionados en este Capitulo producen efectos contra terceros

recién a partir de la fecha de inscripcion en el registro.

Desaparecidas las restricciones, se procede a la inmediata cancelacion

registral.”

Este articulo generd el siguiente interrogante: ¢debemos los
profesionales del derecho solicitar una partida de nacimiento actualizada
del otorgante antes del otorgamiento de un acto? En las reuniones
hubo diferentes opiniones, pero muchos entendieron que ello causaria
importantes demoras, trabando asi el trafico juridico. Los presentes se

mostraron muy preocupados, sobre todo por la gravosa consecuencia del
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articulo 44 respecto a la nulidad de los actos realizados con posterioridad

a la inscripcion de la sentencia.

Ya con el sistema Velezano, la sentencia dictada en un proceso
de insania, se inscribfa marginalmente en el Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas. Asimismo, la sentencia de declaraciéon de
incapacidad de una persona venfa acompafiada, en la mayorfa de los
casos, de su inhibicién, que se anotaba en el Registro de la Propiedad.
De esta manera, los notarios se encontraban cubiertos pidiendo el
certificado de inhibicién de los otorgantes del acto (aunque debemos
destacar el inconveniente que resulta del alcance provincial de la

anotacion de una inhibicion).

Pero el sistema actual de restriccion de la capacidad, por oposicion
al de declaracién de incapacidad, ya no necesariamente va acompafiado
de la inhibicién de la persona, ya que como se dijo anteriormente,
puede restringirse su capacidad para determinadas cuestiones e incluso
nombrarse apoyos y seguir siendo plenamente capaz para disponer
de sus bienes. Por lo tanto, resultarfa imperioso en este caso tener en
nuestras manos una partida de nacimiento actualizada del otorgante
para asegurarnos que no haya inscripta una sentencia de restriccion a su

capacidad que le impida realizar el acto en cuestion.

A rafz de esto, los integrantes del Instituto manifestaron los
inconvenientes de obtener una partida de nacimiento de otra provincia,
ya que la misma puede demorar varios meses, y como dijimos antes, ello
implicarfa una importante traba al trafico juridico. Algunos opinaron que

lo mas adecuado serfa que la inscripcion de la sentencia de restriccion
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a la capacidad se realice marginalmente en el Registro de la Propiedad,
es decir, en los tomos o matriculas del o los inmuebles propiedad de
la persona cuya capacidad se restringe. Otros disintieron, planteando,
con acierto, qué pasatfa en el caso de escrituras o actos donde no haya

inmuebles de por medio.

Pensamos que los Colegios de Escribanos de todo el pais deben
trabajar en conjunto en relacion a este tema no menor, para encontrar
agilidad y soluciones practicas al respecto. Sobre esta cuestion se volvid

a debatir en el analisis del articulo 44.

Reparamos que la inscripciéon de la sentencia de incapacidad o
restriccion de la misma tiene como fin la protecciéon de la persona en
situaciéon de vulnerabilidad. No persigue proteger a los terceros co-

contratantes de buena fe como lo hacia el cédigo civil velezano.

ARTICULO 40. ‘“Revision. La revision de la sentencia declarativa

puede tener lugar en cualquier momento, a instancias del interesado. En el supuesto
previsto en el articnlo 32, la sentencia debe ser revisada por el juez en un plazo no
superior a tres anos, sobre la base de nuevos dictamenes interdisciplinarios y mediando
la andiencia personal con el interesado. Es deber del Ministerio Piiblico fiscalizar el
cumplimiento efectivo de la revision judicial a que refiere el parrafo primero e instar,
en su caso, a que ésta se lleve a cabo si el juez no la hubiere efectnado en el plazo alli

establecido.”

El articulo 40 establece el deber del juez de revisar la sentencia
dentro del plazo de tres afios “en el supuesto previsto en el articulo 327,

Sin embargo, contemplando que dicho articulo refiere tanto al supuesto
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de restriccion de la capacidad, como al excepcional de declaracion de
incapacidad, y no aclara a cual de ellos se refiere. Entendemos que la

revisiéon debe tener lugar en ambos casos.

Por otro lado, el articulo analizado, otorga el derecho del
interesado a pedir la revision de la sentencia antes de cumplido el plazo
de 3 afos (también entendemos que tiene lugar en ambos supuestos). Un
interrogante que surgié en la reunion de estudio, es si podria peditla el

representante de quien posee la restriccion o declaracion de incapacidad.

Remitiéndonos al articulo 32 ya analizado, debemos destacar
que si el escribano al momento de realizar un acto obtiene una partida
de nacimiento del otorgante donde consta inscripta una sentencia de
restricciéon a su capacidad cuya antigiiedad supera los 3 anos, debe

solicitar su revision.

A su vez, el articulo 40 obliga al Ministerio Publico a controlar

el cumplimiento de la revisiéon de la sentencia en los plazos establecidos.

ARTICULO 41. “Tnuternacion. 1.a internacion sin consentinziento de

una persona, tenga o no restringida su capacidad, procede solo si se cumplen los
recaudos previstos en la legislacion especial y las reglas generales de esta Seccion. En

particular:

a. debe estar fundada en una evaluacion de un equipo interdisciplinario de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 37, que seiale los motivos que la justifican y la

ansencia de una alternativa eficag; menos restrictiva de su libertady

b. solo procede ante la existencia de riesgo cierto e inminente de un dasio de

entidad para la persona protegida o para terceros;
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¢. es considerada un recurso terapéntico de cardcter restrictivo y por el tienpo

mds breve posible; debe ser supervisada periddicamente;

d. debe garantizarse el debido proceso, el control judicial inmediato y el

derecho de defensa mediante asistencia juridica;

e. la sentencia que aprueba la internacion debe especificar su finalidad,

duracion y periodicidad de la revision.

Toda persona con padecimientos mentales, se encuentre o no internada, goza

de los derechos fundamentales y sus extensiones.”

Estimamos importante destacar que este articulo sélo alude a la

internacion involuntaria.

Recordemos que la ley 26.657 de Salud Mental continua vigente
y refiere tanto a la internacién involuntaria como a la voluntaria, de

modo que en este ultimo supuesto deberemos acudir a la ley especial.

Es significativo resaltar que la Ley de Salud mental considera
involuntaria a la internacién de un menor de edad, ain cuando haya
mediado su consentimiento. A estos efectos cabe aclarar que dicha ley no
especifica edad alguna, no obstante debemos atender a lo dispuesto por
el articulo 26 del nuevo Cédigo, que concibe al menor que cuenta con 16

afios de edad como un adulto para las decisiones inherentes a su salud.

ARTICULO 42. “Traslado dispuesto  por antoridad  priblica.

Evaluacion e internacion. La autoridad pitblica puede disponer el traslado de una

persona cuyo estado no admita dilaciones y se encuentre en riesgo cierto e inminente de

dario para si o para terceros, a un centro de salud para su evaluacion.
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En este caso, si fuese admitida la internacion, debe cumplirse con los plazos y
modalidades establecidos en la legislacion especial. Las fuergas de seguridad y servicios

priblicos de salud deben prestar anxilio inmediato.

Unicamente la autoridad publica puede disponer el traslado de

una persona.

Anteriormente, el Cédigo Velezano reformado porlaley 17.711,
ampliaba el nivel de intervencién estableciendo que las personas podian
ser internadas por la autoridad policial, incluso por cualquier persona
del pueblo si éstas eran furiosas o incomodaban a sus vecinos. Hoy, con
el nuevo Coédigo Civil y Comercial de la Naciéon no puede cualquier
persona pedir la internacion de otra. Analizamos el ejemplo del vecino
violento, en este caso nosotros sélo podriamos realizar una denuncia
penal, y en todo caso, la policfa evaluara si es necesaria la intervencion
del ministerio publico o no, quien si puede solicitar la internacién de
una persona si asi lo considera necesario. Este tema se relaciona con
las personas legitimadas para solicitar la declaracién de incapacidad, ya

desarrollado en el articulo 33.

La ley 26.657 modifica al viejo Codigo prohibiendo la privacion
de la libertad de la persona declarada incapaz e instituyendo que de
tratarse de una internacién involuntaria, la misma debe ser sdlo a los

efectos de que la persona recupere su salud.

ARTICULO 43. “Concepto. Funcién. Designacin. Se entiende por

apoyo cualquier medida de cardcter judicial o extrajudicial que facilite a la persona
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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 funcion la de promover la antonomia y
facilitar la comunicacion, la comprension y la manifestacion de voluntad de la persona

para el ejercicio de sus derechos.

El interesado puede proponer al juez la designacion de una o mias personas
de su confianza para que le presten apoyo. El juez debe evaluar los alcances de la
designacion y procurar la proteccion de la persona respecto de eventuales conflictos de
intereses o influencia indebida. 1a 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.”

El articulo, inspirado en la Convencion sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad, define el concepto de apoyo.

Creemos fundamental abandonar el instituto de la curatela para
comenzar a aplicar la figura del apoyo que no implica sustituir la voluntad
del interesado, sino asistir y cooperar para que éste pueda ejercer de

manera autonoma sus derechos.

Nos parece interesante volver a citar el fallo de la Sala Primera en
lo Civil y Comercial de la Camara de Apelaciones de Gualeguaychu “A. J.
C.S/ DECLARACION DE INHABILITACION”, donde se concluy6
que era innecesario determinar la incapacidad de la Sra. A.J.C; se le
designo el o los apoyos convenientes y se ordend el restablecimiento del

vinculo y comunicacion familiar.
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ARTICULQO 44. “Actos posteriores a la inscripcion de la sentencia.

Son nulos los actos de la persona incapaz, y con capacidad restringida que contrarian

lo dispuesto en la sentencia realizados con posterioridad a su inscripcion en el Registro

de Estado Civil y Capacidad de las Personas.”

El presente articulo establece que la celebracion de actos
realizados con posterioridad a la inscripciéon de la sentencia, trae
aparejada la nulidad absoluta de dichos actos, aun cuando el tercero
contratante sea de buena fe. A diferencia del Codigo de Vélez, el Codigo
Civil y Comercial de la Nacién no protege a los terceros adquirentes de

buena fe a titulo oneroso.

Nuevamente aqui puede apreciarse la importancia de poseer en
nuestras manos, como profesionales del derecho, la partida del sujeto
declarado incapaz o con capacidad restringida para poder evaluar desde
allf los hechos y actos juridicos que puede ejecutar sin que luego puedan

ser pasibles de una sancién de nulidad.

Este articulo, al igual que el 39, fue fuente de un gran y rico debate,
especialmente en cuanto ala responsabilidad notarial y sus consecuencias.
En general se acuerda en que la partida de nacimiento de las personas
otorgantes del acto, permite aventar dudas sobre su capacidad para dicho
otorgamiento. También se considerd que se debe partir de la presuncion
de capacidad de todas las personas y que no hay norma legal que obligue
al escribano a solicitar dicha partida, como los certificados registrales
impuestos por la ley 18801. Sin embargo, también se opind que forma
parte del deber de diligencia del notario, y especialmente de su obligacién

para con los requirentes, en cuanto a garantizar el otorgamiento de un
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acto valido, como parte esencial de su labor y que justifica su razén
de ser. Se analizaron también las grandes dificultades que existen para
obtener en todos los casos esa documentaciéon en tiempo y forma. El
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas no cuenta hoy con
la infraestructura ni organizacioén necesaria para satisfacer esta demanda.

La tarea es asi de dificil cumplimiento.

El Consejo Federal del Notariado Argentino, se encuentra
abocado a encontrar vias de solucion. Mientras tanto cada escribano
evaluara la necesidad de solicitar la partida de nacimiento o tomar
mayores recaudos, cuando puedan existir dudas en cuanto a la capacidad

juridica de alguno de sus otorgantes.

ARTICULQO 45. “Actos anteriores a la inscripcion. 1 os actos anteriores

a la inscripcion de la sentencia pueden ser declarados nulos, si perjudican a la persona

imcapaz, o con capacidad restringida, y se cumple alguno de los signientes extremos:
a. la enfermedad mental era ostensible a la época de la celebracion del acto;
b. quien contratd con él era de mala fe;

¢. el acto es a titulo gratuito.”

Aqui la norma se refiere a los actos que fueron realizados con
anterioridad a la inscripcion de esa sentencia que declara la incapacidad o
capacidad restringida de la persona, considerandolos anulables. Es decir,
en principio esos actos se consideran validos, salvo, que se demostrara

judicialmente que existen en ellos algunos de los 3 supuestos planteados
por la ley, y que los mismos perjudican a la persona incapaz o con
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capacidad restringida. Esta nulidad, por ser relativa, debe ser pedida por
el propio incapaz.

Se comentd al respecto sobre una doctrina Cordobesa, que
entiende que se trata en estos supuestos de una nulidad absoluta, ya que
al no haber discernimiento, elemento esencial para el otorgamiento y

cumplimento del acto, el mismo no existe como tal.

Asimismo,seplanteéquesihacemoshincapiéeneldiscernimiento
de la persona al momento de realizar un acto, es importante apoyarnos
en los certificados médicos que ratifiquen la situacién en que se
encuentra la persona al tiempo en que lleva a cabo el acto. Debemos
abandonar la idea de que los certificados médicos o psicologicos ponen
de manifiesto la incapacidad del sujeto; por el contrario, los mismos
reafirman que la persona contaba con discernimiento al momento de la

realizacién del acto.

Algunos miembros del instituto afirmaron que conforme la
regla general de presuncion de capacidad de todas las personas, no
tenemos por qué dudar de la capacidad del sujeto que pretende realizar

un determinado acto.

ARTICULO 46. “Persona fallecida. Luego de su fallecimiento, los actos

entre vivos anteriores a la inscripeion de la sentencia no pueden impugnarse, excepto
que la enfermedad mental resulte del acto mismo, que la muerte haya acontecido
después de promovida la accion para la declaracion de incapacidad o capacidad
restringida, que el acto sea a titulo gratuito, o que se pruebe que quien contrato con

ella actud de mala fe’.
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ILa norma protege los actos otorgados por la persona antes
de su fallecimiento y determina los tnicos supuestos en que pueden
impugnarse. Los supuestos no son concurrentes, de darse uno sélo de
ellos ya se configurarfa la causal y no se requiere que haya generado
perjuicio alguno. Se debate especialmente la pertinencia de incluir los

actos a titulo gratuito.

ARTICULQO 47. “Procedimiento para el cese. El cese de la incapacidad

0 de la restriccion a la capacidad debe decretarse por el juez que la declard, previo
examen de un equipo interdisciplinario integrado conforme a las pantas del articulo

37, que dictamine sobre el restablecimiento de la persona.

S el restablecimiento no es total, el juez puede ampliar la nomina de actos

que la persona puede realizar por si o con la asistencia de su curador o apoyo”.

Vemos en el texto de éste articulo, cuan importante es que el
mismo juez que dictamind la incapacidad o restringié la capacidad de
una persona, sea el que decrete su cese. Ello, junto con el dictamen de un
grupo interdisciplinario de especialistas, arriba a una resolucién mucho

mas justa.

Volvemos a remarcar el valor de la figura del apoyo que acompafia
y no direcciona ni manipula la voluntad de la persona con capacidad
restringida, as{ como también destacamos la importancia de enunciar de

manera minuciosa y detallada los actos que la misma no puede realizar.

ARTICULO 48. “Pridigos. Pueden ser inbabilitados quienes por la

prodigalidad en la gestion de sus bienes expongan a su conyuge, conviviente o a sus
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hijos menores de edad o con discapacidad a la pérdida del patrimonio. A estos fines,
se considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una alteracion
funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacin a su edad y
medio social implica desventajas considerables para su integracion familiar, social,
edncacional o laboral. La accion solo corresponde al conyuge, conviviente y a los

ascendientes y descendientes.”

En el paragrafo 5 titulado “inhabilitados” quedé especialmente
regulada la inhabilitacion de los prédigos. Quedan fuera de esta figura los
otros supuestos contemplados en el anterior articulo 152 bis del cédigo
derogado, que integran ahora el ambito de las personas con capacidad

restringida (art. 32).

Expresamente el Art.48 exige que los prodigos, en la gestion de
sus bienes, expongan a su conyuge, conviviente, hijos menores de edad o
con discapacidad a la pérdida del patrimonio. De esta manera, si un hijo
mayor de edad o un sobrino se ven perjudicados con la dilapidacion del

patrimonio, no procede la accién de inhabilitacion.

ARTICULQ 49. “Efectos. La declaracién de inbabilitacién importa la

designacion de un apoyo, que debe asistir al inbabilitado en el otorgamiento de actos de

disposicion entre vivos y en los demds actos que el juez fije en la sentencia.”

ARTICULQO 50. “Cese de la inhabilitacion. El cese de la inhabilitaciin

se decreta por el jueg que la declard, previo examen interdisciplinario que dictamine

sobre el restablecimiento de la persona.
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S el restablecimiento no es total, el juez puede ampliar la nomina de actos

que la persona puede realizar por si o con apoyo.”

El efecto principal de la declaraciéon de inhabilitacion implica el
nombramiento de un apoyo para que asista (no sustituya) al prodigo en
el otorgamiento de actos de disposicion (como en aquellos actos que el

juez expresamente determine en la sentencia).

Advertimos que la norma no hace referencia a la inscripcion de
la sentencia de prodigalidad, sin embargo, consideramos que la misma
deberia inscribirse, ya que de lo contrario no habria manera de llegar a

conocimiento de su existencia.

MENORES DE EDAD.

A) EJERCICIO DE DERECHOS.
El Coédigo determina casuisticamente los casos en los que la edad
o la madurez, o ambas, permitiran el ejercicio autbnomo de derechos.

a) Asi encontramos casos en los que la edad es tomada como

unico criterio para conferir la capacidad. Ejemplos
1- articulo 26. Competencia bioética.

2-articulo 617 inciso d) Reglas en el proceso de adopcion: el
pretenso adoptado mayor de 10 afios debe prestar consentimiento
expreso. Art. 596. El adoptado adolescente esta facultado para iniciar

una accioén auténoma a fin de conocer su origen, con asistencia letrada.
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3- articulo 644. Progenitores adolescentes (a partir de los 13

afios) ejercen la responsabilidad parental de sus hijos.

4- articulo 680. Adolescente autorizado para estar en juicio

cuando sea acusado criminalmente y para reconocer hijos.

5-articulo 677. Desdelos 13 anos puede intervenir en un proceso
conjuntamente con sus representantes legales o de manera auténoma,

con asistencia letrada.

6- articulo 109 inciso a y c. En caso de conflicto de intereses
entre representado y representante, o entre diferentes representados
por el mismo representante, el adolescente puede actuar por si con
asistencia letrada, en cuyo caso el juez puede decidir que no es necesaria

la designacion de un tutor especial.

7- articulo 404. A partir de los 16 afios puede contraer
matrimonio con autorizaciéon de sus representantes legales. A falta de

ésta pueden hacerlo previa dispensa judicial

8- articulo 649- Se requiere el consentimiento expreso del hijo
adolescente en los actos para los cuales es necesario el consentimiento

expreso de ambos progenitores-

9- Contratos por servicios del hijo mayor de 16 afios. Articulo
682. Los progenitores no pueden hacer contratos por servicios a
prestar por el hijo adolescente o para que aprenda algun oficio sin su

consentimiento.
b) Por su parte, el criterio de la madurez suficiente es empleado,
por ejemplo,
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1- articulo 64 que permite al interesado con edad y madurez

suficiente solicitar la adicion del apellido de su otro progenitor;

2- articulo 66 que permite a la persona con edad y madurez, suficiente,
cuyo nacimiento no fue inscripto, solicitar la inscripcion del apellido que
utiliza;

3- articulo 404 que refiere a la dispensa judicial por falta de edad
nupcial para contraer matrimonio. La decisién del juez debe tener en
cuenta la edad y grado de madurez alcanzado referido especialmente a la

comprension de las consecuencias juridicas del acto matrimonial

4- articulo 690 que establece que los progenitores pueden
celebrar contratos con terceros, en nombre de los hijos en los limites
de su administracion y que deben informar al hijo que cuenta con edad y

grado de madurez, suficiente.

5- En los procesos de adopcidn Se requiere la intervencion con
caracter de parte en el proceso para declarar su situacion de adoptabilidad,
al nifio, nifa o adolescente, s: fiene edad y grado de madurez suficiente, quien

comparece con asistencia letrada (art. 608)

En el posterior proceso de adopcion —art. 617— se consideran
como partes a: “a)... el pretenso adoptado que cuenta con edad y grado

de madurez, debe contar con asistencia letrada”.

Adopcion simple. Efectos: Art. 627. Inc. d). El adoptado que
cuenta con la edad y grado de madurez suficiente...puede solicitar que se

mantenga el apellido de origen...
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Derecho a conocer sus origenes: Art. 596. El adoptado con edad
Y grado de madurez suficiente tiene derecho a conocer los datos relativos a
su origen, y puede acceder, cuando lo requiera al expediente judicial y a

otra informacion que conste en los registros judiciales o administrativos.

Articulo 679- Juicio contra sus progenitores por sus propios

intereses, si cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, con asistencia

letrada.

Articulo 661- Elhijo con grado de madurez suficiente puede demandar

al progenitor que falte a su obligacién alimentaria, con asistencia letrada.

Articulo 697. Puede solicitatle a sus padres rendicion de cuentas
sobre cuando dispongan de las rentas de sus bienes, en este caso se

presume su madureg

En todos los casos en los que los parametros fijados refieren a
la madurez suficiente, existe un control tal como el juez, las autoridades
administrativas o los progenitores que deben asistir y asegurar la
intervencion del menor. Lo mismo ocurre en todos los supuestos que

prevé el codigo acerca de la actuacion del menor en sede judicial.

B) DERECHO A SER OiDO

El tercer parrafo del articulo dispone que la persona menor de
edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne,

as{ como a participar en las decisiones sobre su persona.

Ademas del art 26, de modo enunciativo podemos sefialar

algunos arts. que lo contemplan explicitamente.
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a) Procesos de familia. El articulo 707 establece, dentro de los
procesos de familia, dispone: “...los niflos, nifias y adolescentes tienen
derecho a ser oidos en todos los procesos que los afecten directamente.
Su opinién debe ser tenida en cuenta y valorada segin su grado de

discernimiento y la cuestién debatida en el proceso”
b) Tutela.

- El art 104 remite a los principios generales que rigen la
responsabilidad parental. Art. 639 inc. ¢) el derecho del nifio a ser oido y

a que su opinién sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez.

- Articulo 113. Para el discernimiento de la tutela y para
cualquier otra decision relativa a la persona menor de edad, el juez debe:
a) oir previamente al nifio, nifia o adolescente; b) tener en cuenta sus
manifestaciones en funcién de su edad y madurez; decidir atendiendo

primordialmente a su interés superior.

-El art. 117 reconoce el derecho a ser oido por el tutor en todas

las cuestiones relativas al ejercicio de sus derechos patrimoniales;

¢) Adopcion.

-Principios generales. Art. 595 inc. f) el derecho del nifio, nifia o
adolescente a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta segin su
edad y grado de madurez. El art. 635 inc ¢) dispone la sanciéon de nulidad
relativa de la adopcién obtenida en violacién al derecho del menor de
edad de ser oido, cuando la solicita el propio adoptado. Entendemos que
también se no si ha recabado su consentimiento expreso a partir de los

10 afos.
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-Elart. 598 reconoce el derecho de ser oidos de los descendientes
del adoptante; valorandose su opinion de conformidad con su edad y grado de

madurez.

Adopcion plena. Apellido. Art 626 inc. d) En todos los casos si
el adoptado cuenta con edad y grado madurez, suficiente, el juez debe valorar

especialmente su opinion.

d) Responsabilidad Parental.

-Principios. El art. 639 inc. ¢) fija este derecho con caracter
de principio general en materia de responsabilidad parental; inc ¢) el
derecho del nifio a ser oido y a que su opinidn sea tenida en cuenta segin

su edad y grado de madurez

-Deberes de los progenitores. El art. 646 inc. c) establece el
derecho de los menores a ser oido, participar en su proceso educativo y
en todo lo referente a sus derechos personalisimos, como un deber de

los progenitores;

- Art. 655. Los progenitores deben procurar la participacion del

hijo en el plan de parentalidad y sus modificaciones.

- Art 653 En el supuesto en que el cuidado del hijo debe ser

unipersonal, el juez debe ponderar: ... inc. ¢) la opinién del hijo.

¢) Nulidad de Matrimonio. 425. Nulidad relativa. El matrimonio
celebrado con el impedimento establecido en el inciso f) del art 403. La
nulidad puede ser demandada por el conyuge que padece el impedimento

y por los que en su representaciéon podrian haberse opuesto. En este

223

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 223 16/05/2016 9:42:54



LEGISLACION - REVISTA del IDel

ultimo caso el juez debe oir al adolescente y teniendo en cuenta su edad

y grado de madurez hacer lugar o no al pedido de nulidad.
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SENTENCIA DEL JUZGADO
EN LO CORRECCIONAL N°4
DEL DEPARTAMENTO JUDICIAL
DE MAR DEL PLATA.'

Y VISTA:

La presente causa registrada bajo el n® 4033, de este Juzgado

en lo Correccional n° 4,

RESULTA:

I. Que mediante extensa y fundada presentacion se presenta a fs.
1/10 vta. la Sra. INB, con el patrocinio letrado de la Defensora Oficial
Titular de la Unidad Funcional de Defensa n°3 del Departamento
Judicial de Mar del Plata, Dra. LRE y promueve autorizacion judicial
tendiente a obtener la tutela judicial efectiva del derecho constitucional

a la antodeterminacion personal y al respeto efectivo de sus directivas anticipadas.

Resefia en su presentacion inicial que a sus 84 afios de edad, se

desempefia como voluntaria en el Servicio de Urgencias de Traumatologia

! Sentencia del Juzgado Correccional Nimero 4 de Mar del Plata, Provincia de Buenos Aires de
fecha 3 de octubre de 2014. Juez, Pedro Federico Hooft. Secretaria Geraldina J. Picardi
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del HPC (ingreso al voluntariado el 27 de febrero de 1990) y alli, en un
Grupo de Reflexion desarrollado en dos jornadas en el HPC -dictado
por el Comité de Ftica, y en especial por el Dr. JM tomé conocimiento

sobre el derecho que le asiste a otorgar sus “directivas anticipadas”.

Ello asi y en ejercicio de su autonomia personal —con total lucidez
(confr. dictamen psicolégico de fs. 15 y vta) -y con intervencion de la
Defensoria oficial a cargo de la Dra. LRF - decidi6 otorgar sus “directivas
anticipadas” para el caso que una eventual discapacidad mental pudiera
afectar su discernimiento, impidiéndole tomar decisiones con lucidez y

plena comprension. Manifiesta asi sus preferencias, a saber:
1) Actos Extrapatrimoniales:

En caso de no poder autovalerse, con respecto al Geriatrico
al que desea ingresar y a las personas que podran ejercer la curatela,

administrar sus haberes y tomar decisiones en forma subrogada;
2) Actos médicos — Cuestiones de salud:

En el supuesto de una crisis de salud que los médicos calificaran
de terminal, con respecto al dejar constancia de los tratamientos
médicos que admite o que rechaza para dicha eventualidad, respetaindose
su decisién y deseo de no ser sometida a ninguna practica médica que
implique sufrimiento e inutil prolongacion de la vida. En ese orden, se
opone a cualquier forma de intubacién, internaciones en terapia intensiva
que le obliguen a permanecer sedada e incomunicada, alejada de su
grupo familiar. Rechaza tratamientos invasivos y desproporcionados que
tengan como unica finalidad la mera prolongacién de la vida bioldgica,

que resulten de manifiesta futilidad sin perspectivas reales de curacién o
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mejoria. Por el contrario, acepta recibir cuidados paliativos integrales y
todas las medidas de confort dirigidas al control y alivio del sufrimiento y
del dolor, como acompafiamiento en el proceso de muerte que considera
digna y pleno respeto a las convicciones expresadas en base a sus valores,

creencias y a lo que considera mejor para su propia vida.

En consecuencia de lo expuesto, solicita judicialmente se ordene
oportunamente las medidas adecuadas y necesarias para garantizar el
respeto a su voluntad anticipada, a cuyo fin debera disponerse que sus
directivas anticipadas dadas por escrito se inserten en la primera hoja de
su Historia Clinica en el HPC (Historia Clinica 6015) donde puedan ser
facilmente visualizadas, por ser ese el Centro de Salud donde se atiende

habitualmente.

Asimismo peticiona se libren oficios: a) al Ministerio de Salud
de la Provincia de Buenos Aires, a fin que viabilice la inscripcion de sus
directivas anticipadas; b) al Registro de Actos de Autoproteccion para
registrar y resguardar los derechos reconocidos en las leyes vigentes y

asegurar su tutela.

Finalmente, solicita se le conceda el beneficio de litigar sin gastos
en atencion a su caracter de jubilada como ama de casa, siendo afiliada
al PAMI, habita un inmueble de propiedad de su hija, no tiene bienes de

valot.

Funda la accionante su peticion en las disposiciones del art. 11
de la ley 26.529 denominada de “Derechos del Paciente” (reglamentada
mediante Decreto 1089) ensurelacién conlos profesionales einstituciones

de salud (to. ley 26.742/2012) la que reconoce el derecho de toda persona
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capaz y mayor de edad a disponer directivas previas o anticipadas sobre
su salud, “pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos
médicos, preventivos o paliativos y decisiones relativas a su salud”.
Refiere que la citada norma admite que en el marco de la autonomia de
la voluntad, tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o
procedimientos médicos o biolégicos, con o sin expresion de causa, y
eventualmente a revocar dicha manifestacion de voluntad (art. 5) Por su
parte, aflade, la exigencia legal impone que la declaracion de voluntad se
formalice por escrito y a falta de otorgamiento en escritura publica, ante
un juzgado de primera instancia con la presencia de testigos, como en

este caso (art. 11)

II.- Conforme acta labrada en sede de la Defensoria Oficial Ad
Hoc interviniente (conft. fs. 8/10 vta.), y con la presencia de la Defensora
Oficial Dra. LRE, la Secretaria Dra. CSJ, y la Licenciada en Psicologfa
CPM, la Sra.INB, de 84 afios de edad, DNI. ..., de nacionalidad argentina,
de estado civil soltera, con domicilio real en calle .... .. de Mar del Plata, y
en prevision de una eventual y futura pérdida de discernimiento, otorga

sus “Directivas Anticipadas” en los siguientes términos:

1) Directivas Vitales respecto a Actos Extrapatrimoniales: INB

manifiesta que en el supuesto de requerir en el futuro asistencia para los

2
b

actos de su vida cotidiana, prefiere ingresar al Hogar Geriatrico “....
ubicado en calle ..... de Mar del Plata (telef ...) cuyo Director es el
Dr. DR, hermano de su yerno (GR, casado con su hija IT). Aclara que
en dicha institucién también se encuentra alojada su consuegra (madre

de los Sres. R) con quien siempre mantuvo buena amistad hasta que se
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enfermo e ingreso al Geriatrico. En ese caso, autoriza que la totalidad de
sus haberes previsionales se inviertan en el costo que demande el Hogar

Geriatrico de referencia, cuestion dialogada con su hija con anterioridad.

Asimismo expresa que en caso de resultar necesario y en
prevision de una futura discapacidad (o minusvalfa) mental, designa a
la Sra. LBM DNI., domiciliada en de Mar del Plata; y al Sr....... DNI.
...... , domiciliado en .....de esta ciudad, quienes resultan ser personas
de su maxima confianza y estan en contacto con su hija I'T y su yerno
GR (quienes viven en Estados Unidos). Los faculta asi para adoptar
las decisiones que consideren pertinentes respecto a cualquier situacion
personal que no pudiera decidir por si misma, lo que incluye el ejercicio

de la curatela, la percepcion y administracién de sus haberes.

2) Directivas Anticipadas sobre Actos Médicos y cuestiones de
salud. La Sra. IB expresa que para el caso de producirse una crisis en su
estado de salud, que los profesionales calificaran como terminal, rechaza
toda forma de obstinacién terapéutica, y en este sentido, cualquier
practica médica que resulte invasiva y de manifiesta futilidad, dirigida
a mantener o prolongar la vida de manera artificial. Por el contrario,
acepta medidas de confort, de hidratacion, cuidados paliativos, sedacion
para evitar el dolor, pues no desea sufrimientos de ningun tipo. Para
velar por el cumplimiento de las decisiones anticipadas que hace saber,

designa a las mismas personas, Sra. LBM y Dr. DR.

III.- Resulta particularmente de interés para estas actuaciones los
testimonios recepcionados en sede de la Defensoria Oficial interviniente,

a saber:
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a) Sra. LBM, de 57 afios de edad, amiga de la hija de la accionante
y actual apoderada de I en el PAMI, teniendo autorizacion, para el caso de
una eventual incapacidad de cobrar sus haberes. Relata que ha dialogado
con Ildara muchas veces y le ha manifestado como desea ser tratada en
caso que se encontrara en una crisis de salud que los médicos calificaran
de terminal, conociendo puntualmente el contenido de sus “directivas
anticipadas” conforme el acta labrada a fs. 8/10, al igual que su hija
Ildarita, que vive en Estados Unidos. A ello afiade que: “I es una mujer
capaz de entender todas las decisiones que toma. Es muy inteligente y
muy segura de lo que desea” y “Hace como veinticinco afios que trabaja
en un ambito de salud. Es muy activa y solidaria. Siempre esta ayudando a
las personas en sus problemas cuando llegan al HPC con sus emergencias

de salud y sabe bien de que se trata...” (confr. fs. 11 y vta.).

b) Sra. MCR, de 73 afios, quien manifiesta que hace 8 afnos que
conoci6 a IB con quien tiene frecuencia en el trato, siendo que su padre
(fundador del HPC) y su esposo (también socio fundador) conocian
muy bien a la aqui accionante. Refiere que conoce el contenido de sus
directivas anticipadas, que “en numerosas oportunidades hemos hablado
con I sobre la muerte y una posible y futura incapacidad para decidir en
la etapa final de la vida. Ella siempre me dijo que no quiere vivir de
manera artificial...” afladiendo que “yo misma asumirfa el compromiso

de hacer cumplir su voluntad” (fs. 12 y vta).

c) MAV, de 72 anos de edad, manifiesta que tiene frecuencia en
el trato con I desde hace 8 afios, a través de una amiga en comun, la Sra.

MCR, siendo actualmente amigas. Asimismo recuerda haberla conocido
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con anterioridad, en el afio 2008 al sufrir un accidente, recibié en el HPC
cuidados por parte de I en la Urgencia del Servicio de Traumatologfa.
Ambas han dialogado sobre la etapa final de la vida y ambas coinciden
en tales directivas anticipadas, el rechazar tratamientos agresivos, aceptar
los cuidados paliativos, de control del dolor y de confort general porque

quiere evitar cualquier forma de sufrimiento.

IV. Dictamen de Perito Psicéloga.

Ia Licenciada en Psicologfa, Perito del Ministerio Publico
Departamental, previa entrevista personal con la accionante, a fs. 15y
vta. considera que la misma se encuentra orientada espacial, temporal y
globalmente, con pensamiento de curso normal y sin ideacién patolégica,
con plena conciencia de actual y futura situacion. Se advierte su condicién
de sujeto autébnomo, con aptitud para prestar consentimiento de negarse a
recibir todo tipo de tratamiento invasivo en etapa terminal, que prolongue
su vida de manera artificial y deteriorando su calidad de vida, siendo

consciente e informada de las derivaciones que tal decision implica.

V.- Audiencia personal.

En sede judicial, conforme surge de las constancias de fs.
46/47 vta., el juez invit6 a la Sra. IB para que con sus propias palabras y
absoluta libertad se exprese respecto de su actual situacion de salud y de
sus deseos referidos a lo que la compareciente entiende como “muerte
digna”. Tales manifestaciones las formula la accionante en el contexto
de un dialogo abierto, franco, sin formalidades, rescatando una de sus

primeras expresiones iniciales, volcadas en el escrito inicial de estas
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actuaciones en el sentido que el voluntariado que viene cumpliendo
desde el afio 1990 a la fecha, en el Hospital Privado de Comunidad es “su
lugar en el mundo”. Al respecto, exhibe y comparte con los participantes
de la audiencia, un enorme caudal de fotografias que ilustra, a través de
los afios su intensa actividad en el ambito del voluntariado en el HPC

(también puede cotejarse las certificaciones adjuntadas a fs. 18/37).

Respecto de su presentacion inicial de fs. 1/6 vta. explica que
lo alli expresado responde absolutamente a sus propias reflexiones y
decisiones largamente meditadas y habladas con personas allegadas, que
alli se mencionan. Aclara que tiene en su poder y ha podido releer la

copia de dicho escrito que ratifica integramente.

Asimismo ratifica el acta de fs. 8/10, sefialando que tiene muy
presente todas y cada una de las estipulaciones que a modo de “directivas
anticipadas” alli menciona, acta del cual no solamente posee copia, sino
que ante su dltimo problema de salud, ya fue anticipado por email a su

médica tratante, Dra. MG y registrado en la Direccién del Hospital.

De igual manera, ratifica expresamente la designacion de la Sra.

LBM y del Dr. DR, aclarando que L es su apoderada ante el PAMI.

Finalmente, invitada para que con sus propias palabras exprese
qué circunstancias de vida y valores personales la han llevado a adoptar
la determinacién de documentar sus directivas explica: que los médicos
han prestado todos el llamado juramento hipocratico, que ello por lo
general los induce a no aceptar la muerte, y de prolongar la vida hasta
las ultimas instancias. Que esto ocurre, segin su larga experiencia en

el ambito hospitalario con los médicos mas jévenes, que con buena
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voluntad pueden inclusive incurrir en un encarnizamiento terapéutico,
no asf tanto con los médicos mayores, con mas afios de experiencia que
suelen adoptar posturas de mayor flexibilidad. Aclara con mucha precision
“no es que quiera que me maten, sino que simplemente quiero evitar el
encarnizamiento terapéutico y dolores evitables”, acotando nuevamente,
en especial, “evitar dolores”. En otro pasaje de su clarificador relato
observa, que cuando llegue la hora “Dios dira, pero no los médicos”,
estando de acuerdo en recibir todo tipo de atencién médica, incluyendo
cuidados paliativos, en la medida que no impliquen simplemente

prolongar la agonia, y evitar los tratamientos inutiles (futilidad).

VI.- Dictamen favorable del Ministerio Publico.

Corrida vista a fs. 48 a la Fiscalia General Departamental, se
incorpora a fs. 49/51 vta. un pormenorizado dictamen suscripto por
la funcionaria competente de la mencionada fiscalia, que en sintesis
se expide a favor de la homologaciéon de las directivas anticipadas

incorporadas al presente legajo.

Hace particular menciéon el Ministerio Publico Fiscal a las
funciones propias de dicho érgano judicial conforme al art. 1ro. de la
ley 14.442, con relacion al art. 29 inciso 4to. del mismo ordenamiento
provincial, en cuanto atafie a su legitimacion plena “ex defensa de los intereses
de la sociedad y en resgnardo de la vigencia equilibrada de los valores consagrados en

las disposiciones constitucionales y legales”.

Se efectia asimismo en el mencionado dictamen un analisis

complementario de las disposiciones de la ley nacional 26.529, articulo
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11, y de la ley provincial en la misma materia, especificamente en orden a
las denominadas “Directivas Anticipadas” la nimero 14.464, sefialando
que el caso aqui traido a decisién encuadra en las mencionada normativa
legal, siendo a su vez que en orden al “test de constitucionalidad” el caso
encuadra en el ambito de la autonomia personal que consagra el art. 19

de la Constitucién Nacional.

A su vez entiende el Ministerio Publico Fiscal que en lo atinente
a la capacidad de comprension y discernimiento por parte de la Sra. B
ello se acredita adecuadamente con el informe psicolégico incorporado

a la causa, y demas actuaciones cumplidas en autos.

Por dltimo estimo muy positiva la sugerencia formulada por la
misma Fiscalfa en el sentido de poner en conocimiento de la obra social
a la que pertenece la Sra. B (PAMI) de las Directivas Anticipadas por
ella formuladas, para que ello eventualmente sea respetado en cualquier
institucion de salud, dentro o fuera de la ciudad de su residencia y atencion
habitual, proponiendo a ese efecto con buen criterio, se incorpore una

referencia especifica a su credencial en la obra social premencionada.

Y CONSIDERANDO:

I.- Autorizacioén judicial. Juzgado de turno.

Resulta aqui dable destacar que la via de la “awtorizacion
Judicial”, dado el objeto de la accidén aqui entablada que se refiere al
reconocimiento y tutela de derechos fundamentales -como lo es el

derecho a la autonomia personal y a rehusar un tratamiento médico que
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se estima invasivo, a todo aquello que atafe a la “dignidad de la persona
bumana” como derecho y valor fundamental-, participa de la naturaleza
de la accién constitucional de amparo, en cuanto tiende a la tutela de
derechos esenciales de la persona humana “no patrimoniales” —y s asin
en estos antos en que encontrandose el Juzgado de turno, la competencia es consentida
por la parte peticionante, no se cuenta con contraparte y no se causa agravio algnno-y
por ende ante la insuficiencia de normas legislativas pertinentes tornan
de aplicacion operativa las previsiones del art. 20 de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires, numeral 2 en cuanto estatuye -como facultad
- deber del juez- encausar el tramite “wediante formas mas sencillas que se
adapten a la naturaleza de la cuestion planteada”, todo ello en relacion a la
operatividad de los derechos fundamentales y el deber a ese respecto
que la propia Constituciéon Provincial impone al Juez o Tribunal (art.
57 Carta Magna Provincial, arts. 31 y 75 numeral 22 de la Constitucion

Nacional).

En este caso, ante la normativa hoy vigente (ley 26.529 to. ley
26.742) la labor del juez, mas que autorizar en sentido estricto la peticién
del paciente, evalia la concurrencia de todos los requisitos que hacen
a un consentimiento verdaderamente libre e informado, y acerca de la
compatibilidad de las directivas anticipadas con la legislacion vigente, y de
modo particular, con las normas, principios y valores propios del estado

constitucional de derecho.

En ese orden, la sentencia a dictar otorga autenticidad y validez
Juridica a las decisiones libremente adoptadas por la propia persona, que de manera

clara exterioriza sus voluntades anticipadas, que deberdan ser respetadas en los
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estadios mds avanzados de su vida. Tales directivas anticipadas tendran especial
significacién en el caso de perder el paciente la conciencia y posibilidad
de autodeterminacién a consecuencia de la evoluciéon de una eventual

enfermedad.

II.- Directivas Anticipadas.

Bajo la denominacién de “living will” —testamento de vida o
testamento vital-, “medical treatment advance directive” —directivas
anticipadas para tratamiento médico-, “health care durable power of
attorney —apoderado o representante permanente en cuestiones de
salud-, “advance healt care documents” —documentos anticipado para el
cuidado de la salud-, “health care values oriental history” —historia clinica
orientada a valores- u otras analogas, originariamente provenientes de la
bioética y derecho anglosajon, se identifica a los documentos u otras
expresiones claras e inequivocas de voluntad de una persona, respecto
de situaciones de futuro, ya previsibles o simplemente hipotéticas,
relacionadas con su propia salud. De modo particular se refiere a los tipos
de tratamientos o intervenciones médicas que cada persona considera
compatibles —o no— con su derecho inalienable de vivir y morir con dignidad,
decisiones que implican una prolongacién del derecho personalisimo de

seniorio sobre su propio cuerpo.

En la doctrina argentina primero, y luego en la jurisprudencia y
legislacion, han sido receptados tales documentos, con analoga finalidad,
aunque con diversas denominaciones. A titulo meramente enunciativo

podemos indicar las siguientes “directivas anticipadas”, “disposiciones
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y estipulaciones para la propia incapacidad”, “actos de autoproteccion”,
“declaraciones vitales de voluntad”, “voluntades anticipadas”,
“instrucciones o directivas respecto a tratamientos médicos en caso de
enfermedad terminal”, “directivas de no sometimiento a tratamientos
desproporcionados”, y mas recientemente, en el ambito primordialmente

notarial, “actos de autoproteccion”.

El desarrollo y creciente recepcion, primero en el derecho
comparado y mas recientemente, en las dos tltimas décadas en el derecho
argentino, no ha sido sino una proyecciéon y ampliacion, tanto en el campo
bioético como en el estrictamente juridico de la denominada “doctrina
del consentimiento informado” o “consentimiento esclarecido” cuyo
origen se remonta prioritariamente a la jurisprudencia norteamericana
e inglesa, luego traducida en crecientes previsiones legislativas en el
derecho comparado, especialmente en las democracias constitucionales
de occidente, que ha tenido también por cierto sus manifestaciones
en nuestro pais. No puede aqui omitirse sefalar la extraordinaria
proyeccion que tuviera el precedente paradigmatico de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en el caso “Bahamondez” -1993- y que en su
momento mereciera extensos y elogiosos comentarios doctrinarios
(Puede aqui consultarse: Pedro Federico Hooft e Irene Hooft,
«“Directivas Anticipadas” o “Testamentos de Salud”: Hacia una mayor
proteccion de la dignidad humana y la autonomia personal», en Revista
de Derecho Privado y Comunitario (Revista D.Py C.), “Derechos del
Paciente”, Rubinzal-Culzoni Editores, 2010-3, ps. 225/259, y Docttina y

Jurisprudencia allf citada).
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LLas denominadas Directivas Anticipadas no son asi mas que
una exteriorizacion y manifestaciéon en el mundo externo (juridico, y
en la reflexion bioética) del principio de autonomia personal y su
regla derivada del consentimiento informado o esclarecido. En tal
sentido recuerda Luis Daniel Crovi (“El deber de informar al paciente.
Origen, contenido y régimen legal”, en Revista de Derecho Privado y
Comunitario, op. cit., ps. 93/122) con referencia directa a las Directivas
Anticipadas que wna persona puede antodeterminar qué tratamientos médicos
querrd aceptar y disponer que no se le apliquen tratamientos degradantes y que se le
respete, hasta iiltimo momento su escala de valores e intereses basicos (del mismo
autor puede consultarse, “Las directivas anticipadas, régimen actual y
aspectos pendientes, en “D.F y P, afio 2, n° 7, Editorial La Ley, agosto
2010; idem, Marfa Angélica Gelli, “La autonomia personal y los derechos
de los pacientes a vivir con dignidad” en La Ley 28/05/2012, Suplemento
Especial “Identidad de género. Muerte digna”; Graciela Medina y Carlos

Goggi, “Muerte digna”, en D.Py C., op.cit., ps. 211/224. Sefialan alli

los autores que ‘“la dignidad de quien sufre este proceso es también de quienes lo
acompanan, cualguiera sea el rol que cumplan al respecto”, trabajo con cita, entre
otras de Alfredo Lemon, “La dignidad personal desde la Constitucion
Nacional”, en E.D. 168-877; puede también verse: Jorge Mosset
Iturraspe y Miguel Piedecasas, Derechos del Paciente, Rubinzal Culzoni
Editores, Santa Fe, 2010; Edgardo I. Saux y Alejandro Azvalinski, “Vida,
muerte y dignidad. Los testamentos vitales. Utilidad y alternativas en

J.A 7/11/2007, fasc.n®6, ps. 73, Numero Especial Bioética, JA-2007-1V.

Es ademas de referencia obligada el clasico libro de Elena Highton de

240

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 240 16/05/2016 9:42:54



SENTENCIA DEL JUZGADO EN LO CORRECCIONAL N°4...

Nolasco y Sandra M. Wierzba, La relacidn médico paciente. =/ consentimiento
informado. Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, 1991. Como estudio pionero
en el ambito notarial, cabe citar a Nelli Taiana de Brandi y Luis Llorens,
Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad, Editorial Astrea, Bs. As.
1996; Edgardo Saux y Luis D. Crovi, “Muerte digna, en pleno debate”,
en revista “Derecho Privado”, afio I, nimero 1, Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Naciéon —Infojus-, Buenos Aires, 2012, ps.
129/152; James Drane, “Aprendiendo a mirar hacia la muerte. Un rol
para los testamentos vitales y las subrograciones por representantes”, en
JA, 7/11/2007, JA-2007-IV-fasc.6, Numero Especial Bioética, ps. 8/14;
sobre el mismo tema, y desde una armonizaciéon y complementacion entre
Bioética y Derecho, Pedro F. Hooft, Bioética y Derechos Humanos. Temas y
Casos. Ed. Lexis Nexis, 2da. Edicion, Buenos Aires, 2004, primera parte,
capitulo VII, “El consentimiento informado. Perspectivas juridicas y
bioéticas”; en la misma linea de pensamiento, Jan M. Broekman, Bioética
con rasgos juridicos, trad. De Hans Lindhal, Dilex, Madrid, 1998. Puede
asimismo verse aqui: Armando S. Andruet —h-, “El consentimiento
informado de la ley 26.742” en “Revista de Derecho de Familia y de las
Personas”, Ed. La Ley, Afio VI, Numero 8, septiembre 2014; Fransc Abel
1 Fabre, “La proteccion de la salud como valor y derecho fundamental,
en JA, Numero Especial de Bioética del 7/11/2007, p. 87 (nota a fallo);
Nuria Terribas Sala, “El rechazo al tratamiento médico y su analisis

juridico en Espafia, en JA, Numero Especial de Bioética, op. cit., p. 44).

La instrumentalizacién de las directivas anticipadas, por via

judicial por parte de la Sra. INB, se refiere a los tipos de tratamientos
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o intervenciones médicas que cada persona considera compatibles —o
no— con su derecho inalienable de vzvir y morir con dignidad, decisiones que
implican una prolongacién del derecho personalisimo de seiorio sobre su
propio cuerpo.

En el caso aqui presentado, las Directivas Anticipadas
comprenden asimismo lo vinculado con “actos extrapatrimoniales”, la
eleccion del hogar geriatrico en el cual la Sra. B desea ser internada de
resultar ello necesario dado su estado de salud, y asimismo comprende
la designacion de personas expresamente por ella autorizadas, para velar

por el fiel cumplimiento de sus voluntades anticipadas.

El desarrollo y la creciente recepcion, primero en el derecho
comparado y mas recientemente —en las dos ultimas décadas— en el
derecho argentino, no ha sido sino una proyeccién y ampliacién, tanto
en el campo bioético como en el estrictamente juridico de la denominada
“doctrina del consentimiento informado” o “consentimiento esclarecido”—tal como ya
se sefialara-, cuyo origen se remonta prioritariamente a la jurisprudencia
norteamericana e inglesa, luego traducida en crecientes previsiones
legislativas en el derecho comparado, especialmente en las democracias
constitucionales de occidente, que ha tenido también, por cierto, sus
manifestaciones en nuestro pais. No puede aqui omitirse la extraordinaria
proyeccion que tuviera el precedente paradigmatico de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el caso “Bahamondez” —ya citado- y que en
su momento mereciera extensos y elogiosos comentarios doctrinarios.
Puede aqui verse: Pedro Federico Hooft, Geraldina J. Picardi y Lynette

Hooft, “La Corte Suprema fortalece la protecciéon del ambito de la
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autonomia personal: Testigos de Jehova. Respeto a la dignidad humana.
Directivas anticipadas. El caso «Albarracini»”, en JA.19/09/2012 (JA-
2012-111-fasc.12), Numero Especial Jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, Coordinador Alberto F. Garay, remitiéndome
expresamente a la doctrina y jurisprudencia allf citada, sin desmedro de
mencionar en particular: Augusto Mario Morello y Claudio Guillermo
Morello, “Las directivas anticipadas en un fallo notable”, en JA del
16/11/2005 (JA-2005-IV-fasc.7), nota a sentencia del suscripto en
el denominado Caso “M” -—Directivas Anticipadas- homologada
judicialmente con anterioridad a la sancién de las leyes 26.529 (“Ley de
los derechos del paciente”) y 26.742 (“Muerte Digna”), fallo asimismo
anotado por Nelly Taiana de Brandi, “El reconocimiento del derecho
de autoprotecciéon en una disposiciéon anticipada de salud” en LLBA
2005-1065. Asimismo de la misma autora y de Maritel M. Brandi Taiana,
puede consultarse la anotacién de la sentencia de la CSJN en el Caso
“Albarracini”, trabajo titulado “Principio de autodeterminacion”, trabajo
publicado en D.J. 14/11/2012, p. 13. Acerca del debate con relacion a la
eutanasia, la obstinacion terapéutica y los cuidados paliativos, puede verse
el trabajo de: Willem Lemmens, “Euthanasie en menselijke waardigheid.
De grenzen van de zelfbeschikking” (“Eutanasia y dignidad humana. LLos
limites de la autodeterminacién”) en “Ethische Perspectieven”, Editorial
Peeters, Universidad Catdlica de Lovaina, afio 24, nimero 2, junio 2014,
ps. 131/156. El autor es catedritico de Etica y Filosoffa Moderna en la

Universidad de Amberes, Bélgica.
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Desde una perspectiva mas amplia la citada bibliografia puede
ampliarse con la siguiente: Franco Manti, “Testamento biologico y
alianza terapéutica. Una ética de las razones para elecciones responsables,
en JA. 28/10/2009 (JA-2009-IV-Fasc.4), “XI Numero Especial de
Bioética”, p. 39.; Omar F Hiruela y Marfa del P. Hiruela de Fernandez,
“El denominado testamento vital y el derecho a morir dignamente”, en
JA. 03/11/2004 (JA-2004-1V-Fasc.5), “Numero Especial Bioética”, p.
20; Marta Fracapani de Cuitifio, “Limitaciones de tratamiento”, en JA.
28/10/1998, Numero Especial Bioética, p. 22; Alberto G. Bochatey,
“Final de la vida y nuevos paradigmas: propuesta del “hospice”, p. 55,
en JA. 01/10/2008 (JA-2008-IV-Fasc.1) “Numero Especial Bioética. X
Aniversario”; Oscar Ernesto Garay, “El consentimiento informado en
clave cultural, bioética y juridica”, en La Ley 24/07/2014, p. 1; Carlos
Alberto Ghersi, “La dignidad como principio general del derecho”, en

La Ley 08/08/2014, p. 1.

III.- El caso ahora planteado guarda analogia con lo resuelto
por este Juzgado en la Causa “Tripodi” con fecha 5/07/2012,
con patrocinio de la misma Defensora Oficial Dra. LRE, publicado en
“Revista de Derecho Penal y Procesal Penal”, septiembre 2012, p. 1678;
JA del 28/11/2012 (JA-2012-IV- fasc.9) “XIV Numero Especial de

Bioética” con notas de Silvia E. Fernandez y José Luis Mainetti.

Como sefialara en el indicado precedente —y en el considerando
I in fine de esta sentencia-, ante la normativa hoy vigente (ley 26.529
to. ley 26.742) la labor del juez, mas que autorizar en sentido estricto la

peticion del paciente, evaltia la concurrencia de todos los requisitos que
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hacen a un consentimiento verdaderamente libre e informado, y acerca
de la compatibilidad de las directivas anticipadas con el derecho vigente,
y de modo particular, con las normas, principios y valores propias del

estado constitucional de derecho.

En ese orden, la sentencia a dictar otorga autenticidad y validez
Juridica a las decisiones libremente adoptadas por la propia persona, que de manera
clara exterioriza sus voluntades anticipadas, gue deberdn ser respetadas en los estadios
mds avanzados de una eventual enfermedad. Tales directivas anticipadas tendran
especial significacion en el caso de perder el paciente la conciencia y
posibilidad de autodeterminacion a consecuencia de la evolucion de su

enfermedad.

En el ambito de la Provincia de Buenos Aires la ley 14.464 (BO.
27/08/2010) reconoce a su vez como antecedente la Resolucion del
Colegio de Escribanos de la Provincia mediante la cual se dispuso la

creacion del “Registro de Actos de Autoproteccion”.

En el citado precedente, se destacé ademads que ‘“no debemos
perder de vista que el objeto de estas actuaciones, no es obtener una convalidacion,
homologacion o autorizacion judicial para prdcticas entandsicas, sino que solo tiende
de manera inequivoca a garantiar el dmbito de decision personal en el campo de
conductas antorreferentes”, sefialandose alli asimismo que la referencia a la
eutanasia suele generar interpretaciones discordantes, prohibicion legal
que a nuestro juicio, y en el contexto del ordenamiento juridico argentino
debiera limitarse estrictamente a la denominada ewfanasia activa y directa
(puede aqui verse: Leo Pessini — Christian de Paul Berchifontaine,

Problemas Atuais de Bioetica, Centro Universitario Sao Camilo, Edicioes
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Loyolas, Sao Paulo, 2002, capitulo “Eutanasia e o directo a morrer com
dignidade”; H. Ten Have et all, Medzsche Ethiek, Houten (Holanda), 1998;
Jaime Escobar Triana — Fabio Alberto Garzon Diaz (AAVV); Bioética y
Derechos Humanos, Ediciones El Bosque, Bogota, 1998).

IV.- Interlocutor valido. Conductas autorreferentes.

La historia de vida de la Sra. B, que incluye en este caso como
de una relevancia sumamente significativa su desempefio en trabajos de
voluntariado desde el afio 1990 a la fecha, en el Hospital Privado de
Comunidad de Mar del Plata, ambito que la propia peticionante en la
audiencia llevada a cabo en la sede del Juzgado a fs. 46/47 vta. califica

como “su lugar en el mundo”.

Dicha labor altruista y solidaria, que denota una especial entrega
a las tareas de asistencia a las personas mas vulnerables, le confieren
al mismo tiempo un conocimiento personal (y percepcion emocional)
y directo de las multiples situaciones que se presentan a diario en el
ambito de la atencion de la salud, y la coloca en un lugar privilegiado para
poder adoptar, con plena libertad y discernimiento, previsiones para el
futuro en cuanto a qué tipo de intervenciones médicas eventuales estima
compatibles con su dignidad personal, y cuales no; y al mismo tiempo,
poder explicitar con claridad, sus manifestaciones de voluntad acerca de
cuestiones patrimoniales y extrapatrimoniales para situaciones de posible
incapacidad para la toma de decisiones, y la expresa autorizacion a favor
de personas de su maxima confianza, para velar por el fiel cumplimiento

de sus deseos personales, tanto en lo atinente a estrictas cuestiones de
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salud como a sus disposiciones extrapatrimoniales adoptadas en pleno y

legitimo ejercicio de su autonomia personal.

La audiencia judicial instrumentada a fs. 46/47 vta., con la
asistencia de la Sra. Defensora Oficial patrocinante Dra. LRF, permitio
al suscripto formar convicciéon —y comprension- respecto de todo
el contexto y de las especiales circunstancias de la Sra. B, que van
mas alla de lo literalmente incorporado en el acta de la audiencia,
y que ponen de manifiesto ademas la vivencia de valores humanos
profundos, en el contexto de la atencién sanitaria y humana integral,
que va mucho mas alla de las cuestiones técnico — cientificas de las

profesiones involucradas.

Se trata aqui “wna decision rinica en un contexto irrepetible” en el cual

la propia paciente es reconocida como ‘“nterlocutora vilida”, condicion
innescindible de la idea misma de digridad que le es inherente, y que “%ene
el derecho no sélo a que se le haga bien, sino también a ser escuchada en la toma de
decisiones que le afecta...” (Adela Cortina, Etica aplicada y democracia radical,

Ed. Tecnos, Madrid, 2001, ps.236/7).

Reiteradamente he sostenido en otros pronunciamientos que ez
una democracia constitucional, en la que la dignidad y el valor de la persona humana
ocupan un lugar prioritario y central, dicha dignidad exige que se respeten las decisiones
personales, el propio plan o proyecto de vida que cada cual elige para si, en la medida
en que no perjudique a terceros, ni afecte al bien comriny la intimidad y privacidad (e/
right of privacy de los anglosajones) es un aditamento de la dignidad, de manera que,
en nuestra filosofia constitucional, el principio de autonomia personal se halla unido

indisolublemente a la dignidad (Considerando VIII de sentencia dictada en
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Caso “Parodi”, 18/09/1995, publicado en Bivética y Derechos Humanos.
Temas y Casos, de mi autotia, op.cit. ps. 226/227, con citas de German
J. Bidart Campos, Daniel H. Herrendorf, Principios, derechos humanos y
garantias, Bditorial Ediar, Buenos Aires, 1991, ps. 169 y ss; Néstor Pedro

Sagiiés, “Dignidad de la persona e ideologia constitucional”; en JA,
30/11/1994).

Comparto y hago mias las sabias reflexiones del prestigioso

1

bioeticista Diego Gracia, cuando sostiene: “...E/ ser humano tiene que
asumir la responsabilidad y el riesgo de gestionar su vida y también su muerte. Debe
hacerlo responsable y prudentemente. Pero no esti dicho que tenga la obligacion de
prolongar la vida de cualguier modo y a cualguier precio. .. lo importante es promover
la antonomia, pero dejando claro que antonomia significa capacidad de deliberacion,
sentido de responsabilidad y prudencia” (Diego Gracia, en Didlogos y contrapuntos
bioéticos. 18 prestigiosos bioeticistas de Iberoamérica y Estados Unidos debaten sobre
temas clave de la actnalidad, AAVV, Editora Lynette Hooft, Ed. Biblos,
Fundaciéon OSDE, Buenos Aires, enero 2013, cap. 3 “Tratamientos

médicos: la autonomia y la voluntad del paciente”, p. 137)
V.- Legislaciéon aplicable.

Sin perjuicio que me he expedido respecto de la validez
constitucional de las directivas anticipadas, en estrecho vinculo con
el debido respeto al principio de autonomia personal, atn antes de
la vigencia de la legislacion aplicable en la materia (Caso “M”) y aun
con posterioridad a la misma (Caso “Tripodi”), resulta categorica la

prevision del art. 11 de la ley nacional 26.529 (“Derechos del paciente
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en su relaciéon con los profesionales e instituciones de la salud”, BO
20/11/2009) texto ordenado conforme la ley 26.742 (“Muerte digna”,
BO 24/05/2012), que expresamente dispone: “Toda persona mayor de edad
puede disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar
deternminados tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a
su salud. Las directivas deberdn ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que
umpliquen desarrollar prdcticas eutandsicas, las que se tendrdan como inexistentes.
La declaracion de voluntad deberd formalizarse por escrito ante escribano pribico
0 juzgados de primera instancia, para lo cual se requerird de la presencia de dos
(2) testigos. Dicha presentacion podrd ser revocada en todo momento por quien la
manifestd”. Dichas directivas pueden ser en cualquier momento revocadas

«

(art. 10) y dejandose a salvo que “...en fodos los casos la negativa o rechazo
de los procedimientos mencionados no significard la interrupcion de aquellas medidas
) acciones para el adecnado control y alivio del sufrimiento del paciente” (Art. 2
inc. “e” ley 26.529 toley 26.742, que prevé asimismo “Autonomia de la
voluntad. EI paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o

procedinzientos médicos o bioldgicos, con o sin expresion de cansa, como asi también a

revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad”).

Por su parte, en la provincia de Buenos Aires, el tema reconoce
como antecedente la resolucion del Colegio de Escribanos de la
provincia mediante la cual se dispuso la creacion del “Registro de Actos
de Autoproteccion”, que inspirara la sancién de la ley provincial 14.464
(BO 27/08/2010) adhiriendo a la ley nacional 26529 y su modificatoria,
y que en su art. 4 prevé: “Declirese que las actuaciones que se promuevan cono

consecuencia de los derechos emanados de la ley 26.529 y su modificatoria, gozardn
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del beneficio de gratuidad en sede administrativa y judicial y estarin exentas del pago

de tasas retributivas de servicios administrativos y judiciales.”

VI. Concepto de salud integral y el derecho a la ancianidad.

Finalmente, resulta oportuno destacar una vez mas que la vigencia
de las directivas anticipadas brindadas por la Sra. B tienden no sélo
a brindar proteccion a su derecho de autodeterminaciéon personal sino
ademas a su salud en sentido integral, que comprende obviamente no
s6lo los aspectos fisicos sino los emocionales y psicosociales, conforme

a la ya clasica definicién de la OMS.-

En tal sentido respecto de la edad de la peticionaria y ante una
potencialidad situacién de vulnerabilidad que requiera de cuidados
especiales, y siempre en pleno respeto de su autonomia personal, se
prioriza su determinacion respecto a la eleccion de sus curadores y lugar

donde residir en sus dltimos dias.

La autonomia de la voluntad —inescindible a la dignidad de la
persona humana- se esgrime como principio rector, y aun mas pasible
de especial proteccion en la etapa de la vida que presenta, quizas, mayor
grado de vulnerabilidad. En tal sentido, Matfa Isolina Dabove, propone —
desde hace afios- y ante el aumento de la esperanza de vida, el crecimiento
vertiginoso de personas que alcanzan la tercera edad —o cuarta edad-,
el aumento en la demanda de necesidades basicas, particularmente en
salud, jubilaciones, atenciéon domiciliaria, viviendas, empleo del tiempo
libre —a lo que hoy anadirfamos en este caso, el respeto de sus directivas

anticipadas- el reconocimiento autbnomo de un derecho de la ancianidad, que
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tienda a brindar respuestas juridicas que puedan resultar mas justas, ademas
de eficaces, frente a la desproteccion de los ancianos. (puede verse Maria
Isolina Dabove, “Razones iusfiloséficas para la construcciéon de un
derecho de la ancianidad”, en JA Numero Especial Bioética, 1/11/2000,
ps.17/23; y “Derecho y multigeneracionismo: o los nuevos desafios de
la responsabilidad juridica en la vejez”, en Revista Derecho de Familia,
“Derecho de familia y mayores expectativas de vida”, Coord. Cecilia P.
Grosman, Ed. Abeledo Perrot, julio/agosto 2008, ps. 39/54; de la misma
autora (y otros) “Aportes para el pleno reconocimiento constitucional de
los derechos de los ancianos”, en La Ley 23/05/2008, 1, LL 2008-D,
751, y asimismo Pedro F. Hooft, “La Bioética y el Derecho de Familia en
las fronteras de la vida. El respeto a la libertad personal y las directivas

anticipadas”, en Revista de Familia, op.cit., ps. 77/91).

Por todo ello, citas constitucionales, legales, jurisprudenciales y
doctrinarias efectuadas, los antecedentes del caso, las pericias practicadas
en autos, declaraciones testimoniales realizadas, la audiencia personal
mantenida conla persona solicitante y el dictamen favorable del Ministerio
Publico Fiscal Departamental, de conformidad con principios, valores y
normas constitucionales invocados en los considerandos que anteceden
yarts. 19, 75 numeral 22 dela C.N,, art 11 de la ley 26.529 to. Ley 26.742,
ley provincial , definitivamente juzgando, RESUELVO:

I.- Declarar la plena validez juridico-constitucional del
instrumento de “Directivas Anticipadas” de fecha 12/05/2014,
otorgado porla Sra. INB (DNI. ...) conintervenciéon de la Unidad
de Defensa n°3 de Mar del Plata, agregado a fs. 8/10 vta.
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II.- Establecer que forma parte integrante del citado documento
de fs. 8/10 vta. el contenido de la audiencia personal llevada a cabo en la
sede del Juzgado con la Sra. INB, agregado a fs. 46/47 vta, cuyo contenido

integra las directivas anticipadas indicadas en el apartado anterior.

III.- Disponer igualmente, que no obstante la negativa de
la Sra. B, con relacién a tratamientos o intervenciones médicas
que considera invasivas, determinadas en el acta de directivas
anticipadas, debera el profesional o equipo médico eventualmente
interviniente en la atenciéon de la paciente brindar a ésta,
absolutamente todos los cuidados paliativos no invasivos, con
miras a evitarle padecimientos y eventualmente acompafiarla en un
proceso de muerte digna, en la medida que no implique prdcticas
eutandsicas activas, todo ello en el contexto del maximo respeto a
la dignidad de la persona humana sin incurrir en momento alguno

en abandono de la paciente.

IV.-Dejar expresa constancia quelaSra. B, en pleno ejercicio
de sus libertades fundamentales podra, si asi lo deseara modificar

las directivas anticipadas homologadas en esta sentencia.

V.- Librar oficio al Hospital Privado de Comunidad, a
PAMI —para que se asiente en la credencial de la obra social de 1a
Sra. B “paciente con directivas anticipadas. Ley 26.529” como lo
sugiriera la Fiscalia General Departamental- y al Hogar Geriatrico
“...” adjuntando: a) copia de la presente sentencia; b) copia del acta de

directivas anticipadas de fs. 8/10 vta. y c) copia de la audiencia judicial de

fs. 46/47. Todo ello, a fin que se respeten las voluntades anticipadas de
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la Sra. B, debiendo ser consignado en su historia clinica y en las demas
registraciones internas del hospital que la Direccién del establecimiento
considere pertinente a fin de garantizar el debido cumplimiento de las

mismas.

VI.- Librar oficio al Ministerio de Salud de la Provincia
de Buenos Aires, a fin que se tome nota de las directivas anticipadas
(homologadas en la presente sentencia), adjuntando la documentacion

indicada en el punto III de la presente.

VII.- Librar oficio al Colegio de Escribanos de la Provincia
de Buenos Aires, por intermedio de la Delegacion Mar del Plata
del referido Colegio profesional, a fin de solicitar se contemple
la posibilidad de inscribir las Directivas Anticipadas y demas
documentacion individualizada en el apartado III, en el “Registro
de Autoproteccion” en atencion de tratarse en este caso de una
paciente, a quien se ha otorgado en esta causa el beneficio para

litigar sin gastos.

REGISTRESE. NOTIFIQUESE CON HABILITACION.
Fdo. Dr. Pedro FE. HOOFT, Juez; Geraldina J. Picardi, Secretaria”
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COMENTARIO A FALLO:
LA INTERVENCION JUDICIAL Y EL. DERECHO
A LA AUTO-DETERMINACION.

E. Jorge AREVALO!

Los prolongados estados agoénicos que numerosas personas
portadoras de diversas dolencias terminales se ven obligadas a
soportar hasta el momento de su deceso, consecuencias no deseadas
de los prodigiosos avances cientificos verificados en la ciencia médica,
constituyeron uno de los factores determinantes- no los Gnicos- que

dieran origen al instituto de autoproteccion.

Los actos de autoproteccion resultan un medio idéneo para
la tutela del derecho a la dignidad de cada ser humano, ya reconocido
(aunque no necesariamente salvaguardado) desde los tiempos del

movimiento cultural conocido como Humanismo (siglo XV- Italia-), de

! Notario jubilado de la ciudad de Rosario. Docente de la Pontificia Universidad Catdlica
Argentina de Derecho (PUCA). Secretatio del Instituto de Derecho e Integracion (IDel) y
miembro del Comité de redaccion de la presente Revista.
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cuyos precursores se destaca Giovanni Picco Della Mirandola (1463-
1494). Precisamente, el Humanismo subraya el derecho de cada
hombre, en su caracter de microcosmos, para ir disefiando su propia
identidad, sustentandose en el libre albedrio que le fuera otorgado a

partir de su creacién. ?

La sentencia que ocupa nuestro interés, puede ser considerada
otro aporte a la reafirmacion, continuidad y ulterior desarrollo de
los principios legados de aquel ya lejano Humanismo nacido en el
“Quattrocento”: el derecho de cada persona de adoptar decisiones

concernientes a su propio cuerpo.

Resulta pertinente destacar, la cualidad irrefutable dela naturaleza
preventiva de las directivas anticipadas o actos de autoproteccion.
Operan en forma semejante a los examenes periddicos de salud
aconsejados por los galenos: segun las variantes que presenten las
circunstancias de cada individuo, pueden servir de herramienta
para evitar o simplemente prestar alivio ante situaciones de extrema
gravedad. Meditese que el otorgamiento de un acto de autoproteccion,
hubiera permitido sortear o al menos reducir considerablemente, un
calvario de casi 20 afos a la victima de un accidente automovilistico y
a su familia. El protagonista de esa aberrante situaciéon permanecid
durante todo ese lapso en estado vegetativo persistente, hasta que,

finalmente, el 07 de julio del afio en curso la Corte Suprema de Justicia

2 Pico Della Mirandola, Giovanni, “Discurso sobre la Dignidad del Hombre. Una Nueva
Concepcion de la Filosoffa”. Estudio Preliminar, traduccion y notas: Silvia Magnavacca. Artes
Griaficas del Sur, Avellaneda, Pcia. de Bs. As. 2008.
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de la Nacién autorizé el retiro de los soportes vitales y la supresion
de las medidas terapéuticas que prolongaban artificialmente la vida del
sufrido paciente. Complemento irénico de esa situacion macabra, fue
el hecho de que la sentencia no alcanzara ser ejecutada, porque la muerte
se encargd de acelerar el desenlace. Ante la imposibilidad de recabar
en forma directa la voluntad del propio interesado, sea a través del
consentimiento informado o de las directivas anticipadas, el Tribunal

recab¢ el testimonio juramentado de las hermanas de aquel.3

El fallo dictado por el Juzgado Correccional de Mar del Plata
numero 4 el 06 de octubre de 2014 (causa 4033), integra una naturaleza
diversa al pronunciamiento recordado en el parrafo anterior. El decisorio
del juez Pedro Federico Hooft, resulta una aplicacion puntual del
concepto de “justicia preventiva”, esto es: aquella que procura evitar,
o al menos neutralizar, los efectos perniciosos que inevitablemente
conlleva todo litigio. La finalidad perseguida se concretd, a través del
reconocimiento jurisdiccional del acto de autoproteccién. Presupone
actividad requerida al organo jurisdiccional en situaciones que no
implican litigios, controversias o contiendas. El ejemplo tipico, son los

denominados actos de jurisdiccion voluntaria.*

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, autos: “C, M. A. s/ declaracion de incapacidad” (CSJ
376/2013 -49 D- . 07-07-2015).

# Los actos de la denominada “jurisdiccién voluntaria”, se encuentran contemplados en los
cédigos de procedimientos de cada demarcacién provincial. En Santa Fe, los trata el Libro
Cuarto, Titulo I a VIII. La jurisprudencia ha sefialado, respecto de tales actuaciones, que
“La intervenciéon judicial también es legitima cuando a requerimiento de parte da legalidad
a una actuacién, certeza a un hecho, verifica la constitucién o integracién de una relaciéon
jutidica, aunque sea sin perjuicio de terceros y revista cierta naturaleza administrativa méas que
jurisdiccional” (Camara Civil y Comercial de Santa Fe, Sala 3ra. 06-03-1975 (Revista Zeus, tomo
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Sin menoscabo alguno de la competencia judicial, la funcion
preventiva es una incumbencia propia del notario, quien vuelca su
analisis juridico de la voluntad de las partes en el instrumento publico
de su autotfa, dotindola de certeza’ El articulo 302 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién resume los deberes que incumben al
escribano en calidad de intérprete juridico con la expresion “...calificar
los presupuestos y elementos del acto y configurarlo técnicamente...”
(parrafo segundo de la norma citada). LLa normativa sustancial atribuye
plena fe a los instrumentos publicos autorizados por los fedatarios

(articulo 296 C.C. y C)).

La sentencia que en esta oportunidad se glosa, guarda estrecha
analogfa con la dictada por el mismo Juzgado el 05 de julio de 2012
(causa 3265), que también fuera objeto de difusién por esta revista’. En
ambos casos, la pretension de los justiciables es idéntica: la obtencién de
la tutela judicial del respeto efectivo a sus directivas anticipadas o actos
de autoproteccion. El texto de la primera parte de ambos “resuelvo” es

idéntico en ambos pronunciamientos.’

5, pagina J-131). A nuestro entender, se trata de competencias materiales concurrentes entre
funcionarios judiciales y notariales, a semejanza de lo que ocurre con la cesién de derechos
litigiosos, en la medida que no involucren derechos reales sobre inmuebles (art. 1618, inciso b
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion).

> Carnelutti, Francesco en “La figura juridica del Notario” (Gaceta Notarial, Coleccién Biblioteca
Notarial —Serie 1, Edicion 2011-, pagina 149), destaca el aspecto preventivo de la funcién del
notario, encaminado a desalentar la litis

6 Ver Revista del IDel, ntmero 8, afio 4, pagina 221 y siguientes.

7 La primeras partes de ambas resoluciones en su punto I, expresan en forma coincidente:
“Declarar la plena validez juridico-constitucional del instrumento de “Directivas Anticipadas”
de fecha... otorgado por..., con intervencién de la Unidad de Defensa n® 3 de Mar del Plata...”

258

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 258 16/05/2016 9:42:55



COMENTARIO A FALLO: LA INTERVENCION JUDICIAL Y EL DERECHO...

Sin embargo, se advierten diferencias entre los contenidos de las
presentaciones realizadas, que se concretaron con el patrocinio letrado
de la Defensora Oficial titular de la Unidad N° 3 del Departamento
Judicial de Mar del Plata. En la recordada causa 3265, resuelta en el
afio 2012, el acto de auto-proteccién que obtuvo reconocimiento
juridico-constitucional, contemplaba la tutela de directivas anticipadas
en materia de salud, particularmente el rechazo a tratamientos o
intervenciones médicas invasivas, cuidados paliativos y, eventualmente,
el acompafiamiento del paciente “...en un proceso de muerte digna, en
la medida que no implique practicas eutanasicas activas, todo ello en
el maximo respeto de la dignidad de la persona humana afectada por
una enfermedad irreversible...”.. La sentencia dictada, respondi6 a lo

solicitado en la accién incoada 8

Una mayor amplitud luce el contenido de la presentacion
resuelta en la sentencia que aqui se resefia. La precisa relaciéon del
contenido del acta labrada en la Defensorfa Oficial (punto II de los
vistos o “resulta”), nos ilustra sobre los diversos topicos previstos en las
“Directivas Anticipadas” otorgadas por la actora, ante el supuesto de que
ella se vea imposibilitada de tomar decisiones por si. Especificamente,
la solicitud de la interesada contempla directivas extra-patrimoniales
(lugar de permanencia en el geriatrico que detalla), persona encargada de
adoptar decisiones de indole personal y directivas anticipadas sobre actos
médicos y cuestiones de salud (rechazo de toda obstinacién terapéutica

inatil, que solo cause a la interesada dolores evitables).

8Ver nota (4).

259

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 259 16/05/2016 9:42:55



JURISPRUDENCIA - REVISTA del IDel

En este momento historico, la plena validez constitucional y
aplicabilidad de las directivas anticipadas o actos de auto-proteccion y
el cumplimiento de los requisitos relativos a la informaciéon y acuerdo
del paciente sobre tratamientos médicos (consentimiento informado),
no suscita duda alguna. La ley nacional 26529 (“Derechos del Paciente
en su relacién con los profesionales de instituciones de la salud” — texto
ordenado conforme ley nacional 26742), los articulos 51 (inviolabilidad
de la persona humana y derecho al reconocimiento y respeto de su
dignidad), 59 (consentimiento informado), 60 (directivas médicas
anticipadas) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, receptan
paradigmas reconocidos por nuestra Carta Magna y tratados de jerarquia
constitucional (articulos 19 y 75 inciso 22, Constitucion de la Nacién
Argentina). La sentencia dictada recepta importante bibliografia y
jurisprudencia que fundamenta acabadamente la decision adoptada v,

asimismo, sirve de valiosa fuente de conocimiento.’

Finalmente, sin desconocer los méritos de la ponderada actuacion
del sentenciante y funcionarios intervinientes en el proceso, debe
insistirse una vez mas, que el ejercicio de derechos fundamentales como
la autonomia de la voluntad, intrinsecamente vinculado a la dignidad de
las personas, no requiere de autorizacion judicial. Se trata de derechos

constituciones aplicables sin necesidad de acudir a legislacion.'

9 Punto 1I de “Considerando”

10Nota a Fallo, Revista IDel, nimero 9, afio 5, pagina 253.
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Vistos los autos:

“D., M. A. S/ declaracién de incapacidad”.

Considerando:

1°) Que el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia del
Neuquén dej6 sin efecto la sentencia que, al confirmarla de primera
instancia, habfa rechazado la pretension de las representantes de M.A.D.
para que se ordenara la supresion de su hidratacién y la alimentacion
enteral, asi como de todas las medidas terapéuticas que lo mantienen con

vida en forma artificial (fs. 978/1002):

Para decidir de esa forma, el a quo sefialé que tal peticion
se encuentra comprendida en la Ley de Derechos del Paciente en su
Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud (ley 26.529,
modificada por la ley 26.742) por lo que no resulta necesario que las

representantes de M.A.D. requieran autorizacion judicial alguna.

! Sentencia de la Corte Suprema de la Justicia Nacional, Buenos Aires 7 de julio de 2015.
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Sostuvo el tribunal que existe en autos un conflicto entre derechos
constitucionales, a saber, el derecho a la vida y el derecho a la autonomia
personal. A su entender, un sujeto puede en determinadas circunstancias
adoptar decisiones que tengan como fin previsible la culminacién de su
vida, en tanto se trata de cuestiones que se encuentran dentro de la zona
de reserva que asegura el derecho a la autonomia personal. Destacé que
en esa zona de reserva el individuo es duefio de hacer elecciones sobre
su propia vida sin intromision del Estado, en tanto no afecten la moral,
el orden publico ni a terceros. Asegurd que esas decisiones libres hacen

a la dignidad de la persona y al pleno ejercicio de la libertad.

Agrego que la ley 26.529, modificada por la ley 26.742, procura
asegurar el goce del derecho a la autonomia personal en la etapa final
de la vida y que ese derecho se plasma en la posibilidad de aceptar o

rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o biolégicos.

Senalé que la ley garantiza la formacion de un consentimiento
informado por parte del paciente, y prevé la posibilidad de que, en
determinados supuestos, este sea otorgado por los representantes legales.
Apunt6 que la norma pretende que estos asuntos no se desplacen desde
el ambito intimo del paciente, su familia y el médico a la esfera judicial.
Aclaré que, en el ambito provincial, la ley 2611 persigue la misma

finalidad.

Por estas razones, consider6 que la peticion de las hermanas y
curadoras de M.A.D. se halla comprendida en las disposiciones de la
ley citada. En consecuencia, sostuvo que tienen legitimacién para dar

consentimiento informado en representaciéon de su hermano, M.A.D.,
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quien se encuentra desde 1994 en estado vegetativo persistente e
irreversible. También destacé que el pedido del retiro, cese y abstencion
de la hidratacién y la alimentacion enteral, asi como de todas las medidas
de sostén vital que mantienen a M.A.D. con vida en forma artificial, esta

contemplado en la nueva normativa.

Finalmente, enfatizé que la ley establece un mecanismo que no
requiere intervencion judicial, por lo que dejo sin efecto la sentencia
apelada y declar6 que la peticion debe tramitar conforme a ese

procedimiento.

2°%) Que contra este pronunciamiento, el curador ad /Ztem y el
representante del Ministerio Publico de Incapaces interpusieron sendos
recursos extraordinarios (fs. 1010/1030 y 1032/1063, respectivamente),
que fueron concedidos por el tribunal a quo (fs. 1103/1106)

El curador ad /e sostiene que la sentencia es arbitraria en tanto
prescinde de pruebas conducentes y aplica erroneamente el derecho
vigente, asi como que se aparta de las normas constitucionales y de los
instrumentos internacionales que consagran el derecho a la vida y a la

integridad fisica, psiquica y moral.

Afirma que el a quo no valoré las pericias médicas de las que
surge que el paciente no padece una enfermedad terminal, sino que se
encuentra en estado vegetativo permanente y tiene un estado de salud
estable. Se agravia de que las representantes de M.A.D. pretendan la
supresion de la hidratacion y la alimentacion, pese a que no enfrenta una

situacidon de muerte inminente.
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Aduce que la ley 26.529, modificada por la ley 26.742, es
inaplicable al caso, en tanto exige que el paciente se encuentre en estado
terminal para autorizar el retiro de la hidrataciéon y la alimentacion.
Sostiene que para esta medida el precepto exige que ellas no satisfagan
su finalidad especifica, esto es, hidratar y alimentar al paciente. Manifiesta
que una interpretacién diversa autorizarfa practicas eutandsicas, que se
encuentran prohibidas por el articulo 11 de la ley en cuestion. Enfatiza
que en este caso el retiro peticionado habilitarfa una muerte por

deshidratacion e inanicion, que dista de un final en paz.

Por su parte, el representante del Ministerio Publico de Incapaces
alega, en primer lugar, que la ley 26.529, modificada por la ley 26.742, fue
aplicada en forma retroactiva, por lo que los jueces han incurrido en un
exceso de jurisdiccion ignorando el valladar impuesto por el articulo 3°

del Codigo Civil.

Ademas, manifiesta que esa ley es inaplicable al caso. Destaca que
el paciente no se encuentra en una situacion terminal y que solo necesita
para vivir hidrataciéon y alimentacion, sin requerir algin mecanismo
artificial respiratorio o de otra indole. Agrega que la hidratacién y la
alimentacion no configuran en este caso procedimientos extraordinarios

o desproporcionados, sino necesidades basicas de todo ser viviente.

A su vez, enfatiza que el paciente no expresé su voluntad
respecto al retiro del soporte vital, lo que debe guiar el andlisis de las
garantias Constitucionales en juego. Aduce que morir con dignidad
es un derecho inherente a la persona y que, como tal, solo puede ser

ejercido por su titular.
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Por otro lado, sostiene que la decision apelada viola la garantia
de la doble instancia pues lo decidido no podra ser revisado en forma
amplia por otro tribunal. Por dltimo, postula que el tribunal no se integréd

correctamente, lo que afecta el principio del juez natural.

3°) Que a fs. 1116/1127 vta. obra el dictamen de la Procuradora
General de la Nacién del 9 de abril de 2014 quien por los argumentos alli

expuestos propone confirmar la sentencia impugnada.

Con fecha 30 de abril, 26 de agosto y 30 de septiembre de 2014
el Tribunal ordend al Cuerpo Médico Forense la realizacién de estudios
cientificos al paciente, los que fueron concretados el 2 de junio, 12 de

septiembre y 15 de octubre de 2014.

Asimismo, el 28 de octubre de 2014, como medida para
mejor proveer, la Corte efectué una consulta cientifica al Instituto de
Neurociencias de la Fundacién Favaloro respecto de la situacion del

paciente M.A.D., que fue respondida el 18 de febrero de 2015.

El curador ad litem, las peticionantes y la Defensora General de
la Nacion, en su caracter de representante del Ministerio Publico Pupilar
ante esta instancia, se expidieron respecto de esos estudios los dfas 6, 7

y 8 de abril de 2015.

Finalmente, el 15 de junio del cortiente la Defensora General
de la Nacion present6 su dictamen en el que también propone que se
confirme la resolucién impugnada, quedando de esta forma la causa en

condiciones de ser fallada.
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4°) Que los recursos extraordinarios son admisibles, en cuanto
los agravios formulados suscitan cuestion federal suficiente pues los
planteos deducidos conducen a determinar el alcance de los derechos
constitucionales en juego: el derecho a la vida, a la autonomia personal,
a la dignidad humana y a la intimidad (articulo 14, inc. 3° de la ley 48;
Fallos: 330:399; 331:1530; 332:2559; 335:799, entre otros); y la resolucioén

apelada ha sido contraria al derecho invocado por los recurrentes.

Por otra parte, las cuestiones referentes a la interpretacion de los
derechos constitucionales involucrados y a la arbitrariedad atribuida a la
sentencia impugnada se encuentran inescindiblemente ligadas entre s,

por lo que corresponde examinar los agravios de manera conjunta.

5°) Que, sin perjuicio de lo expuesto, el recurso del representante
del Ministerio de Incapaces es inadmisible en tanto pone en tela de juicio
la aplicacion de normas locales en relacion con la conformacion del
tribunal superior de la causa pues, como ha sostenido esta Corte, las
cuestiones sobre la aplicacion de las normas provinciales que organizan
el funcionamiento de la justicia son de derecho publico local y se
encuentran reservadas, en principio, a los jueces de la causa, maxime
cuando la decisién en recurso cuenta con fundamentos suficientes que
bastan para descartar la tacha de arbitrariedad (conf. Doctrina de Fallos:

262:212; 312:2110, entre otros).

Por otra parte, resulta inadmisible el agravio vinculado a la doble
instancia en atenciéon a lo decidido por el Tribunal en Fallos: 320:2145 y

329:5994.
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6°) Que segtn resulta de las constancias de autos, el 23 de octubre
de 1994 M.A.D. sufri6 un accidente automovilistico que le ocasioné un
traumatismo encéfalo craneano severo con pérdida del conocimiento,
poli traumatismos graves y epilepsia postraumatica. Fue internado en el
Hospital Castro Rendén de la Provincia del Neuquén y luego derivado
a la Clinica Bazterrica de la Ciudad de Buenos Aires. Alli fue sometido a
varias intervenciones quirdrgicas y tratamientos médicos. A fs. 7/8 obra
el resumen de su historia clinica elaborada en este ultimo nosocomio
-fechada 5 de febrero de 1995- en la que se establece que “durante la
internacién el paciente evoluciona con estado vegetativo persistente”.
Posteriormente, en el ano 2003, fue ingresado en el Instituto Luncec
de la Provincia del Neuquén, destacindose en la historia clinica de
esa institucion que M.A.D. presenta estado vegetativo permanente (fs.
502/506). También en el informe de estado neuroldgico del Instituto
de Neurologia y Neurocirugia de Neuquén, del 30 de junio de 2000,
se seflalo que el paciente se encuentra en estado vegetativo persistente
(t5.510), diagnoéstico que fue ratificado en el afio 2009, por el Jefe del
Servicio de Terapia Intensiva del Hospital Castro Rendén de la Provincia
del Neuquén, profesional que atendi6 al paciente durante la primera

etapa posterior al trauma (conf. fs. 378, 385/386 y 805).

7°) Que de acuerdo con lo sefialado por el galeno citado en
ultimo término, desde la fecha del accidente, M.A.D. carece de conciencia
de si mismo o del medio que lo rodea, de capacidad de elaborar una
comunicacién, comprension o expresion a través de lenguaje alguno y
no presenta evidencia de actividad cognitiva residual (conf. fs. 385/386

y 805).
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También en el informe producido por el Jefe del Cuerpo Médico
Forense del Poder Judicial de Neuquén, que considerara la jueza de
primera instancia en la sentencia de fs. 819/825 vta., se sefialé que, a esa
fecha, el paciente se hallaba en estado vegetativo desde hacia 15 afios
sin conexion con el mundo exterior y presentaba una grave secuela con
desconexién entre ambos cerebros, destruccion del 16bulo frontal y
severas lesiones en los I6bulos temporales y occipitales, con participacion

del tronco encefilico, el que mostraba atrofia (conf. fs. 712/721).

8°) Que, atento a la complejidad cientifica, ética y deontolégica
que presenta la cuestion planteada y, teniendo en cuenta que se encuentra
involucrado el derecho a la vida, a la salud, a la autodeterminacién y a la
dignidad de M.A.D., el Tribunal considerd necesario requerir la opinién
técnica del Cuerpo Médico Forense de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion y del Instituto de Neurociencias de la Fundacion Favaloro a los
efectos de contar con la mayor cantidad de informacion cientifica posible
y actualizada para decidir un caso de tal trascendencia. En razoén de ello,
profesionales de ambas instituciones realizaron evaluaciones directas del
paciente, adjuntando no solo los informes periciales pertinentes, sino
también registros audiovisuales de los estudios realizados. En efecto,
dichos profesionales acompafaron junto con sus informes escritos dos
discos compactos que contienen una filmaciéon de la revisacion que los
médicos hicieron al paciente M.A. D. A través de esos videos e informes,
este Tribunal pudo tomar acabado conocimiento de las condiciones en

las que se encuentra actualmente el paciente.
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Los informes producidos por el Cuerpo Médico Forense
destacan que el paciente sufre un evidente trastorno de conciencia
grave (fs. 1149) y que los resultados del examen efectuado a M.A.D.
son practicamente idénticos a los arrojados por el estudio neurolégico
realizado por el Instituto de Neurologfa y Neurocirugia de Neuquén en

el afio 2006 (conf. fs. 1152).

Agregan que el paciente no habla, no muestra respuestas
gestuales o verbales simples (si/no), risa, sontisa o llanto. No vocaliza

ni gesticula ante estimulos verbales. Tampoco muestra respuestas ante

estimulos visuales (conf. fs. 1168/1169).

En este mismo sentido, el Instituto de Neurociencias de la
Fundacién Favaloro afirma que. M.A. D. permanece desde su accidente
con un profundo trastorno de conciencia, no comprende o6rdenes
simples, no emite ningun tipo de vocalizacion vy, al estimulo auditivo, no

localiza ni presenta respuesta de sobresalto (conf. fs. 1180)

9°) Que, desde el momento de su hospitalizacion M.A.D. ha
sufrido varias dolencias como epilepsia postraumatica, esofagitis por
reflujo y hemorragia digestiva alta, neumonitis quimica broncoaspirativa,
neumonia intrahospitalaria tardfa e infecciéon del tracto urinario por

pseudomona multiresistente (conf. fs. 502/504 y 667).

Para atender algunas de estas afecciones se le suministra,
diariamente, medicacioén anticonvulsionante, antieméticos, antireflujos y

un gastroprotector.
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Ademas, requiere de atenciéon permanente para satisfacer sus
necesidades basicas. Por ello, ante la imposibilidad de deglutir, M.A.D. es
alimentado por yeyunostomia, procedimiento por el cual se realiza una
apertura permanente en el intestino delgado para administrar nutrientes
a través de una sonda. También, se le ha colocado una sonda vesical

permanente y pafales, por incontinencia vesical y rectal.

10) Que la condicién descripta ha perdurado por un lapso
que supera los veinte afos. El cuadro clinico de M.A.D. no ha sufrido
cambios y los profesionales que se han pronunciado en las instancias
anteriores coinciden en que no tiene posibilidad alguna de recuperacion

neurolégica o de revertir su actual estado.

Asilo sefial6 el Jefe del Servicio de Terapia Intensiva del Hospital
Castro Rendon en su informe obrante a fs. 385/386. Por su patte, el Jefe
del Cuerpo Médico Forense del Poder Judicial de Neuquén sostuvo que
la situacién de M.A. O. es irreversible, es decir que ““...no hay posibilidad
de mejoria neuroldgica, por lo tanto se transforma en un desahuciado en
cuanto a la posibilidad de abandonar algin dia su estado vegetativo”. En
su criterio, M.A.O. es un paciente desahuciado en estado terminal (conf.

fs. 712/721).

Si bien las evaluaciones médicas solicitadas por esta Corte
difieren respecto al diagnostico de estado vegetativo permanente que
efectuaran los profesionales que han intervenido en la causa, resultan

coincidentes en cuanto al prondstico del cuadro que presenta el paciente.

En efecto, el Cuerpo Médico Forense afirma que M.A.D.

padece de un estado de conciencia minima, variante #znus (fs. 1169), no
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obstante lo cual, en todos los informes que realizara a requerimiento del
Tribunal expresamente destaca que, a los fines de valorar la reversibilidad
del cuadro, la diferencia de diagndstico resulta irrelevante pues, a casi
dos décadas del hecho generador, sin cambios de mejorfa manifiesta y
sostenida, las probabilidades son estadisticamente las mismas (fs. 1152/

1153).

El cotejo de los informes de este Cuerpo Médico obrantes a
fs. 1137/1154 y 1167 bis/1172 resulta por demas demostrativa de esta
circunstancia. En efecto, en el primero de ellos se manifesté que en

(13

el caso de “...pacientes con Estado Vegetativo Persistente, de origen
traumatico y de mas de 12 meses de duracion, practicamente no muestran
probabilidad de recuperacion. La supervivencia no suele superar los 5
afios. La posibilidad de supervivencia mayor a 15 afios es de 1/15.000 a
1/75.000. El indice de mortalidad dentro del primer afio, segin informe
de la Multi-Society Task Force sobre ‘Estado vegetativo persistente’, en
pacientes adultos, es 53% en el dafio hipoxico-isquémico y, 33% en el

dafo traumatico. A los 3-5 afios, se observé que el indice de mortalidad

es del 65-73% vy, a los 10 anos, 90%...”.

Asimismo, al ser requerido especificamente respecto de las
posibilidades de reversibilidad del cuadro de M.A.D., el mismo Cuerpo
Médico en su segundo informe, y no obstante haber diagnosticado el
estado de conciencia minima, sefiala que “... a dos décadas del hecho
generador, sin cambios clinicos ni mejorfa manifiesta y sostenida, la
probabilidad estadistica de reversibilidad es extremadamente baja,

tanto espontaneamente como mediante la aplicacion de los recursos
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terapéuticos...”. Agregaque “...Elcuadro se consideracomo permanente
si perdura mas alla de 12 meses. El indice de mortalidad a 10 afios es
90%. La posibilidad de supervivencia mayor a 15 afios es de 1/15.000
a 1/75.000 [...] por ello, existen s6lo muy pocos casos -comunicados
en la literatura especializada-, de estados vegetativos o de conciencia
minima de 20 afios de evolucion, tal como es el del paciente de autos.
Los casos internacionalmente mas notorios de trastorno de conciencia
persistente/permanente, de K.A. Quinlan y T. Schiavo, duraron 10 y 15

afios respectivamente; M.A.D. es, por lo tanto, excepcional...”.

También el Instituto de Neurociencias de la Fundacién Favaloro
concluye que M.A.D. se encuentra en un estado de minima conciencia
al que califica como permanente y, en cuanto a su prondstico, afirma
que: “Las chances de recuperacion del ‘estado de minima conciencia’
(EMC) disminuyen con el tiempo. L.a mayoria de los pacientes que
han evolucionado lo han hecho dentro de los 2 afios posteriores a la
instalacion del cuadro. Si bien hay casos aislados de mejorfa tardfa, la
bibliograffa remarca que las chances de recuperaciéon disminuyen con
el ttempo y luego de los 5 afios del evento son extremadamente raras e
inexorablemente los pacientes que se recuperan quedan profundamente
secuelados. Por otro lado los estudios remarcan, ademas del tiempo, que
la trayectoria de recuperacion es un indicador prondstico, entendiéndose
a esta dltima como mejorfa en el nivel de respuesta con el transcurso
del tiempo. Como conclusién aquellos pacientes que permanecen en
EMC por 5 afios sin signos que demuestren mejorfa en la capacidad

de respuesta deben ser diagnosticados como ‘EMC permanente’ y las

272

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 272 16/05/2016 9:42:55



SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

chances de recuperacién son casi nulas. El paciente M.A.D. se encuentra
en esta situacion desde hace mas de 20 afios sin evidencia de mejorfa
en todo este tiempo. Por éstos motivos se concluye que el paciente se
encuentra en EMC permanente y sus posibilidades de recuperacion son

excepcionales” (fs. 1186/1190).

11) Que descriptos los antecedentes del caso, asi como el
diagnostico y el prondstico que efectuaron los profesionales médicos
que tuvieron contacto con M.A.D., corresponde ingresar en el examen

de los planteos formulados por las recurrentes.

Al respecto, cabe en el primer lugar sefialar que no pueden
prosperar las impugnaciones formuladas por el Ministerio de Incapaces
en el sentido de que el fallo apelado es arbitrario dado que la ley 26.529,
modificada por la ley 26.742, no puede ser aplicada en forma retroactiva.
Ello es asi en tanto, como se sostiene en el dictamen de la sefiora
Procuradora General, no se demostro la arbitrariedad de la decision del
a quo de aplicar en forma inmediata la referida normativa a la situacion

del paciente.

12) Que, aclarado ello, es importante remarcar que la ley 26.529
reconoce el derecho del paciente a aceptar o rechazar determinadas
terapias o procedimientos médicos o biolégicos, con o sin expresion de
causa, como asi también a revocar posteriormente su manifestacion de

voluntad.

El articulo 2°, inciso e, prevé que “el paciente tiene derecho a
aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o

biolégicos, con o sin expresion de causa, como asi también a revocar
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posteriormente su manifestacion de la voluntad. Los nifios, nifias
y adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la Ley
26.061 alos fines de la toma de decision sobre terapias o procedimientos
médicos o biolégicos que involucren su vida o salud. En el marco de
esta potestad, el paciente que presente una enfermedad irreversible,
incurable o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que
lo coloquen en igual situacion, informado en forma fehaciente, tiene el
derecho a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de procedimientos
quirurgicos, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte
vital cuando sean extraordinarias o desproporcionadas en relacién con
la perspectiva de mejorfa, o produzcan un sufrimiento desmesurado.
También podra rechazar procedimientos de hidratacion o alimentacion
cuando los mismos produzcan como tnico efecto la prolongacion en
el tiempo de ese estadio terminal irreversible o incurable. En todos
los casos la negativa o el rechazo de los procedimientos mencionados
no significara la interrupciéon de aquellas medidas y acciones para el

adecuado control y alivio del sufrimiento del paciente.

Por su parte, el articulo 5 establece que debe entenderse “por
consentimiento inférmadola declaracion de voluntad suficiente efectuada
por el paciente, o por sus representantes legales, en su caso, emitida
luego de recibir, por parte del profesional interviniente, informacion
clara, precisa y adecuada con respecto a: (..). g) El derecho que le asiste
en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se
encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en

igual situacién, en cuanto al rechazo de procedimientos quirtrgicos, de

274

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 274 16/05/2016 9:42:55



SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

hidratacion, alimentacién, de reanimacion artificial o al retiro de medidas
de soporte vital, cuando sean extraordinarios o desproporcionados en
relacién con las perspectivas de mejorfa, o que produzcan sufrimiento
desmesurado, también del derecho de rechazar procedimientos de
hidratacién y alimentacién cuando los mismos produzcan como unico
efecto la prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal irreversible

¢ incurable”.

13) Que el texto legal transcripto es el resultado de la modificacion
recientemente introducida a la Ley de Derechos del Paciente por la ley
26.742 luego de un amplio debate parlamentario y que tuvo por principal
objetivo atender a los casos de los pacientes aquejados por enfermedades
irreversibles, incurables o que se encuentren en estado terminal o que
hayan sufrido lesiones que los coloquen en igual situacion (conf. Diario
de Sesiones de la H. Camara de Diputados de la Nacién, Reunién 10
-7a Sesion Ordinaria (Especial) - 30 de noviembre de 2011; y Diario de
Sesiones de la H. Camara de Senadores de la Nacion, 5° Reunion - 3°

Sesion Ordinaria - 9 de mayo de 2012).

De esta manera, se reconocié a las personas que se hallan en
esas situaciones limite, como forma de ejercer la autodeterminacion, la

posibilidad de rechazar tratamientos médicos o biologicos.

No fue intencién del legislador autorizar las practicas eutanasicas,
expresamente vedadas en el articulo 11 del precepto, sino admitir en el
marco de ciertas situaciones especificas la “abstencion” terapéutica ante

la solicitud del paciente (conf. Fallos: 335:799, considerando 16).
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Porlo demas, sobre este punto, cabe sefialar que estas previsiones
consagradas por la legislacion especial no resultan incompatibles con las
normas del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, promulgado
port la ley 26.994 y que, de acuerdo a la ley 27.077, entrara en vigencia a
partir del 1° de agosto de 2015.

14) Quesibien M.A.D.no padece una enfermedad, lo cierto es que,
como consecuencia de un accidente automovilistico, ha sufrido lesiones
que lo colocan en un estado irreversible e incurable. En efecto, tal como
se ha sefialado anteriormente, hay coincidencia entre los profesionales
que lo han examinado en cuanto a la irreversibilidad o incurabilidad
de su situacién, sin que se hayan expresado fundamentos médicos
-segun los estandares cientificos reconocidos a nivel internacional- o
acompafiado antecedentes que permitan suponer que tenga posibilidades
de recuperarse de su actual estado. Esta circunstancia llevo a uno de los
profesionales médicos que relevé su situacién a manifestar que se trata

de un paciente desahuciado en estado terminal (confr. fs. 721).

Es por este motivo que resulta posible encuadrar su estado, asi
como la peticion formulada de retiro de medidas de soporte vital, dentro
de lo contemplado en los articulos 2°, inciso e, y 5°, inciso g, de la ley

26.529.

15) Que abonan esta conclusion las expresiones de los legisladores
que participaron del debate parlamentario que precedié a la sancién
de la ley 26.742, que introdujo la actual redacciéon de los articulos 2°,
inciso e, y 5°, inciso g, de la ley 26.529. En esa oportunidad, al exponer

los motivos por los que se entendfa necesaria la modificacion de la Ley
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de Derechos del Paciente, se hizo expresa referencia a la necesidad de
atender a situaciones como la que atraviesa M.A.D. (conf. Diario de
Sesiones de la H. Camara de Senadores de la Nacion, pags. 30, 38, 39
y 58 y Diario de Sesiones de la H. Camara de Diputados de la Nacion,
Reunion 10 - 7a Sesion Ordinaria (Especial) - 30 de noviembre de 2011).

Asimismo, al regular lo atinente a los procedimientos de
alimentacion e hidratacion artificial en los términos ya resefiados, se
considero que estos también pueden ser rechazados cuando “..produzcan,
como unico efecto, la prolongacion, en el tiempo, del estadio terminal
irreversible o incurable. De esta forma, abarcamos todos los tipos de
procedimientos mencionados, a los efectos de que claramente rija la
autonomia de la voluntad para rechazarlos y que la muerte se produzca
naturalmente sin necesidad de prolongarla de manera artificial, dando
lugar asi al encarnizamiento médico |[...]. o al alargamiento de situaciones
de vida vegetativa...”. (conf. diputada Ibarra, Diario de Sesiones de la
H. Camara de Diputados de la Nacion, Reunion 10-7a Sesion Ordinaria

(Especial) - 30 de noviembre de 2011).

16) Que este Tribunal entiende adecuado resaltar que la solicitud
incoada para que cesen los procedimientos de hidratacion y alimentacion
artificial que recibe M.A.D. puede ser encuadrada en los distintos
supuestos previstos en forma alternativa por los articulos 2° inciso e,
y 5°, inciso g.

Ello es asi por cuanto, mas alld de la especificidad de estos

procedimientos y de la expresa referencia que estas normas contienen

al respecto, lo cierto es que en el marco de una situaciéon como la que
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se encuentra M.A.D. existe consenso en la ciencia médica en cuanto a
que estos, en tanto brindan al paciente soporte vital, constituyen en s

mismos una forma de tratamiento médico.

Esta conclusion también resulta del dictamen de fs. 1137/1154
al expresar que “el soporte vital incluye tratamientos de alta complejidad
(técnicas de circulacion asistida, oxigenacion extracorporea, reanimacion
cardiopulmonar, la ventilacién mecanica, la dialisis, etc.) y de baja
complejidad (empleo de derivados sanguineos, sustancias vaso activas y
farmacos -antibioticos, diuréticos, quimioterapicos, etc.-) entre los que
se encuentran la alimentacion e hidratacion artificiales. El soporte vital

excluye la prolongacién de vida solamente biologica...” .

En este sentido, en ese mismo informe se sefiala que las medidas
de alimentacién e hidrataciéon que se suministran a MLA.D. “...no tienen
la finalidad de recuperar la conciencia [...] sino, suplir la funcién de uno
o mas 6rganos o sistemas cuya afectacién compromete el prondstico
vital, con el objeto de mantener la vida en un paciente critico como el de

autos ..”. (fs. 1153).

Similares consideraciones se expresaron en los dictamenes de
los Comités de Bioética agregados al expediente en los que se destaca
que estos procedimientos también pueden ser rechazados en situaciones
andlogas a la que se encuentra M.A. D. (cf fs. 378/380; 381/383 y
543/553)

17) Que, por lo demis, el relevamiento de la jurisprudencia
comparada demuestra que la hidratacién y la alimentaciéon han sido

reconocidos como tratamientos médicos, aun en ausencia de previsiones
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normativas expresas en distintos precedentes dictados por los tribunales
extranjeros de maxima instancia al decidir peticiones similares a las
planteadas en autos respecto a pacientes que carecfan de conciencia
de si mismo y del mundo exterior y cuyos estados resultaban también
irreversibles (cf. Suprema Corte de los Estados Unidos, “Cruzan
v. Director Missouri Departament of Health”, 497 U. S. 261, voto
concurrente de la jueza O’ Connor, sentencia del 25 de junio de 1990;
Camara de los Lores del Reino Unido, “Aitedale NHS Trust v’. Bland”
[1993] 1 All ER 821, sentencia del 4 de febrero de 1993; Corte Suprema
de Casacion de Italia, seccidén primera civil sentencia N° 21748/07 del
16 de octubre de 2007, (caso “Englaro”); Suprema Corte de la India,
“Aruna Ramchandra Shanbaug v. Union of India & Ors.”; sentencia del
7 de marzo de 2011; Consejo de Estado Francés, “Mme. EIL. et autres”,

sentencia del 24 de junio de 2014).

Este encuadre fue admitido, con sustento en las disposiciones de
la Guia del Consejo de Europa para el Proceso de Toma de Decisiones
relativas al Tratamiento Médico en Situaciones del Final de la Vida, por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al convalidar, en fecha
reciente, una decisién del Consejo de Estado Francés que autorizo el
retiro de la nutricién y la reduccion de la hidratacién de una persona que
se encontraba en un estado similar al de M.A. D. (conf. “Lambert y otros

c. Franciau, fallo del 5 de junio de 2015).

18) Que la situacién concreta en la que se halla MLA. D. permite
aseverar que, en el presente caso, se esta en presencia de un paciente

mayor de edad que hace mas de 20 afios que se encuentra internado
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sin conciencia de si mismo ni del mundo que lo rodea, alimentado
por yeyunostomia, con las complicaciones médicas que naturalmente
se derivan de la circunstancia de que esté postrado y con una apertura
permanente en su intestino delgado para recibir, a través de una sonda,

los nutrientes que prolongan su vida.

Asimismo, de las constancias de la causa surge que M.A.D. no ha
brindado ninguna directiva anticipada formalizada por escrito respecto
a qué conducta médica debe adoptarse con relacion a la situacion en la
que se halla actualmente. Tal omisiéon no puede entenderse indicativa
de voluntad alguna si se tiene en consideraciéon que al momento del
accidente no solo no se encontraban vigentes las normas que aquf se
examinan, sino que esa practica no era habitual ni se hallaba tan difundida

socialmente la posibilidad de hacerlo como ocurre en la actualidad.

Asimismo, atento a su condicién médica, no puede ahora ni podra
en el futuro declarar por si mismo la decision relativa a la continuidad
del tratamiento médico y del soporte vital que viene recibiendo desde el

ano 1994,

Es decir, en el sub /ite 1o que corresponde examinar es si pese a
estas circunstancias es posible conocer cual es la voluntad de M.A.D.

respecto de esta cuestion.

19) Que, ello aclarado, cabe reiterar que, como se estableciera
anteriormente, la decisiéon de aceptar o rechazar un tratamiento médico
constituye un ejercicio de la autodeterminacion que asiste a toda persona

por imperio constitucional.
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En efecto, esta Corte, en innumerables precedentes ha resaltado
el valor de la autodeterminacion de la persona humana con fundamento
en el articulo 19 de la Constitucién Nacional, no solo como limite a la
injerencia del Estado en las decisiones del individuo concernientes a su
plan de vida, sino también como ambito soberano de este para la toma

de decisiones libres vinculadas a si mismo (Fallos: 332:1963; 335:799).

En este orden, ha dejado claramente establecido que el articulo
19 de la Constituciéon Nacional otorga al individuo un ambito de libertad
en el cual puede adoptar libremente las decisiones fundamentales acerca
de su persona, sin interferencia alguna por parte del Estado o de los
particulares, en tanto dichas decisiones no violen derechos de terceros

(Fallos: 316:479; 324: 5) .

En la misma linea, ha recordado que nuestro sistema juridico
recoge una concepcidén antropolégica que no admite la cosificacion
del ser humano vy, por ende, rechaza su consideracién en cualquier otra
forma que no sea como persona, lo presupone su condiciéon de ente

capaz de autodeterminacion (Fallos: 328:4343).

Es en este marco que la ley 26.529 reconoce este derecho a toda
persona y dispone lo necesario para asegurar su pleno ejercicio, incluso

para casos como el que aqui se examina (conf. articulo 11).

20) Que en este punto resulta oportuno recordar que, como
fuera sentado en el ya citado precedente de Fallos: 335:799 y sus

<

citas, “...el art. 19 de la Ley Fundamental [...] protege juridicamente

un ambito de autonomia individual constituida por los sentimientos,

habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situaciéon econdmica,
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las creencias religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones,
hechos o datos que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas
por la comunidad estan reservadas al propio individuo [...]. En rigor, el
derecho a la privacidad comprende no sélo la esfera doméstica, el circulo
familiar y de amistad, sino a otros aspectos de la personalidad espiritual
o fisica de las personas tales como la integridad corporal o la imagen y
nadie puede inmiscuirse en la vida privada de una persona ni violar areas
de su actividad no destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento o el

de sus familiares autorizados para ello”.

21) Que en la ley 26.529 se prevé la situacion de los pacientes
que, como en el caso de M.A.D., se encuentran incapacitados o
imposibilitados de expresar su consentimiento informado a causa de su
estado fisico o psiquico. Asi, en el articulo 6° se establece que en estos
supuestos el consentimiento del paciente “[...] podra ser dado por las
personas mencionadas en el articulo 21 de la ley 24.193 [Trasplante de
Organos], con los requisitos y con el orden de prelacién allf establecido.
Sin perjuicio de la aplicacién del parrafo anterior, debera garantizarse
que el paciente, en la medida de sus posibilidades, participe en la toma

de decisiones a lo largo del proceso sanitario”.

De acuerdo con los términos del citado articulo 21, y al orden de
prelacién alli establecido, los hermanos se encuentran autorizados a dar

testimonio de la voluntad del paciente.

22) Que teniendo en cuenta el principio de autodeterminacioén

del paciente que, como se sefiald, posee raigambre constitucional y
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la aplicacion que efectud el a quo de la norma sefialada, corresponde

formular las siguientes precisiones.

Por aplicacion del sistema establecido por el legislador, son
determinadas personas vinculadas al paciente —impedido para expresar
por si y en forma plena esta clase de decision-, los que hacen operativa la
voluntad de este y resultan sus interlocutores ante los médicos a la hora

de decidir la continuidad del tratamiento o el cese del soporte vital.

En este sentido, debe aclararse y resaltarse que por tratarse
la vida y la salud de derechos personalisimos, de ningin modo puede
considerarse que el legislador haya transferido a las personas indicadas
un poder incondicionado para disponer la suerte del paciente mayor de

edad que se encuentra en un estado total y permanente de inconsciencia.

En efecto, no se trata de que las personas autorizadas por la
ley -en el caso, las hermanas de M.A.D., decidan la cuestion relativa a la
continuidad del tratamiento médico o de la provision del soporte vital de
su hermano en funcién de sus propios valores, principios o preferencias
sino que, como resulta claro del texto del articulo 21 de la ley 24.193 al
que remite el articulo 6° de la ley 26.529, ellas solo pueden testimoniar,
bajo declaracion jurada, en qué consiste la voluntad de aquel a

este respecto.

Los términos del articulo 21 de la ley son claros en cuanto a
que, quienes pueden trasmitir el consentimiento informado del paciente
no actian a partir de sus convicciones propias sino dando testimonio
de la voluntad de este ..Es decir que no deciden ni “en el lugar” del

paciente ni “por” el paciente sino comunicando su voluntad. Ello,
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a diferencia de diversas soluciones adoptadas en el derecho comparado
que permiten reconstruir la presunta voluntad del paciente teniendo en
cuenta para ello tanto los deseos expresados antes de caer en estado
de inconsciencia como su personalidad, su estilo de vida, sus valores y
sus convicciones éticas, religiosas, filosoficas o culturales (conf. Corte
Suprema de Casaciéon de Italia, seccion primera civil, sentencia N°
21748/07 del 16 de octubre de 2007, (caso “Englaro”); Codigo Civil
aleman (BGB) paragrafo 1901a).

De este modo, la decisién respecto de la continuidad del
tratamiento no puede ni debe responder a meros sentimientos de
compasion hacia el enfermo, ni al juicio que la persona designada por
la ley se forme sobre la calidad de vida del paciente, aunque esta sea
parte de su circulo familiar intimo. Tampoco puede basarse en criterios
utilitaristas que desatiendan que toda persona es un fin en si mismo.
Lo que la manifestaciéon de la persona designada por ley debe reflejar
es la voluntad de quien se encuentra privado de consciencia y su modo
personal de concebir para si, antes de caer en este estado de inconsciencia
permanente e irreversible, su personal e intransferible idea de dignidad

humana.

Esta premisa, por otra parte, encuentra plena correspondencia
con los principios del articulo 12 de la Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la ley
26.378, que integra el bloque de constitucionalidad en virtud de lo

dispuesto en la ley 27.044.
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23) Que, en igual sentido, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en el ya citado caso “Lambert”, destac6 que el paciente
es la parte principal en el proceso de toma de decisiones y que su
consentimiento debe permanecer en el centro de este ultimo; esto es
cierto incluso cuando el paciente es incapaz de expresar sus deseos.
Recordo ese tribunal que la Guia del Consejo de Europa para el Proceso
de Toma de Decisiones relativas al Tratamiento Médico en Situaciones
del Final de la Vida recomienda que el paciente debe participar en el
proceso de toma de decisiones a través de cualquier deseo expresado
anteriormente que pueda haber sido confiado por via oral a un miembro

de la familia.

24) Que en razén de los valores en juego y con el objeto de
evitar cualquier equivoco relativa al alcance de este pronunciamiento,
corresponde remarcar que no esta en discusion que M.A.D., es una persona
en sentido pleno que debe ser tutelada en sus derechos fundamentales,

sin discriminacién alguna (articulos 16 y 19 de la Constituciéon Nacional).

Asimismo, debe subrayarse que de la dignidad que le asiste
por el simple hecho de ser humano, reconocida en distintas normas
convencionales, se desprende el principio de inviolabilidad de las
personas que proscribe tratarlo con base en consideraciones utilitarias

(Fallos: 335:197, considerando 10).

Es justamente por ello que goza tanto del derecho a la
autodeterminacion de decidir cesar un tratamiento médico como
también, en sentido opuesto, a recibir las necesarias prestaciones de

salud y a que se respete su vida, en tanto primer derecho de la persona
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humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitucion
Nacional (Fallos: 323:3229; 324:3569; 331:453; CS] 698/2011 (47-P) “P,
A.C. s/insania”, fallada el 11 de diciembre de 2014; CSJ 9/2013 (49-
R) “R., S.E. ¢/Provincia Setrvicios de Salud S.A. s/incumplimiento de

contrato”, fallada el 30 de diciembre de 2014; entre otros) .

25) Que es en razon de estas esenciales premisas que se impone
aclarar que la solucién que aqui se adopta respecto de la solicitud
formulada por las hermanas de M.A.D. de ninguna manera avala o
permite establecer una discriminacion entre vidas dignas e indignas de ser
vividas ni tampoco admite que, con base en la severidad o profundidad
de una patologia fisica o mental, se restrinja el derecho a la vida o se
consienta idea alguna que implique cercenar el derecho a acceder a las
prestaciones médicas o sociales destinadas a garantizar su calidad de vida

Fallos: 327:2127; 335:76, 452).

Por el contrario, partiendo del concepto de que justamente
por tratarse M.A.D. de una persona humana que posee derechos
fundamentales garantizados por normas de superior jerarquia, lo que
este pronunciamiento procura es garantizar el maximo respeto a su
autonomia y asegurar que esta sea respetada, en los términos dispuestos
port la ley, en una situacion en la que ¢él no puede manifestar por si mismo

su voluntad a causa del estado en que se encuentra.

Es decir, no se trata de valorar sila vida de M.A.D,, tal como hoy
transcurre, merece ser vivida pues ese es un juicio que, de acuerdo con
el sistema de valores y principios consagrado en nuestra Constitucion

Nacional, a ningun poder del Estado, institucion o particular corresponde
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realizar. Como esta Corte ha sefalado “en un Estado, que se proclama
de derecho y tiene como premisa el principio republicano de gobierno,
la Constituciéon no puede admitir que el propio Estado se arrogue la
potestad sobrehumana de juzgar la existencia misma de la persona, su
proyecto de vida y la realizacion del mismo, sin que importe a través de

qué mecanismo pretenda hacerlo” (Fallos: 329: 3680).

26) Que resulta claro, entonces, que el articulo 6° de la ley
26.529 no autoriza a las personas alli designadas a decidir por si, y a
partir de sus propias valoraciones subjetivas y personales, con relacion
del tratamiento médico de quien se encuentra impedido de expresarse en
forma absoluta y permanente a su respecto. De este modo, lo que la
norma exclusivamente les permite es intervenir dando testimonio
juramentado de la voluntad del paciente con el objeto de hacerla

efectiva y garantizar la autodeterminacion de este.

27) Que, en este contexto y a partit de todo lo afirmado
precedentemente, resulta indispensable valorar que las hermanas de
M.A.D., que son mayores de edad y, a su vez, fueron designadas como
sus curadoras, solicitaron el cese de la provisién de tratamiento médico
y de medidas de soporte vital manifestando con caracter de declaraciéon
jurada que esta solicitud responde a la voluntad de su hermano (conf. fs.

424 vta. y 428).

Asimismo, teviste interés tesaltar las  concordantes
manifestaciones posteriormente efectuadas porla Sra. A. D. en el sentido
que “esta representando a su hermano, que ella sabe cual era su voluntad

y quiere que se respeten los derechos de su hermano” (conf. fs. 710)
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y que ratifico, al contestar el traslado de los recursos extraordinarios

(13

interpuestos en autos, cuando seflalé que estaban “..cumpliendo la

voluntad explicita manifestada por él, en vida a una de sus hermanas...”.

(fs. 1089).

Por ultimo, en esta linea corresponde dejar asentado que en el
sub examine no se ha alegado ni aportado elemento alguno ante esta
instancia tendiente a sostener que la aplicacion del sistema adoptado
por el legislador pueda implicar, en este caso concreto, desconocer la

voluntad de M.A.D. al respecto.

Tampoco hay en el expediente consideracion o testimonio alguno
que permita albergar dudas acerca de que esta es la voluntad de M.A.D.
ni existen constancias de que esta voluntad hubiere sido modificada
con posterioridad a las manifestaciones de las que se da testimonio en
autos. La ausencia de una controversia sobre estos extremos permiten
diferenciar claramente a la situacién planteada en el sub examine de la

examinada en el precedente de Fallos: 335:799.

28) Que, en este contexto, es insoslayable sefialar que este
Tribunal advierte la situacion de extrema vulnerabilidad en la que se
encuentra M.A.D,, asf como las derivaciones en el plano de sus derechos

humanos que plantea la cuestién debatida.

Por ello, se estima necesario destacar que, con el objeto de
garantizarlos, en el curso del proceso sus intereses fueron defendidos
por una persona especialmente designada a esos efectos y distinta de las
curadoras nominadas en los términos de lalegislacion civil. De esta forma,

se extremaron los cuidados destinados a asegurar que, en el marco de un
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profundo examen de las cuestiones médicas y éticas involucradas, todos
los puntos de vista sobre la cuestién fueran expresados y escuchados
(conf. Arg, CSJ 698/2011 (47-P) “P,, A.C. s insania”, fallada el 11 de
diciembre de 2014)

29) Que, por ello, debe descartarse el agravio de arbitrariedad
invocado pues cabe concluir que la peticion efectuada por las hermanas
de M.A.D. -en el sentido de que los profesionales de la salud se abstengan
de proveerle a este todo tratamiento médico- se enmarca dentro de los
supuestos previstos en laley, al ser efectuada porlos familiares legitimados,

sin que los testimonios por ellos brindados fueran contrarrestados.

Por lo tanto, y atento a que se ha dado cumplimiento con los
requisitos exigidos, la peticion debe aparejar todos los efectos previstos
en el citado marco normativo. En tales términos, y teniendo en cuenta las
circunstancias ya descriptas, corresponde admitir la pretensién deducida
a fin de garantizar la vigencia efectiva de los derechos del paciente en
las condiciones establecidas por la ley 26.529. En especial, debera darse
cumplimiento con el articulo 2, inciso e, Znfine, en cuanto precisa que
en los casos en que corresponde proceder al retiro de las medidas
de soporte vital es menester adoptar las providencias y acciones
para el adecuado control y alivio de un eventual sufrimiento del

paciente.

30) Que si bien en este caso particular no corresponde realizar
juicio alguno relativo a la circunstancia de que la solicitud efectuada por
las hermanas de M.A.D. fue judicializada, el Tribunal estima conveniente

formular algunas precisiones respecto de cémo deberan tratarse, en el
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futuro, situaciones en las que se pretenda hacer efectivo el derecho a la

autodeterminacion en materia de tratamientos médicos.

31) Que, para ello, resulta necesario recordar que esta Corte ha
sostenido que la primera fuente de interpretacion de la ley es su letra
(Fallos: 307:2153; 312:2078 y 314:458, entre muchos otros) pero a ello
cabe agregar que su comprension no se agota con la remision a su texto,
sino que debe indagarse, también, lo que ella dice juridicamente, dando
pleno efecto a la intencion del legislador, y computando la totalidad de
sus preceptos de manera que armonicen con el ordenamiento juridico
restante y con los principios y garantias de la Constituciéon Nacional
(Fallos: 334: 13; CSJ 369/2013 (49-R) /CS1 “Rizzo, Jorge Gabriel
(apoderado Lista 3 Gente de Derecho) s/ acciéon de amparo ¢/ Poder
Ejecutivo Nacional, ley 26.855, medida cautelar”, sentencia del 18 de

junio de 2013).

De este modo, partiendo de estas premisas interpretativas, debe
resaltarse que en lo que se refiere a esta importante cuestion y para el
supuesto que aqui nos ocupa, el legislador no ha exigido que el ejercicio
del derecho a aceptar o rechazar las practicas médicas ya referidas quede

supeditado a una autorizacion judicial previa.

Esta conclusion, basada en la lectura del texto de la norma que
no formula ninguna referencia a esta cuestion, se ve corroborada al
acudirse a los antecedentes parlamentarios. De ellos surge que distintos
legisladores manifestaron en forma contundente que la normativa

introducida pretendia evitar la judicializaciéon de las decisiones de los
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pacientes (conf. Senadores Cano, Lores y Fellner, Diario de Sesiones de

la H. Camara de Senadores de la Nacion, pags. 32, 39 y 49).

32) Que, porlo tanto, aqui resultan aplicables las consideraciones
expuestas por el Tribunal en el precedente “FA.L.” (Fallos: 335:197)
en cuanto a que “por imperio del articulo 19 7« fine de la Constitucién
Nacional, que consagra el principio de reserva como complemento
de la legalidad penal, ha quedado expresamente dicho por voluntad
del constituyente que ningun habitante de la Nacion sera obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”

(considerando 20).

Por tal razén, no debe exigirse una autorizacion judicial para
convalidar las decisiones tomadas por los pacientes respecto de la
continuidad de los tratamientos médicos, en la medida en que estas
se ajusten a los supuestos y requisitos establecidos en la ley 26.529, se
satisfagan las garantias y resguardos consagrados en las leyes 26.061,
26.378 y 26.657 y no surjan controversias respecto de la expresion de

voluntad en el proceso de toma de decision.

33) Que, por otra parte, la particular situaciéon que se suscitd
en la instituciéon en la que se atendié a M.A.D. pone de manifiesto
la necesidad de que, las autoridades correspondientes, contemplen
mediante un protocolo las vias por las que el personal sanitario pueda
ejercer su derecho de objecion de conciencia sin que ello se traduzca en

derivaciones o demoras que comprometan la atencion del paciente.

A tales efectos, debera exigirse que la objecion sea manifestada

en el momento de la implementacién del protocolo o al inicio de las
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actividades en el establecimiento de salud correspondiente, de forma tal
que toda institucién que atienda a las situaciones aqui examinadas cuente
con recursos humanos suficientes para garantizar, en forma permanente,
el ejercicio de los derechos que la ley les confiere a los pacientes que se

encuentren en la situacion contemplada en la ley 26.529.

Por ello, habiendo dictaminado la sefiora Procuradora General
de la Nacién, se declaran parcialmente admisibles los recursos
extraordinarios interpuestos y se confirma la sentencia apelada en los
términos y con los alcances indicados en el considerando 29, segundo
parrafo. Notifiquese y oportunamente devuélvase. Firmado LUIS
LORENZETTI - ELENA I. HIGHTON de NOLASCO - JUAN
CARLOS MAQUEDA.

Tribunal de origen: Tribunal Superior de Justicia de la

Provincia del Neuquén.
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COMENTARIO A FALLO:
ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE
EL DERECHO A LA DIGNIDAD
HASTA EL FINAL DE LA VIDA.

Matia Mercedes CORDOBA'

No nos cabe duda de que el fallo que traemos al analisis en
esta oportunidad es de una trascendencia fundamental. Es el primer
caso sobre el que se expide la Corte Suprema de la Nacién luego de
la sancién de la ley 26.529 con su modificatoria de la ley 26.742. La
Corte no desperdicié la oportunidad de explayarse en conceptos que
pueden esclarecer la determinacién y el alcance del mal llamado derecho
a la muerte digna. Como partidarios de la vida vamos a llamarlo en este

comentario ejercicio final del derecho a una vida digna.

! Notaria titular de registro de la ciudad de Rosario, Santa Fe, Miembro pleno del Instituto de
Derecho e Integracién (IDel) y miembro del comité de redaccion de la presente Revista.
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LLa cuestion judiciable paso entre la solicitud de las hermanas de
M.A.D. del retiro de los soportes de hidratacién y alimentacion enteral y
de todo soporte artificial de la vida de aquel y los agravios manifestados
por el curador ad litem y el Representante del Ministerio Publico de
Incapaces quien entendia que se violaban los derechos a la vida y la
integridad de M.A.D al retirarle estos soportes ya que su estado de
salud no era terminal como requiere la ley, por lo que la alimentacion e
hidratacién serfan cuidados normales y no extraordinarios, destacando
que M.A.D. no habria manifestado en vida su voluntad de rechazar estos

cuidados extraordinarios de su salud.

M.AD. sufri6 un accidente en 1994, traumatismo
encefalocraneano, con pérdida de conocimiento, politraumatismos
graves y epilepsia postraumatica. A partir de febrero de 1995 se le
diagnostica estado vegetativo persistente. El estado de salud de M.A.D.
es de los que mas desafios presenta en cuanto a definir el posible
pronodstico de recuperacion y por lo tanto el limite entre hasta qué
punto la prolongacién de ese estado por medio de soportes artificiales
de la vida es encarnizamiento terapéutico y cuando es cuidado normal.
A la Corte también le pareci6 dificil esta cuestion por lo que pidié
auxilio del instituto de neurociencias de la Fundaciéon Favaloro para
que junto con el Cuerpo Médico de la Corte Suprema se acercara a un
panorama completo en cuanto a diagnostico acertado y posibilidades de
recuperacion de M.A.D. La conclusién en base al estado del paciente y
los estudios estadisticos en casos similares alrededor del mundo fue que
el pronéstico era muy desfavorable a la recuperacion, la condicion serfa

irreversible.
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Pasando a las consideraciones juridicas, en primer lugar la Corte
hace un recuento de sus fallos anteriores y pone de manifiesto que toda
persona tiene derecho a elegir o rechazar tratamiento médico. Este es
un derecho consagrado constitucionalmente en el art. 19, basado en la
autonomia personal y la dignidad humana. Estos principios han sido
definidos y conceptualizados por fallos de Corte Suprema que ha sido
consecuente en encuadrar estas decisiones personales autorreferentes
dentro del ambito de la intimidad y fuera de la 6rbita de la autoridad
estatal. La ley 26.529 modificada por la 26.742 recepta en forma expresa

estos derechos en el ambito especifico de las relaciones médico paciente.

Estando en etapa terminal ésta la ley acuerda a las personas
el derecho de abstenerse de medidas o soportes de alimentacion,
hidratacién y respiracion artificiales sin que esta abstencion implique
“per se” una practica eutanasica. Advierte la corte que la ciencia médica
esta mayormente de acuerdo en que estas medidas tienen el caracter de
tratamiento médico, que forman parte del soporte vital de bajacomplejidad
y que no tienen como fin la recuperacion de la conciencia sino suplir el
funcionamiento de 6rganos con el unico objetivo de mantener la vida
biolégica del sujeto. Trae a relacion que la jurisprudencia comparada en
distintos antecedentes ha reconocido el caracter de tratamiento médico
de estas técnicas y sobre todo fundamenta la decisiéon en que ambos
procedimientos han sido lo suficientemente discutidos y analizados en
el debate parlamentario de la modificacion a la ley 26.529 habiéndose

logrado consenso en cuanto a atribuitles dicho caracter.
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Dicho esto se pasa a analizar a quien corresponde decidir sobre
situaciones de pacientes adultos que no han formalizado directivas
anticipadas por escrito. La omision en el caso concreto de M.A.D. no
puede considerarse como una negativa al retiro del soporte vital por
no ser las directivas anticipadas una practica habitual ni difundida hace
20 afios. No cabe en este analisis hacer especulaciones pero a futuro el
otorgamiento de directivas anticipadas debera ser necesariamente tenido
en cuenta a la hora de determinar la voluntad de los pacientes terminales.
Lo que corresponde examinar en cada caso es si pese a la circunstancia
de imposibilidad de comunicacién actual es posible conocer cudl es la
voluntad de M.A.D. es decir si él quiere 0 no mantener su cuerpo con
vida aunque esto signifique la prolongacién de su estado por afos o si
él preferirfa transitar la etapa final de su vida sin extenderla por medios

artificiales.

Volviendo al punto central de la cuestién, no cabe duda que
la decision de aceptar o rechazar un tratamiento médico constituye un
ejercicio del derecho de autodeterminacion que asiste a toda persona, el
individuo es persona y como tal se presupone su condicion de capacidad
de autodeterminacion, ésta corresponde a la esfera de la intimidad
personal. Las directivas anticipadas son una herramienta formidable
para asegurar el pleno ejercicio del derecho de autonomia personal para
los casos en que el individuo se ve privado temporalmente de ejercitar
sus derechos por si mismo. Pero no siempre vamos a tener claramente
manifestada la voluntad en una directiva anticipada, tal como paso en el

caso de M.A.D. La Ley de derecho de la salud prevé expresamente en el
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art. 6 una autorizacion a los parientes en el orden establecido en la ley de
transplante de 6rganos a dar o negar consentimiento para actos médicos
por el impedido para darlo. ;Cual es la naturaleza de esa manifestacion
del pariente? No se trata segin expresa la Corte en el fallo en analisis
de una sustitucién de la voluntad del paciente sino que estos parientes
dan testimonio de la voluntad del impedido. El que decide es siempre
el paciente, los representantes designados o parientes no sustituyen su
voluntad sino que la transmiten. Esta es la solucion que consagra la ley

de transplante.

No se expide la corte en cuanto al valor que tendrfa una
directiva médica anticipada por escrito. Se ha dicho que las directivas
anticipadas son un consentimiento médico anticipado. En nuestro
derecho podemos distinguir claramente ambos institutos atendiendo
a su naturaleza juridica a pesar de que la norma parece deslizar que
sean idénticas. El consentimiento informado es segiun el art. 5 de
la ley 26529 modificada por ley 26.742 “la declaraciéon de voluntad
suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes legales en
su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente,
informacion clara, precisa y adecuada con respecto a: a) Su estado
de salud; b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los
objetivos perseguidos; c) LLos beneficios esperados del procedimiento; d)
Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; ) La especificacion
de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios
en relaciéon con el procedimiento propuesto; f) Las consecuencias

previsibles de la no realizacién del procedimiento propuesto o de
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los alternativos especificados. g) El derecho que le asiste en caso de
padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre
en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual
situacién, en cuanto al rechazo de procedimientos quirurgicos, de
hidratacién, alimentacién, de reanimacion artificial o al retiro de medidas
de soporte vital, cuando sean extraordinarios o desproporcionados en
relacion con las perspectivas de mejorfa, o que produzcan sufrimiento
desmesurado, también del derecho de rechazar procedimientos de
hidratacién y alimentacion cuando los mismos produzcan como unico
efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible
e incurable; h) El derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el
proceso de atencion de su enfermedad o padecimiento. Requiere que
sea dado en base al conocimiento de la situacion, informada por el
médico, debidamente circunstanciada y segin el estado de conocimiento
cientifico al momento de realizarse la practica. En el caso de las directivas
anticipadas la persona prevé que puede llegar a estar en una situacién enla
que tenga que decidir sobre su salud y no pueda prestar su consentimiento,
esta situacion es una eventualidad que puede no darse nunca, pero si asi
fuera la persona hace declaraciones que seran indicativas de cuales son
su valores, expectativas y deseos, su plan o proyecto de vida. En esa linea
de pensamiento el art. 11 no define las directivas anticipadas pero de la
lectura del articulo parece surgir que fueran un consentimiento anticipado Directivas
anticipadas. Toda persona capaz mayor de edad puede disponer directivas
anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados

tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su

298

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 298 16/05/2016 9:42:56



COMENARIO A FALLO: ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL DERECHO...

salud. Las directivas deberan ser aceptadas por el médico a cargo, salvo
las que impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que se tendran
como inexistentes. La declaracion de voluntad debera formalizarse por
escrito ante escribano publico o juzgados de primera instancia, para lo
cual se requerira de la presencia de dos testigos. Dicha declaraciéon podra
ser revocada en todo momento por quien la manifesté. Sin embargo
las directivas anticipadas son mas amplias que el consentimiento
informado ya que a diferencia de este se proyectan en el tiempo hacia
un futuro incierto. Penzzano las diferencia en una forma muy simple
“Una expresion acabada de la aplicacion de este principio aparece en
el proceso del consentimiento informado. En tal sentido, las directivas
anticipadas (DA) pueden considerarse una extension de la aplicacion de
dicho concepto ante la eventual pérdida de la capacidad del paciente
o la imposibilidad de expresar su voluntad, pero a diferencia de él no
supone solo la aceptacion o no de un procedimiento sino la expresion
de su voluntad real” La ley de salud exige para esa voluntad anticipada la
forma escrita con intervencion de escribano o juez de primera instancia
y el requisito de dos testigos. No nos cabe duda que toda manifestacién
que no cumpla con estos requisitos sera tenida en cuenta en un proceso
judicial para dirimir los desacuerdos que surjan en cuanto al destino del
paciente terminal pero mientras mejor se haya ocupado la persona en
darle formalidad a su opinién menos tratamiento judicial de la situacion

y menos dificultades al momento de decidir qué tratamiento aplicar.

Retomando la pregunta sobre quién debe dar el consentimiento

en caso de que no haya una expresion inequivoca de voluntad anticipada,
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se resalta en el fallo que no hay una transferencia del poder de decision
a estos representantes. L.os valores a ser sopesados al momento de
integrar la voluntad no son los de los autorizados quienes solo pueden
dar testimonio bajo declaracién jurada en qué consiste la voluntad de
aquel. No deciden ni en lugar ni por el paciente sino comunicando su
voluntad. Se nos remite a la Guia para el proceso de toma de decisiones
relativas al tratamiento médico en situaciones del final de la vida del
Consejo de Europa, donde se clarifican los conceptos de representacion,
apoderamiento para el cuidado de la salud y demas autorizados a la
toma de decisiones. En la gufa se pone énfasis en la necesidad de que el
paciente integre el equipo de toma de decision y que su voz sea tenida en
cuenta en todo momento. La toma de decision es un proceso complejo
no siempre se reduce a responder preguntas por si o por no por lo que
no en todos los casos el representante sera un mero nuncio de la opinién
del paciente por lo que creemos que las directivas anticipadas dadas por
escrito son la mejor manera en que la opiniéon del sujeto privado de
discernimiento sean aportadas a ese proceso. Recordemos que el art.
00 del cédigo civil y comercial de la Nacion dice que la persona puede
designar representante para expresar el consentimiento para los actos
médicos y para ejercer su curatela. Puede elegir a cualquier persona sin
limitacién. Solo en caso de que no haya designado representante se

aplicara supletoriamente la regla del art. 6 de la ley 26.529.

Resulta digno de destacar la recomendacién dada por la corte
en cuanto a la necesidad de no judicializar los casos que involucren

decisiones de salud. Es decir que en todo caso en que la voluntad del
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paciente surja expresada en forma inequivoca y no haya controversia
sobre dicha expresion de voluntad no existe ninguna necesidad de
solicitar autorizacion judicial alguna para respetar dicha voluntad. El
ambito de toma de la decision es el hogar, la residencia o el hospital, no
el tribunal. En este sentido las directivas anticipadas otorgadas mediante
escritura, con la presencia de dos testigos y la aceptacion de parte del
representante de la designacion deberfan ser suficientes como para que

dicha voluntad sea aceptada y respetada.

ILa complejizacion del proceso de final de la vida como
consecuencia del desarrollo técnico ha obligado al derecho a responder
a las necesidades particulares de cada individuo que transita por esa
situaciéon. No nos cabe duda de que estamos en los albores de una
época en que se tornara cada vez mas dificil compatibilizar la técnica
y el desarrollo de la medicina con los valores, ideales y derechos de
las personas. Nos alegra vislumbrar que la Corte esta a la altura de las
circunstancias al reconocer el respeto por las personas en situacion de

vulnerabilidad cuando lo tnico que queda es la dignidad.
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CUADRAGESIMA PRIMERA
CONVENCION NOTARIAL.'

“Capacidades: sus limitaciones.”

Coordinadora: Esc. Maritel Brandi Taiana, Co-Coordinador:
Esc. Alfonso Gutiérrez Zaldivar. COMISION REDACTORA: Esc.
Marfa Mercedes Cordoba, Esc. Paula Galante de Mayol, Esc. Vanesa
Bloise, Esc. Lidia Patania de Botte, Esc. Maritel Brandi Taiana, Esc.

Alfonso Gutiérrez Zaldivar.

Introduccion:

Se propuso abordar la Capacidad a la luz del nuevo Cédigo Civil
y Comercial en dos bloques tematicos: a) La capacidad en el ambito de
los actos y contratos en general; y b) La capacidad en relacion con los

Derechos personalisimos.
Se presentaron los siguientes trabajos:

Primer eje tematico: tres trabajos y un escrito de ponencias:

! Convencién llevada a cabo los dias 24,25 y 26 de junio de 2015.
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“La Capacidad en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion: un cambio
de paradigma”, presentado por las escribanas Claudia Busacca, Clara P.
Czerniuk de Picciotto, Maria Ivana Pacheco de Ariaux, Liliana Palladino

y Lidia Patania de Botte.

“Los eslabones perdidos de la capacidad”, presentado por la escribana
Maritel Brandi Taiana “Capacidad restringida y la incapacidad en el Codigo Civil
'y Comercial de la Nacion”, presentado por el escribano Alfonso Gutiérrez

Zaldivar.

Escrito de ponencias, remitido por la escribana Maria Noel

Luaces.

Segundo eje tematico: cuatro trabajos y un escrito de

ponencias:

“SPueden los nirios otorgar poderes? Algunas reflexiones en torno a la
competencia procesal de los adolescentes en el Codigo Civil y Comercial”, de la
escribana Marfa Mercedes Cérdoba “E/ derecho de autoproteccion a la luz del

nuevo CCC. Algunos interrogantes”, de la escribana Patricia Adriana Lanzon.

“Elpoder al servicio del derecho de autoproteccion”y escrito de ponencias
independientes, presentado por la escribana Maritel Brandi Taiana ‘Ta

Discapacidad”, de la escribana Griselda Jatib.

Tras una breve resena acerca de los cambios introducidos en
la materia por el Codigo Civil y Comercial con expresa referencia a la
incidencia de los tratados y convenciones internacionales, asi como a

las leyes especiales, los nuevos conceptos de capacidad, capacidad
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restringida e incapacidad, los sistemas de apoyo y la curatela, se invitd

a los autores de los trabajos presentados a proceder con su exposicion.

Desarrollo del primer eje tematico: La capacidad en los

actos y contratos.

En los trabajos presentados y en el debate de los mismos, se

abordaron los siguientes puntos:

La diferencia existente entre capacidad y discernimiento y
la funcién de los contratantes, el escribano y los restantes operadores del
Derecho al respecto. La importancia del notario al momento de valorar

el discernimiento de los comparecientes.
La diferencia entre lo biolégico y lo juridico.

La importancia y trascendencia de la presunciéon de capacidad y

de la buena fe en la contratacion.

Una de las exponentes expresé6 que tal vez hubiera sido
conveniente que el legislador previera un sistema diferente para las

personas incapaces y para las personas con capacidad restringida.

Se valoraron las consecuencias de la inscripcion de la sentencia
de restriccion de capacidad o de declaracién de incapacidad en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. Al respecto se
record6 que la obligacion de inscripcién de la misma no es nueva sino
que consta como exigencia en la Ley 26.413 del Registro del Estado Civil

y en normas procesales.
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Se sefiald que la sancion de nulidad prevista en el articulo 44
del Codigo Civil y Comercial alcanza a todo tipo de acto o contrato sin
distincion ni limitacion alguna.

Se analizaron las modificaciones introducidas en el régimen de
nulidad, en especial respecto al articulo 1166 del Codigo de Vélez que
prevé que el incapaz, sus representantes o sucesores, pueden instar la
respectiva accion de nulidad del contrato solo en los casos en que el
dolo consistiera en la ocultacién de la incapacidad. El nuevo articulo
388, ademas de ampliar la legitimacion activa para la interposicion de la
accion de nulidad, elimina, con especial relevancia, la posibilidad
de instar la nulidad cuando el sujeto ocult6é su propia restricciéon
a la capacidad. Al contrario, se puntualizé que la reforma permite
considerar que las personas con capacidad restringida deben
informar su situaciéon al co-contratante y que la ocultaciéon de
su situacion puede verse enmarcada en la figura del dolo. Debe
tenerse en cuenta que, en todo caso, nos encontramos frente a personas

capaces.

Asimismo, se hizo expresa mencion a la funcién de los apoyos
y curadores, asi como del Ministerio Fiscal y el juez interviniente, a la
hora de asistir a la persona con capacidad restringida o incapaz y dar
a conocer sus restricciones a aquéllos con quien contrata la persona
a la que protegen. El juez debera ordenar las medidas cautelares
procedentes para la proteccion del patrimonio de la persona en cuestion,

en los Registros donde se encuentren inscriptos sus bienes.
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Se analiz6 la exigibilidad o no de la solicitud de un certificado
y/o partida de nacimiento que acredite la inexistencia de restriccion
a la capacidad por parte de todo contratante y operador juridico
(inclusive los jueces) y se concluyé que no hay norma expresa que
asi lo determine en el nuevo Cédigo, mas alld de su imposibilidad
practica y técnica.

Se sostuvo que la interpretacion seria la misma aun en
el caso de que existiera un Registro Civil Nacional de acceso

inmediato que confiriera prioridad registral.

Al ser las limitaciones a la restriccion de la capacidad una
excepcion, la capacidad de las personas y el ejercicio efectivo de sus

derechos no quedan supeditados a un control registral.

Brevemente se expuso el alcance de los articulos 45 y 46 y se
advirtio acerca de las deficiencias en la redaccion, en especial, del tltimo
de ellos y la conveniencia, de lege ferenda, de su aclaracion. En cuanto a
la eventual nulidad de los actos a titulo gratuito contemplada en ambos
articulos, se expuso la utilidad de dicha clase de actos en especial en
el ambito del Derecho de Autoproteccion y la exponente propuso la

consideracion de su modificacion de lege ferenda.

Se analiz6 el tema de la autorizacidon de viaje a menores de
edad y, en especial, a los menores adolescentes. Se discutié sobre el

término “consentimiento expreso” que menciona el articulo 645.

Se hizo especial mencién a que la correcta interpretacion

de dicho consentimiento y de los fines perseguidos con el mismo, se
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obtiene en cada oportunidad en que un menor viaja. Es irrelevante que
lo haya prestado en el acto escriturario por cuanto puede modificarlo en

cualquier momento.

CONCLUSIONES

1. No hay obligacién legal que determine la exigencia de control
registral mediante la solicitud de certificado y/o partida de nacimiento
ante el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, para el
otorgamiento de actos y contratos, por parte de contratantes y operadores

juridicos en general.

2. Nuestra actuacion como escribanos en cuanto a los
certificados que deben requerirse para la autorizacion de los actos en los
que intervenimos, no se ve modificada por la entrada en vigor del nuevo

Codigo Civil y Comercial.

3. Con respecto a la autorizacién de viaje a menores de edad
adolescentes, no se requiere su comparecencia en el acto escriturario
a los fines de la prestacion del consentimiento expreso al que hace
referencia el articulo 645 del Codigo Civil y Comercial, sin perjuicio de

que es posible su intervencion personal.

Todas las conclusiones fueron aprobadas por unanimidad.

Desarrollo del segundo eje tematico: La capacidad en
relacion con los Derechos personalisimos.

Se analizaron las siguientes cuestiones:

310

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 310 16/05/2016 9:42:56



CUADRIGESIMA PRIMERA CONVENCION NOTARIAL...

El régimen del menor y su participaciéon como poderdante
en el ambito procesal judicial. Debera considerarse la capacidad

progresiva del adolescente al momento del otorgamiento del poder.

Se discuti6 acerca de la funcién notarial en cuanto a la
determinacién de la capacidad progresiva y del concepto de

“grado de madurez suficiente”.

Se plante6 el tema de la delegaciéon del ejercicio de la
responsabilidad parental y la redaccion de los articulos 643, 645 y 674

del Cédigo Civil y Comercial. Su trascendencia e instrumentacion.

Se analizaron puntualmente las directivas anticipadas de
salud y su expreso reconocimiento en el articulo 60 del Cédigo Civil
y Comercial. En especial se consideré que la posibilidad de otorgar
disposiciones en prevision de la propia eventual futura incapacidad
o capacidad restringida se extiende a todo el ambito del Derecho

de Autoproteccion y no sé6lo a las cuestiones de salud.

Se hizo especial hincapié en la incorrecta terminologfa utilizada
por el Coédigo Civil y Comercial al establecer que podran otorgar
Directivas anticipadas de salud las personas “plenamente capaces”. La
disposiciéon debe interpretarse armoénicamente con el articulo 26 del

mismo cuerpo legal.

Se sostuvo que las directivas anticipadas de salud y todo acto
de autoprotecciéon pueden ser otorgados por personas con capacidad
restringida y aun por menores de edad. Se discuti6 acerca del alcance de

la palabra “mandato” incluida en el articulo 60. Se sostuvo que, o bien
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se trataba de una excepcion al régimen general previsto respecto
del contrato de mandato, o bien el vocablo hace referencia a un

“encargo” o “representacion”.

Se analiz6 el alcance conceptual de “contrato de mandato” y

¢ 5 q . )
>

“poder”y su utilizacién en el marco del Derecho de autoproteccion, asi

como las causales de extincion de ambos institutos.

Se hizo hincapié en que la capacidad del poderdante debe existir
al momento del otorgamiento del poder de acuerdo a lo dispuesto en los

articulos 364 y 380 inc. h CCC.

Expresamente se mencioné que subyace en todo poder
preventivo un acto de autoprotecciéon sujeto a sus propios
requisitos, por lo que no se extingue por la discapacidad sobrevenida

del otorgante sino que nace a la vida juridica con ella.

Se debatié acerca de la edad a partir de la cual los menores

pueden participar personalmente en los actos escriturarios.

CONCLUSIONES

Por unanimidad se aprobo:

1.- Se sugiere que la delegacion del ejercicio de la responsabilidad
parental prevista en el articulo 674 del Cédigo Civil y Comercial se

instrumente por escritura publica a fin de preservar la seguridad juridica.

2.- El poder preventivo, como aquél en el que subyace un Acto

de Autoproteccion, podra ser otorgado con plena validez en el marco del
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Codigo Civil y Comercial. Este poder no se extinguira por la incapacidad
o la restriccion a la capacidad sobrevenida del otorgante sino que nace a

la vida juridica en ese momento.

3.- En el ambito del Derecho de Autoproteccion los menores y
las personas con capacidad restringida pueden intervenir en escrituras
publicas.

Se aprobo por mayoria:

Los menores adolescentes pueden otorgar poderes especiales
judiciales para designar abogados patrocinantes en los casos en que el

Codigo expresamente autoriza su actuacion.
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APODERAMIENTO ESPECIAL
OTORGADO POR ADOLESCENTE

Marfa Mercedes CORDOBA!

Ne° *xx F° *xk APODERAMIENTO ESPECIAL PARA
JUICIOS. AGUSTIN GARCIA a ABEL CUERVO. ESCRITURA
NUMERO ####¥%%*_Fnla ciudad de Rosatio, departamento del mismo
nombre, Provincia de Santa Fe, Republica Argentina, a los... dias del
mes de ... de dos mil quince, ante m{ EUGENIA PASACANTANDO,
Notaria Titular del Registro N° 157, COMPARECE: AGUSTIN
GARCIA, quien acredita identidad en los términos del articulo 306 inciso
b) del Cédigo Civil y Comercial, D.N.I. N® 43.769.127 y manifiesta ser
argentino, nacido el 21 de febrero de 1999, de apellido materno Maisel,
soltero, domiciliado en calle Parana N° 1330 de esta ciudad, CUIL 23-
43769127-4. Y expone: Que en fecha 10 de abril de 2000 fallecié su

padre seflor Juan José Garcfa. Que al dfa de la fecha su sefiora madre

! Notaria titular de registro de la ciudad de Rosario, Santa Fe, Miembro pleno del Instituto de
Derecho e Integracion (IDel) y miembro del comité de redaccion de la presente Revista.
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Juana Lalloca no ha abierto la sucesiéon a pesar de que el dicente ha
insistido verbalmente en reiteradas oportunidades. Que ha comentado
esta situacion al Dr. Abel Cuervo quien le explicara lo que significan la
sucesion y el estado de indivision de bienes y que habiendo comprendido
su significado ha decidido proceder a pedir autbnomamente la apertura
de la sucesion. POR LO QUE OTORGA PODER ESPECIAL a
favor del Dr. ABEL CUERVO D.N.I. 23.569.128; para que actuando en
su nombre y representacion, inicie, prosiga y termine el Juicio Sucesorio
de su padre sefior JUAN JOSE GARCIA, para deferir los bienes del
acervo. A tal efecto los faculta para presentarse ante los tribunales,
jueces, autoridades judiciales y administrativas competentes, legitimando
su caracter de parte; pedir la apertura del sucesorio y la citaciéon por
edictos de acreedores y derechohabientes o intervenir si estuviere abierto;
aceptar la herencia con beneficio de inventario; admitir, reconocer o
rechazar coherederos, legatarios y acreedores; producir informaciones
sumarias, declaratoria de herederos, sus rectificaciones y ampliaciones;
realizar actos procesales tales como presentar y agregar partidas,
escritos, documentos publicos y privados, titulos notariales, boletas de
impuestos; asistir a audiencias, interrogatorios y juicios verbales; pedir
y diligenciar cédulas, oficios, exhortos, certificados administrativos,
ofrecer y rechazar pruebas; manifestar bienes; proponer administradores,
tasadores, rematadores, escribanos, depositarios, partidores y peritos,
aceptar o impugnar inventarios, avaltos, pedir particion de bienes, su
homologacién y tomar posesion; solicitar venta de bienes relictos por

subasta publica o en forma privada, pactar condiciones y modalidades,
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aprobar contratos, solicitar dispensa judicial para instar y proseguir juicios
contra terceros, intervenir en los que éstos les suscitaren; demandar y
contrademandar, pedir y diligenciar mandamientos y procedimientos de
comunicacién procesal; requerir y ofrecer providencias cautelares y sus
levantamientos; interponer y rechazar excepciones; terminar el proceso
por los modos anormales previstos en las leyes; recusar, reconvenir,
prorrogar y declinar jurisdiccion; argiir de nulidad y falsedad; poner
y absolver posiciones; tachar, apelar, interponer y renunciar recursos
legales y prescripciones adquiridas; presentar recursos en cualquier
instancia; y realizar toda clase de gestiones tendientes a la solucion de las
cuestiones que pudiere tener el mandante fuera del ambito judicial con
facultades para efectuar toda clase de actos arriba referidos en forma
extrajudicial en la medida en que ellos fueran compatibles con el objeto
de presente apoderamiento el que se tendra por amplio y sin limitaciones
y que no se podra sustituir. CONSTANCIAS NOTARIALES: Acredita
el fallecimiento de Juan José Garcfa con Acta Numero 40 Folio 40 de
fecha 11 de abril de 2000 Registro Civil Rosario Seccion Defunciones.
La autorizante deja constancia que ha tenido una entrevista personal con
el requirente quien a su entender tiene la edad y manifiesta el grado de
madurez suficiente para comprender el acto que esta otorgando en los
términos de los art. 26, 677 y 678 del C. C. C. Leo al compareciente y

firman por ante mi, doy fe.
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Luis R. LLORENS'

Alicia B. RAJMIL?

I. ALGUNAS PAUTAS PREVIAS:

El CCCN regula en el articulo 60 las “Directivas médicas
anticipadas” y en el 139 las “Personas que pueden ser curadores”. La
redacciéon de ambas normas resulta limitativa y poco clara. El derecho
a otorgar estos actos no se circunscribe a las cuestiones de salud y al
nombramiento de curador, sino que abarca y de hecho asf ocurre en la
practica notarial, otros ambitos dela vida dela persona. Unainterpretacion

armonica de las normas del nuevo codigo, en el marco de los principios

I Notario titular de Registro de la ciudad de Morén, Provincia de Buenos Aires. Miembro
Honorario del Instituto de Derecho e Integraciéon. Miembro del comité de referato de la Revista
del IDel.

2 Abogada. Notaria. Titular de Registro de Contratos Publicos de la ciudad de Rosario, Provincia
de Santa Fe, Jefe de Trabajos Practicos concursada, Profesora Adjunta ad honorem de la
Residencia de Minoridad y Familia, Tutora de Seminario de la Metodologfa de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. Directora del Instituto de Derecho e Integracion,
Directora de la presente Revista
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constitucionales y convencionales que sostienen la dignidad y la libertad

del ser humano en sus actos autorreferentes, no deja dudas al respecto.

Las circunstancias personales, familiares y patrimoniales, asi
como los sentimientos, deseos y preocupaciones de cada persona, son
unicas. Cada acto de autoproteccion presentara caracteristicas propias.
El escribano debera mantener las entrevistas necesarias con el requirente
a fin de analizar juntos su situacion personal y sus inquietudes, brindar
el asesoramiento profesional adecuado y elaborar un documento idéneo

que refleje fielmente su voluntad para que sea respetada en el futuro.

Asi, el contenido y orden de las clausulas deberan siempre servir
a una exposicion clara y precisa de las disposiciones otorgadas. Aqui

presentamos solo un ejemplo.

Se trata de un acto para la vida, no de un testamento. Nada
obsta pues al otorgamiento conjunto por dos personas, cuando la
naturaleza de las disposiciones lo justifiquen. Por ejemplo en el caso de
los conyuges que proyectan su futuro, con el anhelo de transitarlo juntos,

bajo las mismas condiciones y cuidados.

Solo se requiere la presencia de testigos en aquellos actos
que contengan disposiciones sobre salud. En este caso la ley 26529,
modificada por ley 26742, en su articulo 11, exige la presencia de dos
testigos. Esta ley no ha sido modificada por el CCCN y mantiene su

vigencia.

La exposicion detallada de la situacion personal del otorgante,

de sus relaciones familiares, de sus sentimientos con respecto a las
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personas designadas o excluidas para ejercer alguna funcién, de sus
preocupaciones y los motivos que lo llevan a otorgar el acto, permitiran
interpretar con fidelidad la voluntad del otorgante cuando deban

ejecutarse las disposiciones establecidas.

Aunque no es necesario fundamentar la decisiéon en las normas
legales, resulta conveniente hasta tanto se generalice el otorgamiento de

estos actos.

En el ejemplo que presentamos, el otorgante designa a dos
personas para que lo representen y hagan cumplir su voluntad llegado
el caso, la segunda en sustitucion de la primera. Nada obsta a que se
designen diferentes personas para ejercer funciones especificas, ni el
nombramiento de mas de una persona para que actuen conjuntamente.
Los articulos 105, 106 y 138 del CCCN autorizan el nombramiento de

una o mas personas para ejercer la curatela.

Se recomienda, de ser posible y de acuerdo al caso, el otorgamiento
conjunto de un poder general de administracion a favor de las mismas
personas designadas para hacer cumplir las directivas. Esto permitira la

actuacion inmediata de los apoderados, llegado el caso.

Las disposiciones vinculadas con la vida cotidiana son muy
variadas y se relacionan generalmente con la calidad de vida y la dignidad
de la persona. Por ejemplo: lugar de residencia, rechazo a la internacion
en una Instituciéon geriatrica o elecciéon de una de ellas, disposiciones
sobre el personal de servicio o de acompafiamiento, concurrencia a

templos, recepcion o exclusion de visitas.
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En cuanto a la designacion de apoyos o curadores se deben
considerar los articulos 31, 43 y concordantes del CCCN. Asimismo,
por la remision del art. 138 es necesario tener presente lo dispuesto por

el art. 110 en cuanto a las personas que no pueden ser tutores.

Es conveniente que las disposiciones sobre salud se consignen
en una cldusula especial. El reglamento del Registro de Actos de
Autoproteccién de esta provincia, fue el primero que dispuso que, si el
documento otorgado contemplara directivas en esta materia, se debera
dejar constancia en el formulario de registracion y se transcribiran en
formulario anexo, si asf lo autoriza el otorgante. Dicha autorizacién debe

constar en el cuerpo de la escritura.

Si bien se ha asimilado las directivas anticipadas en salud con un
consentimiento informado anticipado, cabe sefialar sus diferencias. Las
primeras suelen contener disposiciones mas amplias. Asi, el documento
no solo podrad expresar la aceptacion o rechazo a un determinado
tratamiento médico, sino también opciones y preferencias en cuanto
a lugares de internacién, médicos tratantes, obra social, empresas de
emergencias médicas, personas autorizadas a prestar el consentimiento
informado en su representaciéon y a actuar como interlocutores con
el equipo de salud. Cuando el paciente se encuentra absolutamente
imposibilitado de prestar el consentimiento informado, el art. 59 del
CCCN habilita la actuacién de otras personas solo en el caso de no
haber expresado aquel su voluntad anticipadamente. Se respetara pues,
la designacion de la persona elegida con antelacion por el paciente. Por

otro lado, las decisiones asumidas en un acto de autoproteccion, que
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contiene directivas anticipadas en salud, son fruto de un proceso de

informacion, asesoramiento y meditacion, a veces prolongado.

Si bien los actos de autoprotecciéon no comprenden directivas
para ser cumplidas luego del fallecimiento de la persona, por razones
de inmediatez y urgencia, y conforme con las disposiciones del articulo
61 del CCCN, como excepcidon, pueden abarcar disposiciones sobre las

exequias, velorio, lugar de entierro, cremacion, etc.

Una planificacion realista de las directivas, favorecera el respeto
a la voluntad del otorgante y evitara que se tornen en el futuro de
cumplimiento imposible. A tal fin es conveniente determinar los bienes

y recursos que se aplicaran para ello.

Si bien las normas reglamentarias locales disponen en general la
inscripcion de estos actos, y en casi todos los colegios notariales del pais
se crearon registros especiales para su publicidad, al no estar impuesta su
registracion por la legislacién de fondo, es conveniente dejar constancia
de la autorizaciéon otorgada por el requirente al escribano para que

cumpla dicho tramite.

Es importante autorizar en la escritura a las personas que podran
pedir informes al Registro de Actos de Autoproteccion. El reglamento
del Registro de nuestra provincia dispone que las certificaciones,
informes y consultas a sus asientos solamente podran extenderse a: a)
los escribanos que hubieran intervenido en el otorgamiento del acto,
sus reemplazantes o miembros del Consejo Directivo del Colegio de
Escribanos; b) el otorgante del acto por si o a través de apoderado con

facultades expresas conferidas a esos fines en el instrumento publico
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respectivo; c) las personas designadas por el otorgante en el texto
de la escritura a los fines del cumplimiento de las directivas; d) juez
competente; €) funcionarios del ministerio publico; f) representantes de
los centros de salud. En el formulario de inscripcion debera agregarse
teléfono, mail, direccion o algin dato para localizar en forma rapida a las
personas designadas para ejecutar la voluntad del otorgante y habilitadas

para solicitar informes al Registro.

El Decreto 1089/12, reglamentario de la ley 26529, modificada
por ley 26742, dispone que si se habilitan personas para actuar en
representaciéon del paciente, éstas deben dejar constancia, con su
firma, de su aceptacion. Igualmente dispone que los testigos deben
pronunciarse sobre su conocimiento acerca de la capacidad, competencia
y discernimiento del paciente. Consideramos que el decreto excede sus
facultades de reglamentacion en un incorrecto avance sobre la legislacion
de fondo, aqui y en otras de sus normas. Sin embargo la comparecencia y
aceptacion de las encomiendas formuladas por las personas designadas
al efecto, fortalece el acto y determina un mayor compromiso de su
parte. El incumplimiento en este caso podria acarrear responsabilidades

penales y civiles, de acuerdo a sus consecuencias.

II. ACTO DE AUTOPROTECCION

N°....ACTODEAUTOPROTECCION.....ESCRITURA
NUMERO...:En...,a...dlasdel mes ... del afio ..., ante mi, escribana
autorizante, comparece ...( Datos y justificacion de identidad conforme articulos

305 y 306 del/ C.C. y C.) Y EXPONE: I) Situacién personal y familiar,

326

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 326 16/05/2016 9:42:57



UN ACTO DE AUTOPROTECCION

convicciones y sentimientos. 1. Que se encuentra en pleno uso de sus
facultades mentales. 2. Que es viuda, no tiene hijos y sus sobrinos
Florentina y Claudio Blanco constituyen su familia mas cercana. 3. Que

con sus hermanos, ... y ..., sus relaciones son distantes por antiguas

*s

discusiones familiares. Que con sus sobrinos, ... y mantiene

.oy

poco contacto y sélo los ve en esporadicas reuniones familiares. Que

no tiene otros familiares cercanos, aunque si dos amigas, ...y ..., a

“
quienes la une un gran afecto, pero se encuentran en situacion similar
a la suya.. 4. Que hasta el presente vive sola y a pesar de su avanzada
edad, atiende sin dificultades sus necesidades diarias y sus cuestiones
personales y patrimoniales. 5. Que sus sobrinos Florentina y Claudio
la visitan semanalmente, la acompafan en sus tramites y gestiones, en
sus controles médicos, y en todo cuanto requiera. Que son las personas
mas cercanas en el afecto y en quienes confia plenamente. II. Supuesto
de aplicacién. Que viene por el presente acto a otorgar disposiciones
para el caso de que, en el futuro, por una ineptitud psiquica o fisica,
permanente o transitoria, por enfermedad, accidente o simplemente por
vejez, se encuentre imposibilitada de dirigir su persona o administrar
sus bienes. III. Fundamentacién: Que fundamenta el derecho a efectuar
las siguientes disposiciones en el pleno ejercicio de la autonomia de
su voluntad y de sus derechos personalisimos, reconocidos por los
principios generales del Derecho, por nuestra Constitucion Nacional,
los tratados y convenciones internacionales a ella incorporados (art.
33 y 75 inciso 22 C.N.), la Convencién Internacional sobre Derechos

de las Personas con Discapacidad aprobada por nuestro pais por ley
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26.378, con rango constitucional a partir de la ley 27044, los articulos
1, 2, 60, 61 y 139 y concordantes del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, la ley 26.529 (modificada por ley 26742), y la ley 26.657. IV.
Disposiciones. Que es su deseo y voluntad lo siguiente: PRIMERO:

Designacion de las personas en quienes deposita su confianza para que
la representen y hagan cumplir su voluntad aqui expresada. Que, para

el supuesto de encontrarse imposibilitada de decidir por si misma y de
expresar su voluntad por alguna de las razones sefialadas y sea necesario
tomar decisiones con respecto a su persona, atinentes a internaciones
transitorias o permanentes, tratamientos médicos o alternativos o a
cualquier tema de salud u otra cuestion relativa a su situacién personal
y/o sobre la administraciéon de su patrimonio, es su voluntad que
dichas decisiones sean tomadas por su sobrina FLORENTINA
BLANCO (datos personales) quien es la persona que esta siempre a su
lado, 1a acompafia con afecto, se ocupa de sus necesidades cotidianas y
en ella deposita toda su confianza. Que para el caso de que Florentina
Blanco no pueda asumir dichas funciones, designa para ello a su sobrino
CLAUDIO BLANCO (datos). Al efecto los faculta para representarla
ante las autoridades administrativas y judiciales competentes, en defensa
de su voluntad aqui expresada, y para ejercer todos y cada uno de los
actos procesales a que tenga derecho segin la ley. Deja constancia de
que en la fecha ha otorgado a favor de sus sobrinos aqui designados,
un poder de administracion a fin de que colaboren con ella en la
administraciéon de sus bienes, pago de impuestos, cobro de alquileres

y haberes previsionales, y demas gestiones administrativas. Que si bien,
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hasta el presente, realiza estas tareas por si misma, cada vez le resulta
mas dificultosa y sin duda la colaboracién de sus sobrinos sera para ella
un alivio. Que es su voluntad que dicho poder subsista aun ante
la pérdida de sus aptitudes de autogobierno, y asi lo solicita a
las autoridades y funcionarios que deban intervenir. SEGUNDO:
Residencia y vida cotidiana: Que, llegado el caso de que no pueda
atenderse a si misma y requiera cuidados y apoyo continuo en su vida
cotidiana, es su voluntad continuar habitando, mientras sea posible, en
su domicilio sito en calle ......... , de esta ciudad, atendida y cuidada
por una persona contratada a esos efectos por sus sobrinos Florentina
y Claudio Blanco y retribuida con el dinero devengado de sus rentas.
TERCERO: Nombramiento de curador o apoyo: Que en el supuesto
de que se le inicie algin tipo de proceso judicial tendiente a restringir su
capacidad, cualquiera fuera la causa, designa como apoyo, o curadora de
ser necesario, a Florentina Blanco, cuyos datos obran ut supra, cuyo
nombramiento solicita desde ya a las autoridades judiciales que deban
decidir en dicho proceso. Si esto dltimo no es posible, designa en esas
funciones a Claudio Blanco, cuyos datos obran ut supra. CUARTO:
Disposiciones sobre salud. Que, para el caso de sufrir una enfermedad
terminal, irreversible e incurable, o haya sufrido lesiones que la coloquen
en igual situacion, es su deseo no ser sometida a tratamientos invasivos
y a permanencia y que se evite a ultranza el encarnizamiento terapéutico.
Que designa a Florentina Blanco o, de no ser ello posible, a Claudio
Blanco, cuyos datos obran ut supra, para que la representen y actien

como interlocutores ante los equipos médicos, consientan o rechacen

329

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 329 16/05/2016 9:42:57



PRACTICA NOTARIAL - REVISTA del IDel

tratamientos quirdrgicos, clinicos y de cualquier otra especie, a fin
de hacer respetar de manera irrestricta su voluntad aqui expresada, y
para que adopten toda decision atinente a su salud que deba tomarse.
QUINTO Disposiciones para después de su fallecimiento: Que tras su
fallecimiento no desea ser velada ni expuesta a la vista de nadie, sino
cremada de inmediato. SEXTO Disposiciones patrimoniales: Que es
propietaria de dos inmuebles sitos en calle.. ., que se encuentran locados
y que desea que contintien en alquiler mientras viva. Que es beneficiaria
de una jubilacién de...y de una pension ..... Que dispone que las rentas
de los alquileres y sus haberes previsionales sean utilizados para solventar
los gastos de su cuidado y manutencién en el futuro. Es su voluntad que
dichos fondos sean administrados al efecto por Florentina Blanco de
no ser ello posible, por Claudio Blanco, cuyos datos obran ut supra, por
lo cual los autoriza a realizar las gestiones necesarias para cobratlos en su
nombre y representacion y para aplicarlos a solventar los gastos generados
por el cumplimiento de estas disposiciones, asi como los necesarios
para su subsistencia y salud: SEPTIMO:. Publicidad: Que a efectos
de garantizar el conocimiento oportuno del presente otorgamiento y la
eficacia de sus disposiciones, solicita a la escribana autorizante: a) Que
se inscriba en el Registro de Actos de Autoproteccion creado por el
Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe, 2* circunscripcion, y
autoriza expresamente que se publiciten las disposiciones relacionadas
con su salud. b) Que, ademas de la primera copia que le corresponde
de la presente escritura, se expida otra primera copia para ser entregada

a Florentina y Claudio Blanco. ¢) Que autoriza a Florentina y Claudio
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Blanco a requerir informes al Registro de Actos de Autoproteccion y
a solicitar la expedicion de segundas o ulteriores copias de la presente,
cuando lo consideren conveniente. Se encuentran PRESENTES en
este acto, Florentina y Claudio Blanco, los cuales ratifican sus datos
personales que obran ut supra, y manifiestan que conocen la voluntad
de la compareciente aqui plasmada y las instrucciones que esta ha
impartido y declaran su total aceptaciéon y conformidad. Se encuentran
PRESENTES en este acto, en calidad de testigos...En su testimonio,
previa lectura y ratificacion, asi la otorgan y firman los comparecientes
como acostumbran a hacerlo habitualmente, todo ante mi, escribana

autorizante, de lo que doy fe.

331

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 331 16/05/2016 9:42:57



DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 332 16/05/2016 9:42:57



INSTITUCIONES
NOTARIALES

DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 333 16/05/2016 9:42:57



DEFINITIVO Libro Insttuto DER e INTEG. 2015.indd 334 16/05/2016 9:42:57



LOS ARCHIVOS DE PROTOCOLOS NOTARIALES
EN LA PROVINCIA DE SANTA FE.

GENESIS DE LA ACTIVIDAD ARCHIVISTICA,
EVOLUCION Y ESTADO ACTUAL

Jorge E. AREVALO!

INTRODUCCION:

La presente revista que el Instituto de Derecho e Integracion
del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe (IDel) edita en
forma ininterrumpida desde el afio 2009, ha publicado enjundiosos
analisis doctrinarios, medulosas decisiones jurisprudenciales y difundido
normativa sobre temas estrechamente vinculados a los sectores sociales
en situaciéon de mayor vulnerabilidad. Ha dispensado especial atencion a

diversos enfoques inter-disciplinarios. Se trata de miradas provenientes

! Notario jubilado de la ciudad de Rosario. Docente de la Pontificia Universidad Catdlica
Argentina de Derecho (PUCA). Secretario del Instituto de Detecho e Integracién (IDel) y
miembro del Comité de redaccién de la presente Revista
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de diversas fuentes cognitivas, pero que resultan coincidentes en la
defensa de los derechos de los sujetos involucrados, sobre la base del
respeto irrestricto a su dignidad, libertad, autodeterminacion, igualdad

de oportunidades; en suma: su plena integracioén social.

Otra premisa de la que participan quienes trabajan en esta
publicacién, refiere ala efectiva vigencia de los derechos de las personas
vulnerables. Concretamente: la propia dinamica de los tiempos, ya no
permite lapsos de tiempo prolongados entre la proclamacién y puesta

en vigencia de tales derechos.

Una variante que garantiza ese reconocimiento tan anhelado en
forma inmediata, esta conformada porlos Actos de Autoproteccion.
Desde esta revista, sin mengua alguna al respeto de otras opiniones,
se ha sostenido que la escritura publica es el instrumento publico idéneo
tutelar de los trascendentes deseos de cada sujeto, que seran aplicados

cuando éste  se vea privado de su auto-gobierno.

En el presente articulo, seintenta resumir el rol delos archivos
de protocolos notariales en lo atinente a la custodia y conservacion
de los documentos matrices representativos de la voluntad de las

personas.

I) La conservacion de los instrumentos publicos: aplicacion del

principio de matricidad.

La custodia y conservacion de los instrumentos publicos
notariales y la documentaciéon complementaria que se agregue

conforme los requerimientos de cada acto autorizado (la variante
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mas representativa esta conformada por los documentos habilitantes,
conforme lo establece el articulo 307 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion, de contenido similar al reglado por el articulo 1003 del
derogado Codigo Civil), se encuentra entre las obligaciones que hacen
la esencia de la funcién notarial. La trascendente tarea, primigeniamente
bajo la responsabilidad de cada fedatario, queda a cargo del Archivo de
Protocolos en una etapa posterior, lugar asignado para la guarda perenne

de las escrituras matrices.

El procedimiento resumido en el parrafo anterior, es la puesta
en practica de uno de los elementos distintivos del documento notarial
(escritura publica): la matricidad, garantia de su permanencia temporal.
El segundo parrafo de la nota puesta por Vélez Sarfield al articulo 997
del derogado Codigo Civil Argentino, define con meridiana claridad a la
escritura matriz: ““...la que extiende el escribano en el libro de registros
que los romanos llamaban protocolo, el cual...debe quedar siempre en

poder del escribano sin entregarse nunca a las partes”.

La actividad archivistica notarial encuentra sus origenes en el
Medioevo. Esla continuacion de la guarda que realizaron, en forma
consuetudinaria, aquellos escribanos de las notas (de alli la designacion
de “notario”) que sintetizaban los requerimientos de las partes
para su posterior desarrollo en los textos escriturarios: las llamadas
“imbreviaturas”. La incorporacion del papel como soporte escriturario,
sustituto del costoso pergamino, alent6 la acumulacién de esos apuntes,
representativos de las intenciones de las partes. La suscripcion por

los interesados y la ordenaciéon cronolégica de estos documentos
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preliminares, facilité el inicio de una nueva etapa del procedimiento
documental. Consistié en la unificaciéon del tenor obrante en el
instrumento conservado por el notario (matriz) y el que se entregaba a
las partes con miras a su circulacion dentro del trafico negocial (copias
o testimonios). Los primeros reconocimientos legislativos al principio
de matricidad y su corolario el archivo del documento notarial, se
encuentran en las Leyes de Partida del ano 1256 (Partida 3°), dictadas
por el rey Alfonso de Castilla (conocido histéricamente como “Alfonso
el Sabio) y en similar precepto del emperador Maximiliano de Austria

(1493-1519), plasmado en la “Constituciéon Imperial del Notariado”.

El contenido variopinto de las escrituras, proclive tanto a la
inclusién de negocios juridicos trascendentes como a los actos mas
diversos de la vida privada o social de los particulares, justifico la tutela
dispensada por del Estado a la conservacion de los protocolos. El
éxito de ese cometido dependi6 en parte del celo y la pericia de los
archiveros y de otras circunstancias, propias del devenir histérico de
cada pais. Hechos como los conflictos bélicos, el acondicionamiento
inadecuado, los traslados en condiciones precarias, las catastrofes
naturales y la implacable accion destructora del tiempo, fueron algunas
de las causantes de la pérdida de piezas importantes de tan valiosa

documentacion.

IT) Los Archivos de Protocolos en la Provincia de Santa Fe. su

creacion.
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Junto con el notario, arribo a las playas americanas el principio
de matricidad, cuyo desarrollo fue paralelo a la formacion de las jovenes

naciones de este continente.

En el ambito de la Provincia de Santa Fe, se sanciona el 24 de
agosto de 1865 la ley que dispone la creaciéon de dos archivos generales.
Respondiendo a las caracteristicas geograficas y culturales de la region,
se establece una dependencia para cada circunscripcion judicial. La
Primera Circunscripcion, comprendia los departamentos ubicados al
Norte de la linea divisoria formada por el Rio Carcarafia y la Segunda

aquellos territorios que abarcan el Sur de la Provincia, hasta alcanzar el

Arroyo del Medio.

El articulo 1° de esa trascendente normativa, puntualiza la

<

funcién de los archivos generales: “...la conservacion y custodia de
escrituras y contratos publicos, espedientes (sic) y en general todos los
documentos originales pertenecientes a la Administracion de Justicia”.
El Archivo estaba a cargo “... de un empleado que tendra las misma
calidades que se requieren para ser escribano publico con el nombre de
Archivero” (art. 3°). Se investia al Archivero de competencia exclusiva en
lo relativo al otorgamiento de testimonios de escrituras que “...existan
en su protocolo, como de los espedientes (sic) y demas documentos de
su archivo” (art. 7°). La disposicion legal prohibié en forma absoluta
el retiro del protocolo de las oficinas del Archivo, marcando una

notoria diferencia con el tratamiento dispensado a los expedientes. Hsa

limitacion alcanzaba a los propios magistrados (art. 10°).
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IIT) La morosa implementacién de la ley. El primer Archivero

General.

Debieron transcurrir casi trece afios para que la ley de creacion
de los archivos generales tuviera vigencia practica, al menos en la
Segunda Circunscripciéon. El 30 de marzo de 1878 el Poder Ejecutivo
designo al primer Archivero General de la Segunda Circunscripcion: el
ciudadano Eudoro Carrasco. Sin pérdida de tiempo, Carrasco se abocod
personalmente a la clasificacién y catalogacion de la documentacion
existente (expedientes y protocolos) que recibi6 en estado de completo
desorden. La mayor parte de los gastos que generaron la improba tarea,
fueron soportados por el propio archivero, ayudado eventualmente por
algunos jévenes colaboradores. No habiendo transcurrido el primer afio
de su designacion, Carrasco ya habia concluido su labor preliminar. La
valiosa documentacion notarial y judicial lucia depositada ordenadamente
en el Archivo. El funcionario elevé un enjundioso informe que inclufa
propuestas tendientes a la optimizacion del funcionamiento de esa

dependencia. Fue confirmado en su cargo el 22 de marzo de 1879.

IV) Los Archivos de Tribunales en Ley Organica del Poder
Judicial de Santa Fe.

El cuerpo normativo antes citado ( texto conforme Ley Provincial
namero 10160, ordenado segin Decreto 0046/1998), incluye a los
Archivos de Tribunales en su Libro Cuarto (Reparticiones Auxiliares de
la Justicia), abarcando los capitulos —I- Organizacién, -II- Destruccion

de Expedientes- y —I1I- Disposiciones Generales- .
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Interesa, a modo ilustrativo, recordar que conforme al articulo
267 de la Ley Organica del Poder Judicial de Santa Fe, el Archivo de
Tribunales se organiza en cinco secciones, previéndose en su inciso 1)
la guarda de protocolos. Estos deberan archivarse de acuerdo al orden
cronolégico y nimero de registro notarial. Cada tomo indicara en el
lomo el numero de registro, los nombres de los escribanos (titular y
adscripto, en su caso), afo correspondiente a las escrituras y numero
de folios. El articulo referido concluye indicando escuetamente: “Habra
fichero de las escrituras”, herramienta indispensable a los fines de la
inmediata ubicacion de cada tomo. Complemento necesario para el
eficiente desenvolvimiento de las tareas archivisticas notariales, es
el indice alfabético de los apellidos y nombres de los otorgantes con
indicacion del objeto del acto, numero, folio y fecha de cada escritura.
Su confeccién es uno de los deberes del escribano regente. Cada tomo
contempla un nimero maximo de 200 fojas de protocolo (articulos 333

y 334 de la ley citada).

V) La regencia del Archivo de Protocolos a cargo del Colegio

de Escribanos de la Provincia de Santa Fe.

Desde su creacion, dispuesta por la Ley Provincial 3330,
sancionada en el ano 1948 y sus posteriores modificaciones (ley
6898), el Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe, entidad
profesional no estatal de Derecho Publico, ha ido ampliando su esfera
de competencia en todo lo concerniente a la actividad notarial. Entre
las gestiones de mayor relevancia que tomé a su cargo el Colegio, se

incluye la regencia del Archivo de Protocolos Notariales.
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La Ley Provincial numero 8.940, sancionada el 22 de diciembre
de 1981, autoriz6 la suscripcion de un convenio entre el Colegio de
Escribanos y Poder Ejecutivo, concretandose ese acto el 10 de septiembre
del mismo afio. Mediante ese instrumento, se atribuyé al Colegio de

Escribanos de la Provincia de Santa Fe la direccidon del archivo.

En la actualidad, los protocolos notariales se encuentran bajo
custodia en los edificios previamente acondicionados al efecto en las
ciudades de Santa Fe y Rosario, conforme la recordada division originaria

de la Provincia en dos circunscripciones.

LLa organizacion del funcionamiento del Archivo de Protocolos
Notariales de la Segunda Circunscripcién, estuvo a cargo de su primer
Director, Escribano Italo Roque De Vita, secundado por un equipo de
jovenes colaboradores, contandose entre ellos la sefiora Mariana Sufier,

quien continua prestando sus servicios en la dependencia.

La eficiente labor del notario De Vita, fue continuada por quien
fuera un destacado escribano y dirigente notarial: Leo Constantino
Rambaldi. Las gestiones de ambos directores, priorizaron lo atinente
a la conservaciéon en perfecto estado de los documentos confiados a

su custodia, sin menoscabo de los restantes servicios que presta el

Archivo.

VI) El espacio fisico, desvelo de los archiveros. La digitalizacion

documental.

Uno delos desafios inherentes al funcionamiento de todo archivo

de documentos, es el relativo al espacio disponible. Ya se ha sefialado
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que hace a la esencia del instrumento publico notarial, su conservacion
por tiempo indefinido, corolario del principio de matricidad. Esa
circunstancia desvela a cualquier archivero. La mayor demanda de
actos notariales, consecuencia de épocas de mayor desenvolvimiento
econémico y del constante crecimiento poblacional, repercute en el

incremento de la documentacién notarial

El Archivo de Protocolos Notariales de la Segunda
Circunscripcion, debié ampliar su edificio originario, ubicado en calle
Dorrego 558 de Rosario, compuesto de cuatro plantas, acudiendo
a la adquisiciéon de un inmueble lindero y construcciéon de nuevas
dependencias, que actualmente se encuentran ocupadas casi en su
totalidad. Apenas una docena de estantes se encuentran disponibles.
Atendiendo a esa carencia, en el afio 2014 se concretd la instalacion
en un sector del edificio originario (el designado internamente como
“sub-suelo B”), las denominadas “estanterfas moéviles”, que permiten el
incremento en aproximadamente un 40 por ciento del espacio disponible.
La compra de otro inmueble, ya concretada con anterioridad, permitira

la realizacién de futuras ampliaciones.

Entre las posibilidades que ofrecen los vertiginosos cambios
tecnologicos, se encuentra a consideracién la digitalizacién de los

documentos existentes.

VII) Servicios a cargo del Archivo de Protocolos Notariales de

la Segunda Circunscripcion.
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Las funciones del Archivo no se agotan en la conservacion y

custodia en perfecto estado de los documentos notariales.

ILa guarda de tales instrumentos, se complementa con otras tareas
de particular importancia, entre ellas: 1) expedicion de testimonios o
copias de escrituras y de la documentacion agregada a los protocolos, 2) 1a
consulta del contenido de los instrumentos depositados por los usuarios
que acrediten interés legitimo (partes otorgantes o sus apoderados,

profesionales del derecho, funcionarios, magistrados, etc.).

La prohibicién del retiro de los protocolos de la oficina (ley
8940), determina la realizacién de pericias caligraficas en la sede del

Archivo.

LLa anotacién marginal y agregacion de copias correspondientes
a escrituras complementarias (subsanatorias, rectificadorias, aclaratorias,
entre otras) y aquellas que contienen revocatorias de actos de
apoderamiento, coadyuvan al conocimiento de toda modificacién de los
derechos representados en las escrituras matrices (publicidad cartular).
Similar tratamiento se dispone a las resoluciones judiciales que se

recepcionan mediante los respectivos oficios.

Previa autorizacion del Consejo Directivo, los investigadores

histéricos pueden acceder a la consulta de escrituras matrices.

LLa mas reciente innovaciéon consiste en la reproduccion de los

documentos la remisioén de su contenido a los usuarios registrados al

efecto, via “on-line” a los fines consultivos.
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VIII Documentaciéon depositada. Proceso de incorporacion del

protocolo al Archivo.

A fecha 20 de agosto de 2015, se contabiliza un nimero de 70137
tomos de protocolos depositados en el Archivo de Protocolos Notariales
de la Segunda Circunscripcion de la Provincia de Santa Fe. A esa cifra,
debe sumarse la documentacion notarial en tramite de incorporacion.
Se trata de los protocolos de ingreso reciente ala Oficina de Inspeccion
de Protocolos, cuya encuadernaciéon se encuentra pendiente. Es que
la tarea del Archivo se cumple en forma mancomunada con la Oficina
de Inspecciéon de Protocolos, instalada en el mismo edificio donde se
encuentra emplazado el Archivo. Una de las funciones a cargo de esta
dependencia es la recepcion y contralor de la documentacién notarial
en forma previa a su ingreso. Cumplidas las etapas indicadas, se realiza la
encuadernacion de protocolos en los talleres que funcionan en la misma
dependencia. Finalmente, quedan depositados en el lugar asignado,

previo fichado que se vuelca al sistema informatico.

Fuentes consultadas:

Estudios Histéricos. Junta de Decanos de los Colegios Notariales de

Espafia. Volumen II- Madrid 1965.

“Indice del Archivo General del Rosario de Santa Fe”, pot su Archivero

D. Eudoro Carrasco. Imprenta de E. Carrasco, ano 1881-Rosario.

Ley Organica del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe.
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Ley Organica del Notariado Santafesino (nimero 3330/6898 vy

modificatorias).

Ley Provincial 8940 y convenio dictado en consecuencia.
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PAUTAS PARA PUBLICACION DE TRABAJOS

El envio de trabajos con pedido de publicacién debe ser remitido
por via postal al Colegio de Escribanos de la provincia de Santa Fe, 2*
Circunscripcién, Cérdoba 1852, 2000 Rosario, Provincia de Santa Fe,
Republica Argentina, y por via mail a idei@colesctribanosros.org.ar.

Los trabajos deben contener el sumario, los datos del autor y su
pertenencia institucional, abstrac o resumen y palabras clave en espafiol
y en inglés. Se recomienda que cada trabajo sea confeccionado en letra
Times New Roman n° 12, intetlineado doble, con una extensién de
no mas de 30 paginas con 22 renglones cada una, sin contar las citas
bibliograficas. Dichas citas deben incluir los siguientes datos: autor/
es de la obra: apellido, nombre; titulo de la obra (en cursiva); edicion;
si es traduccion, consignar nombre y apellido del traductor; lugar de
edicion, si no figura: “s/1” (sin lugar); editorial; afio de edicién; tomo
o volumen utilizado; pagina/s. Cuando se trate de articulos de revistas,
luego del nombre del autor, se debe consignar el titulo del articulo (en
cursiva), nombre y numero de la revista, afio, paginas. Cuando se trate
de publicaciones electrénicas se debe consignar: autor/es de la obra,
titulo (en cursiva), direccion electrénica completa y fecha de obtencion
de la informacién por Internet.

Los trabajos seran considerados por los integrantes del Comité
de Referato.

Invitamos a todos los profesionales del Derecho y de otras
disciplinas a publicar en este espacio trabajos de su autoria relacionados
con la tematica planteada.

IDel
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