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CAPITULO I.- PARTE GENERAL.

l.- INTRODUCCION. PERSONAS EN _ SITUACION DE

VULNERABILIDAD. NORMATIVA APLICABLE.

Instados a realizar una investigacion juridica respecto a personas en situacién de
vulnerabilidad, debemos colocarnos en contexto, conceptualizar quienes son las “personas
en situacién de vulnerabilidad”, cuales son los presupuestos normativos aplicables y como

se relacionan con la actividad notarial, objeto Gltimo de este trabajo.

En principio, debemos reconocer que estamos inmersos en un camino de grandes cambios,
sociales, culturales y tecnoldgicos, que trae como consecuencia un cambio de paradigma en

la conceptualizacion del derecho.

Siguiendo a Fernandez Sessarego?, podemos postular que estamos ante un proceso de gran
transformacion de los ordenamientos juridicos. Hoy la ciencia juridica, reconoce a la
PERSONA HUMANA como el eje y centro de todo el ordenamiento, alejandose asi del
sistema preponderantemente individualista y de caracter patrimonialista (Codificacion
inspirada en el codigo francés decimondnico), para darle paso al sistema de reconocimiento

de la DIGNIDAD humana, la igualdad, la no discriminacion, la tolerancia y la libertad. Estos

2 Ferndndez Sessarego, Carlos. Derecho y Persona. 5ta Edicion actualizada. Editorial Astrea.
Buenos Aires 2015.



principios se expresan a traveés de los postulados universales de autonomia de la voluntad,

autodeterminacion y eleccion de un proyecto de vida.

El ser humano es libre y puede elegir y realizar todo lo que no est& prohibido con un Gnico
limite de no afectar los derechos de los demas o el bien comun, la vida social debe ser

regulada de acuerdo a los principios de justicia, seguridad y solidaridad.

La historia de la humanidad es una historia de constante evolucion, podriamos caracterizar
esta época como la de la transformacion de los principios juridicos, encarnada en la
adquisicion de protagonismo de las mujeres, la libertad de eleccion sexual, de configuracion
familiar, la extension de la expectativa de vida, los avances tecnoldgicos, genéticos y
biomédicos, la globalizacién de los derechos humanos y la internacionalizacion y movilidad
entre los paises. Este ritmo evolutivo hace que el derecho regule situaciones ya consumadas,
e indefectiblemente no alcance las necesidades sociales de ciertos grupos de personas

humanas.

Los derechos fundamentales se constitucionalizan, se hacen exigibles en una globalizacion
de los derechos humanos basados en la dignidad, en un sistema democratico de derechos.
Los derechos del mundo se estan transformando para acoger las grandes novedades juridicas
en relacion a los derechos fundamentales.®

Resulta que si los derechos fundamentales exigidos por el ser humano en sus intereses

existenciales, no tuvieran todavia regulacion normativa o principios generales, igual deberian

3 | a relatora de las Naciones Unidas Catalina Devandas Aguilar para la Convencion de las Derechos
de las Personas con Discapacidad en el foro de UINL de Buenos Aires 2018 refiri6 que treinta paises
estan estudiando sus legislaciones internas para adaptar sus ordenamientos en relacion a la capacidad
juridica.



tener favorable acogida a través de resoluciones judiciales basadas en la DIGNIDAD

HUMANA.

La dignidad humana* es un concepto moral que surge de la naturaleza misma de la persona
humana, de ser un fin en si mismo. La dignidad refiere a la inviolabilidad y sacralidad de la
persona que exige respeto y reverencia de parte de todos, e inspira los derechos humanos, las
constituciones, las normas civiles y los fallos jurisprudenciales.

El concepto de “dignidad” incluye “vivir como se quiera” dentro de un ambito de autonomia
para vivir de acuerdo al plan de vida, “vivir bien”, con condiciones minimas de “calidad de

vida” y “vivir sin humillaciones”, para proteger la integridad fisica y moral del Ser humano.

La dignidad humana se construye con el principio de la tolerancia, del latin tolerantia, que
significa ‘cualidad de quien puede aceptar'. Aceptar al otro en cuanto es diferente de uno. La
tolerancia es un valor moral que se practica con respecto a un otro; hacia sus ideas, practicas
0 creencias, independientemente de que contradigan o sean diferentes de las nuestras. En este
sentido, la tolerancia es también el reconocimiento de las diferencias inherentes a la
naturaleza humana, a la diversidad de las culturas, las religiones o las maneras de ser o de

actuar. Por ello, la tolerancia es una actitud fundamental para la vida en sociedad.

4 Waldron Jeremy. En “Analisis de la obra: Dignidad, rango y derechos” de Jeremy Waldron. Por
Garcia Jarmamillo Leonardo y Benitez Vicente en  www.ambitojuridico.com/ noticias del
19/10/2018. Y conferencia magistral “El valor distintivo de la dignidad humana” en la oportunidad
de su laudatio como Doctor Honoris causa en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires. Buenos Aires 24 de Agosto de 2018. En derecho al dia. Afio XVII. Edicion 308. 6 de
Septiembre de 2018.



http://www.ambitojuridico.com/

También se construye con el principio de la no discriminacion, entendiendo a la

discriminacion como un trato o consideracion desventajosa, cualquier restriccion, distincion

0 exclusién que producen o reproducen desventajas en el acceso de recursos y oportunidades.

Los derechos fundamentales estan reconocidos a todos los hombres por el solo hecho de ser
tales, en los tratados de derechos humanos, en las constituciones nacionales, en el derecho
consuetudinario, en los principios generales y otras fuentes del derecho internacional, en

condiciones de igualdad y no discriminacion.

Estos derechos humanos son universales, interrelacionados, interdependientes e indivisibles,

y deben ser interpretados conforme el principio de progresividad, que impone al Estado una

conducta que podriamos llamar bifronte: por un lado, lo obliga a avanzar en el
reconocimiento de los derechos econémicos y sociales, de modo de satisfacerlos cada vez
con mayor intensidad, y por el otro, le impide todo retroceso en esta area, evitando que una
vez que un derecho social haya sido reconocido, pueda en el futuro -salvo casos

excepcionales- ser desconocido.

Asimismo, los derechos humanos deben ser reconocidos bajo el principio universal “pro
personae ”, que implica una pauta de interpretacion hermenéutica que rige la amplitud para
el reconocimiento de derechos y la restriccion de su limitacion. Por ello, la pluralidad de
fuentes, internas e internacionales, del derecho de los derechos humanos obliga a
compatibilizar el alcance de los derechos protegidos y de las obligaciones asumidas por el

Estado con este criterio, siempre a favor de los derechos de las personas.

Concepto de Vulnerabilidad. Caracterizacion de grupos en situacion de vulnerabilidad.




Una persona se encuentra en situacion de vulnerabilidad cuando, por una causa 0 por una
conjuncién de causas, que Ilamamos interseccionalidad, la persona no esta en condiciones de

una igualdad real para ejercer sus derechos.

Vulnerable, del latin “vulnerabilis”, segun el diccionario de la real academia espafiola: “es
quién es susceptible de ser herido o recibir lesion ya sea fisica 0 moralmente”. El concepto
puede aplicarse a una persona o un grupo social segun su capacidad para prevenir, resistir o

sobreponerse al impacto.

Entonces hay grupos vulnerables, que por sus condiciones, socioculturales, su origen étnico,
su genero, su edad, su discapacidad o enfermedades o una combinacion de factores, viven
una realidad con mayores impedimentos para el disfrute igualitario y pleno de sus derechos

fundamentales en iguales condiciones con los demas.

La doctrina juridica muestra una dicotomia, ya que en principio todos los seres humanos
somos vulnerables. Podemos afirmar que la vulnerabilidad es inherente a nuestra condicion
humana. Pero, por otro lado, la nocién de vulnerabilidad entendida como necesidad o
dependencia de ciertos individuos o grupos, se presenta cuando existen personas a las que no

les basta con la igualdad liberal declamada para todos.

“Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de su edad,
género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdémicas, étnicas y/o

culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud, ante el sistema de

justicia, los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Podrén constituir causas de

vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a




comunidades indigenas 0 a minorias, la victimizacién, la migracion v el desplazamiento

interno, la pobreza, el género v la privacion de libertad”®.

Corresponde a los Estados tomar medidas de accidn positiva en favor de igualar los derechos
de estos grupos. Y en especial a preferir y privilegiar los derechos a aquellas personas mas

vulnerables, o que tienen multiples causas de vulnerabilidad.

Siguiendo a Estupifian Silva®, podemos apoyarnos en las elaboraciones que realiza el
Méaximo Tribunal Regional de Derechos Humanos a través de sus sentencias quién ha
realizado una encomiable labor a favor de las personas vulnerables del continente, a través

de sus sentencias, medidas de reparacion y seguimiento de las mismas.

«La Corte Interamericana considera que toda persona gue se encuentre en una situacion de
vulnerabilidad es titular de una proteccion especial, en razon de los deberes especiales cuyo
cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de
respeto y garantia de los derechos humanos. La Corte reitera que no basta que los Estados se
abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopciéon de medidas positivas,
determinables en funcidn de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho,

ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre»’ Los

5 Concepto de personas en situacion de vulnerabilidad en 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la
justicia de las personas en situacion de vulnerabilidad. X1V Cumbre Judicial Iberoamericana. 4 a 6
de marzo de 2008.-

® Estupifian Silva, Rosmerlin. La vulnerabilidad en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Esbozo de una tipologia. Este texto es una adaptacién del articulo (en francés)
terminado en septiembre de 2013 que forma parte de la coleccion “Cahiers Européens” 2014 de la
Universidad Paris | Panthéon Sorbonne, editado por Pedone, DHPP_Manual v. 3193-232- pdf

" Sentencia de Ximenes Lopes vs. Brasil, 4 de julio de 2006.



Estados parte tienen un deber de respeto y garantia y de ajuste de sus legislaciones

internas de acuerdo a la Convencion Americana.

Las personas pueden ser vulnerables por sus caracteristicas personales (factores enddgenos)
0 por su situacion especifica (factores exdgenos), o por su combinacién de una o0 méas causas

que las hace aiin mas vulnerables y susceptibles de mayor proteccion.

Son vulnerables por su condicion fisica o personal:

e Los nifios® por su fragilidad fisica y su inmadurez (fisica y juridica) a la que se puede
sumar fragilidad social, si pertenecen a un grupo minoritario, detenido o migrante o

en un conflicto armado.

e Las mujeres,® y su vulnerabilidad se incrementa si son nifias, o pertenecen a
comunidades indigenas o en caso de conflicto armado. O defensoras de los derechos

humanos.

e Las personas con discapacidad,'® tienen una causa personal de vulnerabilidad,

teniendo en cuenta hasta una discapacidad indirecta, la imposibilidad de tener hijos.

8 Corte IDH, OC-17/02, Corte IDH, Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala; Corte IDH, Rosendo
Cantu et al. vs. México, Corte IDH, Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay; Corte IDH,
Bulacio vs. Argentina; Corte IDH, Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perd; Corte IDH, Masacre de
Santo Domingo vs. Colombia; Corte IDH, Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, Corte IDH,
Masacres de Ituango vs. Colombia,

°Corte IDH, Rosendo Cantl vs. México, Corte IDH, Gonzalez et al. (Campo Algodonero) vs.
México; Corte IDH, Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala; Corte IDH, Gelman vs. Uruguay,
Corte IDH, Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, Corte IDH, Rosendo Cantu vs.
Meéxico, ; Corte IDH, Masacres de Rio Negro vs. Guatemala; Corte IDH, Plan de Sanchez vs.
Guatemala, Corte IDH, Gonzalez et al. (Campo Algodonero) vs. México, Corte IDH, Rosendo
Cantud vs. México, ; Corte IDH, TiuTojin vs. Guatemala,

10 Corte IDH, Ximenes Lopes vs. Brasil, Corte IDH, Furlan y familia vs. Argentina, Corte IDH,
Artavia Murillo (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica.



e Los ancianos®?, la edad avanzada como una causa de vulnerabilidad. Que siempre se

puede ver aumentada si se es mujer, pobre, discapacitada o0 perteneciente a
comunidad indigena o migrante, o en un conflicto armado (bastante frecuentes en el

Continente).

e Los que pertenecen a minorias sexuales'?, son especialmente vulnerables.

e Las pertenecientes a pueblos indigenas u originarios 0 minorias raciales.

Nuestro pais se enmarca en el camino transformador detallado, y la codificacion unificada
del afio 2015, produjo la expansién de las normas internacionales en materia de derechos
humanos, incorporadas a nuestra piramide normativa a traves del inciso 22 del articulo 75 de
nuestra carta magna. De ella surge claramente el nuevo paradigma comun, a través del
reconocimiento de los derechos de las personas vulnerables (nifios, mujeres, ancianos y

personas con discapacidad)*® como sujetos de derecho, y del respeto del principio de

autonomia de la voluntad v de autodeterminacion.

Teniendo en cuenta que la funcidn notarial nace v se nutre de las necesidades sociales, nos

vemos ante la imperiosa exigencia de adaptar nuestra funcién a los avances tecnoldgicos,

11 Sentencia Poblete Vilches y familiares vs. Chile. 2018.
12 CIDH Atala Rifo. Vs. Chile. o Cantl vs. México,

13 C.N Art. 75 inc.23. Legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad.

Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en situacion
de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental,
y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia.



pero también a los avances sociales reconocidos internacionalmente, respondiendo con

capacitacion permanente, con sequridad juridica y realizando un aporte a la paz social,

prequntandonos si existe también en nuestra actividad una garantia de prioridad a

favor de las “personas mas vulnerables” de la sociedad.

En el presente trabajo nos abocaremos especialmente a las personas vulnerables o en
“situacion de vulnerabilidad” por razones de edad avanzada y personas con discapacidad,
tratando de dilucidar cémo cumple su funcion social el notariado, identificando las
herramientas juridicas que puede seleccionar, aplicar y elaborar, para la proteccion y
salvaguarda de sus preferencias, intereses y derechos fundamentales, reconociendo asimismo
que en ciertas situaciones, el avance tecnoldgico puede llegar a significar desproteccion de

los sujetos en situacién de vulnerabilidad.

I1.- Proteccion internacional de los Derechos Humanos.

1. Introduccion.

En las ultimas décadas del siglo XX el derecho internacional adquiri6 especial protagonismo
frente a la necesidad de garantizar el efectivo goce de los DH. Se inici6 un proceso de
humanizacion que ha colocado a la persona humana como el principal objetivo de la
comunidad internacional. Este avance se ha afianzado en detrimento de los criterios que
inspiraron las legislaciones de fines del siglo XIX y en gran parte de las elaboradas en los
albores del siglo XX.

El orden pubico internacional, que regia las relaciones internacionales en el periodo clésico,
tuvo un giro trascendente a mediados del siglo pasado frente a la ineficacia de los

mecanismos Yy politicas desarrollados por los estados para poner limites al poder de los



gobernantes, proteger y garantizar el efectivo ejercicio de los derechos humanos (DH). Esta
realidad marcd la necesidad de contar con normas internacionales objetivas, cuyo
incumplimiento generara responsabilidad internacional. Las dos guerras mundiales marcaron
un hito en la historia contemporanea.

Con la Carta de las Naciones Unidas, en San Francisco, California, EE UU, el 26 de junio de
1945, se vislumbra el paso del periodo clasico al periodo moderno del derecho internacional,
mas avanzado y concreto.

En paralelo, se crearon organismos internacionales para la defensa y proteccion de los DH.
El 24 de octubre de 1945, y con el propdésito fundamental de mantener la paz y la seguridad
entre los pueblos, nace las "Naciones Unidas"; en el &mbito regional americano, el 30 de abril
de 1948, en Bogota, Colombia, se cred la Organizacion de Estados Americanos, y el Tratado
de Londres del 5 de mayo de 1949 estableci6 en el ambito europeo, el Consejo de Europa.
Para identificar como ha avanzado el reconocimiento de los DH de los grupos o colectivos
en situacion de vulnerabilidad, creemos necesario analizar brevemente los sistemas de
promocion y proteccién de los DH en los ambitos Universal, Europeo, Interamericano y
Africano, que determinan el marco juridico de esta proteccion.

No es posible hacerlo, sin mencionar los cambios histéricos que acompafian la evolucion de
los derechos.!* Menciona Rafael de Asis ¥ que hay cuatro grandes procesos: la

positivizacion, la generalizacion, la internacionalizacién y el proceso de especificacion. El

14 peces-Barba Martinez G. y otros, en “Lecciones de Derechos fundamentales”, Dykinson, Madrid,
2005. “El origen de los derechos se sittia en el mundo moderno en el ambito de tres reflexiones que,
a pesar de los avances habidos en la proteccion y satisfaccién de los derechos, siguen estando
presentes; se trata de la reflexion sobre los limites del poder politico, sobre la tolerancia y sobre la
necesidad de humanizar el derecho penal y procesal”

15 Rafael de Asis Roig en “Retos actuales de los derechos humanos”. Compilado por Pablo E. Slavin
y Francisco Bariffi. Universidad Nacional de Mar del Plata. Coleccion Politicas y Derechos
Fundamentales” N° 3, 2009-



de positivizacion, es el paso de los derechos del plano de la reflexion al plano del derecho,
en el &mbito estatal; este proceso determina el establecimiento de sistemas de garantias de
los derechos, y la determinacion del dérgano encargado de hacerlo. El proceso de
generalizacidn, de igualdad formal de los derechos, implica la extension de la titularidad y
la satisfaccion de los derechos a todos los ciudadanos, que enfrenta dos grandes retos, como
dice el autor citado, la " satisfaccion de los derechos economicos, sociales y culturales
(DESC) y la lucha contra la discriminacion™. El de internacionalizacion, supone la
incorporacion de los derechos a normas internacionales y la implementacion de sistemas de
garantia en el ambito internacional, aunque estos sistemas hayan tardado bastante tiempo en
establecerse; este proceso se afianz6 con la aprobacion en la ONU de la “Declaracion
Universal de Derechos Humanos” (DUDH), el 10 de diciembre de 1948, en Paris. Este
instrumento, que incluye derechos civiles y politicos (DCP), como DESC, fue el hilo
conductor para la celebracion de declaraciones y convenciones posteriores, pero no
establecio procedimientos para denunciar las violaciones a estos derechos. El més reciente,
el proceso de especificacion, se caracteriza por la suscripcion de Declaraciones y
Convenciones que reconocen, precisan y especifican derechos de grupos o colectivos sociales
incluidos en el proceso de generalizacion, que necesitan la ratificacion de sus derechos.

Este ultimo es el tema que nos convoca y nos plantea el reto de avanzar en la busqueda del
fortalecimiento de la igualdad de oportunidades para quienes por distintas razones estan en
situacion de wvulnerabilidad, entre ellos nifios, adolescentes, mujeres, personas con
discapacidad, personas mayores, migrantes, refugiados, pueblos originarios, afro-
descendientes; la diversidad sexual, la situacion de pobreza, la falta de acceso al trabajo, la
educacion, la cultura, implican situaciones de desventaja social, que afectan el ejercicio de

los DH basicos. La falta de igualdad y la discriminacién estan muy ligadas a la vulnerabilidad



humana. Luego nos abocaremos en especial a las personas con discapacidad (PCD) y las

personas mayores (PM).

2.- Sistemas de Proteccion de Derechos Humanos.

En los sistemas de proteccion de DH, debemos distinguir el sistema de responsabilidad
internacional atribuida exclusivamente al Estado por violaciones de DH, y la responsabilidad
individual atribuida a la persona humana por esas violaciones. Los Tribunales penales que
determinan la responsabilidad individual por crimenes contra la humanidad, son competencia
de la Corte Penal Internacional, en cambio, los Tribunales regionales especializados en
materia de DH, a los que nos referiremos en el presente comentario, tienen competencia para
declarar o no, la responsabilidad internacional del Estado por violaciones a DH. 6

2.1 Sistema Universal. EI conjunto de normas sustantivas y procesales, y los organismos de

control internacional de la ONU, constituyen el Sistema Universal de Proteccion de
los Derechos Humanos. Actualmente las Naciones Unidas tiene 193 estados miembros. Este
sistema estd integrado basicamente por la DUDH, antes mencionada, los Pactos
Internacionales sobre Derechos Civiles y Politicos (PDCP) y sobre Derechos Econdmicos,
Culturales y Sociales (PDESC), con sus Protocolos facultativos y siete convenciones sobre

proteccion de DH especificos, que luego mencionaremos.!’ La DUDH, junto con los Pactos

16 vennesit Palacios Valencia, en "Tribunales internacionales de Proteccion de DH en casos de
Crimenes Internacionales"”, con Especial Referencia al Tribunal Europeo de Derechos Humanos y a
la Corte Interamericana de Derechos humanos.
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/recordip/article/viewFile/6388/7470

17 En diciembre de 1966 la AG abri6 a la firma, estos dos instrumentos, en los que prima el derecho
a la igualdad y no discriminacion: a) el PDCP vy el Protocolos facultativo, que faculta al Comité de
DH, creado por el art. 28 del Pacto, a supervisar su cumplimiento, con vigencia ambos desde el
23/marzo/1976. El segundo Protocolo, destinado a abolir la pena de muerte, as aprobd el
15/diciembre/1989, y entr6 en vigencia el 11/Julio/1991. b) ElI PDESC en vigencia desde el



internacionales mencionados, y sus protocolos facultativos, forman la llamada “Carta

Internacional de Derechos Humanos."

2.1.2. Convenciones especificas.

Las siete convenciones internacionales especificas adoptadas por la AG de la ONU estan
referidas a la igualdad, no discriminacién y proteccion de derechos contra la tortura, en favor
de los derechos de la mujer, de los nifios, trabajadores migratorios, personas con

discapacidad, en proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas.

3/enero/1976, sobre no discriminacion, igualdad del hombre y la mujer a gozar de los derechos
reconocidos. Es mas amplio en el catdlogo de derechos reconocidos que la DUDH; el derecho al
trabajo, la seguridad social, la familia, gozar de un buen nivel de vida econémico, social y cultural.
Supervisa su cumplimiento el Comité de DESC, creado por el Consejo Econémico y Social de la
ONU, el 28 mayo de 1985. El 10 de diciembre de 2008, la AG adoptd un Protocolo facultativo, que
amplia la competencia del Comité de este Pacto, para conocer denuncias individuales e interestatales,
que entré en vigencia el 5 de mayo de 2013.

18 Sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion Racial - 21/diciembre/1965, vigente
desde el 4/enero/1969. Aborda la discriminacion por motivos de raza, que afecte la igualdad de
derechos en la vida privada y publica- art. 1 —

Sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer - 18/diciembre/1979,
vigente desde el 3/setiembre/1981. En base a la igualdad el hombre y la mujer, considera
discriminacion contra la mujer cualquier accion u omision de la que resulte el menoscabo del ejercicio
de sus derechos. La AG el 20/diciembre/1993, aprob6 la "Declaracién sobre la eliminacion de la
violencia contra la mujer", a efectos de reforzar su aplicacion, y se creé la ""Relatoria Especial
que informa periédicamente sobre los marcos juridicos y la aplicacion de la Convencion,
proponiendo medidas a adoptar.

Contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. 10/diciembre/1984,
vigente desde el 26/junio/1987 Prohibe el uso de la tortura y otros tratos crueles e inhumanos.
Responsabiliza a los gobiernos que incurran en estos métodos. EI 18/diciembre/2002, la AG
adopto6 el Protocolo facultativo, con vigencia desde el 22/junio/2006, sobre visitas a los
lugares de privacion de su libertad.

Sobre los derechos del Nifio, del 20/noviembre/1989, con vigencia desde el
2/setiembre/1990, y sus Protocolos Facultativos : "Participacion de Nifios en los Conflictos
Armados", del 25/mayo/2000, vigencia desde el 12/febrero/2002; "La venta de nifios, la
prostitucion infantil, y la utilizacion de nifios en la pornografia”, del afio 2002, y en 2011
sobre "Procedimiento de comunicaciones”., para que los nifios presenten denuncias
individuales. Se entiende por nifio a la persona menor de 18 afios, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. Establece cuatro principios
basicos: no discriminacion, art.2; interés superior del nifio, art. 3; derecho a la vida, la
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2.1.3 Control convencional y extra-convencional

El Control Convencional del sistema esta a cargo de los Comités de expertos independientes
establecidos en cada una de las Convenciones, con caracteristicas propias, que son los
organos encargados de supervisar su acatamiento por los Estados partes, y que en la mayoria
de los casos, expresan los criterios de interpretacion a través de las Observaciones Generales.
En el sistema universal, funcionan ademas mecanismos y 6rganos especificos de control, que
han sido implementados por la ONU, que ejercen el control extra convencional. A partir del
3 de abril de 2006 y en la actualidad el **Consejo de Seguridad™, integrado por 47 miembros,
es el principal encargado de la conduccion de estos procedimientos especiales. Entre los

organos especificos, mencionamos a los "Altos Comisionados”, sobre tematicas concretas:

supervivencia y al desarrollo personal, art. 6; y el derecho a expresar sus opiniones
libremente, en todos los asuntos que le afecten.

Sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias -
18/diciembre/1990. En vigencia desde el 1°/julio /2003. La convencién aborda la igualdad y
no discriminacion, en materia laboral y con relacién el vinculo familiar.

Sobre los derechos de las personas con discapacidad. La Convencion y el Protocolo
Facultativo, fueron aprobados por la Asamblea de las Naciones Unidas, el 13 de diciembre
de 2006; quedaron abiertos a la firma el 30 de marzo de 2007 y entraron en vigencia el 3 de
mayo de 2008. Es el primer tratado de derechos humanos del siglo XXI; su aprobacién y entrada en
vigencia en el contexto internacional implica un cambio cualitativo en la proteccion de los DH de las
personas con discapacidad, como luego analizaremos.

Para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas. 20/ diciembre/2006-.
Entrd en vigencia el 23/diciembre/2010. Establece que se entenderd por "desaparicion forzada" el
arresto, la detencidn, el secuestro o cualquier otra forma de privacién de libertad que sean obra de
agentes del Estado o por personas o grupos de personas que acttan con la autorizacion, el apoyo o
la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del
ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccion
de la ley.
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para los Refugiados, creado en 1949 y para la infancia, en 1946, entre otros; los Grupos de
Trabajo, Relatorias Especiales y expertos independientes. 1° 20

2.2. Sistema interamericano. Los instrumentos internacionales y los mecanismos de
promocion y proteccién de DH adoptados en el ambito de la OEA constituyen el Sistema
Interamericano, cuyo sustento legal es la Carta de la Organizacion de Estados Americanos,
que antes mencionamos.

Su corpus iuris esta integrado por la "Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre™ aprobada en Bogota, en abril de 1948, seis meses antes que la DUDH, que
reconoce derechos civiles, politicos y econdmicos, sociales y culturales, y deberes
correlativos ! ; la ""Convencion Americana sobre Derechos Humanos”(CADH) 6 Pacto
de San José de Costa Rica, adoptada mas de veinte afios después, el 22/noviembre/1969,
que entr6 en vigencia en 1978 y establece las bases del Sistema interamericano de DH, a
través de la "Comision Interamericana de Derechos Humanos' (creada en 1959) y la
""Corte interamericana de Derechos Humanos' (Corte IDH).

Completan el sistema americano, los dos protocolos facultativos de la CADH, el Protocolo

de San Salvador, en materia de "Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado el

191 a Oficina del "Alto Comisionado de DH" (ACNUDH), fue establecida por la AG, por R 48/141 del
20/12/1993, tiene sede en Ginebra; entre sus principales actividades, recibe las quejas y denuncias
individuales de quienes consideran ser victimas por la violacion de DH conforme instrumentos
internacionales sobre esta materia. https://research.un.org/es/docs/humanrights/OHCHR /

20 E| relator especial es un experto independiente que nombra el Consejo de DH, para informar la
situacion de cada pais sobre el estado de proteccion de DH, asignandole temas especificos, como
ocurri6 con la designacién de la primera "Relatora Especial de Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad", Catalina Devandas Aguilar, por resolucion 26/20 del Consejo de
Derechos Humanos. En 2014 la ONU cre6 el cargo de "Experto independiente sobre el disfrute de
todos los DH para las personas de edad" y nombré a Rosa Kornfeld-Matte, de Chile a cargo de esa
funcidn. *http://www.derechoshumanos.net/ONU/RelatoresEspeciales-ONU.htm.
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4361-derechos-humanos-y-iii:-su-
proteccion-extraconvencional/)

21 En esta misma Conferencia americana, se cred la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)
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17/ noviembre/1988, en el estado de El Salvador, que enuncia una gama de derechos muy
amplia, que deben ser ejercidos sin discriminacion. 22 ; el Protocolo sobre la *"Abolicion de
la Pena de Muerte™, adoptado en Asuncion, Paraguay, el 8/ junio /1990 % y convenciones
sobre la proteccion de los DH de colectivos determinados. 24

2.2.1 Convenciones interamericanas.

Las convenciones de proteccion de DH de caracter especifico, que ha adoptado la OEA, estan
referidas a la sancion de la tortura, la violencia contra la mujer, desaparicion forzada de
personas, la discriminacion contra las personas con discapacidad, contra toda forma de
Discriminacién e Intolerancia, y la mas reciente sobre la "Proteccion de los DH de las

personas mayores", que mas adelante comentaremos. 2

22 |_a proteccion abarca mas derechos que el PIDESC, de 1966, como el derecho al trabajo,
salud, derecho a un Medio Ambiente Sano, alimentacion, educacion, cultura, proteccion de
la familia, nifiez, de los ancianos, y el art. 18 establece el derecho de las PCD - utiliza el
término "minusvalidos”- a recibir una atencion especial con el fin de alcanzar el méximo
desarrollo de su personalidad.

23 LLa Corte IDH, en opinidn consultiva 3/83, punto 57, sobre restricciones a la pena de
muerte- arts. 4.2 y 4.4 de la CADH - ha manifestado que en este tema, la Convencidn expresa
una clara nota de progresividad, en que, sin llegar a decidir la abolicion de la pena de muerte,
adopta las disposiciones requeridas para limitar definitivamente su aplicacion y su ambito,
de modo que éste se vaya reduciendo hasta su supresion.

24Cabe mencionar por su trascendencia en el ambito interamericano, la "Carta Democratica
Interamericana”, adoptada por aclamacion en la AG extraordinaria de la OEA en Lima,el
11/septiembre/2001. Su objetivo es la promocion y fortalecimiento de los principios,
practicas y cultura democraticas entre los Estados de las Américas.

25 Convenciones: Para prevenir y sancionar la tortura. Adoptada en Cartagena de Indias,
Colombia, el 9/diciembre/1985, con vigencia desde el 28/febrero/1987. Se entendera por
tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o
sufrimientos fisicos o0 mentales, con fines de investigacion criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier
otro fin. Se entendera también como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental,
aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica. Art.2.-Para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer o Convencién Belem Do Para, Brasil, el 9/junio/1994,
vigente desde el 5/ marzo/1995. Establece que debe entenderse por violencia contra la mujer,




2.2.2. Control convencional y extra convencional.

Las convenciones mencionadas han establecido un Comité de Expertos para el seguimiento
y control de cumplimiento por los estados partes, a excepcion de la "Convencion
Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las Personas Mayores”, que
prevé, ademas, la implementacion de la "Conferencia de Estados Parte”, con amplias
facultades de seguimiento, y el Comité de expertos, para colaborar en esta funcion.

Los drganos competentes para la proteccion de los derechos establecidos en la CADH, son
la Comision interamericana de DH (Comision IDH) y la Corte Interamericana de derechos

humanos (Corte IDH) ¢

tanto en el &mbito publico como en el privado, cualquier accién o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico. Sobre
desaparicion forzada de personas, adoptada en Belém do Para, Brasil el9/junio/1994; vigente
desde el 28/marzo/1996. Establece que el trdmite de las peticiones o comunicaciones
presentadas ante la Comision IDH, en que se alegue la desaparicion forzada de personas,
estara sujeto a los procedimientos establecidos en la CADH vy en los Estatutos y Reglamentos
de la Comision y de la Corte IDH. -Para la Eliminacion de todas las formas de discriminacién
con las PCD, adoptada por el 7/junio/1999, en la ciudad de Guatemala, Guatemala, vigente
desde el 14/ setiembre / 2001. Fue el primer instrumento internacional con caracter
vinculante, que protege contra la discriminacion a las PCD. El articulo VI establece que no
se interpretara que disposicién alguna de la esta Convencion restrinja o permita que los
Estados parte limiten el disfrute de los derechos de las PCD reconocidos por el derecho
internacional consuetudinario o los instrumentos internacionales por los estados parte. Se
consagra asi el principio "pro persona” en el ambito especifico de la
discapacidad.  “Convencién Interamericana contra toda forma de Discriminacion e
Intolerancia” suscrita en La Antigua, Guatemala, el 5/junio/2013. La Republica Oriental del
Uruguay fue el primer pais de la region que deposito el instrumento de ratificacion de esta
Convencidn, el 11 /5/ 2018). Reconoce explicitamente a la orientacion sexual, la identidad y
la expresion de género como motivo de discriminacion, reconociendo el derecho de todo ser
humano a ser protegido y estableciendo la obligacion de los Estados de prevenir, eliminar,
prohibir y sancionar todos los actos y manifestaciones de discriminacion e intolerancia.
Convencidn Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las personas
mayores. Aprobada por la AG de la OEA, el 15 de junio de 2015, con entrada en vigencia
desde el 13 de enero de 2017.

26 |_a funcion principal de la Comision IDH de promover la observancia y la defensa de los DH. Tiene
competencia para recibir denuncias o quejas de violacion de esta Convencién por un Estado Parte. La
Comision evalla los antecedentes y conforme el procedimiento establecido en su estatuto, toma la
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En el control extra convencional, tiene relevancia especial la Comision Interamericana de
DH, como o6rgano independiente de la OEA, creada en 1959 - que realiza un constante
monitoreo del cumplimiento de DH en el continente. Ha implementado a partir de 1990
Relatorias Tematicas, sobre los derechos de los pueblos indigenas, derechos de la mujer, de
los migrantes, de la nifiez, sobre defensores de DH, entre otras.

El control de convencionalidad en el &ambito interno, deben realizarlo los agentes del Estado,
mediante la verificacion de compatibilidad de las normas internas, su interpretacion y
aplicacion, con la CADH vy los instrumentos de DH en que el estado es parte. 2’ En el ambito
internacional, este control lo realiza la Corte IDH y consiste en la expulsion de normas
contrarias a la CADH a partir de los casos concretos que se someten a su conocimiento. 28
La Corte IDH ha establecido un proceso de supervision de cumplimiento de sus propias
sentencias, que la diferencia del sistema europeo, en el que el seguimiento de las sentencias

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se delega en el Comité de Ministros

del Consejo de Europa, que es un érgano politico, no jurisdiccional. 2°

decision de elevarlo o no a la Corte IDH. La Corte IDH , dentro de su competencia, dicta medidas
provisionales, opiniones consultivas y sentencias en los casos contenciosos. Fue definiendo desde su
inicio el contenido de los DH. contenidos en la CADH.

2l Principio que recoge la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, suscrita
en Viena (Austria) el 23 de mayo de 1969 y entr6 en vigencia 27 de enero de 1980. Art.27, sobre
derecho interno y la observancia de los tratados establece "Una parte no podrad invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado..."

2 El control de convencionalidad, con esta denominacion, aparece por primera vez en la
jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH en el caso "Almonacid Arellano vs. Chile", sentencia del
26/setiembre/2006.- Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte IDH. N° 7: Control de
convencionalidad.

ZNatalia Urbina conf. "El proceso de supervision de cumplimiento de sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: breve recorrido por las resoluciones emitidas entre 2013 y
2016." Revista IIDH V. 65 - 2017- pag.329 y sig.



2.3. Sistema europeo.

El sistema europeo para la proteccion de los DH, es el mas antiguo y el que mayor grado de
evolucion y de perfeccion ha alcanzado.® Integran el sistema, en el &mbito del Consejo de
Europa 3! la “Convenciéon Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales” o '""Convenio Europeo™ (CEDH), suscripto en Roma en 1950,
cuya finalidad es la proteccion de los derechos civiles y politicos; la **Carta Social Europea™
(CSE) de 1961, garantiza los DESC. *? y la ""Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea™, aprobada en Estrasburgo, el 12 de diciembre de 2007, en vigor desde el 1/
diciembre/2009.% La Convenciéon Europea de DH, ha sido modificada y actualizada a
través de Protocolos adicionales, algunos para introducir nuevos derechos o para mejorar su
proteccién, y otros, para mejorar el mecanismo de control en el cumplimiento de la
Convencidn. Originariamente, establecio la creacion de dos 6rganos de control, la Comisién
de DH y el Tribunal Europeo de DH. La Comision Europea de DH, fue suprimida, con la

entrada en vigencia del Protocolo n° 11 de la CEDH, en noviembre de 1998, que instituyo

30 Felipe Gomez Irsa. Diccionario de Accién Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo.
Sistema Europeo de Derechos Humanos. Universidad del Pais Vasco.
http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/64.

31 Creado en el Tratado de Londres del 5 de mayo de 1949, con el fin de promover la
integracion europea y fomentar los valores democraticos en el continente europeo. La
direccién del Consejo esta a cargo del Comité de Ministros, asistido por la Secretaria General.

32 Fue aprobada en Turin, el 18/10/1961, garantiza entre otros, el derecho a la vivienda, salud,
educacion, empleo; y proteccion juridica y social para grupos vulnerables. Sobre
discriminacion: incluye el derecho de las personas con discapacidades a la integracion
social y a la participacion en la vida comunitaria y el derecho de hombres y mujeres a la
igualdad de trato y de oportunidades en el empleo.

33 La Carta de Derechos Fundamentales de la UE consta de un preambulo y siete capitulos:
"dignidad", "libertades", "igualdad"”, "solidaridad", "derechos de los ciudadanos", "justicia"
y "provisiones generales".



como Unico 6rgano de control al Tribunal Europeo de DH, con funcionamiento permanente.
Asi es en la actualidad, la proteccion de los DH en el sistema europeo, reside en el Tribunal
Europeo de DH (TEDH), con sede en Estrasburgo - tambien denominado Tribunal de
Estrasburgo y Corte Europea de Derechos Humanos - con poder jurisdiccional supranacional.

34

2.4. Sistema Africano.

El sistema africano de proteccion de DH es el de mas reciente creacion. Los estados africanos,
el 27 de julio de 1981 aprobaron la *"Carta Africana sobre DH y de los Pueblos™ - (Carta de
Banjul), en adelante La Carta, que entr6 en vigencia el 21 de octubre de 1986. Incluye la
proteccion de DCP y DESC de los pueblos, afirmando la interdependencia e indivisibilidad
de todos los DH. Enumera los derechos y los deberes correlativos, marcando una diferencia
importante con las convenciones internacionales de DH vigentes. Una nota distintiva es el
reconocimiento del derecho de los pueblos al desarrollo (art 22) y a la autodeterminacion
(art.20), que refleja la historia de este continente, con un largo camino de colonizaciones y
nivel de subdesarrollo que ha colocado a sus pueblos en situacion vulnerable. Para supervisar
su cumplimiento, la Carta implementa la "Comision Africana de DH y de los Pueblos”,
facultada para recibir comunicaciones y quejas entre Estados y por individuos contra éstos,
en las que se aleguen violaciones a los derechos garantizados por la Carta; por un Protocolo

adicional, adoptado en 1998, que entr6 en vigor en enero de 2004, se cred La Corte Africana

3% EI TEDH tiene competencia directa en las demandas individuales de cualquier persona o
grupo de personas u organizacion no gubernamental, que se consideren victima de la
violacion de DH. ElI Comité de Ministros del Consejo de Europa es el responsable de
supervisar la ejecucion de las sentencias del TEDH.



de Derechos Humanos, con funciones contenciosas, consultivas y arbitrales.®® Sus
integrantes fueron elegidos en 2006. Un caso emblematico es el resuelto por la Corte en su
"45a sesion del 26 de mayo de 2017 en Arusha: votd a favor de los pueblos indigenas Ogiek
en su querella contra el gobierno Keniata, por continuas violaciones y negacién de su
derecho a la tierra. ¢

En el sistema africano, el seguimiento de los fallos es competencia del Consejo Ejecutivo de
la Unién Africana. *7

2.5. Incipiente sistema de proteccion de DH en Asia e Islas del Pacifico.

Asia, a diferencia de otras regiones del mundo, como Europa, América y Africa, no dispone
de un instrumento vinculante sobre DH. La Carta Asiatica de los DH, (CADH), es una
iniciativa de varias ONG en Kwaargju, en Corea del Sur, de mayo de 1998, que implica un
gran esfuerzo del movimiento de los DH en la region Asia-Pacifico, pero no ha logrado el
acuerdo pretendido.

La realidad es que varios estados que integran la region han tratado de relativizar los valores

de los DH, argumentando que el derecho al desarrollo y los DESC son méas importantes que

35 Anuario mexicano de derecho internacional- V.8- enero de 2008. El sistema africano de
derechos humanos y de los pueblos. Prolegémenos”. Yuria Saavedra Alvarez.
http://www.scielo.org.mx/scielo.

% Luego de un proceso de ocho afios, que el gobierno de Kenia viold siete articulos de la
Carta Africana”. Esta es la primera vez que la Corte Africana, ha sentenciado en un caso
sobre derechos de los pueblos indigenas; es el caso mas grande que se haya presentado ante
este tribunal. El caso fue presentado ante la Comisién Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, y luego derivada a la Corte, por evidenciar graves y masivas violaciones a los
derechos humanos. *https://www.escr-net.org/es/noticias/2017/corte-africana-dicta-
sentencia-historica-en-caso-derecho-tierra-comunidad-ogiek.  Fuente: Minority ~ Rights
Group International.

37 Integrado por los ministros de Relaciones Exteriores de los Estados miembros que lo
componen. En caso de incumplimiento, la Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos eleva un informe a la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno, que es el érgano
supremo de la Organizacion de la Union Africana.



los derechos individuales, civiles y politicos, que entorpecen las posibilidades de
crecimiento. No existe una genuina voluntad politica para avanzar en la instrumentacion de
un documento sobre la proteccion de DH, que cubra integramente una region tan heterogénea.
38

3. Personas con Discapacidad

Més de 1000 millones de personas sufren algan tipo de discapacidad; aproximadamente el
15% de la poblaciéon mundial, conforme el informe que en 2013 dio a conocer la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS).

Sus DH han sido vulnerados por largo tiempo, y eso las hizo invisibles a la hora de ser
consideradas dentro del sistema internacional de DH. Esta mirada esta cambiando, aunque
tengamos mucho por delante. EI mandato imperativo actual de toda la regulacion
internacional en la materia y que emerge particularmente del contenido mismo de la CDPD
es que la discapacidad debe ser abordada desde la perspectiva de los DH. 3° La Convencién
es el primer Tratado de Derechos Humanos del siglo XXI y su proposito es promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los DH y libertades
fundamentales a todas a las PCD, promoviendo el respeto por su dignidad inherente. En
suma, lograr la efectividad de esos derechos.

Ha pasado méas de una década desde su entrada en vigencia, y el grado de avance en el

reconocimiento, la proteccion y ejercicio de los derechos de las PCD sigue siendo un desafio

38 E| Alto Comisionado de la ONU ha celebrado en esta region seminarios y talleres relacionaos con
DH; en 2002, se lograron avances con ratificaciones de documentos en esta materia.
https://prezi.com/Iz9kibg5hbwo/sistema-asiatico-de-derechos-humanos/

39 La Convencion internacional sobre los Derechos d las Personas con Discapacidad (CDPD) y su
Protocolo Facultativo, fueron aprobados el 13 de diciembre de 2006 y entraron en vigencia el 3 de
mayo de 2008.



para los estados parte y para la sociedad. Los estados, deben revisar su legislacion interna,
promover la elaboracion de nuevos instrumentos juridicos, y disefiar politicas publicas
adecuadas para hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencién.*® Deben tomar
medidas inmediatas, efectivas y pertinentes para sensibilizar a la sociedad, incluso a nivel
familiar sobre el nuevo concepto de discapacidad. En este proceso, la educacion basada en
el respeto a los derechos y libertades fundamentales y la toma de conciencia social, son parte
de este gran desafio. El reconocimiento a las PCD de la capacidad juridica de goce y ejercicio
- en igualdad de condiciones que las demas, en todos los aspectos de la vida, irrumpe de
manera decisiva en un mundo juridico que tiene su mirada puesta en el modelo de sustitucion
de la voluntad, en que las PCD no piensan, no opinan ni toman decisiones.*! La nueva CDPD
fue un salto cualitativo para las PCD. Plantea un modelo social, basado en la autonomia de
la voluntad, libertad para tomar las propias decisiones, en igualdad de oportunidades que las
demas personas y no discriminacion; modelo integrador, que considera que las causas que
dan origen a la discapacidad no son individuales, sino preponderantemente sociales. Las

PCD, sea fisica, sensorial, mental o intelectual, estan en una situacién de desventaja social

40 El Protocolo de la Carta Africana de DH y de los Pueblos, relativo a los derechos de las PCD,
adoptado el 30/enero/2018, reconoce expresamente "el apoyo" como medida necesaria para
posibilitar la efectividad de los derechos de las PCD (arts. 2 h), 8, 10, 12, 13, 14, 16, 17, 20, 23,25y
26. Catalina Devandas, Relatora especial sobre los derechos de las PCD. Naciones Unidas. Informe
presentado el 20 de diciembre de 2016, al Consejo de DH 34° periodo de sesiones, sobre Apoyos para
las PCD. - Ver ademas: http://www.cme-espana.org/blog/promoviendo-y-defendiendo-los-derechos-
de-84-millones-de-personas-con-discapacidad-en-africa/

“1 Dice Gerard Quinn: "debemos construir un puente por el que todos podamos pasar; necesitamos un
nuevo vocabulario; el proceso radical de reenmarcar el debate ha comenzado, pero nos queda un largo
camino por recorrer. “Personalidad y capacidad juridica: Perspectivas sobre el cambio de paradigma
del articulo 12 de la CDPD”, en Capacidad juridica, Discapacidad y Derechos Humanos”.
Coordinacion Agustina Palacios - Francisco Bariffi. Editorial Ediar, Buenos Aires, 2012.



con relacion a los demas, que les dificultan su participacion en la comunidad; la sociedad
debe compensar y adaptarse a esa realidad y no a la inversa.

Los operadores juridicos tenemos un protagonismo importante; debemos proponer normas,
instrumentos juridicos y procedimientos adecuados que incentiven la autonomia y el
desarrollo personal de las PCD. En el aporte que realizamos en este trabajo de equipo se
desarrollan propuestas concretas.

Por nuestra parte, dada la brevedad de estas lineas, nos limitaremos a hacer algunas
consideraciones sobre el art. 12 de la CDPD 42, las medidas de apoyo, como eje central del
ejercicio de la capacidad juridica, en especial para las personas con diversidades intelectuales
o0 psicosociales y el rol que debe cumplir el notario, como profesional de derecho a cargo de

una funcién publica. *3

42 Art.12.“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 reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida. 3. Los Estados
Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.4. Los Estados Partes aseguraran
que en todas las medidas relativas al ejercicio de la 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, 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 més corto posible y que estén sujetas a exdmenes
periddicos, 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. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas
con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos econdémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que las personas con
discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria."

43 El apoyo es la persona, o red de personas o instituciones que colaboran con la PCD a través de una
comunicacién accesible y adecuada a sus necesidades, para manifestar su voluntad y tomar sus
propias decisiones, con autonomia y libertad, ejerciendo la capacidad juridica en la mayor plenitud
posible.



El o los apoyos pueden adoptar distintas formas y variada intensidad; ser requerido para
actividades cotidianas o para tomar decisiones mas complejas que tengan efectos juridicos;
debe estar basado en la confianza, respetar el derecho, la voluntad y preferencias de la PCD;
el ultimo recurso sera la toma de decisiones sustitutivas. La decision siempre es adoptada
por la PCD; ese es el rasgo principal en las decisiones con apoyo en el ejercicio de la
capacidad juridica.

Puede ser un apoyo formal, como el establecido en el marco de un proceso de determinacion
de la capacidad, en cuyo caso sera ejercido por quien o quienes el Juez considere adecuado,
previa consulta y participacion del interesado; o informal, como es el caso de amigos,
familiares u ONG que brindan asistencia en la vida diaria de la PCD.

3.1. El rol del notario en el Control de Sistemas de Apoyos.

El notariado, que estd en permanente contacto con la realidad, como asesor personal y
familiar, se perfila frente a los requirentes en situacion de vulnerabilidad - por edad,
discapacidad, nivel cultural, enfermedad, situacion personal, u otras circunstancias - como
un apoyo eficiente para brindar una proteccién juridica especial, para hacer efectivo el
ejercicio de sus derechos.

El "iter notarial™, en breve sintesis, se inicia con el conocimiento personal del requirente y de
su voluntad personal, resultado del didlogo, la dedicacion y atencion personalizada, que es
fundamental, en especial en situaciones de vulnerabilidad. Por ejemplo: otorgarle mas tiempo
en las entrevistas y recurrir a un vocabulario mas llano y menos técnico que lo habitual.

En caso de ser necesario, el notario debe brindar las medidas de accesibilidad, los ajustes
razonables y las salvaguardias que sean necesarias en las audiencias previas, para llegar al
conocimiento inequivoco de la voluntad de la persona. Puede ser la presencia de alguien de

confianza o un familiar que le asista como apoyo, con la utilizacion de cualquier medio



directo, mecanico, electronico o mediante lenguaje de sefias o simbolos, que faciliten la
comunicacion y permita la expresion de su voluntad real.

El asesoramiento sobre la trascendencia econdmica y personal, el consejo sobre las ventajas
0 inconvenientes del camino juridico a seguir conforme las expectativas expuestas, debera
efectuarse con la accesibilidad que las circunstancias requieran, que asegure a las partes el
marco legal adecuado y la libre expresion de su voluntad.

En los casos que asi lo ameriten, el notario podra aconsejar el otorgamiento de un instrumento
de "Voluntad anticipada”, en prevision de una eventual futura discapacidad de la persona,
transitoria o permanente, que le dificulte o le impida tomar decisiones por si mismo. A las
mismas nos abocaremos al tratar los actos de autoproteccion.

Como queda dicho, los notarios, en el ejercicio de su actividad como profesionales de
derecho y depositarios de la fe publica notarial, asumen la responsabilidad de garantizar el
ejercicio de los derechos fundamentales de las personas, y en especial a quienes, por sus
caracteristicas o circunstancias personales asi lo ameriten, entre ellas las PCD, y no deben
convertirse en las barreras que le impidan el ejercicio de los derechos reconocidos.

En consecuencia, es dable analizar la viabilidad de establecer mecanismos de control en
sede notarial, de sistemas de apoyos disefiados por la PCD, en el ejercicio de su autonomia
personal y libertad para tomar sus propias decisiones, que actualmente se exteriorizan por via
jurisdiccional. La competencia notarial facilitaria el procedimiento, en varios sentidos:
sencillez, celeridad, inmediatez con el interesado, asesoramiento personalizado, efectividad
y garantia de legalidad que brinda la participacién de un notario del sistema latino, que es
depositario de la fe publica, dando autenticidad a los hechos sucedidos en su presencia y a
los documentos que resulten de su actuacion. El notario garantizara, asimismo, que las

medidas de apoyo propuestas por la PCD para el ejercicio de su capacidad juridica, estén



acompariadas de las salvaguardias adecuadas y efectivas que impidan los abusos, el conflicto
de intereses y respeten sus derechos, la voluntad y sus preferencias (Conf. art.12.4 de la
CDPD).

Proponemos un sistema alternativo, que brinde a los interesados la posibilidad de optar por
instar el procedimiento en sede judicial o hacerlo en el marco de la jurisdiccion voluntaria
con intervencion notarial.

4. Personas Mayores

El envejecimiento de la poblacion esta a punto de convertirse en una de las transformaciones
sociales mas significativas del siglo XXI, conforme el informe de las Naciones Unidas de
2017, sobre "Perspectivas de la Poblaciéon Mundial™'. 44

El envejecimiento esta ligado a la falta de igualdad y discriminacidn, que se manifiesta en un
trato diferenciado y perjudicial que en gran medida reciben las personas mayores (PM), que
las debilita frente a una sociedad que las percibe como un grupo de especial vulnerabilidad.
La proteccién de los DH de las PM constituye un reto en el derecho interno e internacional.
Afecta a todos los ciudadanos, ya que todo ser humano es un adulto vulnerable en potencia,
que requiere normas y politicas publicas adecuadas.

A efectos de avanzar en sistemas de proteccion de sus derechos, es preciso identificar quiénes
forman parte de este colectivo social. Puede hacerse desde las perspectivas de la edad
cronoldgica, mas de 60 o 65 afios; de la edad fisiologica, referida al proceso de

envejecimiento fisico que, aunque vinculado con la edad cronoldgica, no puede interpretarse

44 Las personas mayores de 60 afios 0 mas, se espera se duplique para 2050 y triplique para 2100:
pasaré de 962 millones en 2017 - 13 por ciento de la poblacién mundial - a 2100 millones en 2050 y
3100 millones en 2100. A nivel mundial, este grupo de poblacion crece mas rapidamente que los de
personas mas jovenes. (*http://www.un.org/es/sections/issues-depth/ageing/index.html)


https://esa.un.org/unpd/wpp/Publications/Files/WPP2017_KeyFindings.pdf

simplemente como la edad expresada en afios; y la edad social, que alude a las conductas que
la sociedad considera adecuadas conforme la edad cronologica, que antes mencionamos, y
que suele referirse a ellas como la "tercera edad”. No puede establecerse solo con estas
pautas, sino haciendo referencia a la condicion de desventaja social que las torna vulnerables.
4 Por ello, no compartimos la definicion de Personas Mayores adoptada por la Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los DH de las Personas Mayores, aprobada en 2015,
que hace referencia a la edad cronoldgica: 60 afios 0 mas... (conf.art.2).46

4.1. La especificacion de los derechos de las Personas Mayores. Convencién

Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.

Como parte del proceso de especificacion de los derechos, en un contexto de dispersion
normativa, se fue gestando en el sistema universal y regional interamericano, la necesidad de
incorporar los DH de las PM, en un instrumento internacional de caracter vinculante. 4’ La

ONU, en diciembre de 2010, creé un Grupo de Trabajo sobre envejecimiento, abierto para

4 La discriminacion, la violencia, el abuso en sus distintas formas, son algunos de los rasgos
frecuentes que afectan la dignidad de las personas mayores, y las coloca en muchos casos, en
situacion de vulnerabilidad y progresiva dependencia, frente a la carencia de un modelo social que
favorezca su autonomia.

46 Una definicion posible es referirse a "la condicion de desventaja que conlleva el envejecimiento
para todos los seres humanos, la que deviene de las actitudes, percepciones sociales negativas u
otros factores que originan barreras que se expresan en forma de discriminacion, limitacién o
impugnacion del ejercicio de los derechos humanos" . Del Grupo de redaccion sobre los DH de las
PM del Comité Directivo para los DH de Europa, en su informe de marzo de 2012. "Perspectivas
Globales sobre proteccion de DH de adultos mayores.2007-2013". Sandra Huenchuan. Naciones
Unidas. CEPAL. https://fiapam.org/wp-content/uploads/2014/01.

47 Entre otros, se elabor6: El Plan de Accidn Internacional de Viena, sobre Envejecimiento de 1982,
marcd los primeros pasos en este sentido; Los Cinco Principios en favor de las Personas de Edad, de
1991, El Plan de Accion sobre el Envejecimiento, Madrid, 2002, y La Declaracion de Brasilia, de
2007, que impulsd concretamente este proceso para la proteccion de los derechos de las personas
mayores.



todos sus miembros, para establecer los acuerdos minimos para la elaboracion de una
Convencidn, y en 2014, cred el cargo de Experto Independiente sobre el disfrute de los DH
por las PM.

En paralelo, la AG de la OEA, aprob0 el 15 de junio de 2015, la "Convencion Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores” “8 El objeto de la
Convencién es promover, proteger y asegurar el ejercicio de los DH y Libertades
fundamentales de las PM, en condiciones de igualdad, a efectos de contribuir a su plena
inclusion social. (Conf.art.1). Incorpora como propios y amplia: Los cinco Principios de
Naciones Unidas en favor de las personas de edad, de 1991; hace una enumeracion de
derechos protegidos, tomando como eje central la igualdad y no discriminacion; reafirma el
derecho de las PM a igual reconocimiento como persona ante la ley; el derecho de acceso a
la justicia y la responsabilidad de los estados parte de promover la toma de conciencia social
sobre la presente convencion. 4° Dada la brevedad del presente comentario, no abundaremos
en el contenido de la Convencidn, que marca un hito importante en el reconocimiento y
proteccién de los DH de las PM, que suelen ser victimas de discriminacion, violencia, abuso
e intolerancia, producto de la falta de consideracion por la diversidad humana.

La intervencion notarial referida a este colectivo social debe responder a los mismos

parametros que hemos descripto con relacion a las Personas con discapacidad y al resto de

48 Un antecedente relevante fue la carta de DH de las PM de San José de Costa Rica, aprobada por
la CEPAL, en 2012.

49 para ampliar el tema, puede verse: Maria Isolina Dabove. Directora. "Derechos Humanos de las
personas mayores" Astrea. 2017.2° Ed.

% Desde hace algunos afios, se plantea en los &mbitos locales e internacionales, el "derecho de la
vejez" como una nueva especialidad transversal, ligada a este fendmeno demografico y social, que
es el envejecimiento global y multigeneracional. Esta destinada al estudio de las PM, su integridad
juridica, capacidad, autonomia, libertad, y el goce y ejercicio de los DH, en un marco de inclusion y
participacion social, en el derecho interno, regional e internacional. Maria Isolina Dabove. Directora.
"Derechos Humanos de las personas mayores™ Astrea. 2017.2° Ed.)



personas en situacion de vulnerabilidad, adaptandolos a cada caso en particular. Los valores
esenciales que deben tenerse en mira en nuestra actuacion profesional, son el respeto por la
dignidad, la autonomia y la igualdad de todas las personas y en especial tratandose de quienes
estan en condicion de vulnerabilidad, que encuentran en el notario, desde un consejo familiar
0 personal, hasta el asesoramiento en la eleccion de formas de proteccion de sus intereses
econdémicos, que le garanticen seguridad juridica. A las formas juridicas y econdémicas de su
proteccion nos abocaremos en otros puntos del presente.

4.2. La proteccién de los adultos en el derecho internacional privado Convenio sobre
Proteccion Internacional de adultos.

Desde el derecho internacional privado, la proteccion de los AM ha sido considerada por la
Conferencia de La Haya % , en el Convenio sobre Proteccion internacional de Adultos, del
13 de enero del afio 2000, que entro6 en vigor el 1° de enero de 2009.

En la actualidad, conforme lo ha informado el Comité de DESC de las Naciones Unidas, hay
alrededor de 50 millones de personas en el mundo tienen mas de 80 afios. 2

La vulnerabilidad no es consecuencia directa del dato cronoldgico; puede estar presente por
factores limitativos de caracter mental o fisico, que dificulta a las personas adultas a tomar
sus propias decisiones, cualquiera sea su edad, aunque el tema sea encarado desde la dptica
de los "adultos mayores" vulnerables. Para el Convenio son adultos las personas mayores de

18 afios.

51 Organizacion intergubernamental, con competencia legislativa, fundada en 1893, que trabaja por
la unificacion progresiva de las normas de derecho internacional privado.

52 Documento de trabajo del Parlamento Europeo sobre proteccion de adultos vulnerables, Comision
de Asuntos Juridicos. 24-noviembre-2015-



Teniendo en mira la circulacion de las personas en el mundo, que tienen patrimonio y se
trasladan a otro pais que no es el de su residencia habitual, pueden darse situaciones juridicas
que haya que atender, provocadas por limitaciones en el ejercicio de su capacidad juridica.
Esta es la razdn por la cual el derecho internacional privado debe encararlo.

El Convenio se aplicara, dice el art. 1, en situaciones internacionales, a la proteccién de los
adultos que, por una disminucion o insuficiencia de sus facultades personales, no estan en
condiciones de velar por sus intereses. Los objetivos del Convenio, que estan claramente
determinados, estan relacionados con la competencia en el Estado, de las autoridades
encargadas de tramitar los regimenes de proteccion juridica, de representacion o apoyos,
segun corresponda, su reconocimiento internacional, la ley aplicable por estas autoridades en
el ejercicio de su competencia, y asegurar el reconocimiento y la ejecucion de las medidas
de proteccion en todos los Estados contratantes. EI convenio establece que en principio, las
autoridades administrativas y judiciales del Estado de residencia habitual, seran competentes
para adoptar las medidas de proteccion de la persona o los bienes del adulto. En caso de
traslado de la residencia habitual a otro Estado contratante, serdn competentes las autoridades
del Estado de la nueva residencia habitual.

En el &mbito de la funcion notarial, tiene especial relevancia, lo dispuesto en el convenio
sobre instrumentos otorgados en prevision de la propia discapacidad. Los poderes de
representacion, preventivos, y las voluntades anticipadas, para ejecutarse cuando la persona
adulta no esté en condiciones de velar por sus intereses, y tomar sus propias decisiones, se
regiran en cuanto a su existencia, alcance, modificacion o extincién, por la ley del estado de
su residencia habitual en el momento del otorgamiento de estos actos, salvo que haya elegido
en éstos otra ley aplicable. En consecuencia, tienen validez extraterritorial en funcién de lo

dispuesto por la ley aplicable (conf. art.15).



5. Jurisprudencia Internacional sobre grupos en situacion de vulnerabilidad.

5.1. Ambito europeo.

Personas con discapacidad. Discriminacion. Acceso a la justicia.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) y el Tribunal Europeo de DH, han
expresado a través de sus sentencias, que en el area discapacidad, basan el derecho aplicable
en la CDPD vy sus principios; que interpretan las normas de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE y la Convenciéon Europea para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, a la luz de esta Convencion Internacional.
Tribunal Europeo de DH en el Caso ""Cam vs. Turquia', 26 de mayo de 2016 (demanda
n° 51500/08). En Turquia se denegd la matriculacion en la Academia nacional de Musica, a
una estudiante porque era ciega. °®> El TEDH expresé: que " la discriminacion basada en la
discapacidad se extiende también a la negativa a efectuar un ajuste razonable para facilitar el
acceso a la educacion de personas con discapacidades. El ajuste razonable tiene por objeto

una igualdad sustancial. La negativa a proporcionarlo implica discriminacion. >

El derecho de acceso ala justicia. EI TEDH ha manifestado en sus sentencias, que la

accesibilidad es un principio esencial de la CDPD y requiere que se realicen ajustes

%3 La demandante habia superado el examen de ingreso al conservatorio en el afio 2004. Una comision
médica del hospital de su distrito elabor6 un informe en el que concluyé que podria tomar aquellos
cursos en los que la vista no fuera requerida. La Academia declar6 que no existian secciones de sus
clases en las que se pudiera prescindir de la capacidad visual y rechazo la solicitud de inscripcion.
La sefiora Cam interpuso una demanda ante el Tribunal Administrativo de Estambul, que convalido
la decision de rechazar a la peticionaria con fundamento en que carecia de un reporte médico completo
que declarase su aptitud.

5% Agrego el Tribunal, que "las prohibiciones sobre discriminacién implican que los Estados deben
adoptar medidas positivas para garantizar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus
derechos en la practica. La medida que se requiera dependera en cada caso de las circunstancias".



razonables para que las PCD puedan acceder a los 6rganos jurisdiccionales y participar en
los procedimientos judiciales en igualdad de condiciones con las demas.

En ""Nenov c. Bulgaria™, n.° 33738/02, del 16 de julio de 2009, apdo. 52, el TEDH expreso
que puede ser necesario proporcionar representacion legal gratuita a las personas con
discapacidad para garantizar el derecho a un proceso equitativo, si esas personas tienen
dificultades para entender las complejidades de los procedimientos®®

Asi, se resolvié en el caso "A.K. y L. c. Croacia', n° 37956/11, TEDH. Un menor fue
dado en acogida al poco de nacer con la autorizacion de su madre. Entonces "'se retiraron los
derechos parentales de la madre con la justificacion de que tenia una leve discapacidad
intelectual y no era capaz de atender a su hijo debidamente™. °¢ El TEDH dictamind: " que
las autoridades nacionales debian haber velado por que los intereses de la madre estuvieran
debidamente protegidos en el proceso”. En vista de sus circunstancias personales, estaba
claro que la madre no podia entender correctamente todas las consecuencias legales de ese
proceso o defender su caso adecuadamente, pero aun asi el 6rgano jurisdiccional permitié
gue permaneciese sin representacion. EI Tribunal considerd que esto era una violacion del
articulo 8 del Convenio europeo de DH. %7

En Shtukaturov c. Rusia. Corte Europea de DH. Junio de 2018. EI demandante Mr. Pavel
V. Shtukaturov es un ciudadano ruso, con una discapacidad mental reconocida desde el afio

2003. En diciembre de 2004 el Tribunal del Distrito de Vasileostrovski, a peticion de su

5 Manual  sobre el Derecho europeo relativo al acceso alajusticia”.
http://fundacionvalsain.com/images/pdf/fra-ecthr-2016-handbook-on-access-to-justice_es.pdf)

5% La madre presentd una demanda para recuperar sus derechos parentales, que fue
desestimada porque su hijo ya habia sido adoptado por terceros. La madre no habia sido
informada del proceso de adopcién y no fue parte del mismo.

57 Manual sobre "el Derecho europeo relativo al acceso a la justicia™



madre, dicto una sentencia que le privaba totalmente de capacidad juridica. No fue informado
del inicio del procedimiento y no participd en el mismo. La sentencia de la Corte Europea
que fue definitiva en junio de 2008, decidio sobre la privacion de la capacidad juridica dictada
en ausencia de la persona en cuestion y de la internacion involuntaria en un hospital
psiquiatrico, y determind que se habia violado el derecho del demandante a un juicio
equitativo, al respeto de su vida privada y familiar y a no tener injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho - Articulo 6 y 8, CEDH. %

5.2 Corte Interamericana de Derechos Humanos

Mencionamos algunos ejemplos en la jurisprudencia de Corte IDH, sobre personas en
situacion de vulnerabilidad, nifias, nifios y adolescentes, género, personas con discapacidad,

personas mayores; no discriminacion, derecho a la salud, a la educacion, acceso a la justicia.>®

Género. Trato discriminatorio.

58 |a Corte Europea indic6 que los estandares de Rusia respecto de este tema en particular
diferian de los adoptados a nivel europeo. EI Comité de Ministros en el proceso de seguimiento
de cumplimiento de la sentencia, solicitdé que las autoridades rusas emprendan la reforma de las
disposiciones criticadas por el Tribunal y aceleren la reforma respecto de la internacion de personas
con perturbaciones mentales en instituciones psiquiatricas. " Rev. internacional de derechos
Humanos. Dic./2011. Sur Conectas. Espafia. "Ejecucion de las sentencias del Tribunal europeo de
Derechos Humanos en Rusia" Maria Issaeva, Irina Sergeeva y Maria Suchkova.
http://sur.conectas.org/es/ejecucion-de-las-sentencias-del-tribunal-europeo-de-derechos-humanos-
en-rusia/

% Cabe mencionar, que en el &mbito iberoamericano, la XIV Asamblea Plenaria de la Cumbre Judicial
Iberoamericana, de 2008, elaboré "Las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las
personas en condicion de vulnerabilidad", en las que se establecen las bases para garantizar el acceso
efectivo a la justicia de este colectivo, sin discriminacion, y recomendaciones para los 6rganos
publicos y para quienes prestan sus servicios en el sistema judicial iberoamericano. Incluye en este
grupo social a las personas que por razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por
circunstancias sociales, econdémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico.




Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, Sentencia de la Corte IDH del 24 de febrero de 2012. El caso
se refiere a la custodia parental, derechos LGBT y responsabilidad internacional del Estado
por el trato discriminatorio y la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar de Karen
Atala Riffo, debido a su orientacion sexual, en el proceso judicial que resulto en el retiro del
cuidado y custodia de sus hijas M., V. y R., que fue asumido por el padre de las menores. La
Corte IDH declar6 la responsabilidad del Estado chileno, y que se habian violado los arts.
1,11,17, 19, 24, 25y 8 de la CADH, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre, y otros tratados del ambito interamericano y del sistema universal de DH.®°

Los nifios como grupo social vulnerable En materia de derechos de los nifios y nifias la Corte

IDH ha tratado en forma pormenorizada los alcances del art. 19 de la CADH. Esta horma
constituye una obligacion especial que se suma a las generales de respeto y garantia sin

discriminacion, en aquellos casos en que el titular de derechos es un menor de 18 afios.5!

6 Hechos: Los hechos del presente caso inician en el afio 2002 cuando Karen Atala Riffo decidié
finalizar su matrimonio con Ricardo Jaime Ldpez Allendes, con quien tenia tres hijas: M., V. y R.
Como parte de la separacion de hecho, establecieron por mutuo acuerdo que Karen Atala Riffo
mantendria la tuicién y cuidado de las tres nifias en la ciudad de Villarrica. En noviembre de 2002 la
sefiora Emma de Ramon, compafiera sentimental de la sefiora Atala, comenzd a convivir en la misma
casa con ella y sus tres hijas. - En enero de 2003 el padre de las tres nifias interpuso una demanda de
tuicién o custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica. En octubre de 2003 el Juzgado de
Menores de Villarrica rechaz6 la demanda de tuicion. En marzo de 2004 la Corte de Apelaciones de
Temuco confirmod la Sentencia. En mayo de 2004 la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de
Chile acogié el recurso de queja presentado por Ricardo Jaime Lopez Allendes y le concedi la tuicion
definitiva. Ver Sentencia completa en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 esp.pdf

1 A partir de este analisis general la Corte IDH ha tratado, ademas, el tema de los sujetos de
proteccion (definicion del sujeto protegido, desarrollo progresivo y situacion de vulnerabilidad); el
corpus iuris internacional sobre la proteccion de los derechos de los nifios/as; y, los alcances del
interés superior del nifio/a aplicado al sistema de derechos convencional interamericano. Cuadernillo
de jurisprudencia de a Corte IDH N° 5: Nifios, nifias y adolescentes.



Caso de los “Niiios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Sentencia
de 19 de noviembre de 1999. Los hechos del caso se contextualizan en una época
caracterizada por un patrén comun de acciones al margen de la ley, perpetradas por agentes
de seguridad estatales, en contra de los “nifios de la calle”. Esta practica incluia amenazas,
detenciones, tratos crueles, inhumanos y degradantes y homicidios como medio para
contrarrestar la delincuencia y vagancia juvenil.

Caso Forneron e hija Vs. Argentina. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C No. 242.
El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por las violaciones al debido
proceso en el caso de tenencia de Leonardo Fornerdn con respecto a su hija biologica M. La
Corte se pronunci6 sobre el plazo razonable, la debida diligencia en determinados procesos
judiciales internos, la proteccion de la familia, y el deber de adoptar disposiciones de derecho
interno. La Corte expresé que la guarda judicial que culmind en la adopcién simple de M se
otorgo sin el consentimiento del padre bioldgico; que el derecho del nifio a crecer con su
familia de origen es de fundamental importancia y resulta en uno de los estdndares
normativos mas relevantes derivados de los articulos 17 y 19 de la Convencién Americana,

asi como de los articulos 8, 9, 18 y 21 de la Convencién de los Derechos del Nifio. 62

62 Hechos: Los hechos del presente caso se inician el 16/junio/ 2000, cuando nace Milagros Fornerén,
hija de Diana Elizabeth Enriquez y de Leonardo A.J. Fornerdn. Al dia siguiente la sefiora Enriquez
entregd su hija en guarda provisoria con fines de adopcion al matrimonio B-Z, en presencia del
Defensor de Pobres y Menores Suplente de la ciudad de Victoria, quien dejo constancia de ello en un
acta formal. EI Sr Fornerén no tuvo conocimiento del embarazo sino hasta avanzado el mismo y, una
vez enterado de ello, preguntd varias veces a la sefiora Enriquez si él era el padre, lo cual fue negado
por la madre en toda ocasién. Tras el nacimiento de Milagros Forneron, y ante las dudas sobre el
paradero de la nifia y sobre su paternidad, Forneron acudio6 ante la Defensoria de Pobres y Menores,
manifestando que deseaba, si correspondia, hacerse cargo de la nifia. Un mes después del nacimiento
de Milagros, el sefior Fornerdn reconocio legalmente a su hija. Luego de una extensa disputa judicial,
finalmente, el 23 de diciembre de 2005 se otorg6 la adopcion simple de Milagros Forneron al
matrimonio B-Z. Ver sentencia completa en:
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf



Caso Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador. Sentencia del 1°de setiembre de 2015. Derecho
a la educacion y a la salud. Nifia con VIH. Protocolo de San Salvador. Es el primer caso en
la historia de la Corte IDH en el que se declara la violacion de una norma prevista en el
Protocolo Adicional a la CADH sobre DESC. En este caso, se declara la violacion del
“derecho a la educacién”, art. 13 del Protocolo. ¢  La Corte expresé que la autoridad
nacional utiliz6 argumentos abstractos y estereotipados para fundamentar una decision que
resultd extrema e innecesaria, por lo que la decision constituy6 un trato discriminatorio en
contra de Talia, que sufri6 una discriminacion derivada de su condicion de persona viviendo
con VIH, de nifia, de mujer y en condicion de pobreza, utilizando el Tribunal Interamericano
por primera vez el concepto de “interseccionalidad” para el analisis de la discriminacion.
Discapacidad. La CADH no incluy6 expresamente en su normativa, los derechos de las PCD;
esto no implica que la jurisprudencia de la Corte no haya atendido esta tematica en sus
sentencias.

Caso Ximenez Lopes vs Brasil, sentencia de la Corte IDH, del 4 de julio de 2006. Es la
primera vez que el Tribunal tiene la oportunidad de pronunciarse sobre la violacion de los
derechos de una persona que padecia una discapacidad mental. La Corte considera que todo
tratamiento de salud dirigido a PCD mental debe tener como finalidad principal el bienestar
del paciente y el respeto a su dignidad como ser humano, que se traduce en el deber de adoptar
como principios orientadores del tratamiento psiquiatrico, el respeto a la intimidad y a la
autonomia de las personas. El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado

por la muerte y maltratos a los que fue sometido Ximenes Lopes en una institucion mental,

63 Hechos: Talia Gabriela Gonzales Lluy fue expulsada a los 5 afios de edad del jardin infantil
en el que se encontraba estudiando por motivos relacionados a su situacion de salud y de persona
con VIH, sefialando la autoridad nacional que Talia podia ejercer su derecho a la educacion “mediante
una instruccion particularizada y a distancia".



asi como por la falta de investigacion y sancion de los responsables. El estado reconocio su
responsabilidad en los hechos, y los malos tratos recibidos por el sefior Lopes antes de su
muerte, violando los arts. 4 y 5 de la CADH. %

Caso Chinchilla Sandoval, M.l. vs Guatemala. Sentencia del 29 de febrero de 2016.
Persona que cumple condena de presion. Derecho a la salud. Deficiente atencion meédica.
Discapacidad. % EIl Juez Ferrer expreso : que la falta de garantias al derecho a la salud, las
condiciones de detencién y la violacion a los derechos de la personas con discapacidad,
confluyeron de manera interrelacionada y decisiva para que su estado de salud se
deteriorara; subraya que el derecho a la salud incluye y se refuerza en este caso, la

accesibilidad, la disponibilidad, la calidad y la aceptabilidad, o bien, la de adopcidn de ajustes

6 Hechos: El sr. Damido Ximenes Lopes, durante su juventud, desarrollé una discapacidad mental
de origen organico, proveniente de alteraciones en el funcionamiento de su cerebro. En la época de
los hechos, tenia 30 afios de edad y vivia con su madre en la ciudad de Varjota, situada a una hora de
la ciudad de Sobral, sede de la Casa de Reposo Guararapes. Alli fue admitido como paciente del
Sistema Unico de Salud (SUS), en perfecto estado fisico, el 1/octubre/1999. Al momento de su
ingreso no presentaba sefiales de agresividad ni lesiones corporales externas. Dos dias después, tuvo
una crisis de agresividad y estaba desorientado. Entré a un bafio y se negaba a salir de ahi, por lo que
fue dominado y retirado a la fuerza por un auxiliar de enfermeria y por otros dos pacientes. Por la
noche tuvo un nuevo episodio de agresividad, y volvié a ser sometido a contencion fisica, a la que
estuvo sometido entre la noche del domingo y el lunes por la mafiana. Al dia siguiente, la madre
Ileg6 a visitarlo y lo encontr6 sangrando, con hematomas, con la ropa rota, sucio, con las manos
amarradas hacia atras, con dificultad para respirar, agonizante, y gritando y pidiendo auxilio a la
policia. El sefior Ximenes Lopes seguia sometido a la contencion fisica que le habia sido aplicada
desde la noche anterior, ya presentaba excoriaciones y heridas, y se le dejo caminar sin la adecuada
supervision. Fallecié el mismo dia, aproximadamente dos horas después de haber sido medicado por
el director clinico del hospital, y sin ser asistido por médico alguno en el momento de su muerte. Sus
familiares interpusieron una serie de recursos. Sin embargo, no se realizaron mayores investigaciones,
ni se sancionaron a los responsables.

85 Hechos: la sefiora Chinchilla Sandoval habia sido detenida el 30/mayo/ 1995 y ese mismo afio fue
condenada a 30 afios de prision por los delitos de asesinato y hurto agravado; el cumplimiento de su
condena se llevaba a cabo en el Centro de Orientacion Femenino; adquirié una limitacion fisica al
amputarsele la pierna como consecuencia de una deficiente atencién médica en el tratamiento de su
diabetes dentro del centro de detencion, y murid el 25 de mayo de 2004 a los 51 afios



razonables para garantizar el disfrute de ese derecho, en el caso de las personas con
discapacidad. %6

Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Sentencia del 31 de agosto de 2012. El caso se
relaciona con la responsabilidad internacional del Estado argentino por demora excesiva en
la resolucion de un proceso civil por dafios y perjuicios en contra del Estado, de cuya
respuesta dependia el tratamiento medico de un nifio y, posteriormente, adulto con
discapacidad.®” La sentencia aborda el tema de los derechos de los nifios y las nifias, y las
personas con discapacidad, conforme el modelo social de la discapacidad; la falta de plazo
razonable del proceso hasta llegar al cobro de la indemnizacién, que demord mas de 12 afios,
que implica la violacion del derecho de acceso a la justicia; declaré violado el principio de

no discriminacion y el derecho a la integridad personal de Sebastian Furlan.

Derecho a la salud.

Cuscul Pivaral y otros v. Guatemala. Sentencia del 23 de agosto de 2018. DESC.
Igualdad, no discriminacion. Derecho a la salud. Personas con VIH. Vulnerabilidad. La
Cortel DH considerd que Guatemala es responsable por violar el derecho a la salud, a la vida,

a la integridad personal, a las garantias judiciales y la proteccion judicial de varias personas

% Sentencia completa: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_312_esp.pdf

67 Hechos: Accidente sufrido por un menor de 14 afios, Sebastian Furlan, en 1988, al colgarse de un
travesafio que se encontraba en una propiedad abandonada del Ejército Argentino, que pesaba 45 kg,
que cayo sobre su cabeza, provocando dafios irreversibles. En 1990 su padre interpuso demanda civil
contra el estado argentino reclamando indemnizacion por los dafios y perjuicios derivados de la
incapacidad resultante del accidente a su hijo. El juzgado, en setiembre del afio 2000, condend al
Estado al pago de una indemnizacion, que se hizo efectiva en bonos de deuda argentinos, y en la venta
inmediata el demandante perdié mas del 70 % del monto indemnizatorio. En marzo de 2011, se inicia
el caso ante la Corte IDH. Ver Sentencia completa:
ttp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/furlan/esap.pdf



que viven o vivieron con el VIH- arts. 8, 25,5y 4 de la CADH, y a su obligaciéon de
realizacion progresiva de los DESC - art.26 de esta convencion. Asimismo, determino que el
Estado cometié actos de discriminacion por razén de género en contra de dos mujeres
embarazadas. %8

Adultos mayores

Caso ""Poblete Vilches y otros vs. Chile™. Sentencia del 8 de marzo de 2018. Derecho a
la salud. La Corte IDH declaro, por unanimidad: la responsabilidad internacional del Estado
chileno por no garantizar al sefior Poblete Vilches su derecho a la salud -articulo 26 de la
CADH- sin discriminacién, mediante servicios necesarios basicos y urgentes con relaciéon a
su situacion especial de vulnerabilidad como persona mayor, lo cual derivé en su muerte;
que el Estado vulnerd los derechos a la vida e integridad personal, a obtener el consentimiento
informado y al acceso a la informacion, en materia de salud, y el acceso a la justicia, en

perjuicio de él y sus familiares. ©°

6 |_os hechos sucedieron entre los afios 1992 y 2003. La Sentencia hace referencia a 34 personas que
actualmente viven con el VIH en Guatemala, 15 personas que vivieron con el virus pero que ya
fallecieron, y a sus familiares; eran personas de escasos recursos, madres o padres que eran el
sustento econdmico y/o moral de sus familias, con baja escolaridad, los efectos de su condicién como
personas que viven con el VIH no les permitio realizar la misma actividad previa a su contagio, vivian
en zonas alejadas de las clinicas donde debian recibir atencion médica, o eran mujeres embarazadas.
En 2001, una asociacion de lucha contra el SIDA envi6 una carta al Ministro de Salud y al presidente
de Guatemala, solicitando la revision de los tratamientos médicos ofrecidos por el gobierno y
cuestiond los limites que existian sobre su accesibilidad. Debido a la falta de respuesta, presentaron
un recurso de amparo ante la Corte de Constitucionalidad del pais. Esta Corte consider6 que las
reuniones mantenidas por el Presidente constitucional del pais, en la que orden6 una transferencia de
dinero para atender el tratamiento de las personas con VIH/SIDA necesitadas, argument6 que el
agravio que le reclamaron ceso, por lo que la accién intentada quedé sin materia sobre la cual resolver,
lo que hizo que la declarara improcedente. Sentencia completa:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359 esp.pdf

% La Corte orden6 como medidas de reparacion integral, inter alia, que: se publique la sentencia; se
realice un acto publico de reconocimiento de responsabilidad; implementar programas de educacion
en DH; fortalecer el Instituto Nacional de Geriatria; publicacion de los derechos de las personas
mayores en materia de salud; politica general de proteccion integral de las personas mayores, asi
como otorgar las indemnizaciones correspondientes. Hechos: El Sr. Pablete Vilches, de 76 afios, fue



CAPITULO Il.- PARTE ESPECIAL.

LAS PERSONAS VULNERABLES Y LA ACTUACION NOTARIAL.

I.- JUICIO DE CAPACIDAD Y ACTUACION NOTARIAL. CAPACIDAD
JURIDICA EN EL DERECHO PRIVADO ARGENTINO.

Las reglas generales de capacidad que han asimilado las codificaciones iberoamericanas a
través de los tiempos han causado notables cambios de interpretacion motivados
esencialmente por la innegable influencia que proyecta sobre las mismas la continua
ratificacion de tratados, declaraciones y principios internacionales, especialmente aquellos
que tienen jerarquia constitucional. Para la Republica Argentina, el cumplimiento de los
tratados suscriptos con los paises de donde resulta la cooperacion comun, resulta ser
absolutamente exigible y de innegable importancia, ya sea por la incorporacion
constitucional de los tratados con jerarquia de derechos humanos en 1.994, ya sea por la
afirmacion de la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados en vigencia desde
1.980.

En esta orientacion, debe asumirse que el estudio del derecho internacional privado (en
adelante, DIPr.) siempre fue relevante en nuestra tierra: especificamente en el tema que hoy

ocupa nuestra atencion, es la tesis doctoral de la Dra. Margarita Arguas, primera mujer en

internado en un Hospital Publico, en los meses de enero y febrero de 2001. Durante su primer ingreso
se le practicé una intervencion, cuando el paciente se encontraba inconsciente, sin el consentimiento
de su familia. Se le dio de alta de manera temprana sin mayores indicaciones, y durante su segundo
ingreso al mismo hospital se le neg6 el tratamiento que requeria, en parte por su edad, derivando
posteriormente en su fallecimiento en el mismo hospital el 7 de febrero de 2001.



integrar la Corte Suprema de Justicia de La Nacion, la que establece la importancia de esta
disciplina, entre otros casos “cuando se refiere a la capacidad o incapacidad de las personas
cuando trae como consecuencia la nulidad de los actos™”. Por los tiempos actuales ademas,
la materia ha pasado a ser absolutamente relevante y consustancial en el ejercicio practico
del derecho notarial, precisamente porque ya no es unicamente la doctrina internacional sino
la propia ley la que recepta su contenido; el Codigo Civil y Comercial de La Nacion vigente
en nuestro pais (en adelante, CCCN) dedica todo el titulo IV para proyectar ciertos principios
que la Nacion admite como indispensables para el desarrollo social (Arts. 2594 a 2671),
estando presentes los relativos a la cuestion de la capacidad (Arts. 2616 y 2617), lo que
permite pensar no solo en su relevancia, sino en su posicionamiento en el derecho argentino’.
Muy a pesar de la codificacion interna del DIPr. en el cuerpo del CCCN, es bueno dejar en
claro gque otra gran parte de temas propios de la disciplina siguen estando regulados en leyes
especiales y complementarias que también se encuentran vigentes en nuestro pais’?, y, dentro
de estas consideraciones, la importancia de las Conferencias interamericanas especializadas
en Derecho Internacional Privado (C.1.D.1.P), antecedente de logro de codificacion del
DIPr., muchas de las cuales nuestro pais ha ratificado, vinculandose asi con otros paises
firmantes™ . En definitiva, la aplicacion del DIPr. deviene obligatoria, ya que hoy, mas que
en ningdn momento de nuestra historia, desconocer el mismo hace incurrir al Estado en

responsabilidad internacional.

0 Cfr. Margarita ARGUAS, La regla “Locus Regim Actus”, Revista “Lecciones y Ensayos” n° 31,
Fac. de Derecho-UBA, Buenos Aires, 1.966, p. 34 (TD).

™ Cfr. Liliana E. RAPALLINI, Tematica de derecho internacional privado, Lex, La Plata, 2.017, p.
26.

2 Cfr. Luciana B. SCOTT]I, Manual de derecho internacional privado, La Ley, Buenos Aires, 2.018,
p. 84.

¥ Liliana E. RAPALLINI, Temética de derecho internacional privado, p. 23.



A todo esto, el actual y repotenciado desarrollo de las tematicas de derechos humanos
relacionadas con la proteccion del desenvolvimiento del hombre en libertad, influye ain
mucho mas para que los paises realicen esfuerzos en sus legislaciones internas con el fin de
conformar un bloque comun de reconocimiento de derechos supranacionales. En la necesaria
busqueda de la normativizacion de las costumbres y especificamente en el tema de la
capacidad, se justifica el ejercicio habitual del oficio notarial a partir de los intentos por
brindar un marco legal protectorio dirigido a resguardar los intereses de aquellas personas
que son las que precisamente, con capacidades limitadas, diferentes o restringidas, pretenden
reunir sus voluntades en el derecho patrimonial, asumiendo la sujecion de las mismas a los

principios elementales tanto de la personalidad como de la buena fe.

Universalidad de los derechos humanos. Impacto en el Codigo Civil y Comercial de La
Nacion.

La universalidad de los derechos humanos presente en la actualidad una fuerte influencia
iusnaturalista, y puede ser abordada desde dos diferentes perspectivas:

a) Desde la perspectiva juridica: se relaciona a la forma en como estan redactados los
preceptos juridicos; si de su lectura se infiere que el derecho que se proyecta puede
adscribirse a todo sujeto de una determinada clase es un derecho fundamental (menores,
trabajadores, campesinos ciudadanos, mujeres, indigenas). Ferrajoli agrega: que ademas los
mismos deben ser universales. por ello dice: existen derechos fundamentales (que son
universales, aplicables para todos, libertad de expresion) y los derechos patrimoniales
(asignados a una persona con exclusion de las demas, disposicion de una persona sobre su

automovil).



b) Desde la perspectiva politica: suposicion de que los derechos fundamentales estan en
cabeza de toda la humanidad sin importar el pais en el que haya nacido, aunque su forma de
implementacidn -por historia, religion, etcétera- no sea, ni tenga que ser uniforme.

Los derechos fundamentales como derechos universales sirven para extenderlos a todos los
habitantes y ademas para deducir desde ellos su inalienabilidad y su no negociabilidad. Frente
a un derecho fundamental no se pueden oponer principios menores como: “bien comun”

99 ¢¢

“interés publico” “seguridad nacional” “moral ciudadana”, etcétera. La consideracion actual
de la teoria de la personalidad humana, como generadora del concepto de capacidad, cobra
una importancia capital’®. La proyeccion de los derechos humanos internacionales debe
siempre considerarse en modo evolutivo”, aunque en lineas generales las leyes y la sociedad
no logran incorporar aun los cambios esenciales necesarios en el tema que hoy merece
nuestra atencion’®.

Posicionados en los avances que el derecho proyecta en la actualidad, el primer principio
emergente del propio CCCN en materia de capacidad establece, en sintonia con la teoria de
la personalidad, que la capacidad de la persona humana es plena -con algunas pocas
excepciones previstas en la ley- para que la misma sea titular de derechos y deberes juridicos
(Art. 22), presumiéndose aun cuando la propia persona se encuentre internada en un

establecimiento asistencial (Art. 31). Este principio rector se encuentra en sintonia con los

principios sostenidos en el mismo cuerpo legal considerando el impacto de la capacidad de

™ Cfr. Miguel CARBONELL, Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2.012, p 23 a 29.

> Maria Silvia VILLAVERDE, “Modelo Social y de Derecho Humanos”, en Hacia un nuevo
concepto de capacidad juridica, Otilia ZITO FONTAN (Coord.), Ad-Hoc, Buenos Aires, 2.014, p.
57.

® Marcela V. SPINA, “A mas vulnerabilidad, mayor proteccion. Discapacidad y cuestiones de
género”, en Hacia un nuevo concepto de capacidad juridica, Otilia ZITO FONTAN (Coord.), Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2.014, p. 334.



las personas para el derecho internacional privado, perfilandose como un marco contenedor
genérico que no diferencia las diferentes capacidades’’. En definitiva, estos primeros
principios establecen la necesaria correlacion de lo captado por la norma, en respeto a las
convenciones y tratados en que la nacion es parte, intentando fortalecer y hacer prevalecer,
bajo toda circunstancia, la dignidad e igualdad de la persona humana que se encuentra en
estado de vulnerabilidad, acrecentando su aptitud de actuar’®. Para notar estos avances, es
necesario advertir como eran las normas relativas a la capacidad en el Estado de Derecho
Legal para luego ver como su orientacion y en especial, el &ambito de tutela efectiva cambia
notablemente en el Estado de Derecho Constitucional, modelo al que nuestro derecho

adscribe actualmente.

La regla de capacidad (normas) en el Estado de derecho legal”®

Los codigos y las leyes decimononicos han promovido una serie de reglas tendientes a
armonizar las relaciones entre personas a partir de la propia nocion del derecho, caracterizada
por su alejamiento de la moral y consecuentemente, con la aprobacion de la nocién del
sistema juridico como un conjunto de reglas cerradas y depuradas de todo aquello que
contamine su propia pureza. Debe recordarse que, hasta no hace demasiado tiempo, el centro
de importancia del estudio del derecho civil era el patrimonio y no la propia persona, que hoy
se presenta como el eje central de su discusidn. Todas esas antiguas posiciones iban de la

mano con la nocién de Estado de Derecho Legal, aquél que nacia en Europa a partir de la

" Rapallini, Tematica de derecho internacional privado, p. 186.

78 Maria Cristina PLOVANICH, Cddigo Civil y Comercial de La Nacién y normas complementarias,
t° 1A Alberto BUERES (Dir.), Hammurabi, Buenos Aires, 2.016, p. 311.

V. Cristina N. ARMELLA vy Sebastian J. COSOLA, Abordaje Teérico-Practico de la Ley de
mayoria de Edad-Ley 26579, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2.011.



Revolucion Francesa con una duracion extendida de aproximadamente ciento cincuenta afios,
hasta la culminacion de la Segunda Guerra Mundial. La vision acerca del derecho —en donde
el jurista intérprete del derecho no debia de preocuparse por la justicia del caso concreto, sino
por el cumplimiento de la ley escrita- era absolutamente diferente a la que hoy se debe de
tener a la luz de las declaraciones de defensa de la humanidad que constantemente promulgan
y aconsejan respetar las Naciones del mundo. La acertada opinién de Renato Rabbi-Baldi

“«

Cabanillas, no deja entonces espacios para la duda, cuando afirma que “...ninguin sistema,
por mas perfecto que se pretenda, esta ni definitivamente concluido, ni al abrigo de la
sinrazon humana "

En efecto, muchas son las tesis que describen ciertas caracteristicas propias del modelo de
Estado de Derecho Legal, destacando solamente algunas que creemos se aproximan de mejor
forma al tema que ocupa nuestra atencion:

a) Se afirma que el derecho estaba solamente contenido en la ley y en los codigos;

b) Se impulsa a que los jueces —por analogia el notario- solamente debian aplicar la ley
a partir del silogismo deductivo, bajo amenaza de incurrir en el delito de prevaricato —el
notario, también por analogia, violentaria notoriamente los deberes de legalidad,
independencia, asesoramiento, informacion y consejo -

c) Se imponen los métodos gramatical y légico como medios interpretativos de
excelencia para desentrafiar el sentido de la ley;

d) No hay lagunas en la ley —por eso el Code de Napoledn no contempla mecanismos de
integracion-;

Uno de los institutos en donde puede notarse lo afirmado es en el analisis del caso de la regla

de capacidad. Aquella reglarigida que comprendia segun veremos un sistema de ley dedicado

a la proteccion del incapaz sin tener en cuenta su voluntad, definitivamente hoy no encaja en



la propia nocion de derecho, por cuanto debe necesariamente complementarse con los
principios emergentes de una civilizacion que en general reconoce una impostergable
influencia de los derechos humanos, a la hora de establecer las defensas que aquellas personas
con capacidades limitadas o restringidas en razon de la edad y en relacion con su proyeccion
en la vida juridica.

En las lineas que siguen analizaremos tan siquiera sucintamente que la regla en estudio ha
presentado una interpretacion restrictiva: siempre, ante una cuestion dudosa de falta de
capacidad, debe de estarse al cuidado o provecho del incapaz, sin tener en cuenta su voluntad;
solo la afirmacién de un derecho que ordena, que protege, que controla, que preestablece y
restablece las conductas a seguir.

En la actualidad, el notorio avance del derecho de eleccion personal, consecuencia directa
del ya mencionado ejercicio pleno de la libertad, ha venido a alterar estos afiejos
emplazamientos. La — y hasta desmesurada- presencia y vigencia de centenares de miles de
convenios o tratados internacionales —y especialmente aquellos a los que nuestro pais
reconoce con jerarquia constitucional por tratarse esencialmente, de cuestiones con contenido
humanitario- viene promoviendo la necesidad de estarse ya no sélo al analisis del caso
concreto en cada una de las operaciones que por regla general importen al derecho, sino
también a la regla de discernimiento y especialmente, a la del interés superior. Tal es el caso
del derecho de los menores, de cuya experiencia se desprende una génesis de impronta
decimondnica —regla rigida de capacidad-, y que asi establecida histéricamente en nuestro
pais presenta en la actualidad ab initio, alguna problematica regulatoria e interpretativa de
suma consideracién e importancia, al tener que confrontarse con la regla reconocida y
aceptada mundialmente como principio general del derecho: el interés superior del nifio. Este

ultimo principio confronta severamente con aquellas interpretaciones que asimilan al



crecimiento o madurez natural de un menor Unicamente con la edad determinada que
prescribe la ley, es decir, con aquello que expresaba Jorge Joaquin Llambias: “Como es de
suponer a favor del menor adulto concurren mayores facultamientos que los concedidos al
menor impuber, pero es de notar que esas posibilidades de obrar, no se vinculan a la

situacion de adulto sino al cumplimiento de edades variables que la ley fija en cada caso ”.

Hacia la armonizacién de la regla de capacidad (interés superior) con el Estado de
derecho Constitucional (principios)

Uno de los argumentos mas convincentes que se presentan a la hora de tener que comentar
las disyuntivas emergentes entre reglas y principios dentro de la teoria de derechos
fundamentales, es precisamente el tratamiento de estos Ultimos como mandatos de
optimizacion. “Los principios son normas que ordenan gue algo sea realizado en la mayor

’

medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”. Un sistema de
derecho presenta la “convivencia” de normas (reglas) y normas (principios). Lo que debe de
resaltarse es que las reglas pueden aplicarse o no aplicarse, mientras que los principios
pueden ser cumplidos en diferentes grados, porque, contrariamente a lo que ocurre con las
reglas, no contienen “determinaciones en el &mbito de lo factico y juridicamente posible”.
Por ello mismo “la forma de aplicacion de los principios es la ponderacion y no la subsuncion
que es la forma tipica de la aplicacion de las otras normas, o sea, de las reglas®®”.

Sobre lo dicho, es bueno recordar que nuestro pais, durante toda la vigencia del Cadigo Civil

Argentino de Vélez Sarsfield y en especial, desde la reforma de la Constitucién Nacional en

el afio mil novecientos noventa y cuatro que ha incorporado los tratados con jerarquia de

8 Cfr. Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y constitucionales,
Madrid, 2.008. p. 67.



derechos humanaos, ha visto reflotar conflictos de convivencia entre normas, consideradas en
una doble presentacion de reglas y principios. La (norma) regla era precisamente, la regla de
capacidad positivizada (personas capaces 0 personas incapaces), mientras que la (norma)
principio estaba dada por aquellos estandares supranacionales que se introducian en nuestro
derecho positivo a partir de la valoracion del jurista en el marco del constitucionalismo en
referencia. En la actualidad, la constitucionalizacion del derecho privado ordena y marca el
rumbo de una armonia legislativa digna de toda consideracion. Asi, la norma interna y la
norma internacional tutelan al hombre y a la mujer de nuestros dias, cada vez mas vulnerables
en torno a su accionar precisamente por la cada vez mayor dificultad que la vida misma
presenta a la hora de marcar los retos que impone la regla de la convivencia.

En definitiva, la tarea notarial actual en las primeras audiencias, orientan al profesional
fedatario a alcanzar una mejor y mas justa argumentacién del derecho que se desenvuelva
acorde al Estado de Derecho Constitucional, que debe reconocer, entre otras tesis
importantes, las siguientes:

a) El derecho no es solo la ley, sino también las constituciones y los tratados que
reconocen derechos humanos;

b) La voluntad legislativa debe ser controlada y es posible que los jueces las invaliden
por razones juridicas formales y sustanciales;

c) Los jueces —por analogia, también el notario- deben procurar la justicia y la equidad
por medio del derecho, asumiendo los casos concretos y dando valor a sus decisiones;

d) El jurista debe recurrir a una inagotable categoria de fuentes del derecho y ademas
debe recurrir a otros saberes no estrictamente juridicos;

e) Para comprender el funcionamiento del derecho, necesariamente debe de recurrirse

al estudio de la filosofia juridica en general,



f) La constitucion es la norma fundamental de un Estado, y obliga a los jueces —por
analogia, también al notario- a velar por la sujecion de los ciudadanos a su cumplimiento y

para que la misma no sea vulnerada.

Situacion actual. Armonia

De acuerdo a lo antes afirmado, el reconocimiento de la plenitud de los derechos y garantias
que comienzan por influir al jurista en la busqueda de la atencion del hombre a partir de la
ultima mitad del siglo XX, presentaba algunas limitaciones intrinsecas y no pocas dudas de
aplicacion, como consecuencia de la —muchas veces- conflictiva readaptacion de las
declaraciones de principios universales con legislaciones dogmaticas o decimondnicas y
codificaciones centenarias que en general, -y especificamente en el tema en estudio- han
procurado resguardar una tutela rigida de los intereses y las determinaciones de aquellas
personas que por una situacién factica determinada —temporaria o permanente, general o
especifica-, se encontraban en un estado de vulnerabilidad frente al mundo real o patrimonial.
En la actualidad, la referida puesta en vigencia del Codigo Civil y Comercial de La Nacion
(2015) ha simplificado notoriamente la cuestion interpretativa, ya que sus reglas generales,
esbozadas como principios, estdn de acuerdo casi en su totalidad con la normativa
internacional. De esta forma, la norma se equipara a los principios emergentes de las
declaraciones internacionales, y por ello los conflictos judiciales han mermado, derivandose
en favor de la regla amplia de capacidad casi todos los resultados que plantean ciertas

incertezas iniciales.

La capacidad y la nocién del concepto de persona.



Si se considera a la capacidad como el principal atributo de la persona, puede sostenerse que
la misma es definible desde la misma teoria de la personalidad. Mas que ello: la referencia a
la capacidad en la actualidad no es otra cosa que una referencia a la justicia® ya que la misma
no define a la personalidad, sino que esta, define a la capacidad®. Mientras que en el Codigo
Civil Argentino de Vélez Sarsfield la personalidad se desprendia de la capacidad,
determinando que el ser humano es una persona cuando no presenta, desde su concepcion,
distincion de cualidades (se es persona por tener capacidad), para el CCCN todo ser humano
es persona, sin tener en cuenta para nada las cualidades y accidentes a que se referia la
legislacion anterior. Se revaloriza entonces, el concepto de persona en la legislacion actual,
por cuanto la personalidad no es creada ni otorgada por el Estado, sino que la misma le viene
al mismo, entre otros caracteres interesantes, por su dignidad®. Este reconocimiento por parte
de destacada doctrina, se refuerza con la doctrina que emana de la Corte Suprema de Justicia
de La Nacion, de donde se deducen innumerables fallos de trascendencia y valoracion®. Y
la misma es analizada desde diversas perspectivas, que son necesarias destacar a los efectos

de encuadrar los conceptos mas alla del analisis del propio atributo de la personalidad. En

81 Cfr. Guillermo F. PEYRANO y Jorge N. LAFFERRIERE, Restricciones a la capacidad civil, El
Derecho, Buenos Aires, 2.016, p. 13.

8282y, Elena HIGHTON, “Capacidad de los menores de edad”, en Personas Humanas, RDPC 2015-
3, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2016, p. 199. Dice la autora: “El CCC da una vuelta copernicana a
tal concepcidn (se refiere a la tesis del CC en donde la personalidad se desprende de la capacidad),
ya que se tiene capacidad por ser persona, la preexistencia de la persona es condicion necesaria
para ser titular de derecho. En la eray en el Cddigo de los derechos humanos es persona todo ser
humano por el solo hecho de serlo y haber nacido tal. No es un ente, sino una persona humana y asi
se la denomina en este codigo”.

8 Jorge N. LAFERRIERE, “La persona humana en el Codigo Civil y Comercial. Consideraciones
generales”, en Gabriel LIMODIO (Editor), Derecho y persona humana en el Cédigo Civil y
Comercial, Educa, Buenos Aires, 2.016, p. 220.

8 V. Carolina CALIVA y Melany ESSES, “La capacidad en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
La Nacion: sustrato filoséfico y compatibilidad con las normas internacionales sobre la materia”,
en Los derechos de la persona en el nuevo Cadigo Civil y Comercial, Renato Rabbi-Baldi Cabanillas
(Dir.), La Ley, Buenos Aires, 2017, p.39.



efecto, la regla de la capacidad se orienta en nuestro pais mucho mas alla de la consideracion
general: la misma es proyectada desde el derecho de las nifias, nifios y adolescentes con una
contundencia notable y perspicaz®, y también desde el denominado derecho de la vejez,
considerado como un proceso que comienza con el nacimiento y finaliza con la muerte®,
donde claramente se hace necesario un sistema de fraternidad que posibilite la concrecion de
la solidaridad®’.

Corresponde evaluar a las concepciones tradicionales sobre la persona fisica o de existencia
visible en relacién con las modernas tendencias que se sustentan claramente, en una posicion
diferente. La Unica diferencia clave para entender el paradigma —alejados del analisis de la
cuestion terminoldgica- radica en comprender que ya no puede existir, sobre la personalidad
humana, una teoria rigida de atributos, sino que todo se ordena en base a la valoracion de la
voluntad y la libertad del hombre y de la mujer, que inclusive hasta en los casos hasta hace

poco indiscutidos, se le es permitido actuar con apoyos determinados y especificos.

Creacidn notarial del derecho y aplicacion de los valores constitucionales.

Las primeras teorias por nosotros esbozadas en el inicio del estudio del derecho notarial son
las que sirvieron para dar fuerza al desarrollo de la disciplina y especialmente, del documento
notarial como hoy lo conocemos: en el impulso de la ciencia (cientiae) y con un amplio
desarrollo en la técnica (tecné). Por ello las estudiamos oportunamente, y por ello hoy las
celebramos. Pero si tan solo esas teorias fueran lo suficientemente fuertes en la actualidad

como para acompafiar la evolucion del derecho proyectada en nuestro pais, con la

& V. Mauricio L. MIZRAHI, Responsabilidad Parental, Astrea, Buenos Aires, 2.015, 879 p.

8 V. Maria I. DABOVE, Derecho de la vejez, Astrea, Buenos Aires, 2.018, p. 5.

87 Cfr. Maria I. DABOVE CARAMUTO, Los derechos de los ancianos, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 2.005, p. 30 (TD).



instauracion y puesta en vigencia del CCCN que normativamente constitucionaliza el
derecho privado actual, este humilde aporte no tendria razén suficiente ni para ser ni para
nacer. La determinacion negocial del derecho exhibida a través del producto que cumple con
las expectativas sugeridas en las letras de los cddigos (el documento elaborado) no puede hoy
prevalecer si desde su contenido, se proyecta una injusticia.

De acuerdo a lo antedicho, en la actualidad, la prevalencia de lo cientifico sobre lo artistico
en sede notarial —y desde cualquiera de las teorias aludidas, sea una de ellas o varias de ellas
en forma de complemento- no puede de ninguna manera sostenerse sino responde a una clara
cuestion esencial de forma prescripta. Cuando la forma juridica se impone como mision a
tener en cuenta por el jurista notario para el nacimiento, la consolidacién, la transmision o la
constitucion de un derecho — de cualquier naturaleza-, no puede ésta sobrevalorarse y mucho
menos evitarse. La forma impuesta tiene que ver con el valor seguridad, la misma que
engendrada en el seno de la escribania presupone, sin lugar a dudas, a los valores de verdad
(fe) y de justicia (voluntad), tres valores que, consolidados, determinan y afirman la paz.
Fuera de la forma impuesta, el notario es quien debe crear el derecho con todas las fuentes
que tiene a su alcance®. Inclusive puede contribuir con lo justo cumpliendo con las formas,
pero introduciendo en ellas manifestaciones que hacen a lo justo de cada uno, de cada caso

en particular, cumpliendo con la maxima de Ulpiano que ordena al derecho ser Ars boni et

8 Dice el articulo 301 del CCCN: “Requisitos. El escribano debe recibir por si mismo las
declaraciones de los comparecientes, sean las partes, sus representantes, testigos, cényuges u otros
intervinientes. Debe calificar los presupuestos y elementos del acto, y configurarlo técnicamente. Las
escrituras publicas, que deben extenderse en un Unico acto, pueden ser manuscritas o
mecanografiadas, pudiendo utilizarse mecanismos electrénicos de procedimiento de textos, siempre
que en definitiva la redaccion resulte estampada en el soporte exigido por las reglamentaciones con
caracteres facilmente legibles. En los casos de pluralidad de otorgantes en los que no haya entrega
de dinero, valores o cosas en presencia del notario, los interesados pueden suscribir la escritura en
distintas horas del mismo dia de su otorgamiento. Este procedimiento puede utilizarse siempre que
no se modifique el texto definitivo al tiempo de la primera”. En este momento, las cualidades
notariales deben aplicarse para definitivamente, “crear” el derecho documental.



aequi [(el derecho como) arte de lo bueno y de lo equitativo]. Pero siempre resguardando la
forma impuesta y nunca en contra de la misma, porque precisamente esa es la garantia de la
seguridad juridica notarial.

Cumplir con el derecho formal era tarea relativamente sencilla con un cédigo decimondnico,
rigido en sus apreciaciones, defensor del orden publico por sobre la voluntad individual o
colectiva, limitado en teoria de la argumentacion y alcanzado por la teoria de interpretacion
estricta que, en todo caso, ordena estudiar qué quiso decir la ley o el legislador en vez de
analizar que necesita el hombre o la mujer para que el derecho cumpla con su cometido. En
un codigo de esas centenarias caracteristicas, el fundamento de la obligatoriedad de la ley es
una necesidad que impone la seguridad juridica de manera uniforme y general, aun ante
quienes por ignorancia puedan desconocerla. La ley en sentido material entonces, como regla
social obligatoria establecida por la autoridad puablica, se aplica sin dudas y a través de
criterios como el gramatical o el l6gico, y Unicamente cuando la misma, adecuadamente
interpretada en sus palabras y en su espiritu no ofrece solucion para el caso concreto, cabe la
libre interpretacion cientifica que dirige a la elucidacion analdgica, los principios del derecho,
entre otras fuentes reconocidas en la antigua legislacion.

En este panorama, la regla rigida de capacidad en sede notarial siempre fue de sencilla
aplicacion y concrecién. Asumiamos entonces quienes eran los capaces, quienes los
incapaces; sabiamos de clasificaciones -de hecho, de derecho, lo absoluto y lo relativo en la
incapacidad de hecho pero no en la de derecho-, entre otras cosas relevantes. La regla era
sencilla, casi matematica. No hay lugar a dudas en la interpretacién de un sistema rigido que
valora al género humano por su condicion negocial y no por su capacidad de esgrimir y
afirmar la voluntad y la libertad. En definitiva, lateoria de las personas fisicas o de existencia

visible se ubicaba dentro de lo que antes he denominado forma prescripta. Un sistema rigido



que hay que cumplir por cuanto la forma impuesta protege al acto, y lo que es mas relevante:
le brinda, por el solo hecho de su ejecucion formal, tanto la validez como la vigencia.

Por todo lo antedicho, en la actualidad, este método de concrecién del derecho no puede
imponerse. Se sostenia si, con la legislacion anterior y con ciertos paradigmas pasados que
hemos aprendido de los grandes maestros del derecho civil, que nos terminaron por confirmar
que el sistema que hoy se denomina teoria de la personalidad humana, salvo en escasas
excepciones, era rigido al que habia que sujetarse en razén del control, de la proteccion y en
nuestro caso, de la seguridad juridica®.

La consideracién de la persona humana + sistema flexible de capacidad= concrecion del
juicio de capacidad notarial en las primeras audiencias. Es asi que pude afirmarse lo

siguiente:

8 Tengamos presente que la doctrina en general ha venido advirtiendo el cambio de paradigma del
derecho privado. De esta manera, y mucho antes de tener noticias de la creacion de la comision de
elaboracion del entonces anteproyecto de CCCN, el maestro santafesino Jorge Mosset Iturraspe
comenzaba por generar la inquietud por conocer un nuevo derecho privado proyectado desde la carta
magna. Se despojaba Mosset en esa obra de la cuestion de la dicotomia — no permitir que la esfera
de lo publico llegue a lo privado y viceversa, aferrandose al concepto de paradigma, entendiendo al
mismo como una tutela del derecho publico en relacion a los derechos fundamentales de los hombres
gue se irradian de/hacia el derecho privado. Fuera del pais, los aportes de civilistas notables como el
ya mencionado Carlos Fernandez Sessarego, incluso desde posiciones iusfiloséficas asumidas, no
dejan espacios para duda en estos temas tan trascendentes. Sessarego hablaba de estos temas mucho
antes que fueran siquiera tenidos en cuenta por la jurisprudencia dominante. Forjada la inquietud, en
la actualidad, autores como Horacio Rosatti no dudan en proyectar el nuevo ordenamiento juridico
privado en/ desde el derecho constitucional. Ya no debe preguntarse el jurista entonces acerca de la
conveniencia o0 no conveniencia del constitucionalismo del derecho privado, que es una realidad
innegable, sino en advertir si el nuevo cuerpo normativo unificado, recepta o no recepta los principios
constitucionales, o en palabras del autor, el espiritu y el texto de la Constitucion. En los tiempos que
corren, las modernas doctrinas abocadas al logro de la obtencién de reconocimientos de derechos, de
garantias y de libertades en general, son explicadas a través del neoconstitucionalismo, que en la
precisa explicacion de Enrique Del Carril viene a revalorizar la trascendencia de la Carta Magna; la
misma deja entonces de ser una mera referencia normativa, para erigirse como “un baremo de toda

’

actuacion que quiera considerarse conforme a derecho”.



a) La capacidad de ejercicio en la persona humana se presume aun cuando la misma se
encuentre en un establecimiento asistencial;

b) Las limitaciones son Unicamente de caracter excepcional, y la intervencion estatal
siempre tendra caracter interdisciplinario;

C) Ante un caso absolutamente excepcional, deben priorizarse las alternativas
terapéuticas menos restrictivas de los derechos y de las libertades.

En el ejercicio del derecho positivo vigente, el notario no puede ni debe separar la persona
de la capacidad; y por esa razon poco importa que el juicio de capacidad esté o no este
referido en las leyes de ejercicio, porque al documentar un hecho o un derecho por voluntad
de quien lo requiera, la tesis de la personalidad incluye en las primeras audiencias, la
aceptacion expresa o tacita que el opus notarial puede ser llevado adelante a traves de la
consolidacién de los atributos en la persona requirente.

El notario debe controlar la legalidad y ademés debe tutelar la voluntad. En esa tutela, se
encuentra la proteccion de los derechos constitucionales en cada operacion que se realice o
se otorgue ante su presencia, teniendo en cuenta especialmente, como elemento esencial y
primario de analisis de ejercicio, la cuestion de la personalidad humana con todo lo que ella
conlleva.

¢ Por qué razon entonces negar el juicio de capacidad? Todo lo contrario, debe asumirse que,
a la luz de la normativa vigente, la sola comparecencia y su aceptacion por parte del notario
supone que la teoria de la personalidad humana estd asumida y protegida, y que, desde el
mismo momento de las operaciones de ejercicio, se debe inferir la tutela de la persona por
parte del profesional del derecho a cargo de una funcién publica. Si la capacidad se supone
en todos los casos, hasta en los casos extremos que tanto a nosotros nos han preocupado

durante todo el tiempo de vigencia del CC, y ante ciertos casos puntuales y de excepcién el



nuevo ordenamiento autoriza la consolidacion de apoyos, no sustituyendo la voluntad, sino
todo lo contrario, para complementarla y para consolidarla en un hecho o un acto determinado
previsto en el CCCN o en una ley especial, alejarse de ella invocando cuestiones técnicas o
de ejercicio meramente formal parece no ser prudente.

La pregunta entonces que puede ahora mismo imponerse es la siguiente: (Como volvemos a
ejercer el juicio de capacidad sin temor teniendo en cuenta todo lo preceptuado en el CCCN,
que entre otros bemoles, se refiere directamente a la sancidn de nulidad de los actos realizados
por una persona considerada incapaz?

Declarada no operativa la exigencia del CCCN que ordena la nulidad de los actos realizados
por persona incapaz o con capacidad restringida que se oponen a lo que determina una
sentencia que ha sido inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, o
con posible declaracién de nulidad si los mismos resultan lesivos al incapaz que al momento
del otorgamiento tenia enfermedad ostensible, o se enfrentd con un co-contratante de mala
fe, o simplemente dispuso de un acto a titulo gratuito, la cuestién de la capacidad en sede
notarial se vuelve especial y absolutamente relevante, sin ningln temor de ejercicio técnico,
ni mucho menos de manifestacién documental del mismo, por cuanto sigue siendo, como
siempre lo fue, un analisis notarial que se enrola, tanto en la actividad notarial protectora de
la legalidad y hoy més que en ningln otro momento, también protector de la voluntad y en
tutela de la buena fe que el CCCN exige en muchos de los casos especialmente previstos
Ccomo norma, y que asume como principio especial en el titulo preliminar (art. 9).

En resumen, debe tenerse en cuenta especialmente en este sentido, las conclusiones que se

fueron dando en orden, de al menos las siguientes tres reuniones relevantes:

a) La 41° Convencion Notarial del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires;



b) Las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil,

C) Las XXXIX Jornadas Notariales de la Provincia de Buenos Aires.

De las mismas se desprende que:

a) La actuacion notarial no se ve modificada por la normativa del CCCN;

b) La exigencia de control de certificados especificos expedidos por el Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Personas no es obligatoria;

c) Tanto la declaracion de incapacidad como las restricciones a la capacidad tienen una
finalidad tuitiva y no se dirigen a limitar el ejercicio de los derechos fundamentales sino a
complementarlos;

d) La designacion de los apoyos por parte del juez Unicamente tienen funcion de
asistencia y no reemplazan la voluntad del interesado, porque la capacidad juridica se
presume Y toda restriccion constituye una excepcion;

e) La declaracion de incapacidad queda absolutamente reservada para los casos de
excepcion; Unicamente en estos casos el juez puede nombrar un curador con facultades de
representacion, pero siempre con la obligacion de revisar la sentencia por tiempo
determinado;

f) La exigencia de inscripcion de la sentencia es adecuada, pero se necesita estructurar
un sistema de registros publicos acorde con las exigencias de la seguridad juridica.

Ese sistema rigido de conceptos relacionados con la persona fisica y sus capacidades
limitadas mediante ley ha mutado absolutamente. El nuevo sistema exige al jurista una
adecuacion a la realidad y consecuentemente, a la verdad de lo que acontece de acuerdo al

derecho.



Il.- HERRAMIENTAS JURIDICAS EN PROTECCION DE LAS PERSONAS

VULNERABLES:

En esta parte nos abocaremos al andlisis de derechos fundamentales especificos y las
herramientas juridicas utilizables por los Notarios para proteccion de los mismos en relacion
de las personas en situacién de vulnerabilidad, analizando normas convencionales,

legislacion nacional, derecho comparado Yy jurisprudencia.

.- EJERCICIO DE DERECHOS PERSONALISIMOS. DERECHO DE
AUTOPROTECCION. DIRECTIVAS ANTICIPADAS O ACTOS DE
AUTOPROTECCION.

Ante el cambio de paradigma que significaron las Convenciones de Derechos Humanos, que
transformaron a los nifios, a las personas con discapacidad y a las personas mayores de
OBJETO DE PROTECCION, a quiénes habia que proteger sustituyendo su voluntad y
eligiendo lo mejor para ellos a SUJETOS DE DERECHO con “dignidad inherente” y en
igualdad de condiciones para expresar sus opiniones, sus deseos y sus preferencias. Y que
las mismas sean relevantes para el Derecho y para la sociedad toda.

A la importancia que se otorga a la libertad, a la autonomia y la autodeterminacion, y a la
concrecion del plan de vida de cada persona.

A la positivacion de los derechos personalisimos que deben ser ejercidos solamente por la

persona y s6lo en ciertas circunstancias excepcionales pueden ser ejercidos por un

representante y a la importancia de la voluntad expresada juridicamente.
Ante el avance de la ciencia y la tecnologia, que enfrenta al hombre con nuevos problemas o

dilemas, en especial ante el comienzo y fin de la vida, es necesario recurrir a la bioética “La



bioética como un saber o préactica interdisciplinaria que nacio casi con la globalizacion para
servir como puente reflexivo entre el ser y deber ser, entre hechos y valores. Y el Derecho
enfrenta el desafio de regular esa libertad frente a nuevas ataduras, problemas y dilemas.”®
Por estas cuestiones todo lo que tenga que ver con la bioética y con los avances de la ciencia
estd siempre abierto a nuevas modificaciones.

Cobra nueva dimension el derecho de Autoproteccion. “Es el derecho de todo ser humano a
decidir y a disponer sobre su vida, su persona y sus bienes para el futuro, ante una eventual pérdida del
discernimiento.” Es inherente a todo ser humano su posibilidad de elegir y que el Derecho respalde su
eleccion, siendo éste el sustento de la validez juridica de las directivas anticipadas o actos de
autoproteccion.®*

A esta figura también se la llama “testamento para la vida”, “testamento vital”, “living will”” en inglés,

29 ¢¢

“disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad”, “mandatos para la propia incapacidad”,

9992

“directivas anticipadas en materia de salud” “voluntades anticipadas’™“ y también podria llamarse

“autocuratela”. Mas alla de la discusion terminoldgica, en el &mbito notarial argentino el término mas
difundido es “Acto de Autoproteccion’™2.
En Argentina atin cuando no exista una ley especifica e integral que los regule, el juego armonico de la

Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales y los principios generales del derecho permitio

juridicamente la posibilidad de otorgar los llamados “actos de autoproteccion”.

% Tau, José Maria. “Amar y morir bajo las normas del nuevo Codigo” en El dia.com

% L lorens, Luis Rogelio. Rajmil. Alicia Derecho de Autoproteccion. Editorial Astrea.

92 Sambrizzi, Eduardo A. “Voluntades anticipadas, su valor legal” [en linea]. Vida y Etica. 11.2
(2010). Disponible en: http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/voluntades-
anticipadas-valor-legal-sambrizzi.pdf

% La denominacion actos de autoproteccion fue propuesta por la delegacion espafiola en la V111 Jornada
Notarial Iberoamericana celebrada en septiembre de 1998, en la ciudad de Veracruz, México.



La Consitucion Nacional a través de su art.19%*

conocido como principio de reserva, o proteccion de la
autonomia, consagra la defensa de las acciones privadas de los hombres que no afecten los derechos de
los demas, ni el bien comun.

El art. 33%que incluye los derechos implicitos o no enumerados.

Y el art. 75 inc. 22.-% que incorpora incorpora al derecho intemno los tratados Internacionales de
Derechos Humanos, incluyéndolos en el bloque de constitucionalidad, dandoles un valor superior a las
leyes internas.

Los actos de autoproteccion son cada vez mas ampliamente reconocidos por la jurisprudencia y la

doctrina, en especial debido a los afios de trabajo y difusion por parte de la doctrina notarialista, de la

que existen trabajos desde principios de la década del noventa.®’

5Articulo 19.- Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de
los magistrados. Ningun habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe.

%SArticulo 33.- Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién no seran
entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio
de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

% 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio;
la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en
su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara para
gozar de la jerarquia constitucional.

Llorens, Luis Rogelio Taiana de Brandi, Alicia. Estipulaciones y Disposiciones para la propia
incapacidad. Editorial Astrea. Buenos Aires 1996.



Fueron reconocidos en prestigiosos fallos relacionados con temas de salud y por primera vez
especialmente tomados con caracter obligatorio, para disposiciones anticipadas de salud.®®

A partir del ano 2004, se crearon los Registros de Actos de Autoproteccion en el ambito de los Colegios
Notariales de las distintas provincias, que inscriben las escrituras publicas otorgadas en cualquier
jurisdiccion del pais, por personas que, previniendo una eventual incapacidad o falta de discernimiento,
dejen en el citado documento instrucciones concernientes al tipo de tratamiento que desean recibir con
respecto a su persona y/o bienes. Existen registros de actos de autoproteccion en 21 de las 24
jurisdicciones notariales del pais.

A partir de diciembre de 2009 funciona en la orbita del Consejo Federal del Notariado Argentino el
Registro Nacional de Autoproteccion, al que se deben comunicar todos los actos inscriptos en los
Registros del pais. La finalidad del mismo es que ante una efectiva consulta, pueda conocerse todo acto
inscripto en cualquier Registro del pais.

El registro es de caracter reservado, solamente publicita la existencia del acto de
autoproteccion, los datos del otorgante y los datos del registro notarial, donde ubicar el
mismo. La informacién s6lo se brinda al otorgante o representante legal, a las personas
especialmente autorizadas por él y a Juzgados Intervinientes o médicos o centros de salud

que atiendan la salud del otorgante.

%Articulo 11 de la Ley 26.529 “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 salud. Las directivas
deberan ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar practicas
eutanasicas, las que se tendran como inexistentes”

Fallo M. de Mar del Platay fallo Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (Estado Vegetativo,
Ac. 85.627, “S. M. de C Insania 09/02/2005”) El fallo de fecha 25 de julio de 2005 en el caso
publicamente conocido como “Caso M - Directivas anticipadas” del Juzgado en lo Criminal y
Correccional numero 1 de Transicion de Mar del Plata.



En algunas jurisdicciones esta prevista la transcripcion de directivas de salud®. Para poder
transcribir el contenido de las directivas anticipadas de salud, el otorgante debe autorizar
expresamente al Notario para ello, teniendo en cuenta que la informacién que se maneja es
confidencial y los datos considerados sensibles protegidos de acuerdo a la ley 25.326.-
Consideramos de gran utilidad que todos los juzgados intervinientes en cuestiones a las que pueda
interesar el contenido de los actos de autoproteccion consulten al Registro sobre la existencia de los
mismos. En algunas jurisdicciones se hizo obligatorio a través de leyes locales. 1%

Los registros a cargo del notariado son los tinicos registros creados para dar publicidad a directivas
anticipadas.

Para temas de salud las directivas anticipadas estan expresamente reconocidas por la ley 26.5291%
modificada por 26.7421%2, conocida como ley de “muerte digna”.

Con la sancion y entrada en vigencia del CCCN por primera vez, se receptan en el derecho
civil los derechos de la personalidad, derechos subjetivos o derechos humanos, reconocidos

en la Constitucion Nacional, en especial luego de la reforma de 1994 en que se incorporan

como derecho interno los tratados internacionales de derechos humanos.

El Cadigo Civil consagra la dignidad de todo ser humano, dandole méxima importancia a su

% Provincia de Buenos Aires y Provincia de Santa Fé.

100 La Provincia del Chaco por Ley 6.212 1% modifica el Codigo de Procedimientos y establece la
obligatoriedad de los jueces de solicitar informes al Registro de actos de autoproteccion dependiente del
Colegio Notarial al iniciar todo proceso de incapacitacion y que se tome en cuenta todo lo establecido
anticipadamente sobre la direccion de su persona y sus bienes en directivas anticipadas de
autoproteccion.

Actualmente y a través de la ley 14.154 de la Provincia de Buenos Aires se obtuvo reconocimiento legislativo al
Registro creado en el Colegio de Escribanos a traves de su incorporacion en la ley 9020 orgénica del Notariado
Bonaerense y por ley 14.334 se modifica el Codigo de Procedimientos obligando a los Juzgados que intervengan
en juicio de insania (hoy juicios de determinacion de la capacidad) a solicitar informes al Registro de Actos de
Autoproteccion. En otras provincias se solicita voluntariamente por los Juzgdos tal informacion.

101 promulgada el 19 de noviembre de 2009.
102 pyblicada en B.O. el 24 de mayo de 2012.



libertad, su autonomia y su autodeterminacion y la posibilidad de proyectar su propio plan

de vida.

Si bien el CCCN no establece expresamente los actos de autoproteccién, ni con dicho
nombre, ni con el amplio contenido que venia consagrando la doctrina notarial, lo cierto es
que el nuevo ordenamiento recepta especialmente los derechos personalisimos del ser
humano por primera vez con una amplia regulacion en la legislacion civil. La expresion de
la voluntad cobra un valor fundamental, ya que recién en su defecto, en forma supletoria,
correspondera la decision por otros familiares, las directivas anticipadas son una ultraactividad del
ejercicio de la autonomia y del poder tomar sus propias decisiones.

Se consagran en el texto legal: los derechos del paciente, el consentimiento informado, las
directivas anticipadas de salud, los poderes preventivos Art. 59 y 60, las exequias Art. 61, el
nombramiento de curador (art. 60 y 139 CCCN).

“El acto de autoproteccidn, es el acto en que una persona con discernimiento dispone, valida
y eficazmente, en cuestiones personales y/o patrimoniales, para el supuesto futuro y eventual
que, joven o mayor, le sobrevenga una discapacidad (en el plano juridico) o una
incompetencia (en el plano bioético) que lo prive total o parcialmente del discernimiento o
le impida comunicar su voluntad, sea la carencia definitiva o temporaria. Estas
manifestaciones de voluntad pueden alcanzar a todas las cuestiones que resulten de interés
para el disponente, de caracter personal y/o patrimonial, tendientes a permitir el desarrollo y
consecucion de su proyecto de vida y a asegurar su discurrir con calidad mientras subsista su

calidad de persona, o sea, hasta su muerte (art. 93 CCCN). Entre los intereses resultan



primordiales, pero no excluyentes las disposiciones referidas a la salud.'® A las que nos

abocaremos en el punto siguiente.

Los actos de autoproteccién podran versar sobre uno o todos estos aspectos, segun las
necesidades de cada caso y seguramente podran acompafiar a muchas de nuestras
incumbencias habituales, poderes, testamentos, donaciones, fideicomisos, rentas vitalicias,
etc. Y pueden ser otorgados por personas jovenes 0 ancianas, sanas o enfermas, en tanto se
comprenda que la vulnerabilidad y la discapacidad, es una posibilidad latente en la vida de
todo ser humano.

Todo ello en el marco del respeto de su identidad dindmica, que va a incluir sus ideas, sus
creencias, sus sentimientos (que llevan a respetar desde las elecciones alimentarias, sexuales,
opciones de familia) su religion, su bagaje cultural y su proyecto de vida hasta el destino del
cadaver. A mas derechos corresponden mas responsabilidades. Y en relacion a la
justificacion de la ética personalista para las directivas anticipadas o actos de autoproteccion
responden no sélo a un ejercicio individualista de la libertad, sino también a un principio de
solidaridad y responsabilidad social en tanto alivian a otros, familias, jueces, medicos,
cuando tienen que tomar dificiles decisiones por otros y ademas redundan en beneficios de
la sociedad toda, ya que pueden ahorrar recursos médicos y judiciales.

Los documentos notariales son herramientas juridicas idéneas para plasmar la voluntad sobre
derechos personalisimos y decisiones autorreferentes, sobre el propio cuerpo, sobre el
cadaver, consentimientos informados actuales y directivas anticipadas de salud, poderes

preventivos, actos de autoproteccion (unilaterales) y convenios reguladores de derechos

103Taiana de Brandi . Nelly Alicia. El derecho de Autoproteccion y la eutanasia. EI mensaje
del Papa Francisco del 17 de Noviembre de 2017. Doctrina 25/1/ 2018.-



extrapatrimoniales y testamentos que expresen derechos personalisimos con vigencia post
mortem.

Con el conocimiento de la existencia de una escritura de un acto de autoproteccion, el juez tendra un
valioso instrumento, que garantice que la parte vulnerable sea escuchada.

De tal modo, pueden constituir los usos, practicas y costumbres, que junto con las leyes y
los principios regulen tales materias.

En estas escrituras es aconsejable que el disponente se exprese en forma directa y que el
notario recoja en su texto las expresiones del otorgante en primera persona. A su vez la mision
del notario es invitar, y aun incentivar, al disponente para que exprese las motivaciones del
otorgamiento, sus vivencias, los valores y directrices que han guiado su historia de vida y sus
convicciones, bagaje que, en sumomento, serviran de orientacion al juez que deba intervenir,
para alumbrar un acto Unico, a la medida de la persona y sus circunstancias (situacion de
vulnerabilidad), como Unica es la persona que lo requiere.

La intervencion notarial es una salvaguarda contra influencias indebidas (temor reverencial, influencia
psicologica o discurso captado). También la registracion es una salvaguarda para poder obtener el

conocimiento efectivo de los deseos de la persona y la vigencia de los mismos.

I.1- CONTENIDOS DE LOS ACTOS DE AUTOPROTECCION.
1-1-1.-DIRECTIVAS RELACIONADAS A LA SALUD.

Como ya dijéramos, uno de los contenidos de un acto de autoproteccion pueden ser directivas
relacionadas con la salud. Son las méas reconocidas en nuestro pais por la doctrina, legislacion
y jurisprudencia. Aunque no son todavia masivamente otorgadas, son bien conocidas por los
operadores juridicos y estan a disposicion de los otorgantes en gran parte merced a la labor

doctrinaria del notariado.



A partir de la reforma del CCCN que reconoce los derechos personalisimos. Tiene proteccion
integral el cuerpo humano desde la concepcion hasta la muerte, incluido el cadaver. Nadie
puede ser agredido fisicamente. Nadie puede ser sometido a un tratamiento o analisis médico
0 a una investigacion experimental sin su consentimiento o contra su voluntad.

“La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio adecuado de
los demés derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del més alto nivel
posible de salud que le permita vivir dignamente, entendida la salud no s6lo como la ausencia
de afecciones o enfermedades, sino también de un estado completo de bienestar fisico, mental
y social, derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a las personas un balance
integral 104 105

Antes del afio 1994 el derecho a la vida y a la salud eran considerados derechos implicitos en
el art. 33 de la C.N. No existia una referencia especifica o enunciacion concreta de estos
derechos en nuestra Carta Magna.

Luego, con la Reforma Constitucional de 1994, el derecho a la salud se incorpora de manera
expresa en nuestra Carta Magna (art. 42 y 43 CN —respecto de las relaciones de consumo—
, art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales introducido
a la C.N. mediante el art. 75 inc. 22, entre otras normas).

El Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales en la Observacion General N° 14

(2000) sostiene "...el derecho a la salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda

una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarias para alcanzar el mas alto

194Del fallo de la CIDH en la primera sentencia en que lo reconoce expresamente el derecho a la salud.
Poblete Vilches y familiares vs. Chile del 8 de marzo de 2018. El texto integro de la Sentencia puede
consultarse en el siguiente enlace: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349 _esp.pdf
105 Dicho parrafo a su vez es una reproduccion de los contenidos vertidos por Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales en la Observacion General N° 14 (2000).



nivel posible de salud”. Lo ha definido como un derecho inclusivo que no sélo abarca la
atencion de salud oportuna y apropiada sino también los principales factores determinantes
de la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el
suministro adecuado de alimentos sanos, una nutricion adecuada, una vivienda adecuada,
condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion
sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva. Otro
aspecto importante es la participacion de la poblacion en todo el proceso de adopcién de
decisiones sobre las cuestiones relacionadas con la salud en los planos comunitario, nacional
e internacional”.

Las distintas convenciones internacionales y leyes nacionales refuerzan las obligaciones
relacionadas con el derecho de salud de las personas vulnerables: los nifios'®, las personas
con discapacidad®’, los migrantes'®®, las personas mayores'®. Los pacientes tienen derechos
de asistencia, los profesionales tienen deberes que surgen del ordenamiento juridico y el
Estado tiene la obligacion de prestarlos y garantizarlos. Los pacientes deberan ser tratados
con un trato digno y respetuoso, de sus creencias, de su intimidad y de sus sentimientos. A
su vez deben respetarse la confidencialidad y el secreto profesional. En los ultimos afios se
ha producido un notable avance en el reconocimiento y tutela del derecho a la salud, que es
un derecho humano y personalisimo y un notorio progreso en el derecho a la

autodeterminacion en cuestiones de salud.1°

106 Convencion de los derechos del nifio. Ley 26.061 de proteccion integral de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes. Decreto reglamentario 415/2006.-

W07Convencion de los derechos de las personas con discapacidad Ley 26378, Art. 25.

108 ] ey 25871 . Art. 8.

109 Convencioén Interamericana de los derechos de las personas mayores.Art. 11y 12.

110 Tanzi, Silvia y Papillu, Juan M. Los derechos del paciente y el consentimiento
informado. Publicado en: SJA 10/09/2014, 10/09/2014, 20 -

Cita Online: AP/DOC/1274/2014



Ante el progreso de la autonomia y de los derechos personalisimos se da un proceso de
reconocimiento de derechos-deberes, en que es indispensable el recibir informacion sanitaria
clara y precisa a nivel de comprension del paciente, otorgar el consentimiento informado y
tomar sus propias decisiones en temas de salud y las directivas anticipadas para realizar las

decisiones personalisimas de cada paciente, en caso de no poder expresarlas personalmente.

Las directivas anticipadas en las Convenciones e instrumentos de derechos humanos.
El primer instrumento internacional sobre la materia con caracter juridico vinculante para los
paises que lo suscribieron fue el Convenio de Bioética relativo a los Derechos Humanos y la
Biomedicina, firmado por los paises de la Union Europea en Oviedo (Espafia) el 4 de abril
de 1997. En el articulo 9 de este Convenio se establece que “seran tomados en consideracion
los deseos expresados anteriormente con respecto a una intervencién medica por un paciente
que, en el momento de la intervencion, no se encuentre en situacion de expresar su
voluntad”.Ademas encontramos la convencion europea de bioética de 2002. También la
recomendacion de la Asamblea Parlamentaria Europea de 1999 y del Comité de Ministros
(2009) sobre los principios relativos a los poderes de futura proteccion y directivas
anticipadas por incapacidad. EI Comité de Ministros recomendd a los Estados miembros que
promovieran estas practicas y definié un nimero de principios para asistir a los Estados al
momento de implementar y garantizar que sean respetados en especial al final de la vida.

En la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, el 13 de enero de 2000,
se suscribi6 la Convencion sobre Proteccion Internacional del Adulto (califica en esta
categoria toda persona mayor de 18 afos), cuyo objetivo fue contemplar sus situaciones de

cuidado. De igual manera se prevé la posibilidad que el individuo, cuando adn esta en pleno



uso de sus atribuciones mentales, organice su propia proteccion para una futura y eventual
incapacidad.

La convencion Interamericana de Derechos Humanos de las personas mayores de 2015 en
el articulo 11 ultimo parrafo establece: “La persona mayor tiene derecho a aceptar, negarse a
recibir o interrumpir voluntariamente tratamientos médicos o quirargicos, incluidos los de la
medicina tradicional, alternativa y complementaria, investigacion, experimentos médicos o
cientificos, ya sean de caréacter fisico o psiquico, y a recibir informacion clara y oportuna
sobre las posibles consecuencias y los riesgos de dicha decision.

Los Estados Parte estableceran también un proceso a través del cual la persona mayor pueda
manifestar de manera expresa su voluntad anticipada y dar instrucciones respecto de las
intervenciones en materia de atencién de la salud, incluidos los cuidados paliativos. En estos
casos, esta voluntad anticipada podra ser expresada, modificada o ampliada en cualquier
momento solo por la persona mayor, a través de instrumentos juridicamente vinculantes,
de conformidad con la legislacion nacional.”

La situacion en Argentina. Legislacion aplicable.

El respeto de la libertad individual en materia de salud se recoge en la jurisprudencia, y por
la doctrina hasta su reconocimiento legal.

La ley 26529 recogio los derechos del paciente, historia clinica y consentimiento informado,
fue modificada por la ley 26742 en 2012, llamada de muerte digna. Y su decreto
reglamentario 1089/2012. También en la Ley de salud mental 26.657 de 2010.

En ellas se fijaron los derechos de informacion de los pacientes, de asistencia sin
discriminacion, de consentimiento informado y las directivas anticipadas de salud

La ley resguarda la intimidad del paciente por cuanto la informacidn sanitaria s6lo puede ser

brindada a terceras personas con autorizacién del paciente (art. 4 ley 26.529). También tiene



derecho a no recibir informacion, sin dar explicaciones al respecto, a recibir una segunda
opinién meédica y a obtener su historia clinica.

ElI CCCN también las establecio (art. 59 y 60) aunque siguieron vigentes dichas leyes
especiales.

Ademas en nuestro pais de organizacion federal, se dictaron leyes provinciales de directivas
anticipadas de salud**.

El CCCN recoge el consentimiento informado en el Art. 59. Es la declaracion de voluntad
expresada por el paciente en cuanto a la aceptacion o no de un tratamiento médico e
investigaciones en salud luego de que fuera informado en forma clara y precisa y adecuada a
su comprension, su estado de salud, tratamiento propuesto, las consecuencias positivas o
adversas del tratamiento indicado o no realizarlo y sus alternativas.

También enumera a las personas llamados a suplirlo en caso de no poder otorgarlo y no lo
haya establecido en una directiva anticipada.

El consentimiento debe ser por escrito para internacion, intervenciones quirurgicas y
procedimientos diagnosticos o terapéuticos invasivos. Y solo puede obviarse en caso de
emergencia.

La suscripcion de formularios preimpresos en los que se consigna que el paciente ha recibido

informacién clara y detallada de su estado de salud y procedimientos médicos propuestos,

111 Como por ejemplo; Neuquén 2611, Rio Negro 4263 y 4264, Chaco 6212, Chubut Ley 11|
34, Cordoba 10058, Ciudad de Buenos Aires 3933 (reforma 404), Provincia de Buenos Aires
leyes 14.154, 14.334 y 14.446.

En este tema cabe mencionar especialmente las leyes de la Provincia de Buenos Aires 14.154
(reconocimiento legal del Registro a través de su incorporacion a la ley 9020) 2010 y 14.334,
que modifica el Cdodigo Procesal de la Provincia de Buenos Aires. A través de los art. 619
bis y modificacion 814. Y 14.464 que establece procedimiento judicial gratuito ante Juzgado
de Paz para otorgar directivas anticipadas de salud.



con la especificacion de que la ha comprendido, no es idénea por si misma para resguardar
el derecho del paciente a la libertad y autodeterminacion, si ello no va acompariado de un
compromiso real de respeto por los derechos del paciente. Por el contrario, tales practicas
tienden al resguardo de la responsabilidad de los profesionales mas que al respeto del
paciente. Por eso es tan importante la actuacion notarial para redactar instrumentos a la
medida de las decisiones autorreferentes, que recojan la voluntad y los deseos y las
preferencias de cada paciente.

El consentimiento informado y las directivas de salud son como derechos personalisimos
esencialmente revocables en todo momento y en cualquier forma, incluso verbalmente.

El CCCN en su art. 60 define la directiva anticipada: “ES una declaracion de voluntad
efectuada por una persona en prevision de una eventual pérdida del discernimiento que no le
permita expresar personalmente su voluntad, mediante la cual manifiesta la forma que quiere
ser tratado y directivas para la toma de decisiones vinculadas a su salud”

Deben ser otorgadas por persona “plenamente capaz” art. 60 CCCN y el art. 11 ley 26.529
(establece que debe ser mayor y capaz).

También introduce el concepto de “muerte digna” 112

en estos términos:”En caso de padecer
una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en un estadio terminal, o haya
sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacion, el derecho a rechazar tratamientos
quirdrgicos, de hidratacién, alimentacion o reanimacion artificial o al retiro de medidas de

soporte vital, cuando sean extraordinarias o desproporcionadas en relacion a las perspectivas

de mejoria, o produzcan sufrimiento desmesurado o tengan por unico efecto la prolongacion

112 Art. 59 inc. G del CCCN.



en el tiempo en este estadio terminal e irreversible”. En el claro sentido de evitar lo que se da
en llamar “encarnizamiento terapéutico” e impedir tratamientos futiles.

Y también se asegura el derecho a recibir cuidados paliativos'*®

s: todas aquellas medidas
tendientes a asegurar la calidad de vida, el bienestar y el alivio del dolor fisico y psicoldgico.
Y finalmente el referido art. 59 CCCN establece que las practicas eutanasicas se tienen por
no escritas.

Entonces en nuestro medio las directivas anticipadas de salud, o acto de autoproteccion
con un contenido de salud: puede incluir consentimiento informado para determinado acto,
negativa a determinado tratamiento, tenga o no relacion con la muerte, postura respecto a la
recepcion o no de determinado tratamiento, solicitud de aplicar una muerte digna o
medicamentos paliativos del dolor, aunque pudieren acelerar el proceso de muerte. Aceptar
todo tipo de tratamiento que prolongue la vida, sea tradicional, experimental o alternativo.
Aceptacion y dacion de 6rganos. Quiera o no conocer mas sobre su enfermedad, también
medidas tendientes a la confidencialidad e intimidad de como transitar la enfermedad, lugares
de internacion, obra social, personas designadas para recibir informacion, o visitas, y tomar
decisiones en representacion del enfermo. Y toda otra preocupacion que haga a la salud del
otorgante.

Ademas, se permiten las tres vertientes reconocidas por el derecho norteamericano®'*:Las

directivas anticipadas propiamente dichas, por las que el interesado mismo da indicaciones

113 Art. 59 inc. H del CCCN-

14En Estados Unidos, pais pionero en la materia las Advanced Directive ssurgieron en 1967
cuando Luis Kutner, un abogado de Chicago, redact6 el primer documento sobre el tema.
Luego en 1976, la Natural Death Act de California dio forma a lo que hoy se conoce como
“testamentos vitales”, ampliandose los alcances del concepto a partir de la aprobacion de la
Ley de Autodeterminacion del Paciente en 1991. En ese pais, las directivas anticipadas
comprenden dos documentos, el denominado living will-testamento vital- y el health care
proxy —poder médico poder para el cuidado de la salud—, que se otorga a un representante.



sobre las decisiones a tomar ante una enfermedad que no le permite expresarse. En este tipo,
algunas definiciones hacen expresa referencia a instrucciones sobre "actitudes y acciones de
buena practica médica (no alargar la vida innecesariamente, no utilizar medidas
desproporcionadas, etc.).2. El llamado mandato sanitario, en italiano “procura sanitaria”, en
inglés, “durable Powers of attorney”; “designation of patient advocate for health care”, que
implica la designacion de un representante, un agent attorney in fact, proxy, o surrogate, o
persona autorizada para decidir en momentos en que una enfermedad le impida hacerlo por
si mismo. Obviamente, ese representante puede aceptar o no el mandato conferido. O una
combinacion de ambas figuras anteriores.!’® La Directiva de salud puede contener
nombramiento de apoderado o interlocutor valido ante los equipos médicos o continuacion
de los apoderamientos para otorgar consentimientos informados. Ademas, también la
exclusion de determinados familiares para dar consentimientos informados o tomar
decisiones. Si el apoderado, también comparece y acepta en cambio de un acto unilateral,
estaremos ante una verdadera estipulacién. Es una alternativa interesante, la combinacion de
directivas mas apoderamiento ya que el avance tecnoldgico puede permitir nuevas opciones
de tratamiento inexistente a la época del tratamiento. En nuestro pais no existen plazo de
vigencia para las directivas de salud, como se estila en derecho comparado.

En cuanto a la forma el art. 11 de la ley 26529 modificado por la ley 26742 y su decreto

reglamentario 1089/2012 establecen que deben ser realizadas en un instrumento publico ante

un notario o juez de primera instancia y con la presencia de dos testigos.

Fue asi el derecho anglosajon el primero en admitir “la voluntad personal del como
vivir”,instaurando los gérmenes de la autonomia dirigida hacia el futuro.

115 Kemelmajer de Carlucci, Aida. Las voluntades anticipadas: una apertura a favor del
reconocimiento de la autonomia de la voluntad para expresar decisiones bioéticas Fecha: 1-
sep-2007 Cita: MJ-DOC-4587-AR | MJD4587 Producto: SYD



Las directivas anticipadas de salud, son derechos personalisimos y datos protegidos de los
requirentes, se incluyen dentro del secreto profesional y merecen mas sigilo que otras
actuaciones notariales, siempre teniendo en cuenta que son derechos personalisimos que el
requirente decide expresar por su interés personal. EIl caracter de datos sensibles de
acuerdo a la ley de proteccion de datos personales 25.326 merece que sean maximizados los
cuidados tratando de cumplimentar la voluntad de la persona, pero también evitar todo dafio
por obtencidn de datos de mas o infidencia de los dependientes. La registracion debe tener el
caracter reservado, se conocera la existencia y no el contenido. solo si el otorgante autoriza
expresamente a través de su consentimiento podran ser publicitadas en los registros
respectivos, todo ello en cumplimiento de las normativas nacionales e internacionales en
cuanto al documento notarial y su registracion.*'® También puede autorizar a la persona o
personas, que pueden consultar este registro, que en principio es reservado al otorgante o
juzgados intervinientes, o al cuerpo médico que esté atendiendo la salud del otorgante.
Jurisprudencia nacional e internacional.

Las directivas anticipadas tuvieron favorable acogida a través del “leading case” argentino,
incluso antes del reconocimiento legal en el caso M del 25 de julio de 2005, en el que
fueron recogidas, por primera vez, como validas, las decisiones que realizaba una persona
gue padecia una enfermedad neurodegenerativa, sobre negativa a tratamientos médicos, y la

solicitud de una muerte digna, expresadas en una escritura publica.

116Reglamento Europeo de proteccion de datos 2016. En nuestro pais Art 43 de la CN y ley
25.326 del 2000 y proyecto de ley de proteccion de datos personales.
1173uzg. De garantia nro 4 de Mar del Plata 25/7/2005.



También la CSIN tuvo oportunidad de expedirse en forma favorable en dos antecedentes
sobre las directivas anticipadas de los seguidores del culto de Testigos de Jehové, que no
aceptan transfusiones de sangre®'é,

Y en el caso de M.D*, del 7 de julio de 2015 sobre interpretacion de la voluntad presunta
de un enfermo, (un joven que tuvo un accidente de moto y permanecié 19 afios en estado
vegetativo o de conciencia minima) y la posibilidad de interrumpir la asistencia mecéanica de
respiracion y alimentacion, en atencion a una muerte digna.

La CIDH en el caso I.V.vs. Bolivia establece pautas sobre la autonomia de la persona y la
necesidad del consentimiento informado y la importancia de la salud sexual y reproductiva
en el plan de vida de una persona. En especial de las mujeres y su poder de decision en
relacion a tener o no hijos, cuantos tener, etc.?°

La CIDH en el caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala'?* condena al Estado por la violacion
a la integridad fisica y derecho a la vida, por no brindar asistencia de salud a una persona
enferma, que luego deviene discapacitada y doblemente vulnerable por su condicion de
detenida, por lo que tales cuidados estaban a cargo del Estado.

La CIDH en el reciente caso Poblete Vilches vs. Chile!?? por primera vez reconocio el
derecho a la salud sin discriminacion de un adulto mayor y condena al Estado por no haber
obtenido consentimiento informado para una operacion, ademas de falta de informacion,

desatencion y retaceo de los recursos.

18CSIN Bahamondez, Marcelo LL 1993-D- 130°Albarracini Nieves” de la CSIN", DFyP 2012
(agosto), 205.

119 CSJ 376/2013 49-D/CS1.- D, M.A. s/ declaracién de incapacidad.

120 Sentencia del 30 de noviembre de 2016.- en El texto integro de la Sentencia puede consultarse en
el siguiente enlace: http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm

121 Sentencia del 29 de febrero de 2016 en wwww.cidh.org

122 Sentencia del 8 de Marzo de 2018



La Corte Europea de Derechos Humanos en el controvertido caso Lambert?3, que representa
los dilemas para restringir la alimentacion e hidratacion en personas en estado vegetativo y
de conciencia minima, que puede no ser enfermedad terminal y la importancia para estos
casos de contar con la voluntad del paciente. “Concluyé que el Estado habia cumplido con
las normativas al respecto. Cada Estado tiene un nivel de apreciacion en relacion al art. 2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, en relacion al Derecho a la vida y proteccion de
los derechos de autonomia de los pacientes.

La Corte considera que en esta esfera que hace a la extincion de la vida, como en aquella que
concierne al comienzo de la vida, debe otorgarse a los Estados un cierto margen de
apreciacion, no sélo en la determinacidn de si ha de permitirse o no el retiro de un tratamiento
gue mantiene la vida artificialmente y en las disposiciones que regulan en forma
pormenorizada el procedimiento a seguir en ese caso, sino también en lo que hace a la manera
de encontrar un equilibrio entre la proteccion del derecho a la vida del paciente y la proteccion
de su derecho al respeto a su vida privada y su autonomia personal (No obstante, este margen
de apreciacién no es ilimitado, y la Corte se reserva la facultad de examinar si el Estado ha
cumplido o no con sus obligaciones previstas en el Art. 2.

Ademas realiza la aclaracion de que si hubiera una directiva anticipada del Sefior Lambert
ella, se hubiera acatado sin discusion”.

Decisiones bioéticas referidas al final de la vida y derecho comparado.

La decision de quitar la alimentacion y la hidratacion constituye uno de los tépicos mas
debatidos en bioética en el final de la vida. Mientras que algunos consideran que se trata de

tratamientos desproporcionados y extraordinarios que prolongan artificialmente la vida, la

128E] 5 de junio de 2015, en el caso “Lambert y otros v. Francia” (application no. 46043/14),



postura personalista entiende que se trata de cuidados ordinarios, debidos a todo ser humano
y que quitar la alimentacion y la hidratacion conduciria a una muerte por inanicion y
deshidratacion violatoria del derecho a la vida.

La extension de la proteccion corresponde al nivel de apreciacion soberano de cada Estado,
como lo ha reconocido el TEDH!?*, Asi solamente cinco paises en el mundo admiten la

eutanasia: Paises Bajos, Bélgica, Luxemburgo, Canada y Colombia. El suicidio asistido es

legal en Suiza, Alemania, Japén, Canada y en los estados norteamericanos de Washington,

Oregon, Colorado, Vermont, Montana, Washington D. C. y California.2

En América Latina solamente Colombia ha admitido la eutanasia.

En nuestro pais solo se admite la llamada “muerte digna”, evitar el encarnizamiento
terapéutico y se tendran por no escritas las practicas eutanasicas. La mayoria de la doctrina
se pronuncia en contra de la eutanasia, aunque las conclusiones del reciente Congreso
Internacional del Derecho de las familias, Mendoza 9 y 10 de Agosto de 2018, manifestaron
que la eutanasia y el suicidio asistido pueden considerarse incluidos en el art. 19 de nuestra
C.N. en la autonomia de los pacientes.?

Ante este panorama mundial podria presentarse al notario un caso de autoproteccion con
competencia internacional®?®, por ejemplo, si alguien se halla circunstancialmente en nuestro
pais, de nacionalidad italiana, pero tiene su residencia habitual en Bélgica. Tres paises con

diferente regulacién en la materia.

124 Caso Lambert, Vincent y Familiares vs. Francia. 5 de junio de 2015. Ya citado.

125Congreso Internacional del Derecho de las familias, nifiez y Adolescencia. Mendoza 2018,.
Conclusiones de la Comision I Bioética y Familias. En
www.congresoderechofamiliasmendoza.com.

126 Vizcarra, Rodolfo. Dialogos sobre el acto de autoproteccion Internacional. Derechos e
Integracion. Revista del Idei nimero 13 Afio IX . pag.113 Editorial Astrea. Afio 2018. En el
mismo el autor analiza el tema, los principios de derecho internacional privado aplicables, el
derecho comparado y hasta presenta un modelo de escritura.
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El requirente podria otorgar un acto de autoproteccion en nuestro pais, pero no es tan clara
la extension del contenido posible. Aqui comienzan a jugar las reglas del derecho
internacional privado, no existen tratados internacionales sobre el tema, en principio se aplica
el estatuto personal: la capacidad, se rige por la regla del domicilio o residencia habitual.
Igualmente podra otorgar el acto ya que su opinion siempre podra ser recogida notarialmente
independientemente del valor vinculante que pueda tener en el pais donde ha de ser aplicada.
Las voluntades anticipadas son, sin duda, una apertura a favor del reconocimiento de la
autonomia de los pacientes y su vigencia aun ante la falta de discernimiento esta reconocida
internacionalmente.

Desde la década de los afios setenta, la figura también ha tenido fuerte crecimiento en Canada,
Inglaterra, Alemania, y Suiza. Tienen leyes: Finlandia, Holanda, Reino Unido, Francia. En
Japon, donde los documentos de voluntad anticipada comenzaron en el afio 1984, no menos
del 95.5% de los médicos los ha recibido, al menos una vez.

En cambio, en América Latina, en general, si bien cuentan con leyes Chile, Uruguay, Pert y
México, son de reciente data y no tienen una difusion significativa en cuanto a la cantidad de
otorgamientos. En nuestro pais si bien tienen recepcion doctrinaria, legislativa y
jurisprudencial, podriamos decir que se encuentran en un proceso incipiente de
reconocimiento, faltando educacién y difusion en la materia.

Menores de edad.

Un péarrafo especial merece la situacion de los nifios nifias y adolescentes, personas
vulnerables por definicion y sometidas a la representacion de sus padres en ejercicio de la
responsabilidad parental y o en su defecto por tutores que se les nombren.

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir, en los términos de la ley 26.061,

en la toma de decisiones sobre terapias o procedimientos médicos o bioldgicos que versen



sobre su vida o salud. Se reconoce al nifio, nifia o adolescente, como un ser autébnomo y libre
para elegir sobre su propia vida o salud, en definitiva, sobre su propio proyecto existencial

Ello es acorde con lo establecido en la Convencion de los Derechos del Nifio que en su art.
12 establece que los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion en todos los asuntos que lo afecten,

teniendo en cuenta su edad y grado de madurez.

El art. 26 del CCCN establece: “....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.

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios 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. Si se trata de tratamientos
invasivos que comprometen su estado de salud o esta en riesgo la integridad o la vida, el
adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el conflicto
entre ambos 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 afos el adolescente es considerado como un adulto para las

decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.”

Alguna parte de la doctrina entiende que los menores de edad no pueden otorgar directivas

anticipadas vinculantes.



Nadie puede negar que tienen derecho a expresar su opinion validamente ante un notario.

127y jornadas se han expresado en el sentido de otorgarles

Igualmente numerosos congresos
tal derecho al otorgamiento de directivas anticipadas de salud con caracter plenamente
vinculante e inclusive esta incluido en el anteproyecto de reformas*?® del CCCN.-

Personas con capacidad restringida.-

En principio conservan sus derechos personalisimos para otorgar consentimiento informado

y directivas de salud, al menos que sea uno de los actos restringidos en la sentencia de

determinacion de la capacidad.

CONSENTIMIENTO INFORMADO para el caso de TRHA PROTOCOLIZACION

ART. 560.- 561129130131

Otra novedad que incluye el CCCN es la incorporacion de las técnicas humanas de
reproduccion como una nueva fuente de la filiacion, conjuntamente con la filiacion por
naturaleza y por adopcion. Parte de la doctrina entiende que la fuente de la filiacion es la

VOLUNTAD PROCREACIONAL.

127Conclusiones del tema 2. Congreso Internacional de Derechos de las Familias Nifiez y
adolescencia. Mendoza 9y 10 de Agosto de 2018.

Conclusiones de la XXXII Jornada Notarial Argentina. Buenos Aires 2016.

128 Anteproyecto de reformas del CCCN elaborado por la comisién ad honoren nombrada por
decreto 182/2018 presentada en septiembre de 2018.

129 Codigo Civil y Comercial Notarialmente comentado. Clusellas, Eduardo Gabriel. Editorial Astrea.
Tomo Il comentarios a art. 560 y 561.Editorial Astrea-Fen. Buenos Aires 2015.-

1%0. Spina; Marcela Viviana. Las Técnicas de Fecundacion Humana Asistida como fuente de la
Filiacion” Una nueva incumbencia cercana a la bioética. Presentado en Tema V.- Personas Humanas
en 39 Jornada Notarial Bonaerense.

1817ito Fontan, Otilia- Spina, Marcela V. “Algo mas sobre las Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida. El caso de la gestacion por subrogacion” En Revista Notarial del Colegio de Escribanos de
la Provincia de Buenos Aires, Nimero 982. Sep-Dic 2016 Numero ,pag.657.- La Pl.ata, 2016



Se incorpora este nuevo concepto “la voluntad procreacional” que no es mas que la decision
de tener un hijo utilizando las TRHA independientemente del material utilizado. “E1 CCCN
la consagra de esta forma “Los nacidos por las TRHA son hijos de quién dio a luz y del
hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre
en los términos de los arts 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil

y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos”.

Son inadmisibles las acciones de filiacion: impugnacion o reclamacion por o contra quién
presto el consentimiento previo, informado vy libre del art. 561 del CCCN.

El consentimiento prestado en el centro médico (documento sanitario) debe ser protocolizado
ante escribano publico o reconocido ante autoridad sanitaria e inscripto en el correspondiente
Registro Civil, luego del nacimiento del nifio, apuntando asi a brindar seguridad juridica y
mayores garantias a los usuarios de estas técnicas, los asi nacidos y los terceros. Sélo reunidos
todos esos requisitos, la voluntad procreacional expresada a través del consentimiento seré
fuente determinante de la filiacion"

En nuestro pais entonces se consagré una nueva incumbencia notarial la protocolizacién del
consentimiento informado ante Escribano Publico. También podria expresarse dicho
consentimiento a través de una escritura publica, con sus ventajas de asesoramiento, fe
publica y seguridad, guarda y conservacion. El contenido puede ser méas amplio que el mero
consentimiento informado e incluir las decisiones bioéticas de la persona en relacion a las
técnicas a aplicar. Dicha intervencion notarial otorga seguridad juridica al emplazamiento
filial y preserva los derechos de identidad de los nifios nacidos por TRHA.

El tema de las técnicas de reproduccion humana asistida es un tema de bioética y salud

publica y cada Estado regulara la amplitud con que las admitira. Las personas que padecen



infertilidad son personas vulnerables y han sido consideradas en la doctrina de la CIDH como
personas con discapacidad en “Artavia Murillo vs. Costa Rica” del 28 de noviembre de 2012
y en su seguimiento, donde establece que es una especie de incapacidad indirecta la
imposibilidad de tener hijos y la posibilidad de acceder a los métodos de fertilizacién, como
un derecho fundamental. 32

En nuestro pais la aceptacion de las técnicas es bastante amplia no incluyéndose la gestacion

133 134

por subrogacion y la fertilizacion post mortem**, quedando en una posicion
abstencionista al no estar regulado que admitié planteos judiciales con favorable acogida.
Respecto de las TRHA utilizadas post mortem habria que reflexionar si es lo mismo continuar

un tratamiento ya iniciado con embriones crioconservados que extraer material cadavérico.

132 La CIDH “Califico la infertilidad de las presuntas victimas como “discapacidad por la
cual se les habia discriminado para tener una familia”. Que en la misma estan involucrados
los derechos a la intimidad personal, a formar una familia, al deseo de reproducirse y gozar
los beneficios cientificos, finalmente, el derecho a la vida privada y la libertad reproductiva
guarda relacién con el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese
derecho. El derecho al goce de los beneficios del progreso cientifico ha sido reconocido
internacionalmente y, en el &mbito interamericano, se encuentra contemplado en el articulo
X111 de la Declaracion Americana y en el articulo 14.1 b) del Protocolo de San Salvador™.
En sentencia Artavia Murillo vs. Costa Rica.

133 Existen mas de 20 fallos que de una u otra forma la admiten.

Juzg. Fam. Nro 1 Mendoza.15/12/15. C.M.E y J.M.R s/ inscripcion de nacimiento.
AR/Jur/58729/2015.

Juzg. Fam. Nro.9 Bariloche 29/12/2015, Dato reservado.AR/JUR/78613/2015.

Juzg. Fam. Nro. 7 Lomas de Zamora 30/12/2015- H-M-y otro s/ medida precautoria del art 232
CPCC AR/JUR/ 78614/2015

Juzg. Nac. Civil Nro. 7 15/06/2016 A.R.C y otros ¢ C.M.J s/ impugnacidn de filiacion. Inédito.
Juzg. Nac Civ. Nro. 4 30/06/2016- S.T.Ay otro s/ Inscripcion de Nacimiento. Inédito.

132 ST Rio Negro. M.J.A s/ autorizacién judicial s/ Casacion. 26/2/2818. M.J.A s/ autorizacion
.27/02/2018. S.T.J. Rio Negro. Tomo I Sent 5 15/30

T. Familia nro. 3. Moron 21/11/11.- “G.A.P” RDF, 2012-111-119, con nota de La Torre Nadia. Se
admitio la utilizacion post mortem. El fallecido habia dado su consentimiento y no lo revoco
durante su enfermedad.

Expte. 61878/2013 — “N. O. C. P. s/Autorizacion” - JUZGADO NACIONAL CIVIL N° 87 —
05/05/2016 (Sentencia firme)



La Unica posibilidad de poder realizar una extraccion o inseminacion post mortem o post
incapacidad o incompetencia es que la misma haya sido incluida en una directiva anticipada
o0 testamento donde se haya ejercido expresamente dicho derecho personalisimo, otorgar un
consentimiento informado que implique la voluntad procreacional.

El tema que nos ocupa es una nueva incumbencia para el notariado argentino, que como
asesor privilegiado en temas de derecho de familias, puede colaborar en la redaccion
imparcial y con el plus de fe publica y seguridad juridica, en consentimientos informados y
convenios o directivas anticipadas relacionadas con TRHA, todos ellos incluyen derechos
personalisimos, decisiones autorreferentes involucradas en el plan de vida de las personas.
El tema esta en pleno debate en los &mbitos judiciales, legislativos **°y doctrinarios, siendo
los casos mas controvertidos: gestacion por subrogacién, TRHA post mortem, técnicas
caseras y triple filiacion; también fue tema de la XXXIX Jornada Notarial Bonaerense .Mar
del Plata Noviembre 2015 - y la XXXII Jornada Notarial Argentina — Buenos Aires.- Agosto
2016 —Congreso Internacional de Derecho de Familias, nifiez y adolescencia. Mendoza.

Agosto 2018 y debe continuar siendo de interés y estudio por el Notariado.

1.-1. 2.- EXEQUIAS:

15Existen varios proyectos legislativos en Argentina, de regulacion integral de las TRH, con fecha
31 de Agosto de 2016, se ha presentado un nuevo proyecto legislativo que trata exclusivamente sobre
gestacion por subrogacion. 5759-D-2016 (31/08/2016), en cuya elaboracion intervinieron
investigadores del CONICET.



En el respeto de la dignidad de la persona humana el CCCN incluy6 a las decisiones sobre
las exequias y destino del cadaver, pudiendo decidir las formas de su sepelio e inhumacion
del cadaver y dar todo o parte con fines cientificos o terapéuticos.**

Si no ha sido otorgada o presumida, la decision corresponde al conyuge, conviviente o
parientes segun el orden sucesorio, que no pueden dar al cadaver un destino diferente del que
hubiere dado el difunto.

En cuanto a las decisiones personalisimas o autorreferentes sobre exequias o destino del
cadaver no existe formalidad prevista, podran integrar distintos tipos de documentos

notariales, uno especifico para expresar estas decisiones o estar incluidas en un acto de

autoproteccion o en un testamento.

1.-1.3.- DIRECTIVAS EN PREVISION DE LA PROPIA INCAPACIDAD.
DESIGNACION DE CURADOR O APOYO. PODERES PREVENTIVOS.

Enrolados en el nuevo paradigma de la discapacidad desde los derechos humanos, la
necesidad de apoyo para el ejercicio de los derechos fundamentales, y la obligacion de migrar
de sistemas de sustitucion de la voluntad a sistemas de toma de decisiones con apoyo, se
impone preguntarnos qué es un “"apoyo". Segln la Relatora Especial de la ONU, sobre los
derechos de las personas con discapacidad, “Apoyo es el acto de prestar ayuda o asistencia a
una persona que la requiere para realizar las actividades cotidianas y participar en la sociedad.
El apoyo a las personas con discapacidad comprende una amplia gama de intervenciones de

caracter oficial y oficioso, como la asistencia humana o animal y los intermediarios, las

136 E| Art. 61 establece: La persona plenamente capaz puede manifestar su voluntad, por
cualquier forma, y decidir las formas de su sepelio e inhumacién del cadaver, dar todo o parte
del cadaver con fines cientificos o terapéuticos.



ayudas para la movilidad, los dispositivos técnicos y las tecnologias de apoyo. También
incluye la asistencia personal; el apoyo para la adopcion de decisiones; el apoyo para la
comunicacion, como los intérpretes de lengua de sefias y los medios alternativos y
aumentativos de comunicacion; el apoyo para la movilidad, como las tecnologias de apoyo
o los animales de asistencia; los servicios para vivir con arreglo a un sistema de vida
especifico que garanticen la vivienda y la ayuda doméstica; y los servicios comunitarios. Las
personas con discapacidad pueden precisar también apoyo para acceder a servicios generales
de salud, educacion y justicia, y utilizar esos servicios. Para la mayoria de las personas con
discapacidad, el acceso a un apoyo de calidad es una condicion fundamental para vivir y
participar plenamente en la comunidad haciendo elecciones como las demas personas.”**’
La relatora concluye que las personas tienen que tener “eleccion” y “control directo” de,
como y quiénes seran sus “apoyos” y como controlar los “apoyos” y también poder
cambiarlos. Los Estados deben garantizar esta posibilidad de eleccion.*®

Uno de los contenidos posibles de un acto de autoproteccién es la eleccion de una o mas

personas de “su confianza” y de su “preferencia”, para ejercer en caso de ser necesario, la

137 Informe de la Relatora Especial para los Derechos de las personas con discapacidad Catalina
Devandas Aguilar a la 34 Asamblea General 2017.- En A/HRC/34/58

138 Del informe de la Relatora de DPD ob. Cit. Los Estados deben disefiar arreglos y servicios

de apoyo que den a las personas con discapacidad la posibilidad de elegir y ejercer el control
de forma directa. A menudo, los servicios existentes incumplen esta norma. En muchos casos,
las decisiones de los interesados pueden ser ignoradas por los profesionales y los familiares.
Los Estados deben garantizar que las personas con discapacidad tengan la posibilidad de
planificar y dirigir su propio apoyo: quién lo presta y como lo hace, y si el apoyo se
proporciona a través de servicios especificos para personas con discapacidad o de los
servicios dirigidos al publico en general. La denegacién o la restriccion de la capacidad
juridica, violacion generalizada de los derechos humanos en el mundo, afecta directamente a
la posibilidad de que las personas con discapacidad elijan y controlen el apoyo que reciben y
contribuye a imponer servicios que atentan contra su dignidad y sus derechos.



funcién de apoyo y/o curador. O la exclusion de determinada persona para ejercer ese cargo
y la expresion de sus motivos. Ya sea que este apoyo sea de una persona fisica de su
confianza, de asistencia domiciliaria, de alguna institucion publica o de servicios que preste
el estado.

También es viable para cuando no haya otra opcion que el inicio de los procesos judiciales
de determinacién de la capacidad, o para el disefio de las redes de apoyo informales que
podran colaborar con la persona en la toma de decisiones, sin necesidad de iniciar un proceso
judicial. Y las formas previstas de supervision de dichos apoyos, como el ejercido por otras
personas de su confianza o instituciones, obligaciones de rendir cuentas, o toda otra
alternativa prevista en la directiva anticipada.

Esta posibilidad de designacion de apoyo o del propio curador era un reclamo a voces de la
doctrina nacional, en especial de la doctrina notarial argentina durante la vigencia del Codigo
Civil anterior, que no preveia esta alternativa, y establecia una lista tasada de los parientes
mas cercanos a la persona con discapacidad, llamados a ejercer el rol de “curador” como la
méaxima expresion del sistema normativo de sustitucion de la voluntad, con prescindencia de
la voluntad del causante. Sin embargo, no habia normas que prohibieran la designacion del
curador en prevision de la propia discapacidad; el notariado ya promovia y afirmaba la
posibilidad de su nombramiento en una directiva anticipada o en un acto de autoproteccion.
Con las modificaciones del régimen de capacidad juridica incluidas en el nuevo CCCN, la
capacidad se presume y sélo podréa restringirse en los casos previstos por la ley y por una
sentencia judicial. La reforma tiene por objetivo cumplir la manda convencional de adaptar
el sistema de capacidad juridica a los principios emanados de la CDPD, en el sentido de
abandonar los sistemas de sustitucién de la voluntad por el de toma de decisiones con apoyo,

siempre entendiendo que el ejercicio de la capacidad juridica es un derecho humano.



El nuevo régimen establece: El juez puede restringir la capacidad para determinados actos de
una persona mayor de 13 afios que padece una adiccion o alteracion mental permanente o
prolongada, de suficiente gravedad, siempre que el ejercicio de la capacidad pueda resultar
dafio a su persona o sus bienes.

En relacion a los actos restringidos debe nombrar “los apoyos” en funcion de las necesidades
y circunstancia de la persona. Los apoyos deben promover la autonomia y favorecer la
decision que corresponda a las preferencias, voluntad y deseo de la persona protegida.**

En nuestro sistema, ante la declaracion de capacidad restringida y de inhabilitacion por
prodigalidad se designa un asistente que es llamado “apoyo” Yy quedando solo la
denominacion de CURADOR, para el caso excepcional de la declaracion de incapacidad. *4°
Los apoyos y curadores deben ser designados en la sentencia judicial.

La declaracion de incapacidad y nombramiento de curador es el caso excepcional.

“Cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interaccionar con su

139 Fallo. MCE s/ restriccion de la capacidad. 23/3/2016.- Camara Nacional en lo Civil .Sala
H. Restringir la capacidad del Sr. E. M. C. titular de D.N.L.M. ..., respecto de los actos de
disposicion de bienes dejandose constancia que para el ejercicio de los mismos requerira el
apoyo intenso de su hermano, Sr. N. H. M. a efectos de asegurar la toma de decisiones en
tiempo y forma. Sin perjuicio de ello, arbitrando todos los medios adecuados se deberd —
previamente— lograr la compresion del interesado para conocer su opinion, voluntad y deseos,
siempre que ello no genere un perjuicio en la integridad de su patrimonio. Hagase saber al Sr. N. H.
M. que firme la presente debera aceptar el cargo ante la Sra. Secretaria el que le sera discernido por
acta, comprometiéndose a desempefiarlo conforme a derecho, rendir cuenta de su gestion y denunciar
en autos el ingreso de bienes al patrimonio de Celso

AR/JUR/9543/2016

149 Obsérvese la diferencia terminolégica, con el sistema proyectado para el Cédigo Civil espafiol,
que siempre el “apoyo nombrado judicialmente” es denominado curador.



entorno y expresar su voluntad por cualquier modo o formato adecuado y el sistema de apoyo
resulte ineficaz, el juez puede declarar la INCAPACIDAD y nombrar un CURADOR”.*4!
Coherentemente con lo expuesto, el nuevo CCCN prevé el nombramiento de curador a través
de una directiva anticipada.’*? Es la "autotutela” del régimen espafiol, adoptada por la ley
41/2003, mediante la modificacion de los art. 223 y 224 del Caodigo Civil vigente; receptados
asimismo en los proyectados art. 251 y 269 .-143

También los padres pueden nombrar curadores o apoyos para sus hijos incapaces o0 con
capacidad restringida, en los casos y en las formas que pueden nombrar tutor. La forma del
nombramiento, por remision al art 106, es la escritura publica.

“En caso de falta de prevision el Juez puede nombrar al conyuge no separado, conviviente,
hijos, padres 0 hermanos segun quién tenga mayor aptitud. Teniendo en cuenta la idoneidad

moral y economica”.

141 Art. 32 CCCN ultimo parrafo.

142 Art. 139.CCCN- “La persona capaz puede designar, mediante una directiva anticipada, a quien
ha de ejercer su curatela.”

143 Anteproyecto de ley (2018) por el que se reforma la legislaciéon en materia de discapacidad en
estudio en el Congreso Articulo 251. Cualquier persona mayor de edad o emancipada, en prevision
de la concurrencia futura de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad
juridica en igualdad de condiciones con los demas, podra prever en escritura publica medidas de
apoyo relativas a su persona o bienes estableciendo, en su caso, el régimen de actuacion y el alcance
de las facultades de la persona que le haya de prestar apoyo. Podra igualmente otorgar poder
preventivo o proponer el nombramiento de curador.

Solo en defecto o por insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria, podra la autoridad
judicial adoptar otras supletorias o complementarias.

Los documentos publicos referidos seran comunicados de oficio y sin dilacién al Registro Civil, para
su constancia en el registro individual del otorgante

Articulo 269: Cualquier persona mayor de edad 0 menor emancipada, en prevision de que se produzca
alguna de las circunstancias a las que se refiere el articulo 248 podra, en escritura publica, proponer
el nombramiento o la exclusién de una o varias personas determinadas para el ejercicio de la funcion
de curador.

Podra igualmente establecer disposiciones sobre el funcionamiento y contenido de la curatela y, en
especial, sobre el cuidado de su persona, reglas de administracion y disposicion de sus bienes,
retribucion del curador, dispensa de la obligacion de hacer inventario y medidas de vigilancia y
control, asi como proponer a las personas que hayan de llevarlas a cabo.



El curador del incapaz en principio ejerce la tutela sobre los hijos menores de edad, a menos
que el juez decida que la guarda otorgada a un tercero resulte mas favorable.

El CCCN adopta el modelo social de la discapacidad vy, siguiendo sus lineamientos, define,
en el art. 43, a los apoyos como “cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial que
facilite a la persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar
sus bienes y celebrar actos juridicos en general”.

Respecto al apoyo judicial explicita que sus funciones son la de promover la autonomia y
facilitar la comunicacion, la comprension y la manifestacion de voluntad de la persona para
el ejercicio de sus derechos. Y reconoce que es “al interesado a quien corresponde
proponer al juez la designacién de una o mas personas de su confianza para que le
presten apoyo” poniendo en cabeza del magistrado evaluar los alcances de la designacion y
debiendo procurar la proteccion de la persona respecto de eventuales conflictos de intereses
o influencia indebida asi como establecer la condicién y la calidad de las medidas de apoyo.
En el marco de un proceso de restriccion a la capacidad el Juez debe designar a uno 0 mas
apoyos, quienes cumpliran las funciones que se especifiquen en la sentencia, bajo la pauta
legalmente impuesta de promover la autonomia y favorecer las decisiones que respondan a
las preferencias de la persona protegida. Uno y otro tipo de apoyo —sin y con representacion
(éste dltimo denominado apoyo intenso en la terminologia convencional o también apoyo
extendido o generalizado)- se complementan y coexisten en numerosos fallos dictados en
procesos de restriccion a la capacidad en lo que podriamos denominar “sentencias de
contenido mixto” La Justicia ha decidido en fallos recientes que el principio general es el

“apoyo como asistencia”, y en caso excepcional podra decidir apoyo con representacion para



determinado acto.** El Juez no podria apartarse para la designacion de la eleccion o negativa
realizada con anterioridad por el otorgante.

La actuacion del apoyo y/o curador debe responder al respeto de los derechos, deseos o
preferencia de la persona, por mas que no esté en condiciones de expresarlo. Para las personas
mayores no rige el principio de interés superior, sino el de “dignidad del riesgo.” Todas las
formas de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica, incluidas las formas mas intensas,
deben estar basadas en la voluntad y las preferencias de la persona, no en lo que se suponga
que es su interés superior objetivo.'* 146 Y si no se pueden conocer los deseos y preferencias
habra que interpretar de todas las formas posible la voluntad para determinar ese criterio,*4’
y para esto también puede ser de utilidad las pautas expresadas en un acto de autoproteccion
y la redaccion adecuada del mismo, para tratar de reproducir la “identidad de la persona”
como guia de interpretacion de los deseos y preferencias.

El sistema establecido en el ordenamiento argentino se complementa con la consulta que
deben realizar los juzgados intervinientes en los procesos de determinacién de la capacidad,

al Registro de Actos de autoproteccion, en forma previa al nombramiento de apoyos o

1“Expte. 5191/2013 - “M B E s/Determinacion de la capacidad” — CNCIV — SALA | —
09/08/2016 (elDial.com - AA9B58) Con nota de Pagano, Maria Luz-

1451 Observacion General Nro. 1 sobre el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, adoptada el 11 de abril de 2014, por el_ Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de Naciones Unidas (en castellano)

18 0Qbservacion General Nro. 1 sobre el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, adoptada el 11 de abril de 2014, por el_Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de Naciones Unidas (en castellano)

147 Del Informe mundial sobre Derecho a decidir. Inclusion Internacional. Universidad de East
London. En www.inclusion-international.com


http://www.villaverde.com.ar/es/assets/investigacion/discapacidad/Comite-ONU/CRPD-og1-castellano.pdf
http://www.villaverde.com.ar/http:/www.ohchr.org/en/hrbodies/crpd/pages/crpdindex.aspx
http://www.villaverde.com.ar/http:/www.ohchr.org/en/hrbodies/crpd/pages/crpdindex.aspx
http://www.villaverde.com.ar/es/assets/investigacion/discapacidad/Comite-ONU/CRPD-og1-castellano.pdf
http://www.villaverde.com.ar/http:/www.ohchr.org/en/hrbodies/crpd/pages/crpdindex.aspx
http://www.villaverde.com.ar/http:/www.ohchr.org/en/hrbodies/crpd/pages/crpdindex.aspx

curadores.'*8 Por lo que el Juez no se podra apartar de las decisiones tomadas por el otorgante,
salvo decision fundamentada.

El CCCN no se refiere a la posibilidad de excluir a determinada persona para ser apoyo y/o
curador, pero de la inteligencia de sus disposiciones y los principios de interpretacion
también surge gque ese podra ser el contenido de un acto de autoproteccion.

Los articulos 105, 106 y 138 del CCCN autorizan el nombramiento de una 0 mas personas
para ejercer la tutela y la curatela, por lo que se podra nombrar en una directiva anticipada
uno 0 mas personas, con actuacion alternada o indistinta o con funciones especificas.

Del juego armonico de los art. 60 y art. 139 del CCCN se podran establecer también poderes
preventivos en prevision de la propia incapacidad, conjuntamente con el nombramiento de
apoyos Yy/o posibles curadores, asi como instrucciones de como transitar periodos de
capacidad restringida o incapacidad o falta de discernimiento y procedimientos de control.
El sistema se completa con la posibilidad de otorgar “los poderes preventivos”, seran poderes
otorgados; teniendo en cuenta la posibilidad de la discapacidad, pueden versar sobre uno o

mas asuntos, personales o patrimoniales. Su vigencia puede establecerse desde el

148 Art. 814 del CPCC de la Provincia de Buenos Aires. El nombramiento de tutor o curador y la
confirmacion del que hubieren efectuado los padres se hara a solicitud del interesado o del Ministerio
Publico, sin forma de juicio, a menos que alguien pretendiere tener derecho a ser nombrado. Si se
promoviere cuestion, se sustanciara en juicio sumarisimo. La resolucién sera apelable en los
términos del articulo 813.

El Juez oficiara al registro de Actos de Autoproteccion establecido en los articulos 184 bis 'y
subsiguientes del Decreto Ley 9.020/78 y sus modificatorias, el que debera informar acerca
de disposiciones efectuadas por la persona sujeta a curaduria, en relacion a la designacion de
su propio curador. De existir estipulaciones al respecto, las mismas seran remitidas por el
Registro al Juzgado actuante, y seran consideradas especialmente al momento de dictar
resolucion.

Lea mas: http://leyes-ar.com/codigo_procesal_civil_y comercial_buenos_aires/814.htm



http://leyes-ar.com/codigo_procesal_civil_y_comercial_buenos_aires/814.htm

otorgamiento y que continte en caso de declaracion de restriccion de la capacidad o estar
sujeta a la condicidn suspensiva de la restriccion de la capacidad del mandante, evaluada en
forma precisa.

Estos mandatos especificos en prevision de la futura incapacidad resultan una excepcion a la
extincion por causa de incapacidad sobreviviente del poder o del mandato (Art. 380 y 1329
CCCN); asi lo considera la mayor parte de la doctrina, y surge de conclusiones de Jornadas

y congresos; también se prevé en un proyecto de ley 4°

y el anteproyecto de reformas del
CCCN elaborado en 2018.

Téngase en cuenta que dentro de la competencia material de los notarios argentinos no se
encuentra la Jurisdiccion voluntaria, pero nada impide que como lo venimos sosteniendo, a
través de recaudos y pautas que puedan elaborarse notarialmente, en una aplicacion legal y
convencional, la proteccion solicitada por la propia persona interesada, minimamente sera
aplicable hasta que un Juez deba evaluarlas. De ser inevitable la apertura de un proceso
judicial de determinacion de la capacidad, el Juez debera confirmarlas, ya que expresan la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad y las elecciones y controles
por ella previstos.

Con las herramientas propuestas, se pueden obtener soluciones mas rapidas, sin necesidad de

recurrir a la Justicia, similares a las recogidas con éxito en el derecho comparado como: la

designacion de un administrador o apoyo (administrazione di sostegno) de la ley italiana 6/

149 Existe también un proyecto especifico de reformas del CCCN para incorporar mas ampliamente y
con esa denominacion los actos de autoproteccion. Proyecto de ley S. 3564/ 2018.- Y anteproyecto
de reformas del CCCN Resolucion 182/2108.



del 9/1/2004.1%° | asistente en Alemania, o consejero en el Estado de Quebec, o asistente en
el Estado Columbia Britanica, ambos de Canada.

Mas interesante aun nos parece la solucion legislada en Peru, en la reciente modificacion del
régimen de capacidad civil que prevé el nombramiento de apoyo a través de escritura pablica,
con la posibilidad de optar por la via judicial o jurisdiccion voluntaria notarial para su
discernimiento.

Las asociaciones civiles internacionales aconsejan evitar la curatela o tutela para tener acceso
a servicios financieros, juridicos o médicos. Pero advierten que la eliminacion de la curatela
o tutela plena, debe ir acompafiada de una estrategia integral que incorpore a varios
interesados para desarrollar los apoyos en la comunidad y crear redes de apoyo que cuenten
con reconocimiento en la legislacion, salvaguardias adecuadas y procesos de desarrollo
comunitario y de divulgacion”.*>

A todo ello tienden las alternativas notariales que proponemos en el presente para otorgar la
proteccion elegida por el interesado, y el sistema de control planificado por el mismo, en un
marco de seguridad juridica, que puede darse en el juego arménico de otorgamiento de

directivas anticipadas y poderes preventivos.

1.-1.4.- DIRECTIVAS ANTICIPADAS Y PERSONAS MAYORES.

150 Kemelmajer de Carlucci, Aida en Las voluntades anticipadas: una apertura a favor del
reconocimiento de la autonomia de la voluntad para expresar decisiones bioéticas 1. Sep.
2007 Cita: MJ-DOC-4587-AR | MJD4587

Producto: SYD

151 Informe Independiente pero no solo. Informe Mundial sobre Derecho a decidir. Elaborado por
inclusion Internacional. 2014.- University of East London. Website:inclusion-international.com



El aumento de la expectativa de vida de los seres humanos puede llevar a que algunas personas mayores
experimenten discapacidad en la medida en que avance su estadio etareo. Pero en principio, la vejez no
debe asimilarse a la discapacidad. La vejez sola no es igual a enfermedad o incapacidad. La ancianidad
en si misma no es causal de incapacidad para celebrar actos juridicos familiares, como por ejemplo el
matrimonio, el divorcio o la adopcion.

Para las personas mayores rige la presuncion de capacidad aun cuando se encuentren

internadas, pero sin dudas se trata de personas vulnerables!®

, protegidas especialmente
como tales, en el art. 75 inc. 23 C.N.

Entendemos que los ancianos comparten con los nifios, con las mujeres y con las personas con
discapacidad la nocion de VULNERABILIDAD, en tanto personas que necesitan cierto sistema de
proteccion especial, para poder ejercer sus derechos en condiciones de igualdad. Respecto de este
colectivo también se necesita una garantia de PRIORIDAD, que comprende atencion preferencial e
inmediata por los 6rganos publicos y privados, preferencia en la formulacion y ejecucion de politicas
sociales publicas, asignacion privilegiada de recursos publicos, prioridad en la atencion por su familia,
garantia de acceso a servicios de salud y de asistencia social locales.

Asi lo expresa la CIDH en el primer fallo especifico sobre personas mayores, en el que destaco la

importancia de visibilizar a las personas mayores como sujetos de derechos con especial

proteccién y por ende de cuidado integral, con el respeto de su autonomia e independencia.

152EALLO sobre vulnerabilidad. Ancianos. Derechos de salida. Cémara Nacional de Apelaciones en
lo Civil, sala H.-13/08/2015 T., O. F. y otro c. L. V., S. y otro s/ medidas precautorias.- APJD
29/09/2015



Ademas, la Corte determiné que la edad, es también una categoria protegida por la
Convencion Americana.”*®3

El riesgo que se presenta es encontrar un punto de equilibrio entre la sobreproteccion (considerarlos
inhabiles o incapaces) y la desproteccion (afirmarlos plenamente capaces, sin alternativas puntuales de
apoyo patrimonial o personal)'>* y fortalecerlos para que puedan ejercer su independencia y autonomia,
en un marco de libertad a pesar de sus limitaciones en miras a la seguridad juridica.

No todo adulto mayor, aun cuando tenga sus funciones debilitadas, requiere de intervencion
judicial, en estos casos podra optar por un apoyo informal elegido por el mismo a medida
que va reconociendo sus limitaciones y sus necesidades.'®®

La interseccionalidad puede agravar la vulnerabilidad de las PCD que ademés van envejeciendo o
los deterioros de la edad son tan importantes que producen discapacidad,'*® la suma de ambos factores
discapacidad y vejez, aumenta considerablemente los riesgos de restringir su capacidad juridica,
otorgarles tratamientos involuntarios o institucionalizarlos. En estas circunstancias, puede acudirse a
un sistema de apoyos y salvaguardas previsto por la CDPD sin necesidad de incapacitar y reemplazar
la voluntad del adulto mayor, mediante la complementacion de un tercero.

El derecho comparado nos brinda algunas alternativas protectorias diferenciadas de las figuras de

incapacitacion curatela y tutela: Como la salvaguarda de justicia en Francia. La asistencia en Alemania

153 Sentencia Poblete Vilches y familiares vs. Chile resumen. El texto integro de la Sentencia puede
consultarse en el siguiente enlace:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349 esp.pdf

4Fernandez, Silvia y Krebs, Maria G. LA MAYORIA DE EDAD EN EL FINAL DE LA VIDA en
Los adultos mayores y la efectividad de sus derechos. Nuevas realidades en el derecho de familia.
Grossman Cecilia directora. Rubinzal — Culzoni Editores. Santa Fe. 31 de mayo de 2015,

15 Fama Maria Victoria y Pagano, Luz Maria en “Salud Mental y Adultos Mayores “Capitulo 5 en
Los adultos mayores y la efectividad de sus derechos. Nuevas realidades en el derecho de familia.
Grossman Cecilia directora. Rubinzal — Culzoni Editores. Santa Fe. 31 de mayo de 2015,

15 Este tema esta siendo objeto de analisis por la Relatora Especial de los Derechos de las Personas
con discapacidad Catalina Devandas Aguilar y sera objeto de informe en la pr6xima Asamblea
General nro 74 en octubre de 2019.-



a diferencia de la tutela, la asistencia no significa ninguna limitacion para la capacidad de actuar, ni
requiere que la persona padezca un estado patologico. El asistente puede ser nombrado a pedido de
parte o de oficio. El alcance de la asistencia puede ser amplio o limitado a algiin asunto y puede preverse
para la atencion de la persona, para el cuidado de los bienes o para ambos. No sera necesario designar
un asistente si con anterioridad la persona nombrd un apoderado. Se aplica conjuntamente con los
poderes preventivos. O el consejero de personas mayores en el Estado de Quebec o asistencia del Estado
de Columbia Briténica en Canada. Cuya aplicacion podria tener lugar en nuestro pais a través del
otorgamiento de voluntades anticipadas o actos de autoproteccion.

Existe en nuestro pais un proyecto de ley sobre el régimen juridico del contrato de servicios residenciales
gerontologicos™®’, que establece que el consentimiento informado es un elemento esencial del
contrato de servicios residenciales gerontoldgicos y debe constituirse conforme a las
disposiciones del CCCN, bajo pena de nulidad absoluta del contrato. Y dispone la necesidad
de un acto de autoproteccion que fije las pautas, los deseos y preferencias de la persona mayor

y un poder preventivo.

157 PL Régimen juridico del contrato de servicios gerontoldgicos. Davobe, Isolina. Articulo 8°.-
ACTOS DE AUTOPROTECCION Y PODERES PREVENTIVOS.- En el momento de su
celebracidn, la prestadora debe informar a la contratante sobre su derecho a celebrar un acto de
autoproteccion en el cual queden establecidas de manera fehaciente sus directivas anticipadas en
materia de salud, sobre sus asuntos patrimoniales o extrapatrimoniales. Conforme a la situacion
particular, también puede requerir un poder general o especial, en prevision de la futura discapacidad
de la persona contratante. En cualquier caso, en esos instrumentos el contratante debe designar a una
persona para que actle en calidad de asistente, apoyo o representante legal, de acuerdo con los
procedimientos establecidos en el Codigo Civil y Comercial. Los actos de autoproteccion y los
poderes preventivos seran revisados anualmente, salvo que las partes establezcan una frecuencia de
tiempo menor. Articulo 9°.-INTERVENCION JUDICIAL.- En caso de duda acerca de la
competencia para la comprension o toma de decisiones de la contratante, la prestadora debera
comunicar esta circunstancia a la persona designada en el acto de autoproteccion, o requerir la
intervencidn judicial.



Lamayoria de las causas judiciales en los anales de jurisprudencia argentina relacionados con ancianos,
se refieren a conflictos familiares por los bienes materiales o por no cumplimiento de los derechos de
libertad en los ingresos y permanencias de residencias geriatricas. ™

Las convenciones internacionales tienden a reconocer y a otorgarle caracter vinculante a las
directivas anticipadas. La Republica Argentina suscribié la Convencion Interamericana de
los derechos de las personas mayores, en junio de 2015, tendiente a promover proteger y
garantizar el uso y goce de las libertades y los derechos humanos de las personas mayores.
La misma fue aprobada por ley 27.360 del 31 de mayo de 2017. En esta Convencion se
establecen especialmente, el derecho a decidir su lugar de residencia, derechos a la salud:
como el consentimiento informado, directivas anticipadas de salud, nombramiento de apoyos
para el ejercicio de la capacidad juridica, seguridad y proteccion contra abandono y malos
tratos, trabajo, educacion, recreacidn, esparcimiento y poder gozar de sus bienes.

Los actos de autoproteccion o directivas anticipadas son una herramienta eficaz para una
persona mayor que comienza a sentirse vulnerable para expresar decisiones bioéticas y
planificar sus Gltimos afios, con los mas amplios y variados contenidos.

El notario es principalmente un asesor familiar que puede colaborar para que la persona mayor, organice
una verdadera ingenieria juridica para preservar sus derechos: Asi proyecte sus decisiones en
diferentes aspectos de su vida, con la intencion de proteger sus derechos de autonomia, referidos
basicamente a la vida y a la salud, a las libertades, a la igualdad y al uso y gozo de los bienes de su
propiedad. Ademas, puede determinar cuales de sus parientes prefiere para otorgar consentimientos
informados o decisiones en salud, o a quiénes rechaza para el mismo. Y determinar las causas de dicha

exclusion. O simplemente establecer, cual es la persona que mas conoce o estd mas cerca de sus

158 Fama Maria Victoria y Pagano, Luz Maria en “Salud Mental y Adultos Mayores” Ob. Cit.



necesidades o preferencias y sentimientos, en la que depositaria su preferencia para el cuidado de su
persona y de sus bienes, o para servirle de apoyo, en caso de vulnerabilidad.*®® Claramente nombrar
uno 0 mas apoyos y para los casos mas extremos un posible “curador”, y formas de contralor o
salvaguarda. Como también amplias declaraciones sobre su vida cotidiana: Si quiere permanecer
viviendo en su casa, pero asistido por cuidadores, si quiere ingresar a una casa de larga estadia conocidas
en nuestro medio como residencias geriatricas.*®® Cual? en qué condiciones? Soélo o acompafiado? O
quiere mudarse a un barrio especifico con gente de su generacion y servicios especiales al modo de
cohousing®®!, si quiere recibir o no determinadas visitas o realizar salidas del establecimiento o poder
retirarse voluntariamente. Determinar cuestiones vitales (personalisimas) como practicas religiosas,
mantenimiento de mascotas y sus costumbres (alimentacion: vegetariano, vegano, etc. y cuidados
habituales que hacen a su estilo y calidad de vida.

En fin organizar un régimen de proteccion ante la posibilidad de la discapacidad, determinar apoyos
(una o mas personas de su preferencia) y salvaguardas y alternativas a la institucionalizacion, y asi
asegurar su derecho a ser oido y proyectar su vida de acuerdo a su voluntad, sus deseos y sus preferencia
a fin de mantener su
autodeterminacion, evitando recurrir a la Justicia. Y poder asegurar los derechos reconocidos en los
principios de ONU sobre el envejecimiento de independencia, participacion, cuidados, de

autorrealizacion y de dignidad.

159 pierri, Paola y otros. “La Autoproteccion como realidad cotidiana del ejercicio de la libertad™.
Rev. Not. 958 pag. 19.

181Cohousing: Como un producto inmobiliario para consumidores de cierta edad, un barrio o un
edificio pensado como un producto senior, destinado para adultos mayores que brinde servicios
adaptados para esa franja etaria. Se utiliza en Estados Unidos y algunos paises de Europa. Y ya existen
algunos proyectos en nuestro pais.



El asesoramiento y asistencia a los adultos mayores por parte del Notariado debera ser integral.
Abocandose a sus ‘“derechos personalisimos” y también a sus “derechos patrimoniales” a través de
actos habituales en nuestras notarias como donaciones, protegidas con usufructo gratuito y vitalicio y
testamentos. O distintas figuras juridicas que permiten la administracion del patrimonio, para que
proporcione una renta que brinde sustento econdmico al anciano o persona con discapacidad, para
contrarrestar la escasez de recursos del sistema jubilatorio. Estas herramientas podran ser diagramadas
por €l mismo o por sus familiares. Y pueden ser: los fideicomisos de administracion, las rentas vitalicias
o los créditos vitalicios con garantia hipotecaria o renta protegida a los que nos abocaremos en la

presente investigacion.

Il. ACCESO EQUITATIVO A LA VIVIENDA DIGNA

1.-INTRODUCCION: “La vivienda como derecho humano”

El derecho surge a consecuencia de la vida en comunidad de la persona, en tanto que una
pluralidad de seres humanos en contacto tiene que resolver sus conflictos mediante un
sistema de reglas de conducta. La familia es la célula basica de la organizacion de la sociedad
y su aparicion es consustancial al ser humano. La familia ha ido evolucionando, asi como la
sociedad, y lo siguen haciendo, ya que constituyen instituciones vivas que plantean al
Derecho nuevos y mdltiples interrogantes para articular juridicamente las complejas
relaciones que se tejen entre sus miembros. La proteccidn integral de la familia encomendada
al Derecho se despliega plenamente en la salvaguarda de la vivienda familiar, no sélo por el
derecho en general a disfrutar de una vivienda digna, sino por ser el ambito en donde la
familia nace, se desarrolla, perece, se renueva y en general atraviesa vicisitudes propias de

su devenir. Los derechos fundamentales de la persona confluyen en el derecho a una vivienda



adecuada que no solamente hace referencia al derecho de toda persona de disponer de cuatro
paredes y un techo donde encontrar refugio, sino que también implica acceder a un hogar y
a una comunidad segura en las que pueda vivir en paz, con dignidad y salud fisica y mental.
Es este un ejemplo paradigmatico de la interdependencia entre los diferentes derechos
humanos, en tanto la vivienda aparece como escenario de la vida cotidiana, como medio de
interaccion. En ella se produce gran parte de la socializacion, de la configuracion de los roles
sociales y de los valores culturales. Es también una unidad econdmica, un espacio de ocio o
también de produccién ya que puede ser utilizada como lugar de trabajo. Garantizar este
derecho, por tanto, deviene esencial para proteger el derecho a la familia, a la no ingerencia
en la vida privada, a la seguridad personal, a la salud y en definitiva, para asegurar el derecho

a una vida digna.

El derecho a la vivienda germina como fundamental del hombre en distintos tratados
internacionales de derechos humanos, se destaca y lo podemos apreciar en el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su Observacion General nimero 4, donde
se establecid que la vivienda “tiene una importancia fundamental para el disfrute de todos los

derechos econdémicos, sociales y culturales”.

La Comisién de Asentamientos Humanos y de la Estrategia Mundial de la Vivienda, en su
parrafo 5 establecio: “el concepto de vivienda adecuada significa disponer de un lugar donde
poderse aislar si se desea, espacio adecuado, seguridad adecuada, iluminacion y ventilacion
adecuadas, una infraestructura basica adecuada y una situaciéon adecuada en relacién con el

trabajo y los servicios bésicos, todo ello a un costo razonable”.



El Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales de Naciones Unidas, en su
Observacion General N° 4, ha senalado que: “el derecho a la vivienda no se debe interpretar
en un sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del
mero hecho de tener un tejado encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una
comodidad. Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y
dignidad en alguna parte”. Asimismo, se vincula el derecho a la vivienda con el derecho a
la salud, ya que por vivienda se debe entender vivienda “habitable”, que es la que suministra
a sus habitantes un espacio que los resguarde de las inclemencias metereoldgicas, las fallas

estructurales y en general de los focos de enfermedad.

Los pronunciamientos judiciales han ido perfilando los lineamientos para la exigibilidad de
los derechos econdmicos y sociales'®?. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha
expresado que “no compete a la Corte Suprema valorar ni emitir juicios generales sobre
situaciones cuyo gobierno no le esta encomendado. Pero como intérprete final de principios
de rango constitucional le incumbe velar, en los casos sometidos a su conocimiento, por la

vigencia real de esos principios y el logro de la plenitud del estado de derecho.

2.- ANTECEDENTES HISTORICOS

Puede advertirse claramente en la historia del derecho, como desde la responsabilidad civil
sancionada “in corpore aflictio” en el derecho romano que preveia que el deudor incumplidor

pasaba a ser propiedad de su acreedor, y éste podia disponer libremente de su persona,

162 PLOVANICH, Maria Cristina, “La persona humana y la proteccion de los derechos de la vivienda” Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Derecho de Familia, Julio 2017. N° 80, p.61. ISSN 1851-1201.



encadenarlo, matarlo, hacerlo esclavo o venderlo como tal, hasta nuestros dias, el avance
cientifico juridico ha sido notable. En el “nexum romano163” el deudor se vendia a si mismo
como garantia del cumplimiento de la obligacion. A esta solemnidad iba unida una
declaracion del acreedor o nuncupatio, que fijaba la naturaleza del acto y contenia una
damnatio, esto era el equivalente de una verdadera condena, que autorizaba al empleado de
la “manus injectio” contra el deudor que no pagaba. La persona misma del obligado (corpus)
estaba comprometida y respondia del pago de la deuda. Por el “nexum” se establecia un
vinculo fisico que posibilitaba al acreedor ejercer la “manus injectio”, poniendo mano sobre
la persona del deudor en caso de incumplimiento, sin hacer uso de las acciones declarativas
para lograr una sentencia condenatoria, en el sistema de las “legis acciones”. Mientras tanto,

guedaba en un estado de prisién redimible.

Sin embargo, hay discusiones sobre qué comprendia el “nexum”. En la nota 180 del Libro
I11 de las Institutas de Gayo, se dice que para Manius Manilius comprendia cualquier acto
que se celebrara “per aes et libram”, en cambio para Scaevola se referia al acto que daba
nacimiento a la obligacion diferenciado de la “mancipatio”. La mayoria estd de acuerdo en

que debia distinguirse en el “nexum”; por un lado el convenio entre las partes, que hacia

183 E] “nexum” (del latin “nectere”, cuyo significado era atarse o ligarse) fue una antigua forma de constituir el
vinculo obligacional en el Derecho Romano, que requeria la pronunciacion de palabras solemnes, mediante
formalidades similares a las de la “mancipatio” (por el cobre y la balanza), por el cual el deudor se
automancipaba, sometiéndose a la potestas de su acreedor. Los contratos verbales que se encuentran en la
historia del derecho romano son varios: el nexum, la stipulatio, la dotis dictio. Sin embargo, el primero cayé en
desuso desde el siglo V de Roma, siendo una institucién antigua y desconocida en el derecho justinianeo; el
Gltimo cedi6 el paso a la constitucién dotal por pactio o pollicitatio; el segundo continué en el derecho
justinianeo, siendo la forma mas comun de convenirse gran nimero de relaciones obligatorias.



nacer la obligacion, y por otro lado, el vinculo, que era la atadura fisica que se generaba con

el “nexum”.

Las victimas de esta ligadura fisica, fuente terrible de violencia e injusticias eran
fundamentalmente los plebeyos que por su estado de pobreza debian contraer deuda con los
patricios. En el afio 326 a. C. producto de una conmocion social se promulgo la ley Poetelia
Papiria'® que abolio el “nexum” en firma indirecta, pues declard a libertad de todos los
“nexi”, prohibid el encarcelamiento de los deudores, que se los pudiera vender 0 matar,
estableciendo que los deudores a partir de entonces, responderian con sus patrimonios. Livio
(VII, 28) nos cuenta que después de la ley Petellia los que eran adjudicados por la via
ordinaria a sus propios acreedores, no podian ser cargados de cadenas: "iussique consules

ferre ad populum, ne quis, nisi qui noxam meruisset, donec poenam lueret, in compendibus

aut in nervo toneretur: pecuniae creditae bona debitoris non corpus obnoxium esset"6°,

En verdad, ya dos siglos antes, en la Antigua Grecia, se habia consagrado un principio similar
evitando que el deudor respondiera con su cuerpo frente al incumplimiento de sus
obligaciones. Se sabe por los testimonios preservados que, ya en el siglo VI a C, el legislador
Soldn (638-558 a. C.) liberd la persona del deudor del cumplimiento de las obligaciones,
aboliendo la esclavitud por deudas. La reforma legislativa produjo un profundo cambio en

materia de garantias en cuanto favorecié en Atenas el desarrollo conceptual del patrimonio

164 PETIT, Eugene, “Tratado Elemental de Derecho Romano” Ed. Araujo, Bs. As. 1943, dice refiriéndose a la
ley poetelia que, “Declaro libres a los ciudadanos que eran nexi en el momento de su promulgacion, prohibié
que en lo sucesivo se encadenara a los deudores, y decidié que éstos no podrian ya comprometer sus personas
en provecho del acreedor, sino solamente sus bienes.

165 Instituciones de Derecho romano | Libro tercero, De las obligaciones | Felipe Serafini, paginas 123 - 126



como prenda comun de los acreedores. El sujeto en materia civil solo respondera con su

patrimonio por la obligacion incumplida.

Partiendo asi del sistema de la responsabilidad patrimonial, que determina que el patrimonio
del deudor es la prenda comun de los acreedores, podemos advertir una evolucién legislativa
y jurisprudencial, cuando se hace una especial contemplacion de las cosas concretas que
integran ese patrimonio, y la necesidad de apartar aquellas que son indispensables para la
vida, el trabajo y la familia constituyendo un patrimonio minimo y basico para transitar la

naturaleza humana.

El patrimonio es concebido econémicamente como el conjunto de bienes de una persona,
constituye una universalidad juridica de sus derechos reales y personales, bajo la relacién de
un valor pecuniario. Presenta unidad de masa, y unidad de gestion, tratada unitariamente por
el ordenamiento juridico, sometida a su titular para satisfacer la perspectiva del bien
individual, pero simultdneamente es garantia comun de los acreedores a fin de posibilitar la
satisfaccion de sus créditos en orden al bien comun. La regla es que todos los bienes que
componen el patrimonio del deudor son pasibles de ejecucion por sus acreedores, a los fines
de percibir sus créditos. Sin embargo, la ley establece, en supuestos excepcionales, la
inembargabilidad de ciertos bienes, los cuales quedan excluidos de la garantia comun en
resguardo de las necesidades minimas del deudor y su familia. Las limitaciones surgen del

sujeto o del objeto de la obligacién

La vivienda como instituto susceptible de tutela constitucional lo encontramos mencionado

en las Bases de Alberdi (capitulo XI), y Puntos de Partida para la Organizacion Politica de la



Republica Argentina, también de Alberdi; donde transcribe el art. 9 de la seccion 15 de la
Constitucion de California de 1849, que dice: “Para completar la santidad de la familia
(semillero del Estado y de la Republica, medio Unico y fecundo de poblacién y de
regeneracion social) la legislatura protegera por ley cierta porcion del hogar doméstico y

otros bienes de toda cabeza de familia, a fin de evitar su venta forzosa”.

La primera consagracion de este derecho, a nivel nacional se produce con la Constitucion de
1949 y luego de su derogacion, queda incorporado al articulo 14 bis en la reforma de 1957,
en el ultimo parrafo encontramos la referencia: “(...) la ley establecera (...) el acceso a una
vivienda digna”. La reforma constitucional de 1994, al incorporar los tratados internacionales
a nuestra piramide juridica, enriquece la conceptualizacion y agrega principios juridicos para
su interpretacion. En directa referencia al derecho a la vivienda, el art. 75 inc. 22, de la CN,
incorpora cinco tratados que lo mencionan expresamente y le dan un marco mas amplio de

desarrollo normativo.

El derecho a la vivienda es un derecho fundamental que integra la némina de los llamados
“derechos econdmicos, sociales y culturales”, es decir aquellos que, a diferencia de los
clasicos derecho decimononicos, requieren una prestacion o actividad positiva del Estado, y
se debe analizar desde dos puntos de partida, uno que tiene que ver con el derecho publico,
es decir toda aquella normativa que coadyuva al cumplimiento del mandato constitucional y
que tiene que ver con las politicas publicas y los mecanismos que utiliza el estado para
garantizar el acceso a la vivienda y el segundo que tiene que ver con el régimen del derecho
privado que se instala para proteger la vivienda adquirida. Ambos puntos de partida se

conectan y se vinculan en funcién de su norte tuitivo, pero conforman dos objetos de tutela



distintos con normas especiales para cada uno'®®. Mientras que un derecho apunta a la
proteccion de la familia en relacion a su propiedad privada y su proteccion sobre un bien
(considerado como “de familia” y por ende susceptible de resguardo) otro busca garantizar
el espacio habitacional de la persona con ciertas caracteristicas minimas, quien puede a su

vez optar por constituir una familia o no.

La proteccion de la vivienda adquirida recibe en nuestro ordenamiento juridico un
tratamiento tuitivo especifico también desde dos planos: uno referido a las relaciones
intrinsecas de los miembros de la familia entre si canalizada a través del asentimiento
conyugal o convivencial, la atribucion de la vivienda luego del divorcio o la ruptura de la
convivencia, la incidencia de la vivienda como pauta para la fijacion de la cuota alimentaria
durante la convivencia y la separacion, para la fijacion de la compensacion econémica, etc.
y el otro representado por las relaciones extrinsecas de los miembros de la familia frente a
los terceros, cristalizado a través del régimen especial de afectacién a vivienda, la indivision
hereditaria dispuesta por el causante, el derecho real de habitacién del conyuge y el

conviviente supérstite, entre otros.

166 CAO, Christian Alberto, “; Derecho a la vivienda o bien de familia? Continuidades y cambios en el Cédigo
Civil y Comercial de la nacion, RCCyC, 2015 (agosto), 17/08/2015, 297. AR/DOC/2601/2015
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3. Normativa Internacional.

“El plexo normativo consagrado en el art. 75 inc.22 de la Constitucion Nacional, no
constituye un conjunto de normas consagratorias de meros principios tedricos, sino que se
encuentran dirigidas a situaciones de la realidad en la que pueden operar inmediatamente,
pudiendo tales derechos ser invocados, ejercidos y amparados sin requerir el
pronunciamiento expreso legislativo de otra indole, bastando su aplicacion al caso concreto

para hacerles surtir sus plenos efectos®’”

Entre los fundamentos del Anteproyecto de unificacion del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion se lee: “La mayoria de los Codigos existentes se basan en una division tajante entre
el derecho publico y privado. EI Anteproyecto en cambio, toma muy en cuenta los tratados

en general, en particular los de derechos humanos y los derechos reconocidos en todo el

167 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 7/7/1992, autos “Ekmekdjian v. Sofovich”, LL 1992-C-540; ED
148-338.



bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar la
constitucionalizacion del derecho privado y establece una comunidad de principios entre la
Constitucién, el derecho publico y el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoria

de la doctrina juridica argentina.

El derecho internacional desarroll6 ampliamente el concepto de derecho humano a la
vivienda, entendido como el derecho de toda persona humana a un nivel de vida adecuado,

previsto en varios instrumentos que conforman el “corpus juris”*% internacional:

La Declaracion Universal de los derechos humanos, formulada en Paris el 10/12/48, por la
Asamblea General de las Naciones Unidad, que dispone “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y el Estado (Art.
16); “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar y, en especial, la alimentacion, el vestido, la vivienda, la

asistencia medica y los servicios sociales necesarios”(Art.25)

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Bogota 1948); que
afirma: “Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades
esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de las persona y

del hogar”. 3. La Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa

168 |_a expresion corpus juris de los derechos humanos en un aporte de la Corte Interamericana a la
doctrina internacional, desarrollado en la Opinién Consultiva OC-16/199 donde la Corte manifestd
que “El corpus juiris del derecho internacional de los derechos humanos esta formado por un conjunto
de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones)” (parr. 115).



Rica 1969, aprobada por ley 23.054 de 1984), que establece que la familia es el elemento

natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegido por la sociedad y el Estado (Art.17)

El Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, firmado en Nueva
York, 19 de diciembre de 1966 y ratificado por Ley 23.313 que declara “los Estados partes
en el presente pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuada para
si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados y a una mejora continua

de las condiciones de existencia” (Art.11.1).

La Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial, suscripta en Nueva York el 13 de julio de 1967 y ratificada por 34 ley 17.722, que
enumera entre los derechos econdémicos, sociales y culturales, en particular, el derecho a la

vivienda (Art.5, Inc. e, I11).

La Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacidn contra la mujer,
aprobada por resolucion 34/180 de la Asamblea General de Naciones Unidas y ratificada por
ley 23.179 de 1985, que consagra especialmente, para la mujer de zonas rurales, el derecho
a gozar en condiciones de vida adecuada, particularmente en las esferas de la vivienda, los
servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua, de transporte y las

comunicaciones (Art.14, Inc. h).

La Convencidn de los Derechos del Nifio, de cuyo contexto general se deriva que todos los

derechos acordados parten del presupuesto de la garantia de un habitat donde desarrollarse.



En la parte IV del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), se establece un mecanismo de seguimiento, observacion y supervision del
cumplimiento de sus obligaciones por los Estados parte. Para cumplir con estas funciones, el
Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas dispuso, mediante la resolucion
1985/17 del 28 de mayo de 1985, la creacion de un comité de expertos independientes. Este
comité interpreta las disposiciones del Pacto, con caracter general, a través de Observaciones
Generales. Se han dictado 21 Observaciones, de las cuales tres, estan directamente
relacionadas con el derecho a la vivienda. El valor e interpretacion de las observaciones es
fundamental para los jueces que deben establecer cual es el contenido minimo del derecho a
la vivienda. La Observacion General numero 3, punto 10, establece que “(...) los Estados

deben asegurar un piso minimo de satisfaccion de los derechos que deben tutelar”.

En este sentido tuvo oportunidad de expedirse el Superior Tribunal de Justicia de la Ciudad
de Buenos Aires en el caso “Alba Quintana”*®°. El Pacto asimismo consagra el “principio de
progresividad” entendido como la medicion continua de la mejora de las condiciones de
vivienda. Este principio también marca un desafio para el érgano jurisdiccional al momento
de dilucidar conflictos de acceso a la vivienda. Este principio no es de resultados sino
normativo, es decir que mide el nivel de proteccidn que ofrece el ordenamiento juridico ante

una misma situacion de hecho.

La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, en su articulo 28
establece: Nivel de vida adecuado y proteccion social: “1. Los Estados Partes reconocen

el derecho de las personas con discapacidad a un nivel de vida adecuado para ellas y sus

169 “TST CABA, 12/05/2010, “Alba Quintana, Pablo ¢/GCBA y otros s/amparo (art. 14 CCABA) s/recurso de
inconstitucionalidad concedido”.



familias, lo cual incluye alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a la mejora
continua de sus condiciones de vida, y adoptaran las medidas pertinentes para
salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho sin discriminacion por motivos de
discapacidad. 2. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con
discapacidad a la proteccion social y a gozar de ese derecho sin discriminacion por
motivos de discapacidad, y adoptaran las medidas pertinentes para proteger y promover

el ejercicio de ese derecho, entre ellas:

a) Asegurar el acceso en condiciones de igualdad de las personas con discapacidad
a servicios de agua potable y su acceso a servicios, dispositivos y asistencia de otra
indole adecuados a precios asequibles para atender las necesidades relacionadas con

su discapacidad;

b) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en particular las mujeres y
nifias y las personas mayores con discapacidad, a programas de proteccién social y

estrategias de reduccion de la pobreza;

c) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad y de sus familias que vivan
en situaciones de pobreza a asistencia del Estado para sufragar gastos relacionados
con su discapacidad, incluidos capacitacion, asesoramiento, asistencia financiera y

servicios de cuidados temporales adecuados;

d) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad a programas de vivienda

publica;

e) Asegurar el acceso en igualdad de condiciones de las personas con discapacidad

a programas y beneficios de jubilacion.



Asimismo la Convencion Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las
personas mayores, contempla este tema en el articulo 24: Derecho a la vivienda
La persona mayor tiene derecho a una vivienda digna y adecuada, y a vivir en entornos
seguros, saludables, accesibles y adaptables a sus preferencias y necesidades.

Los Estados Parte deberan adoptar las medidas pertinentes para promover el pleno goce de
este derecho y facilitar que la persona mayor tenga acceso a servicios socio-sanitarios
integrados y servicios de cuidados domiciliarios que le permitan residir en su propia vivienda.
Los Estados Parte deberan garantizar el derecho de la persona mayor a una vivienda digna y
adecuada y adoptaran politicas de promociédn del derecho a la vivienda y el acceso a la tierra
reconociendo las necesidades de la persona mayor y la prioridad en la asignacién a aquella
que se encuentre en situacion de vulnerabilidad. Asimismo, los Estados Parte fomentaran
progresivamente el acceso al crédito de vivienda u otras formas de financiamiento sin
discriminacion, promoviendo, entre otros, la colaboracion con el sector privado, la sociedad

civil 'y otros actores sociales. Las politicas deberan tener en cuenta:

a) La necesidad de construir o adaptar progresivamente soluciones habitacionales con el fin
de que estas sean arquitectonicamente adecuadas y accesibles a los adultos mayores con

discapacidad 'y con  impedimentos  relacionados con  su  movilidad.

b) Las necesidades especificas de la persona mayor, particularmente aquellas que viven solas,

a través de subsidios para el alquiler, apoyo a las renovaciones de la vivienda y otras medidas

pertinentes, segun la capacidad de los Estados Parte.

Los Estados Parte promoveran el establecimiento de procedimientos expeditos de



reclamacion y justicia en caso de desalojos de personas mayores y adoptaran las medidas

necesarias  para  protegerlas  contra  los  desalojos  forzosos ilegales.

Los Estados Parte deberan promover programas para la prevencion de accidentes en el

entorno y el hogar de la persona mayor.

La naturaleza positiva que asume el derecho a la vivienda implica preguntarnos

también por los recursos presupuestarios destinados a solventarlo.

4.- LA POLITICA HABITACIONAL

Las intervenciones del Estado en materia de politica habitacional variaron a lo largo del
tiempo debido a diferentes razones, entre ellas, la conceptualizacion tedrica sobre la vivienda
social en los &mbitos politicos y académicos nacionales e internacionales en cada periodo.
Hasta los afios 90, la politica habitacional argentina, no se ocupé debidamente de las
necesidades de los sectores sociales afectados por la pobreza, pero la agudizacién de este
problema, exigié modificar los paradigmas de intervencion!’. Se estudia y analiza el
concepto de politica habitacional integral como un concepto que incluye todas las
condiciones fisico-materiales que hacen a la unidad habitacional y su articulacién al espacio
urbano circundante, como las atinentes a la integracion econdmica, social y cultural de sus

habitantes.

170 BARRETO, Miguel Angel y ALCALA, Laura Inés. “El concepto de vivienda en el marco de una
Politica Habitacional Integral” Comunicaciones Cientificas y Tecnologicas. Universidad Nacional
del Nordeste.



Asimismo se entiende que es adecuada cuando estas condiciones permiten que sus habitantes
cuenten con: a) Una unidad habitacional adecuada; b) Accesibilidad fisica a la misma y
accesibilidad a las distintas areas de trabajo, abastecimiento, ocio, espacios verdes,
equipamiento educativos, de salud, etc.; ¢) Una localizacién saneada, urbanizada, libre de
riesgos, dotada de los servicios publicos esenciales (transporte, seguridad, alumbrado,
recoleccion de residuos); espacios publicos confortables; d) Solvencia y estabilidad
econdémica para asumir los costos de los servicios domiciliarios y mantener, mejorar y
trasformar la unidad habitacional de acuerdo a las necesidades cambiantes del hogar en el
tiempo; ye) Los recursos y condiciones econdémicas y sociales para disfrutar, usar y acceder

a los bienes y servicios que ofrece la vida social.

Estos son los objetivos que toda politica habitacional de un Estado deberia perseguir dentro
del contexto internacional que protege la vivienda integral. Asi vemos como los intentos no

logran cumplir con los objetivos plasmados.

La emergencia habitacional ocupa hoy la agenda social mundial haciendo visible la fractura
entre las necesidades sociales y las respuestas habitacionales, mostrando la insuficiencia de
las acciones aun después de una década en la que las politicas publicas duplicaran el esfuerzo

nacional en la cuestiéont’?,

11 RODULFO, Maria Beatriz, BOSELLI, Teresa “Politica habitacional en Argentina y desigualdades
Territoriales™.



En la actualidad vemos un doble problema que subyace en la politica habitacional, el primero
es la insuficiencia cualitativa de los espacios habitacionales que ofrece el Estado, y el futuro
conflicto cualitativo que representara la multiplicidad de emprendimientos inmobiliarios que
se estan desarrollando en numerosos sectores de nuestro pais, que no cuentan con los

correspondientes andlisis de impacto socio ambiental.

La politica habitacional se rige por los siquientes principios:

1. Usar racionalmente el suelo y preservar la calidad de vida, de acuerdo con el interés general

y las pautas culturales y regionales de la comunidad.

2. Impedir la especulacion.

3. Asistir a las familias sin recursos para facilitar su acceso a la “vivienda propia".

4.1.- Evolucidn de la situacion habitacional Argentina 2001-2010172

Este informe sobre la evolucion de la situacion habitacional de la Direccién Nacional de
Politicas Habitacionales del FONAVI, fue elaborado por la Lic. Malka Hancevich y la Lic.
Nora Steinbrun bajo la supervision de la Directora Nacional de Politicas Habitacionales Lic.

Lydia Mabel Martinez de Jiménez.

172 Fuente: MINISTERIO DE PLANIFICACION FEDERAL, INVERSION PUBLICA Y
SERVICIOS, SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS, SUBSECRETARIA DE DESARROLLO
URBANO Y VIVIENDA, DIRECCION NACIONAL DE POLITICAS, HABITACIONALES.



El informe indica que el Censo de Poblacion Hogares y Viviendas 2010 arroj6 una poblacion
total de 40.117.096 de habitantes, y una densidad promedio de 10.7 habitantes por km2. Estas
cifras representan respecto al censo 2001 un aumento cercano al 10% tanto de poblacion

como en densidad.

Las provincias de Tierra del Fuego, Santa Cruz y Chubut, si bien son provincias pequefias en
cuanto a habitantes, registran un importante crecimiento poblacional, con una variacién
superior al 20% sobre el afio 2001. Por su parte, la Ciudad de Buenos Aires presenta el mas
bajo crecimiento porcentual en el periodo intercensal, pero revierte su tendencia de
decrecimiento observada durante el periodo 1991-2001. Considerando la distribucion en el
territorio segun la division politica del pais, la mayor concentracion de la poblacién se sitda
en la provincia de Buenos Aires (38,9%), seguido por las provincias de Cordoba, Santa Fe y
Ciudad de Buenos Aires. Se observa en los 24 partidos del Gran Buenos Aires el mayor
crecimiento intercensal en términos absolutos (1.225.845 personas). Asimismo, el 31, 9% de
la poblacién habita en la regiéon metropolitana conformada por los 24 partidos del Gran

Buenos Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Esta region es la mas densamente poblada, con 2.694,8 habitantes por km2 en el caso de los

24 partidos y 14.450,8 hab. /km2 en el de la Ciudad.

En cuanto a los hogares que conforman esta poblacién, existen al afio 2010 un total de
12.171.675 hogares que habitan en 11.317.507 viviendas particulares. Estos guarismos,

implican un aumento considerable de hogares respecto a 2001. A partir de los datos



estadisticos publicados del Censo 2010, se ha considerado en este informe aquellos que
permiten caracterizar las viviendas que habitan los hogares, a fin de determinar el estado de
situacion y las necesidades habitacionales de la poblacion. Como sintesis general de la
evolucion 2001-2010 puede mencionarse que ha habido un crecimiento poblacional del
10,6%, con mayor proporcion de hogares que comparten su vivienda pero de menor tamafio
promedio. A su vez, en el analisis de la calidad de la vivienda, se ha observado un aumento
de tipos de vivienda que favorecen la mayor seguridad residencial. Acompafiando esta
tendencia, se verifica que un mayor porcentaje de viviendas cuentan con acceso a agua segura
y un sistema de desagtie adecuado que facilite el saneamiento, y por ende, la salubridad de la
poblacién. En cuanto al estudio por provincias, es de destacar la magnitud de la complejidad
en los 24 partidos del Gran Buenos Aires, ya que representan el 24,7% de la poblacion total
del pais, con importantes carencias para que la vivienda garantice condiciones bésicas de

habitabilidad a los hogares.

En el mismo sentido, surge que, pese a la evolucion favorable de los indicadores de calidad
habitacional y extensién de redes de servicios en la tltima década, aun subsisten situaciones
deficitarias de gran relevancia respecto al conjunto de aspectos analizados, principalmente
en las provincias de Chaco, Formosa, Corrientes, Santiago del Estero, Misiones, Tucuman,
Salta y Jujuy, todas pertenecientes a la region norte. A partir de estos diagnosticos, se
reafirma la necesidad de continuar interviniendo a través de la politica publica, focalizando
las necesidades de la poblacion, y ampliando las lineas de accidn que contemplen soluciones
habitacionales, ya sea a través de mejoramientos en las viviendas, extension de redes de

servicios, 0 construccion de viviendas para atender al creciente nimero de hogares.



4.2 Ley 14.449 de la Provincia de Buenos Aires: “Ley de Acceso Justo al Habitat”

(modificada por las Leyes 14875 y 14939).

Art. 15: Parametros de calidad: La vivienda y el habitat dignos se definen segun los siguientes
parametros de calidad:

a) La localizacion de los proyectos habitacionales tendra en cuenta criterios de densificacion,
consolidacién y completamiento de las areas urbanas, favoreciendo el aprovechamiento
racional de las inversiones en equipamientos y redes de servicios, la integraciéon socio-
espacial, la mixtura de usos y actividades y la riqueza y complejidad de la vida urbana. De
tal forma, para su emplazamiento se priorizaran las siguientes condiciones:

I- La cercania a las &reas de centralidad.

I1- Las facilidades de accesibilidad y conectividad.

I11- El nivel de consolidacion urbana.

IV- La cobertura de servicios y equipamientos urbanos basicos.

b) Los niveles de habitabilidad de la vivienda en funcién de su calidad constructiva,
de sus pardmetros de ventilacion e iluminacion y de sus posibilidades de crecimiento
progresivo y adaptabilidad al desarrollo futuro.

c) La calidad en el tratamiento del espacio publico y la integracion a las areas
circundantes.

d) Los niveles basicos de cobertura de la infraestructura, de los servicios, del
equipamiento social y de accesibilidad del transporte pablico.

e) El disefio edilicio bajo pautas de eficiencia y ahorro energético segun los
parametros de la Ley 13059 con sus modificatorias y reglamentaciones o las normas

legales que en el futuro las modifiquen o reemplacen.



f)

El respeto a las normas de disefio sobre accesibilidad para personas con

necesidades especiales.

Articulo 16: Directrices Generales. Las politicas de vivienda y habitat son una funcion y

responsabilidad publica y, por lo tanto, deben garantizar la defensa de derechos colectivos

por aplicacion del principio de la funcion social de la propiedad. Los planes, estrategias,

programas, operatorias, proyectos y normas que conforman dichas politicas se rigen por las

siguientes directrices generales:

a)

b)

d)

Promocidn de la justa distribucion de las cargas y de los beneficios generados por
el proceso de urbanizacion.

Fortalecimiento de la regulacion publica sobre el suelo urbano con la finalidad de
desalentar practicas especulativas, utilizando instrumentos de recuperacion y
redistribucion social de la valorizacién de los inmuebles.

Disefio e implementacion de un abordaje integral mediante acciones que vinculen
solidariamente instrumentos urbanisticos, herramientas de gestion del suelo y
operatorias de urbanizacion y vivienda.

Fomento de la participacion permanente de la poblacién y de las asociaciones
representativas de los diferentes sectores de la comunidad tanto en las etapas de
formulacién y de ejecucion, como en las de evaluacion y seguimiento.

Impulso a la integracidn socio-urbanistica y a la regularizacion de la tenencia de la
tierra en villas y asentamientos precarios con la finalidad de hacer efectiva la

incorporacion de la propiedad del suelo como un derecho de los habitantes.



f)  Diversificacion y promocién de la pluralidad de las respuestas, en atencion a las
diferentes demandas y posibilidades de acceso a distintas soluciones habitacionales
de los diversos grupos sociales.

g) Incorporacién y revalorizacion de las experiencias organizativas y las practicas de
los sectores populares, estimulando los procesos de autogestion del habitat a través
del cooperativismo y de otras formas asociativas, apoyando la investigacion,
experimentacion y desarrollo de tecnologias apropiadas a dichos procesos.

h)  Evaluacion constante de las politicas y acciones implementadas, analizando

periddicamente su impacto.

El déficit habitacional en la provincial de Buenos Aires es una realidad que afecta a miles de
hogares y tiene como principal causa la falta de acceso al suelo de calidad. Durante el sigo
XX hasta la promulgacion del decreto ley 8912/77- Ley de Uso de Suelos y Ordenamiento
Territorial de la provincia de Buenos Aires, los fraccionamientos sin servicios fueron legales
y conformaron un de los principales mecanismos de acceso al suelo para los sectores
populares. Es a partir de su entrada en vigencia que se fijé la prohibicién de la venta de lotes
sin infraestructura, todo lo que trajo como correlato el encarecimiento de los costos de
produccién de la tierra urbana, reduciendo la oferta y significativamente subiendo el precio
de la tierral™®,

La persistencia de condiciones habitacionales precarias junto con la consolidacion de villas

y asentamientos, aln en los contextos econdmicos favorables, dan cuenta del caracter no

173 SCATOLINI, Luciano, Habitat, hacia un nuevo paradigma urbano, Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, Universidad Nacional de La Plata, Honorable Camara de Diputados de la Nacion,
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coyuntural y transitorio de estas manifestaciones. Se suma a ello en el plano provincial un
conjunto de piezas normativas que se caracterizan por su desarticulacion y focalizacion en
cuestiones parciales.

Por ultimo, cabe sefialar que el estudio de la situacion habitacional de los hogares y su
evolucion, se vera enriquecido en la medida que se cuente con la totalidad de los aspectos a
considerar para realizar una caracterizacion integral. La misma debera contemplar tanto
atributos y caracteristicas de la vivienda, como condicion de ocupacion por parte de los
hogares, en relacion al espacio que disponen y el grado de privacidad dentro de la vivienda,

como también la consolidacion del entorno donde se emplaza la misma.

El analisis cualitativo se impone si el objetivo es llegar a una politica habitacional integral.
La politica habitacional Argentina no ha logrado ofrecer alternativas de desarrollo urbano y
econdémico adecuado a la poblacién de bajos ingresos, ni a corto ni a largo plazo. A corto
plazo, las instituciones otorgan créditos a trabajadores con empleos formales y los acomodan
en conjuntos residenciales de vivienda social, sin embargo, dejan de atender a una gran
cantidad de demanda de vivienda por no reunir los requisitos minimos por estar
esencialmente fuera del sistema laboral. A largo plazo estas viviendas sociales no cumplen
con el objetivo de vivienda integral, por no cumplir con los estandares socio ambientales,
basicamente se descuida el entorno ya que no existen herramientas efectivas para identificar
y promover las ventajas comparativas de cada lugar, que ayude a crear un ambiente donde
existan mas opciones econdémicas para todos los habitantes. Basicamente nos falta asumir
el déficit de politicas sélidas y comprometidas a largo plazo para lograr una economia

social responsable.
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4.3 Informe de la Organizacion TECHO Argentina*’® respecto a las cuestiones mas relevan-

tes vinculadas con el acceso al habitat, la pobreza y los asentamientos.

En cuanto a la situacion social, los Gltimos numeros del INDEC (ler semestre 2017) dan
cuenta de una mejora en los indicadores de pobreza respecto al 2016 (del 32,2% al 28,6%)
pero de un sostenimiento en la indigencia (6,3% al 6,2%) a nivel nacional. Cuando vamos a
la desagregacion de estos numeros observamos con mucha preocupacion la situacion del
Gran Buenos Aires, Corrientes y Santiago del Estero, donde los niveles de indigencia son
del 8,2% 9,3% y 13% respectivamente. Cabe recordar que estar por debajo de la linea de
indigencia significa no contar con los ingresos suficientes para “cubrir una canasta de
alimentos capaz de satisfacer el umbral minimo de necesidades energéticas y proteicas”. En
otras palabras, este gran porcentaje de la poblacion no tiene lo minimo necesario para
alimentarse adecuadamente. En este contexto, organizaciones sociales plantearon la
necesidad de sancionar la Emergencia Alimentaria, sin conseguir tratamiento en el
Congreso de la Nacion. En este sentido, vale destacar la Ley de Emergencia Social

sancionada a fines de 2016 con una implementacion lenta y errante.

174 En 1997 un grupo de jévenes comenzé a trabajar por el suefio de superar la situacion de pobreza en
la que vivian millones de personas. El sentido de urgencia en los asentamientos los movilizd
masivamente a construir viviendas de emergencia en conjunto con las familias que vivian en
condiciones inaceptables y a volcar su energia en busca de soluciones concretas a las problematicas
que las comunidades afrontaban cada dia. Esta iniciativa se convirtié en un desafio institucional que
hoy se comparte en todo el continente. Desde sus inicios en Chile, seguido por El Salvador y Perd, la
organizacion emprendio su expansion bajo el nombre “Un Techo para mi Pais”. Luego de 20 afios de
trabajo, TECHO mantiene operacion en 19 paises de Latinoamérica y el Caribe: Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Per(, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. Ademas, cuenta
con una oficina en Estados Unidos.



Un hito muy importante fue el reconocimiento por parte del Gobierno Nacional a través del
Decreto 358/17 de la existencia de méas de 4300 barrios populares, en un trabajo en conjunto
con las organizaciones sociales con trabajo territorial. EI mismo decreto establecid el
otorgamiento de un Certificado de Vivienda para las familias relevadas. Ambas medidas
constituyen un avance relevante y una oportunidad histérica para plantear un proceso de
regularizacion de gran parte de los asentamientos, con enfoque en la integracion de los
mismos, entendiendo las ventajas sociales del acceso igualitario a derechos basicos, las

bases de una sociedad justa.

En contraposicién a esta medida, observamos con preocupacion una politica activa de venta
de tierra publica, sin una vision clara de la sustentabilidad de estas medidas en el mediano
y largo plazo. Consideramos que es necesario, entre otras cosas, que se modifique el proceso
actual y que se incluya la obligacion de que estas operaciones sean aprobadas por el

Congreso de la Nacion.

A nivel nacional, se establecié el Plan Nacional de Vivienda y Habitat, donde segun la
informacién disponible, se estan haciendo intervenciones (sin especificaciones de tipo de
obra) en alrededor de 350 barrios del pais. EI aumento en la inversion publica es
significativo y vale destacarlo. Sin embargo, en perspectiva de los 4300 asentamientos
relevados, no es ni sera suficiente para resolver el problema de fondo, lo que requerira
politicas mas profundas e integrales y cambios de reglas de juego. Es por eso que insistimos
en resaltar la ausencia de la tematica del mercado del suelo y su efectiva regulacion en este
Plan. No hay ciudad o pais en el mundo que tenga resuelto el tema del habitat que no

regule de manera efectiva el mercado del suelo.



Parte de la agenda de medios en temas de habitat se concentrd en los grandes proyectos de
urbanizacion que se estan llevando a cabo en la Ciudad de Buenos Aires. Destacando la
decision politica de avanzar en esta direccion, planteando una mirada de integracion social
y urbana para los barrios, identificamos la necesidad de participacion real en el disefio por
parte de los vecinos y vecinas, entendiendo gque son ellos quienes vienen construyendo sus
barrios y lo seguiran haciendo. En esta misma linea, también destacamos falta de
informacidn pablica de calidad en lo que respecta al avance de estos procesos, que permita
a las organizaciones monitorear el estado de situacion. Por Gltimo, merece nuestra atencion
la falta de participacion de las organizaciones sociales expertas en habitat para la
ponderacidn y seleccion de los mismos.

En cuanto al Congreso de la Nacion, sostenemos que su funcionamiento fue limitado. Como
viene pasando afio tras afio, quedan afuera de la agenda legislativa proyectos importantes
para la tematica. En algunas sesiones se aprobaron proyectos vinculados sobre todo al
mercado de créditos y a cuestiones vinculadas a la contratacion de obras de vivienda social.
El proyecto de ley con media sancion de Diputados referido a Regularizacion
Dominial perdi6 estado parlamentario en el Senado. También quedd sin tratamiento el
proyecto de ley de Alquileres que tuvo dictamen en la comision de Legislacién General y
contaba con acuerdos para ser aprobada. Un hecho a destacar fue la aprobacion por
unanimidad de la prérroga de la Ley 26160, que permite encarar definitivamente el
relevamiento de tierras de las comunidades originarias. Esperamos que en 2019 se concrete

este trabajo y se avance en politicas de fondo.



Por otro lado, seguimos viendo con preocupacion la situacion respecto a los desalojos. En
todos los casos observados resaltamos, por un lado, la falta de cumplimiento de los
protocolos establecidos a nivel internacional y por el otro, la falta de coordinacion estatal

en sus diferentes niveles y poderes en las respuestas a las familias afectadas.

El Decreto 358/17 establecid minimos avances en esta tematica y es destacable, en este
sentido, la iniciativa del poder legislativo de la Provincia de Buenos Aires, que renovo por
un afio la suspension de los desalojos, entendiendo la situacion critica que atraviesan la
mayoria de las familias. No obstante, y a pesar de nuestro pedido recurrente, no sélo no se
debatié el proyecto nacional de regulacién de desalojos presentado por HABITAR
ARGENTINA en el Congreso, sino qué muy por el contrario, hubieron intentos concretos de
realizar reformas regresivas en términos de derechos humanos, que finalmente no se
concretaron debido al accionar de las organizaciones de la sociedad civil y organismos de

la justicia.

Durante el afio relanzamos el Consenso Nacional para un Habitat Digno, en un debate con
candidatos y candidatas a diputados nacionales en el Congreso. En el marco de la discusién
respecto a la violencia y al rol de las fuerzas de seguridad, vale remarcar uno de los puntos
de este documento: “La reduccion de la violencia, la previsibilidad de la vida cotidiana y la
libre circulacion son condiciones béasicas para un habitat digno. En la Argentina, las
politicas de seguridad contribuyen (hace décadas) a configurar un habitat excluyente que
focaliza la punitividad sobre los habitantes de los barrios pobres y poblaciones rurales, a

los que se ha desprovisto de seguridad.



Las zonas con peores condiciones habitacionales son también aquellas en las que se
concentran los abusos policiales y en las que mas se sufren formas diversas de violencia.
Los dispositivos de seguridad configuran obstaculos materiales y simbolicos que limitan la
circulacion y obturan el acceso a bienes y servicios desigualmente distribuidos en la ciudad.
En este sentido, vemos con preocupacion la aparicion de declaraciones irresponsables de la
clase politica en Argentina en las situaciones de conflicto entre fuerzas de seguridad y los

sectores populares en sus reclamos (...).

En sintesis, podemos decir que ocurrieron avances (desconectados y de implementacion
erratica). Lo positivo sin dudas es que ahora conocemos la real dimensién y profundidad del
problema gracias al Registro Nacional de Barrios Populares. Conocer el problema es parte
de la solucion, pero no es la solucion. Falta discutir y definir politicas publicas de fondo
para el largo plazo para incidir no s6lo sobre los efectos sino sobre las causas de la pobreza

y los asentamientos que son la mayor deuda social del pais.

En un afio donde el pais atraera particularmente la mirada internacional, vale repasar los
tanto los Objetivos de Desarrollo Sostenible como la Nueva Agenda Urbana que contienen
lineamientos claros al respecto. Este proceso de discusion, consenso y disefio debe ser
convocado y liderado por el gobierno; del cual deberan participar ademas todos los actores
sociales, econdmicos y politicos, con prioridad fundamental en los habitantes de los
asentamientos que conocen mejor que nadie las prioridades y formas de hacer los procesos

sustentables.

4.4. “Vivienda v cambio social en Espaiia”




Espafia ha sido histéricamente reconocida como unica en cuanto a las particularidades de su
sistema de vivienda. La transicion politica a la democracia en Espafia es relativamente
reciente, al compararla con otras trayectorias europeas. La llegada de la democracia supone
la introduccion de medidas que eliminan la discriminacion por género y por raza. En lo que
respecta al acceso a la vivienda Espafia transité un proceso complejo con los extranjeros y
las mujeres que puso en tela de juicio que el derecho universal a la vivienda sea extensible a

todo el mundo.

La mayoria de la poblacién inmigrante encuentra generalmente trabajos precarios y con bajos
salarios, por lo que se ve obligada a recurrir a viviendas baratas que muchas veces no cumplen

con los minimos citerior de salubridad exigidos.

Dependiendo del objetivo perseguido, el gobierno espafiol ha utilizado diferentes
instrumentos, que van desde las ayudas fiscales a las ayudas directas. En particular, lo
avances en las areas de vivienda social en Espafia ha sido afectados por el pasado historico.
El desarrollo de la periferia urbana fue el resultado de una estrategia publica para dar cabida
a la emigracion desde las zonas rurales a las ciudades debido a la tardia industrializacién del

pais.

La propiedad de la vivienda se considera como una forma de ahorro y como una red de
seguridad para la familia. El sistema espafiol de la vivienda se basa en la prestacion de apoyo
financiero, basicamente a la demanda, y en la reactivacion del sector de la construccion como

una forma de expandir la economia en su conjunto.



Para paliar el déficit habitacional en el nucleo social, se han desarrollado también diferentes
formas de convivencia, alquiler de pisos o casas completas, habitaciones, sectores parciales
de la vivienda, compartir pisos alquilados por dos o mas familias, el arrendamiento o
subarrendamiento de habitaciones, incluso el hospedaje en la vivienda de propiedad de un

nacional o extranjero.

El reto del acceso a una vivienda se convierte en un grave problema social cuando de sujetos

vulnerables se trata.

4.5. Un Habitat for a better urban future: Viviendas para grupos vulnerables:

La organizacion “Un Habitat for a better urban future” en asociacion con ONU-Habitat
desarrollan un concurso anual en donde se reconocen y destacan ideas, proyectos y
programas de vivienda innovadores, destacados y revolucionarios alrededor del mundo. A
través de los afios se han reconocido mas de 250 proyectos destacables, demostrando mejoras

sustanciales y duraderas en las condiciones de vida de estos grupos.

Ejemplos de estos proyectos son*’:

1. Vivienda asequible y segura para madres solteras en Japon.
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Se reconoce la dificultad que tiene la mujer para trabajar, luego de tener hijos y se presupone
que son generalmente inestables econdmicamente. Por lo que se propone un sistema de
adjudicacion de viviendas utilizando subsidios del gobierno, contra el pago de un canon
locativo bajo o adquisiciones en cuotas con tasas rebajadas, desarrolladas en propiedades
vacias 0 abandonadas, previamente identificadas por agentes inmobiliarios con ayuda de

organizaciones no gubernamentales, como “Little Ones”.

2.- Startblok: Reuniendo a jovenes y refugiados a través de la vivienda:

Startblok Riekerhaven fue desarrollado por las asociaciones de vivienda De Key y Socius
Wonen y es el hogar de 565 personas de entre 18 y 27 afios. La mayoria de los residentes son
refugiados que han obtenido permisos de residencia, pero la otra mitad son jovenes
ciudadanos neerlandeses que necesitan vivienda asequible. Estos dos grupos viven lado a
lado en los nueve bloques de apartamentos del proyecto, los cuales estan hechos de viejos
contenedores de transporte y divididos en estudios y apartamentos. La comunidad esta
manejada por los residentes, quienes reciben apoyo y orientacién y se los alienta a participar
en equipos deportivos, cursos de idioma e intercambios culturales, los cuales son financiados
mediante los alquileres. Los alquileres asequibles de Startblok permiten a los residentes
neerlandeses trabajar o estudiar en una ciudad que de otra manera es cara, mientras que los
refugiados también se benefician de la oportunidad de desarrollar amistades y obtener
conocimientos para ayudarles a reconstruir sus vidas. El proyecto estd asegurado hasta 2026,
cuando se termina el usufructo de la tierra que es propiedad del municipio. Sin embargo, se
ha reconocido el potencial del modelo y ya estan en preparacion programas similares de largo

plazo.



3.- “Caprichando a Morada”: Vivir bien es parte de la dignidad humana.

La Cooperativa rural de vivienda COOPERHAF, fue establecida en el 2001 por la federacion
de los trabajadores del Brasil para abordar las necesidades criticas de vivienda de las familias
de agricultores de ingresos muy bajos en el Brasil. Se usa un enfoque participativo para
movilizar y organizar a las familias, ayudandoles a construir, a mejorar o a ampliar sus
hogares. El proyecto es liderado y manejado por la comunidad y la construccion es realizada
por las mismas familias a través de la autoconstruccion, con la ayuda de un maestro de obra
y del equipo técnico de COOPERHAF. Las familias son asistidas para acceder a la
financiacion de programas de vivienda existentes del gobierno, asi como para acceder a un
crédito asequible. EIl proyecto también se concentra en crear sustentos sostenibles, con el
desarrollo de las capacidades, la formacion de cooperativas y la diversificacion de la
produccion agricola, de tal modo que aumenten las oportunidades para la generacion de renta,
garantizando una seguridad alimentaria. Establecido originalmente en tres estados del Brasil
meridional, el proyecto se ha ampliado para cubrir 12 de los 26 estados brasilefios. Generando
hasta la fecha, mejores condiciones de vivienda y sustentos sostenibles a més de 30.000

familias de bajos ingresos.

4.- Reconstruccion y Rehabilitacion Post-tsunami en Sri Lanka

Este proyecto de rehabilitacion y reconstruccion post-tsunami, implementado por Accion
Préactica (Practical Action), ha trabajado con las comunidades afectadas para reconstruir sus
viviendas y mejorar su sustento, la infraestructura, el saneamiento y la salud. Mas de 160
viviendas, han sido construidas en asocio con ONG’s locales y grupos de la comunidad,

usando tecnologia apropiada rentable. Nuevas oportunidades para la generacion de ingresos



han sido creadas y se ha brindado capacitacion a mas de 200 pequefios empresarios
comerciales. Tecnologias apropiadas han sido introducidas, aumentando la sostenibilidad del
uso de agua y energia y reduciendo la cantidad de materiales de construccion requeridos para

cada casa.

5. - The 100,000 Homes Campaign

Es parte de a estrategia de la Organizacion no gubernamental “Solutions” para acabar con los
sin techo en EEUU, aplicando el método llamado “de la calle al hogar” (“Street to home”)

que tuvo gran éxito en New York.

Una red de casi 100 organizaciones estd comprometida con este trabajo a nivel local o
nacional, ademas de los equipos de implementacion en 190 comunidades participantes. La

campafa comenzo en julio de 2010 y finalizd en julio de 2014.

La Campafia emplea un proceso innovador de creacion de movimientos y métodos de mejora
de la calidad para crear dos cambios significativos a nivel de la comunidad: un registro de
todas las personas sin hogar y un plan para trasladar al 2.5% de la poblacién crénica y

vulnerable a una vivienda permanente cada mes.

Mas de 44,000 personas sin hogar a largo plazo y médicamente vulnerables han sido alojadas
permanentemente hasta la fecha. Veintiocho comunidades estdn cumpliendo con sus
objetivos de colocacion mensuales del 2,5 por ciento, en comparacion con 13 hace medio
afio. La Campafia aboga por estrategias que tienen una tasa de retencion probada del 85 por

ciento.



La Campafia es un proceso de ampliacién en si mismo; Community Solutions ahora trabaja
regularmente con 190 coaliciones locales en todo EE. UU. El enfoque también se ha discutido

con lideres politicos y comunitarios en Canada, Australia, Irlanda y Bélgica.

5.- La vivienda de las personas vulnerables:

5-1 Vivienda y adultos mayores:

Los problemas residenciales que se presentan a las personas mayores tienen que ver con la
falta de adaptacion y disfuncionalidad de las viviendas en relacion con sus necesidades y con
su capacidad de mantenerlas. La accesibilidad y el mantenimiento de viviendas grandes y

antiguas son los principales problemas a los que se enfrentan los mayores.

Los principales cambios residenciales de los mayores esta muy relacionado con el progresivo
aumento de la poblacion de 65 afios, lo que ha contribuido a que se incrementen
considerablemente los hogares unipersonales que en una proporcion muy elevada estan
formados por una persona mayor viuda. De esta forma se presenta el problema del
mantenimiento de la vivienda, en lo que tiene que ver con el pago de los tributos que gravan
la vivienda, asi como también el aseo y la limpieza del hogar. Por lo cual los adultos mayores
reclaman herramientas juridicas para planificar su estructura habitacional.

En este sentido, las figuras como la renta vitalicia, el fideicomiso, el seguro de vida o el
contrato de donacion con reserva de derecho real de usufructo vitalicio se presentan como

valiosas configuraciones juridicas de planificacién habitacional.



5.2. Vivienda e inmigracion

El reto del acceso a una vivienda se convierte en un grave problema social, pues existen
cuestiones especificas para los inmigrantes, derivadas de sus menores salarios, compromisos
familiares de envio de dinero a sus paises de origen, mayores dificultades de acceso al crédito
por una débil o hasta escasa garantia. Todo ello trae como consecuencia, practicas
inmobiliarias discriminatorias o abusos en los canones locativos y en las primas de seguros

de caucion.

La discriminacion en el acceso a la vivienda constituye un factor condicionante de la
localizacion residencial, relegando a los inmigrantes a determinadas zonas de la ciudad, de
viviendas mas degradadas y precarias, junto con los sectores mas desfavorecidos de la
poblacion natival’® esto propicia la conformacion de una “linea étnica urbana” que genera un

mercado de vivienda segmentado, jerarquizante y desigualitario. 7’

La relacion entre la inmigracion limitrofe y déficit habitacional se inscribe, asi, en el contexto
de un mercado inmobiliario excluyente y un Estado que no ha logrado implementar politicas
habitacionales suficientes, que solucionen el problema del acceso al suelo de miles de

habitantes, nacionales y extranjeros. En el caso de los inmigrantes, la situacion no solo se
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presenta mucho mas dificil por cuestiones vinculadas a los requerimientos impuestos por el
mercado inmobiliario, sino también en la medida que las estrategias desarrolladas para
acceder a los bienes y servicios urbanos (autoconstruccion, alquiler de piezas en villas,
ocupacion de terrenos vacios) muy frecuentemente es cargada de estigmatizaciones hacia
estos grupos (tildandolos de “ocupas” o “usurpadores”), lo cual deslegitima de todo reclamo

por mejores condiciones de vidal’®.

Sin perjuicio de ello, el contrato de locacién o arrendamiento sigue siendo la figura que mas
utilizan los inmigrantes para procurarse una vivienda, pero en los casos en donde la pobreza
extrema se suma a su calidad de extranjeros, las politicas habitacionales no logran canalizar
sus necesidades basicas, dejando paso a un escenario de precariedad habitacional que se
traduce en ocupacion de terrenos, alquiler de espacios o piezas mediante instrumentos que
no gozan de minimas garantias para hacer valer sus derechos en caso de controversia o

incumplimientos.

5.3 Vivienda v género:

Siendo el género una perspectiva trasversal, la mujer presenta un conjunto de situaciones de
caracter diverso que manifiestan altas probabilidades de sufrir procesos de exclusion
social'’®. El andlisis de la vivienda y la mujer pasa por una valoracion de los diferentes

atributos que posibilitan situaciones de riesgo en la mujer: la exclusién social afecta
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negativamente a las mujeres con hijos a cargo, mujeres mayores solas, mujeres divorciadas,

mujeres maltratadas, mujeres inmigrantes.

5.4 Vivienda e Interseccionalidad/discriminacion multiple!8°

(...) “El género no es el unico motivo de discriminacion y no todas las mujeres son
discriminadas de la misma manera. El concepto de interseccionalidad se usa para demostrar
de qué manera las relaciones y las identidades, como el pertenecer a una etnia, la edad, el
estado civil, la clase, la casta, el estado de salud y la orientacién sexual, interactian en la
creacion de patrones de poder en diferentes contextos. Algunos de los problemas especificos
que se destacaron durante las consultas y que requieren atencion especifica, incluyen la
discriminacién a la que se enfrentan las lesbianas, las bisexuales y las transexuales, las
mujeres con discapacidades, las madres solteras, las mujeres pobres, las indigenas, las
mujeres viajeras de tribus/ndmadas y las mujeres portadoras de VIH/SIDA. Esta
discriminacién multiple afecta el derecho de las mujeres a vivienda adecuada y tierra. Por
ejemplo, una mujer puede no tener permiso para tener una propiedad, debido a précticas
patriarcales en su propia comunidad, en tanto al mismo tiempo, se ve forzada a vivir en
asentamientos informales con acceso inadecuado a los servicios basicos, debido a la
discriminacidn que existe contra su clase o grupo étnico en la sociedad global. Sin embargo,
las mujeres pueden no ser consideradas como un colectivo homogéneo; los conflictos de
intereses, las desigualdades de poder y la discriminacion también existen entre ellas. En

consecuencia, las mujeres pueden ser tanto victimas como perpetradoras de discriminacion.

189 1 as Mujeres y el Derecho a una Vivienda Adecuada Una Introduccién a los Problemas Centrales
Habitat Internacional Coalition (HIC) Secretaria General Anna Kaijser.



Es importante tomar un enfoque interseccional, reconociendo las estructuras de poder
superpuestas y las causas de discriminacion y vulnerabilidad, a fin de establecer un
entendimiento mas acabado de los problemas complejos, permitiendo, asi, intervenciones
mas relevantes. Este enfoque también puede ser Gtil para detectar intereses comunes y crear

solidaridad entre los diferentes grupos. (...)".

6.- JURISPRUDENCIA

6-1-  Vivienda digna:

“Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso administrativo N° I de la Plata: Asesoria
de Incapaces N° 1- La plata c. Fisco de la Provincia de Buenos Aires y otros s/Amparo”.

28/04/2016.

El Ministerio Publico promovié accién de amparo colectivo a fin de solicitar la satisfaccion
de las necesidades mas elementales de una serie de nifios, nifias, adolescentes y personas con
discapacidad gque habitan en las cuencas de los arroyos y que, en razon de ello, habian sido
severamente damnificados por la inundacion ocurrida el dia 2 de abril de 2013 en los
municipios de La Plata y Berisso. El juez le hizo lugar basado en los siguientes lineamientos:
1) El derecho a la vivienda no se limita a obtener una residencia en cualquier lugar y
bajo cualquier circunstancia, sino que se vincula con el acceso a ella en condiciones

dignas y en un contexto tal que permita a las personas desarrollarse en el marco de

un proyecto de vida —derecho al habitat-.



2) Si bien es cierto que el Estado no puede satisfacer de manera inmediata todos los
elementos que integran el contenido del derecho a una vivienda adecuada, porque el
deber de progresividad establecido en el art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales reconoce ese limite, también lo es que tal
circunstancia no es entendida como una autorizacion para postergar “sine die” el
cumplimiento de las obligaciones estatales en la materia.

3) Los municipios demandados no pueden oponer cuestiones presupuestarias o criterios
de discrecionalidad a fin de limitar o demorar la implementacién de los mandatos
delineados en la sentencia que les ordena relocalizar a familias que habitan en las
cuencas de dos arroyos y consolidar los terrenos ocupados por otras, pues estos
constituyen la aplicacion de obligaciones que cuentan con una garantia de prioridad
en la asignacion de recursos.

4) La emergencia econdémico-financiera declarada por el Municipio de La Plata
mediante el Decreto 2268/15 carece de virtualidad juridica para sustraerlo del
cumplimiento de la sentencia que le ordena relocalizar a familias que habitan en las
cuencas de dos arroyos y consolidar los terrenos ocupados por otras, no s6lo por el
caracter prevalente de los derechos en juego, sino también por la notoria
inconstitucionalidad de la mencionada normativa que fue dictada por el Ejecutivo

comunal arrogandose funciones conferidas con exclusividad al poder Legislativo.

Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 15, Ciudad Autébnoma de Buenos
Aires, del 14/12/2016 en autos N.A.M. Ay otros vs. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires

y otro s. Dafios y Perjuicios.



“(...) Asi, cabe concluir que el nifio no murid por fuerza mayor, sino por falta de un Estado
presente, pues la ausencia de cuidados, en condiciones de objetiva violencia (climatoldgica,
de habitat, etc.) fueron determinantes en el resultado, maxime si de advierte que murié de
noche y en la calle, un tiempo y un lugar donde jamas deberia estar un bebé de 26 dias de

vida (...)".

Juzgado numero 2 en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos

Aires, P.M.1.C c/GCBA y otros sobre Amparo.

Una mujer en situacion de calle de 52 afios de edad, viuda y con afecciones fisicas y
psiquiatricas, con un hijo menor de edad, interpone una accioén de amparo contra el Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires, por hallarse afectados sus derechos y garantias
constitucionales, en particular, el derecho de acceso a una vivienda digna, a la salud, y al
desarrollo integra. Solicité se le brinde una solucion que le permita acceder a una vivienda
adecuada y en condiciones dignas de habitabilidad. Asimismo, solicito la declaracion de
inconstitucionalidad de dos decretos que fijan limites temporales y cuantitativos a los
subsidios habitacionales, considerandolos incompatibles con las normas internacionales que
garantizan el derecho a la vivienda digna. El juez declar6 la inconstitucionalidad de la
normativa local, y ordend se le otorgue una vivienda adecuada, bajo la figura de comodato
social, mediante la entrega de uno de los inmuebles ociosos que pertenecen al dominio
privado de la Ciudad. EI magistrado destacd: “El crecimiento del sector inmobiliario y la
especulacion financiera, que junto a la indiferencia del Estado respecto del destino de estas
personas, hace que se engrosen las filas que caen en un sistema asistencialista deficiente y/o

terminan en situacion de calle”.



6.2) Vivienda y discriminacion:

“Bank of America Corporation c. City of Miami, Florida '8!

Cabe destacar un precedente jurisprudencial de la Suprema Corte de los Estados Unidos,
del 1 de mayo de 2017, en el cual la Ciudad de Miami promovié demanda contra dos
entidades financieras, Bank of America y Wells Fargo Bank, invocando violaciones a la Ley
de Vivienda Justa —Fair Housin Act-. Alegd que se otorgaban créditos con mayores riesgos
y en peores condiciones a sujetos que formaban parte de grupos minoritarios, en particular
residentes afroamericanos y latinos, lo cual habria incrementado los incumplimientos y
desalojos de sus comunidades. Las condiciones crediticias desfavorables consistian en
altisimas tasas de interés, comisiones injustificadas, supuestas oportunidades para refinanciar
el crédito que resultaban ser inexistentes y, ante la imposibilidad de pago del deudor,
injustificadas negativas a refinanciar la deuda. Debido a las condiciones crediticias
desiguales y discriminatorias, los incumplimientos y desalojos entre los grupos minoritarios

fueron mucho mayores que entre los prestatarios que no pertenecian a estos grupos.

La Corte de Distrito desestimé la accidn, el Tribunal de Apelaciones revoco la decisiony la
Corte Suprema anul6 la sentencia y reenvio la causa al Tribunal inferior. La Corte manifesto
que la Ley de Vivienda Justa, prohibe todo tipo de discriminacién en cuanto a términos,
condiciones, privilegios de venta o renta, o en la provisién de servicios o facilidades de

crédito, en virtud de diferencia de raza, color, sexo, religion, estatus familiar o nacionalidad,

181 Suplemento Administrativo 2017 (noviembre), 5 con nota de Matias F. Cérdova Moyano, Cita
Online: US/JUR/2/2017.



y explico que la conducta discriminatoria de los demandados afecto severamente los barrios
mencionados, y entre otras circunstancias negativas, produjo una baja significante en el
valor de las propiedades que perjudica directamente a la municipalidad disminuyendo los
ingresos por impuestos. Asimismo, concluyé que las practicas bancarias discriminatorias

crean barreras inconstitucionales.

6.3) El contenido minimo del derecho a la vivienda'®? en el fallo “Alba Quintana”:

El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, en los autos
caratulados “Alba Quintana, Pablo c/GCBA y otros s/amparo (art. 14 CCABA) s/recurso de
inconstitucionalidad concedido, expediente 6754/09, determiné la medida inicial del
cumplimiento de las obligaciones que emanan del reconocimiento del derecho al acceso a
una vivienda digna. Este cumplimiento minimo consiste en la red de paradores nocturnos
creada por la autoridad de aplicacion que permite el pernocte de quienes carece de una
habitacion y operaria como soporte suficiente para aquellas personas alejadas del rango
prioritario constitucional. Por lo tanto, la comunion de estas directrices indica que la medida
paliativa de base —el parador- constituye un principio de cumplimiento de los deberes legales
del estado que no admite discriminacion, sino solamente la constatacién suficiente de una
necesidad basada en una efectiva situacién de calle. Luego, ante politicas que superen este
contenido minimo, corresponde atender cada situacidn con la mirada puesta en los criterios

positivos de discriminacion fijados constitucionalmente. La situacion de calle o la inminencia

182 SANTIAGO, Alfonso y THURY CORNEJO, Valentin, Derecho a la vivienda y tutela judicial, La
jurisprudencia de la Ciudad de Buenos Aires y el fallo “Quisbert Castro” de la Corte Suprema de la
Nacidn, Universidad Austral, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2014.



de su acontecer fundaria la necesidad de acceso a un parador nocturno, mas por si sola no
implicaria la posibilidad de percepcion de un subsidio u otra medida destinada a solucionar
el problema habitacional de manera mas o menos definitiva, ya que estas alternativas
precisarian constatar factores vivenciales especificos (salud de la persona, composicion del

grupo familiar, nivel de pobreza, etc.)'®,

6.4) La operatividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales: el caso “Quisbert
Castro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y el control de razonabilidad de las

politicas publicas.

Del Voto del Dr. Petracchi se extraen las siguientes conclusiones:

1) Al ejecutar el deber de reglamentar e implementar el derecho a la vivienda, el Estado
debe procurar que: a) las medidas implementadas fueran proporcionadas, esto es adecuadas
para alcanzar la finalidad impuesta por la Ley Fundamental teniendo en cuenta la realidad
sobre la que pretendian regular; b) En el disefio de las politicas publicas se respetaran las
prioridades que la Constitucion asignaba a la satisfaccion de cada uno de los derechos
fundamentales, y ¢) Se realizard el mayor esfuerzo posible para dar plena efectividad al
derecho a la vivienda digna.

2) Si bien la CABA —en el marco de sus potestades discrecionales- habia desarrollado
politicas publicas en materia habitacional, estas proveian una contencién exigua que no
modificaba la realidad de desamparo de la actora y de su hijo. Asi, entendidé que la

demandada habia incurrido en una ‘“omision inconstitucional” en tanto que no habia

183 CCAT, Sala II, “F.E.C c/GCBA y otros sfamparo —art. 14 CCABA” 17/05/2012.



cumplido con su obligacion de implementar razonablemente el derecho a una vivienda
digna.

3) Las carencias presupuestarias no podrian justificar el incumplimiento de la Constitucion
nacional y de los Tratados internacionales incorporados a ella. En el caso, al elegir
prioridades presupuestarias, el GCBA habia dejado en situacion de desamparo a personas
en grado de extrema vulnerabilidad, lo que llevaba a presumir que no habia implementado
politicas publicas razonables ni realizado el méaximo esfuerzo exigido por el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

4) En virtud de lo expuesto, recaia en la Ciudad de Buenos Aires la carga de probar que
habia realizado todo esfuerzo por satisfacer sus deberes y que en la distribucion del
presupuesto habia tenido en cuenta las prioridades que la Constitucién Nacional asigna a
la satisfaccion de los derechos fundamentales. EI Ministro entendié que las medidas
adoptadas revelaban que los recursos habian sido utilizados de manera irrazonable ya que
no obstante las modalidades elegidas por la demandada para enfrentar la situacion eran las
mas onerosas del mercado, otorgaban beneficios paliativos parciales e inadecuados.

5) Consecuentemente, resolvié condenar al GCBA a otorgar a la actora y a su hijo una
solucion habitacional adecuada hasta tanto se acreditaran nuevas circunstancias que

permitieran concluir que su estado de necesidad habia cesado.

7. El Notario y la proteccion de la vivienda de las personas vulnerables

Luego del andlisis del derecho humano a la vivienda, vemos que la proteccidn de este derecho
fundamental en los grupos vulnerables requiere y exige la presencia de un garante de la

seguridad juridica como es el notario latino, que debe realizar una labor de asesoria imparcial



y gratuita para que las personas vulnerables hagan valer sus derechos y tomen sus decisiones
a partir de la informacion brindada, clara y eficaz para posibilitar la eleccion del instrumento

juridico que mejor se adapte a sus necesidades.

El notario debe estar presente en la etapa previa de asesoramiento y planificacion para lograr
el acceso a una vivienda digna y también en la etapa de proteccion de la vivienda adquirida.
El asesoramiento personal en la etapa pre contractual es fundamental asi como también lo es
el que se brinda con posterioridad cuando se requiere un analisis del patrimonio existente y
de su mejor proteccién, en donde desplegara su conocimiento interdisciplinario para explicar

los aspectos practicos de cada figura, sus ventajas, desventajas y consecuencias.

En lo que respecta a la vivienda, los institutos como el asentimiento conyugal o convivencial,
el régimen de proteccion de vivienda, las indivisiones hereditarias, el derecho de atribucién
de la vivienda, el derecho real de habitacion del conyuge supérstite, los pactos
convivenciales, el protocolo familiar, los pactos sucesorios, la renta vitalicia y el contrato de
alimentos, la hipoteca inversa, la atribucion de la vivienda como efecto del divorcio vincular,
son herramientas juridicas de proteccion, sobre las cuales el notario podra orientar y asesorar
sobre la conveniencia de la utilizacion de una u otra, todo lo que quedara cristalizado en la

escritura publica.

Asimismo el notariado debe estudiar, apoyar y coadyuvar a las politicas publicas de cada
Estado, tendientes a mejorar el acceso a una vivienda digna a través de lineas de créditos o

programas de asignacion o preadjudicacién de viviendas, que tengan un sistema de facil



acceso. Para ello se deberan evaluar los postulantes, calificando y clasificando los grupos

mas vulnerables a los que se debe atender en forma prioritaria.

I1l. CONTRATO ONEROSO DE RENTA VITALICIA.
La contractualidad negocial destinada a la proteccion patrimonial de personas humanas

vulnerables: Renta Vitalicia.

El estudio que abordamos del contrato oneroso de renta vitalicia lo hacemos desde un
escenario que considerara distintas aristas de aquella celebracidn contractual vista desde la
Optica de derecho privado, dejando de lado sistemas institucionalmente organizados como la
actividad asegurativa, las leyes de riesgos de trabajo o el sistema previsional.

Es una realidad, que las personas mayores de edad, sin herederos, utilizan esta figura juridica
para recibir dinero a partir de la disposicion de un inmueble, por lo general por medio del
desmembramiento del dominio, transmitiendo la nuda propiedad al deudor de la renta y
reservandose el usufructo. La nuda propiedad es el capital y como dador reviste también los
roles subjetivos de acreedor y cabeza de renta. (**%) Nada impide que transmitan el dominio

pleno. (*%)

18 En igual sentido LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P., en “Contrato oneroso de renta vitalicia”, en
“Codigo Civil y Comercial Comentado Tratado Exegético”, ALTERINI, Jorge H. Director General,
ALTERINI, Ignacio E. Coordinador. Tomo VII, pag. 703. Ed. La Ley. Bs As. 2015. Wayar, Ernesto
C., en Codigo Civil y Comercial de la Nacion” Comentado. Tomo VI, p. 371. Rubinzal Culzoni
Editores. Santa Fe. 2015.

185« .. el esquema de adquisicion derivada de derechos reales sobre inmuebles por actos entre vivos
se mantiene sustancialmente igual, de modo que, para ella, es necesario conjugar un titulo suficiente
con un modo suficiente. El recaudo de la inscripcion registral se ha conservado, en materia
inmobiliaria, con fines meramente declarativos”. Conf. SABENE, Sebastian E. “Derecho Registral.
Una perspectiva multidisciplinaria”, p. 5. La Ley. Bs. As. 2017. Con prologo de Cristina Armella.



Desarrollamos este contrato desde una vision notarialista, con lo que ello significa en el
trafico negocial. Su contractualidad puede malearse con la finalidad patrimonial de proteger
a personas humanas vulnerables o en estado de vulnerabilidad, en todas sus posibilidades de
acaecimiento y sin limitarnos solo a las situaciones vinculadas a la capacidad.

Asi podremos probar, como un contrato tipico en el derecho argentino y en el derecho
comparado, puede, a partir de la funcion “creadora del derecho” como funcion notarial por
excelencia, servir a la comunidad, frente a los riesgos que puede sufrir una persona humana,
en especial cuando se trate de su patrimonio, entendido como abastecimiento econémico de
sus necesidades basicas (habitacion, alimentos, vestimenta, salubridad, etc.).(*8%)

Quede claro entonces que la difusion de la aplicacion de esta figura juridica a situaciones
personales de proteccién econdmica no tiene por qué estar sélo relacionada al llamado
“estado de vulnerabilidad” estricto, sino aplicada a toda situacion juridica que requiera una
solucion econdémica, ante un estado de necesidad de la persona humana, con independencia
de las causas que las hayan colocado en esa situacion.

El Dr. Lorenzetti ha sostenido al analizar la finalidad de este contrato que: “Las partes desean
prevenir un riesgo futuro para si mismos o para terceros consistente en la necesidad de dinero
en forma de renta”, que no pueden obtener personalmente. (%)

l. PARTE. EL NEGOCIO JURIDICO. LA RENTA VITALICIA

Su regulacion legal

18 Al respecto consultar Summa Notarial, Registral e Inmobiliaria ARMELLA, Cristina Noemi
(Directora) y ESPER, Mariano (Investigador). Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013.

187 En “Tratado de los contratos”, Tomo I11, pag. 559. Ed. Rubinzal Culzoni Editores. Santa Fe. 2000.



A partir del 1° de agosto de 2015 comenz0 a regir en la Republica Argentina el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién, promulgado por la Ley 26.994, modificada por la Ley 27.077, que
ademas derog6 el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, Ley 340, que rigio desde el 1° de enero
de 1871. (188)

En el Libro Tercero de los Derechos Personales se regula no solo la parte general de los
contratos, sino que también se abordan los contratos en particular, en su Titulo V.

Asi, el “Contrato oneroso de renta vitalicia” se ubica en el Capitulo 24. (*%9)

Esta figura juridica no era ajena al ordenamiento juridico argentino, en tanto también fue
regulada en el Cédigo decimononico (art. 2070 y siguientes del Cadigo Civil). No obstante
ello, no fue un contrato utilizado frecuentemente.

El nuevo ordenamiento legal lo conceptualiza de la siguiente forma:

ARTICULO 1599.- Concepto. Contrato oneroso de renta vitalicia es aquel por el cual
alguien, a cambio de un capital o de otra prestacion mensurable en dinero, se obliga a pagar
una renta en forma periddica a otro, durante la vida de una o mas personas humanas ya

existentes, designadas en el contrato.

Caracteristicas contractuales.

Este contrato bilateral, es oneroso en tanto la renta se paga en consideracion al capital que se
recibe. También es aleatorio, como se explicard, ya que las ventajas o pérdidas de las partes,
dependeran del plazo contractual, el cual es incierto, pues esta vinculado a la vida de una

persona humana. Por tanto, también es de tracto sucesivo. Es nominado, porque quedd

188 Todas las citas legislativas se refieren al Derecho argentino.
189 |_a actual regulacion reconoce como su fuente legislativa principal el Proyecto de Unificacion del
Caodigo Civil y Comercial del afio 1998.



perfectamente legislado entre los contratos en particular. Dejo de ser un contrato real (que se
perfeccionaba con la entrega de la cosa), catalogandose a partir del nuevo régimen juridico
como “consensual”, (**) en tanto aquella otra categoria ha desaparecido del ordenamiento
argentino. Ello acarrea fuertes modificaciones que expondremos al explicar casos concretos.
Tales son la posibilidad de que exista promesa de renta vitalicia o que el capital sea entregado
por el dador al deudor de la renta en cuotas. Ya no existe la entrega del capital como
celebracion contractual. El perfeccionamiento del contrato dependera de la prestacion del
consentimiento entre presentes o ausentes. (**!) Su forma legal impuesta es la escritura

publica. (%)

La escritura publica como forma solemne relativa.

El legislador ha impuesto al contrato oneroso de renta vitalicia la forma de la escritura publica
(art. 299 y ss. del CCyCN). (1) Cabe preguntarnos si esa formalidad la ha determinado como
solemnidad absoluta o relativa. Si la celebracion del contrato no se efectuara por escritura

publica, cabria la posibilidad de incoar la accion por escrituracion. (*°*) Cabe una respuesta

1% Conf. TABAREZ, Julieta en “Modificaciones introducidas por el Cédigo Civil y Comercial al
contrato oneroso de renta vitalicia”, en “Contratos en el nuevo Cdédigo Civil y Comercial. Contratos
Parte Especial” Tomo 11, pag. 681 y ss. STIGLITZ, Rubén S. Director. La Ley. Bs As. 2015.

191 Santarelli, Fulvio G. La formacién del consentimiento contractual. Oferta y aceptacién. Ob. cit.
En Contratos en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, Contratos Parte General Tomo |, Stiglitz, Rubén
S. Director, p 165.

192 A respecto consultar Summa de Contratos. Doctrina — Legislacion - Jurisprudencia. ARMELLA,
Cristina Noemi (Directora) y ESPER, Mariano (Investigador), Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012.

198 ARTICULO 299 del CCyCN. Escritura pUblica. Definicion. La escritura pUblica es el instrumento
matriz extendido en el protocolo de un escribano publico o de otro funcionario autorizado para ejercer
las mismas funciones, que contienen uno o mas actos juridicos. La copia o testimonio de las escrituras
publicas que expiden los escribanos es instrumento publico y hace plena fe como la escritura matriz.
Si hay alguna variacion entre ésta y la copia o testimonio, se debe estar al contenido de la escritura
matriz.

194 KIPER, Claudio M. “Juicio de escrituracion (Conflictos derivados del boleto de compraventa)”.
Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 53.



afirmativa ante la conversion formal del negocio juridico que no respecta la forma legal
impuesta. La solemnidad absoluta debe surgir palmariamente de la norma y no puede
presumirse (tal cual lo ordenaba el art. 1810 del Codigo Velezano y el actual art. 1552 del
CCyCN). Consecuencia de ello es que podemos aseverar que estamos en presencia de una
solemnidad relativa pasible de cumplimiento forzado en los términos del art. 1018 del
CCyCN. Ademas, cuando el contrato debe ser celebrado por escritura publica, la forma y la
prueba estan inescindiblemente unidas, por lo que la acreditacion de la existencia del contrato
se efectuara por la exhibicion de la primera copia extendida en legal forma por el notario
autorizante (art. 308 CCyCN). EIl negocio, que es su contenido, probara hasta la argucién de
falsedad civil o penal, la materialidad de los hechos que han sido cumplidos por el propio
autorizante o que han pasado en su presencia (art. 296). Este valor probatorio acarrea también
el efecto ejecutorio por medio del cual, el acreedor de la renta podra ejecutar al deudor de la
misma ante su incumplimiento, sin otro recaudo que la presentacion del testimonio notarial.
(195)

Sujetos contratantes y roles subjetivos.

Como acto juridico bilateral, los sujetos contratantes son el dador (también Ilamado
constituyente) y el obligado al pago de la renta (deudor de la renta o vitaliciante). Pero
aparecen otros roles subjetivos, fundamentales tanto al tiempo de la celebracion contractual,

como asi mismo durante su cumplimiento y extincién. El beneficiario o pensionista, como

1% ARTICULO 308 del CCyCN- Copias o testimonios. El escribano debe dar copia o testimonio de
la escritura a las partes. Ese instrumento puede ser obtenido por cualquier medio de reproduccion que
asegure su permanencia indeleble, conforme a las reglamentaciones locales. Si alguna de las partes
solicita nueva copia, el escribano debe entregarla, excepto que la escritura contenga la constancia de
alguna obligacién pendiente de dar o de hacer, a cargo de otra de las partes. En este caso, se debe
requerir la acreditacion en instrumento publico de la extincién de la obligacion, la conformidad del
acreedor o la autorizacion judicial, que debe tramitar con citacion de las partes del acto juridico.




acreedor de la obligacion y el llamado cabeza de renta, que hoy la ley lo designa como
“persona cuya vida se toma en consideracion para la duracion del contrato”, existente y
determinada al tiempo de la contratacion y durante cuya vida el deudor de la renta debera
abonéarsela al acreedor. La pluralidad subjetiva es posible en cualquiera de los roles
contractuales mencionados.

Los sujetos negociales se diferencian de los posibles roles subjetivos ya que cuando las partes
contratan onerosamente la renta vitalicia, solo el dador y el deudor de la renta prestaran su
consentimiento contractual.

Lo que sucede es que los roles subjetivos de beneficiario y de cabeza de renta podran recaer
en las mismas partes contratantes o en terceros ajenos al contrato. Cuando esto Gltimo sucede,
existiran clausulas contractuales que podran designar como cabeza de renta a una o varias
personas humanas a las que solo hay que mencionar en el contrato como existentes y a los
fines de ser perfectamente determinadas, en tanto de la vida de ellas dependera el plazo
incierto contractual.

El cabeza de renta puede ser el mismo dador de capital. Sera, entonces, parte del contrato y
ocupara, ademas el rol subjetivo de cabeza de renta.

Por su parte el beneficiario de la renta puede ser un tercero a la celebracion contractual, como
tercero beneficiario. Pero nada priva de que este rol subjetivo también pueda beneficiar al
mismo dador. Asi, el dador podréa ser cabeza de renta y beneficiario, ocupando entonces su
calidad de parte contractual y de los otros dos roles subjetivos o quedar estos dos Gltimos
designados en el contrato, considerando a personas humanas distintas del propio dador.
Estos dos altimos roles deben siempre recaer en personas humanas. Los de dador y deudor

de la renta, podrian ser asumidos por personas juridicas debidamente legitimadas para ello.



Asi dos personas humanas o juridicas se pueden vincular contractualmente en beneficio de
uno de ellos o de un tercero, (siempre personas humanas) jugando en este Gltimo supuesto el
“beneficio a tercero”, (1%) relacion juridica a la que se le aplican subsidiariamente las normas
de las donaciones, salvo existencia de otro acto juridico oneroso. La aplicacion de la
normativa de las donaciones, como esencialmente gratuitas, amerita vincular esta figura
juridica con el régimen de la transmision de los derechos por causa de muerte (Libro quinto
del CCyCN, art. 2277 y ss.), en especial con las acciones judiciales tendientes a la proteccion
de la legitima de los herederos forzosos (art. 2386 y 2453 y cc del CCyCN).

Es importante interpretar que la gratuidad se puede dar Unicamente en la relacion juridica
existente entre el dador del capital y el beneficiario de la renta, cuando éste es un tercero
ajeno al contrato celebrado entre el dador y el deudor de la renta (vinculacion esta Ultima que
se enmarca en la onerosidad como explicamos). La aplicabilidad de las normas de las
donaciones implica que deben considerarse, a este respecto, las reglas de la capacidad para
donar y recibir donaciones (arts. 1548 y 1549 CCyCN), como asi también el régimen de la
reduccion y de la colacion. (**7) La unica posibilidad de desplazar ese beneficio de la
presuncion “iuris tantum” de la gratuidad, es probar que el contrato se haya celebrado en
razon de otro negocio juridico oneroso (art. 1600 in fine del CCyCN).

Tal es la importancia que deviene de esta figura juridica para expandir su aplicacion a

supuestos protectorios de personas humanas vulnerables.

1% ARTICULO 1600 del CCyCN. Reglas subsidiarias. Si el contrato es a favor de tercero, respecto
de éste se rige en subsidio por las reglas de la donacion, excepto que la prestacion se haya
convenido en razén de otro negocio oneroso.

197 Al respecto consultar CURSACK (h), Eduardo Marcos. “Contrato oneroso de renta vitalicia” en
“Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado.” RIVERA, Julio César y MEDINA, Graciela.
Directores. ESPER, Mariano. Coordinador. ARMELLA, Cristina N. Directora de area. Tomo IV, pag.
769. Ed. La Ley. Bs As. 2014.



Asi, los sujetos contratantes podran ser personas humanas o juridicas para el supuesto de
dador del capital o de una prestacion mensurable en dinero, en tanto el beneficiario de la
renta siempre sera una persona humana, como asi también lo sera el cabeza de renta a cuya
vida estara vinculado el plazo contractual.

En tanto este contrato debe celebrarse por escritura publica, la intervencion notarial se
impone. (*%) Razén por la cual, el cumplimiento de las operaciones de ejercicio seran las

obligatorias de la prestacion funcional. (**°)

Calificaciones notariales subjetivas. Identificacion. Capacidad. Legitimacion.

Una vez debidamente asesoradas las partes, llega la etapa de la calificacion notarial de los
sujetos contratantes. El notario debe calificar la identificacion de toda persona humana que
intervenga en la escritura publica (art. 306, apartados a) y b) del Cdédigo Civil y Comercial
de la Nacion) por medio de la exhibicion del documento idéneo y su incorporacion al
protocolo como cabeza de escritura, en fotocopia certificada por el notario o por la afirmacion
de conocerlos.

Resta entonces, una vez identificados, calificar su capacidad, la cual se presume, en principio
como plena para los mayores de dieciocho afios. (arts. 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31,
32 y cc del CCyCN). La reforma del afio 2015 ha introducido por primera vez en la
legislacion argentina el régimen de la capacidad restringida. La capacidad también debe

calificarse a partir del contrato que se celebra, lo que implica en este caso y por parte del

198 Al respecto consultar el modelo de escritura plblica de constitucién onerosa de renta vitalicia, en
ESPER, Mariano Director, “Derecho Notarial Practico”, Tomo II, Obligaciones y Contratos, pag.
358. Ed. La Ley. Bs. As. 2019.

19 ARTICULO 1601 del C.C.yC.N. Forma. El contrato oneroso de renta vitalicia debe celebrarse
en escritura publica.



dador de capital que goce de capacidad de derecho y de ejercicio para disponer de sus bienes
(arts. 1000, 1001 y 1002 del CCyCN).

En el supuesto de que los sujetos negociales sean representados por otros sujetos
instrumentales, se impone aplicar el régimen de la representacion legal, convencional u
organica (2°°) segun el caso (art. 358 del CCyCN). En los supuestos de capacidad restringida,
el sistema de “apoyos” (art. 43 del CCyCN) se aplica en la Republica Argentina a partir de
la entrada en vigencia del nuevo ordenamiento legal, el 1° de agosto de 2015, como quedd
dicho.

Parrafo aparte merece la observacién de que este contrato nominado para el derecho
argentino, tiene eficacia real, en tanto produce la transferencia dominial de lo dado como
“capital” o “prestacion mensurable en dinero”. Si lo dado bajo este concepto es un bien
inmueble, es necesario legitimar al duefio de la cosa para efectivizar la mutacion del derecho

gue ostenta.

Personas humanas contratantes no solteras.

Se impone analizar los regimenes patrimoniales que rigen los efectos econémicos del
matrimonio en el caso de que el dador sea una persona humana casada, divorciada o viuda,
que puede estar sujeta al régimen de “comunidad” (art. 463 y ss del CCyCN) o al régimen de
“separacion de bienes” (art. 505 y ss del CCyCN) o a las disposiciones comunes a ambos
(art. 454 y ss del CCyCN). Desde la “inhabilidad para contratar” entre conyuges, bajo el

régimen de comunidad, hasta la total y absoluta habilidad para contratar entre ellos, bajo el

200 A respecto consultar Bensefior, Norberto R. y Favier Dubois, Eduardo M. La representacion
organica en las sociedades andnimas (art. 58 de la ley 19550) y el contenido de la calificacion
notarial. Rev. Del Not. 795, 1984, p.631 Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires.



régimen de separacion de bienes (art. 1002, apartado d) CCyCN), las respuestas posibles para
celebrar vélida y eficazmente el contrato oneroso de renta vitalicia son distintas.

A ello se suma la posibilidad elegir el régimen patrimonial matrimonial antes de contraer
nupcias (art. 446, inc. d), como asi mutarlo durante la vigencia del matrimonio, cada afio,
(art. 449 del CCyCN), todo ello por convenciones matrimoniales anteriores al matrimonio o
posteriores a su celebracion, y siempre por escritura pablica. La mutacion del régimen de
comunidad (art. 475, inc. 3 CCyCN) (en el cual se distinguen los bienes propios — art. 464
CyCN- de los gananciales — art. 465 CCyCN)-) al de separacion de bienes (durante el cual
solo se pueden adquirir bienes “personales” — ni propios ni gananciales-), da como
consecuencia que, ministerio legis, todos los bienes gananciales existentes en el patrimonio
de cada uno de los cényuges, conformen una indivision postcomunitaria (art. 481 y ss
CCyCN) (masa indivisa), sujeta a la posterior liquidacion, particion y adjudicacion de los
bienes a los conyuges, que se encuentran separados de bienes, pero con matrimonio vigente.
Todo ello exige una dedicada calificacion notarial, como funcion imprescindible de la
legitimacion de los sujetos negociales casados, divorciados o viudos, que determina una
exigencia fundamental del notario, quien, como profesional del derecho a cargo de una
funcién publica, deberé determinar, sin hesitacion alguna, que el dador puede disponer del
bien de que se trate aplicando la normativa legal impuesta (de orden pablico en tanto son
actos dispositivos que provocan mutaciones reales). (*°%)

Capital

201 COSOLA Sebastian Justo. "Los derechos reales en Argentina y Pert.” Ed. Gaceta Notarial.
Lima. Pert. 2017, p. 59.



El art. 1599 del CCyCN al regular el contrato predica acerca del “capital u otra prestacion
mensurable en dinero” como prestacion entregada por el dador al deudor de la renta con la
finalidad de que éste ultimo se obligue a abonarla. Dada esta conceptualizacion hoy no se
limita al dador a tener que transferir cosas muebles o inmuebles (como en el Coadigo
decimondnico) sino que se acepta como capital la transferencia de bienes inmateriales que
No son cosas.

Renta

Las partes al celebrar el contrato oneroso de renta vitalicia tienen en la mira que el
beneficiario reciba una renta, esto es, una suma dineraria periodica y vitalicia (art. 1602 del
CCyCN). El mandato legal impone que sea una suma de dinero y si se pactara en otros bienes
gue no sean dinero, deberd, al tiempo de pago y para que tenga efecto extintivo obligacional,
abonarse en dinero. (°%)

El asesoramiento notarial debe desplegarse en toda su extension a los efectos de que las partes
Ileguen a la oportunidad de expresar su consentimiento contractual, debidamente informadas
de las ulterioridades legales del caso. La finalidad contractual es garantizarle al beneficiario
de la renta y durante toda su vida, en tanto es “vitalicia”, la recepcion de una suma dineraria
pactada, que podra ser mayor o menor de acuerdo al propdsito de la misma, en tanto puede o
no coexistir con otros ingresos del beneficiario (jubilacion, pension, valores locativos, etc.).
La entidad econdmica de la renta, también debe ser correctamente proyectada pues su pago

se extiende en el tiempo (por eso se califica al contrato oneroso de renta vitalicia como

202 «g] art. 1602 cuando predica que si la prestacion a través de la cual debe abonarse la renta no es
dinero, ella “debe pagarse por su equivalente en dinero al momento de cada pago”, consagra una
obligacion de valor, lo que envia para su acabada comprension a las previsiones de art. 772, ...
Tratandose de una obligacién de valor no rige la prohibicién de indexar de la normacion residual de
la ley 23.928.”. Conf. Ob. Cit. ALTERINI, Jorge H. Director y ALTERINI, Ignacio E. Coordinador,
Tomo VII, pag. 732.



aleatorio y de tracto sucesivo, pues esta sujeto a un plazo incierto vinculado al fallecimiento
del cabeza de renta) y, lo que es fundamental en una economia no estable, es atender al valor
intrinseco de la moneda de pago que puede deteriorarse a lo largo de los afios.

La norma no distingue si el dinero integrativo de la renta debe ser moneda nacional o si puede
pactarse una renta en moneda extranjera. Claro esta que, contratada la renta, aplicandosele el
ordenamiento legal argentino, la moneda de pago es el “peso” (art. 765 CCyCN). No
obstante, nuestro derecho privado, acepta como moneda de contrato, la moneda extranjera.
La utilizacion mas extendida en el trafico negocial es la moneda délar, lo que no es obstativo
a la utilizacion de cualquier otra moneda extranjera (euros, yenes, libras esterlinas, etc.). Para
estos casos, si la moneda extranjera se la considera “moneda de contrato” y el beneficiario
de la renta la exige en la moneda pactada, el deudor debera renunciar al derecho que le cabe
de acuerdo a lo normado en el art. 765 CCyCN. (°%)

Por su parte la ley vigente no exige una determinada periodicidad de la renta, como surgia
del Cddigo velezano que establecia una renta anual. No obstante, la doctrina, ya por entonces,
interpretd que mientras la renta fuese periddica, no tenia porque se anual. Aplica aqui el
concepto de autonomia de la voluntad (arts. 12, 958 y 962 del CCyCN), por medio de la cual
las partes contratantes podran establecer libremente la frecuencia del pago (quincenal,
mensual, trimestral, anual, bianual, etc.). También deben establecer el “valor de la cuota” por

mutuo acuerdo, las que podran ser de entidad econdmica iguales o diferentes. Si nada se

203 ARTICULO 765 del CCyCN. “Concepto. La obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta
cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de constitucion de la obligacion. Si
por el acto por el que se ha constituido la obligacidn, se estipulé dar moneda que no sea de curso legal
en la Republica, la obligacion debe considerarse como de dar cantidades de cosas y el deudor puede
liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal.” Al respecto consultar PITA, Enrique
Maximo en “Contrato de renta vitalicia”, en “Aplicacion Notarial del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion”. KIPER, Claudio Director. DAGUERRE, Luis O. Coordinador. Tomo |1, pag. 525. Rubinzal
Culzoni Editores. Santa Fe. 2015.



conviene, se interpreta que son de “igual valor ente si”. Una limitacion que surge del régimen
juridico es que la renta se abona por “periodo vencido” y se devenga el proporcional al tiempo
de la muerte del cabeza de renta. Parte de la doctrina interpreta que esta regla es “supletoria”.
Es posible, entonces, convenir el pago de la renta no por periodo vencido, sino adelantado.
Ello lejos de considerarselo invalido, seria totalmente eficaz por aplicacion de la autonomia
de la voluntad que rige todo el régimen contractual. (*%)

Plazo de la renta.

Como afirmamos el plazo (art. 350 CCyCN) de la renta es un plazo incierto. Se distingue el
plazo incierto porque esta sujeto de un hecho futuro que indefectiblemente acaecera, pero se
desconoce cuando. Asi se caracteriza al plazo vinculado a la vida de una persona humana.
Las partes, al celebrar el contrato oneroso de renta vitalicia, consideran la vida de una o varias
personas como plazo incierto durante el cual el deudor debera abonar la renta al beneficiario
de la misma (art. 1606 del CCyCN). Esa persona humana, designada como cabeza de renta,
genera que, mientras viva, el beneficiario de la renta sera acreedor de la misma. Al tiempo
de su muerte, se extinguira la obligacion.

Como existe la posibilidad legal de establecer como clausula contractual la pluralidad
subjetiva a los efectos de considerar el plazo de la renta vinculado no solo a la vida una
persona humana, sino de varias, la renta se extinguira al tiempo del fallecimiento de la que
sobreviva a los demaés. Esta pluralidad subjetiva mantendra exigible la renta total hasta que

acaezca el ultimo fallecimiento.

204 Conf. Podrez Yaniz, Haydeé Sabina y colaboradores en “Cdédigo Civil y Comercial. Comentado,
Anotado y Concordado. Modelos de redaccion sugeridos.” Clusellas, Eduardo Gabriel,
Coordinador. Tomo 5. Pag. 679. Ed. Astrea - FEN. Bs. As. 2015.



En ninguno de ambos casos (persona humana Unica o varias) se posible convenir una clausula
contractual que habilite a modificar la determinacion de la persona humana cabeza de renta
designada al momento de la celebracién. Razon por la cual, si se ha acordado la posibilidad
de modificar la persona ya designada o designar otra con posterioridad a la celebracién
contractual, esa clausula estara viciada de invalidez, tratandose de un tipico caso de invalidez
parcial, en tanto la nulidad de la disposicion no generara la nulidad de todo el contrato. Es
posible invalidar la clausula y separarla del contrato, sin que éste pierda su tipicidad (art. 389
del CCyCN).

La prueba de la extincion de la renta queda en cabeza del deudor. Puede justificarlo
fehacientemente con la presentacion de la partida o del certificado de defuncion de la persona
humana de que se trate. Este instrumento publico de origen administrativo que emite el
Registro Civil y Capacidad de las Personas de la demarcacion territorial donde se haya
comprobado la muerte, ostenta plena fe publica administrativa derivativa, en tanto es copia
0 testimonio del acta respectiva que se labra en los Registros de Defunciones. En la Republica
Argentina existen veintitrés Provincias y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, las que
aplican el régimen nacional de la Ley 26.413 que regula el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas, que ordena la inscripcién de todos los actos o hechos que den
origen, alteren o modifiquen el estado civil y la capacidad de las personas humanas. El
soporte documental de estos instrumentos pablicos administrativos no solo es el papel, sino
gue actualmente se emiten en forma electronica y con firma digital.

Pluralidad de beneficiarios.

Es posible determinar como beneficiarios de la renta a mas de una persona humana (art. 1603
del CCyCN). En caso de pluralidad, se puede, ademas, convenir gque el beneficio se goce en

forma simultanea o sucesiva.



En el primer caso no existe derecho de acrecer entre los beneficiarios si no se pacta
expresamente. Razon por la cual, en caso de fallecimiento de uno de los beneficiarios, el otro
recibira solo la mitad de la renta o la renta establecida en su favor, pero sin acrecer la que
correspondia al otro beneficiario simultaneo. Se trata de una obligacion simplemente
mancomunada (art. 825 CCyCN).

En el segundo supuesto, el de beneficiarios sucesivos, el segundo no gozara de la renta
mientras que el beneficio del primero no se extinga (por la causal que fuere). En ambos casos
la renta se debera si la persona humana, cuya vida se tomé como referencia del plazo de la
renta, sobrevive a ambas situaciones descriptas.

Transmisibilidad del derecho a la renta.

Un aspecto absolutamente interesante del derecho a la renta es que la ley no lo categoriza
como “intuitu personae” en cabeza del beneficiario exclusivamente, sino que lo considera
transmisible por actos entre vivos y también mortis causa (art. 1603 del CCyCN). Es verdad
que la renta es un crédito cierto que ingresa al patrimonio del acreedor de la renta, por lo que
aplicandose las normas de las obligaciones puede ser cedido tanto por actos entre vivos (en
forma onerosa o gratuita) como mortis causa. Esta cesibilidad reconocida legalmente no
modifica la prestacion que debe el deudor de la renta al acreedor o beneficiario, en tanto
seguira obligado a la misma prestacion, modificandose solamente el sujeto activo de la
relacién obligacional. Se aplicaran al caso las normas de la cesion de crédito que como
contrato nominado, (>%) esté regulado en el art. 1614 y ss del CCyCN. Debera ser celebrado

por escritura publica (art. 1618 del CCyCN “... Deben otorgarse por escritura publica: ... ¢)

205 Al respecto consultar modelos en ob. cit. ESPER, Mariano, Derecho Notarial Préactico, Tomo II,
pag. 360y ss.



la cesion de derechos derivados de un acto instrumentado por escritura publica) y debera ser
notificada al deudor para que el pago al cesionario sea valido y eficaz. (?%)

“Nada obsta, sin embargo, para que se estipule el efecto contrario. En una renta en la que
el capital fue transmitido por alguien distinto del beneficiario con la finalidad de ayudar a
éste, sera muy comun que se incluya en el contrato una clausula por la cual el beneficio se
extinga con la muerte del beneficiario originario o bien que el deudor de la renta deba seguir
pagandola al constituyente hasta el cumplimiento del plazo.” (*°7)

Por su parte, al tiempo del fallecimiento del beneficiario y manteniéndose vigente el plazo
contractual, la renta pasa a sus herederos, tanto legitimos como testamentarios. La pretendida
contradiccion que aparece de la aplicacion del art. 1027 del CCyCN que prohibe que el
beneficio a favor del tercero no se transmite a sus herederos, salvo clausula expresa, del texto
del art. 1603, in fine, que manda que: “El derecho a la renta es transmisible ... por causa de
muerte”, se resuelve interpretando que la primera norma es general para todos los contratos,
mientras que la segunda marca una excepcion para el supuesto del contrato puntual de renta
vitalicia, por lo que el derecho que ostenta el beneficiario, siempre pasara a sus herederos,
hasta que se extinga el contrato.

La exigibilidad del cumplimiento contractual. Resolucién.

El asesoramiento notarial al tiempo de la celebracion de este contrato, debe tener muy
presente la etapa de cumplimiento, e informar a las partes sobre los efectos del mismo durante

todo su plazo de vigencia, que se extiende desde la celebracion y hasta su extincion al tiempo

206 Al respecto consultar Maximos Precedentes Jurisprudenciales. Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn. Contratos. ARMELLA, Cristina Noemi (Directora) y ESPER, Mariano (Investigador).
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014.

207 Conf. LORENZETTI, Ricardo Luis. “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado.” Tomo
VII, p4g. 831. Rubinzal Culzoni Editores. Santa Fe. 2015.



de la muerte del cabeza de renta. Como expresamos, este periodo puede ser lo
suficientemente extenso como para que cambien no solo las condiciones econdmicas del
obligado al pago sino también el valor intrinseco de la moneda de pago. Por tanto es
imprescindible establecer clausulas contractuales que prevean los incumplimientos o las
fluctuaciones economicas.

De todas formas, ante el silencio existen normas supletorias aplicables.

Resolucion contractual

Como todo contrato, a la renta vitalicia se le aplican las normas generales de los contratos,
incluso las modalidades de extincion contractual. (>°®) No obstante, cuando de resolucion
hablamos, la normativa establece tres formas de resolucion: por incumplimiento del deudor,
por falta o disminucién de la garantia y por fallecimiento del cabeza de renta dentro de los
treinta dias siguientes a la celebracion del contrato a causa de una enfermedad existente a
aquel tiempo.

Resolucién por incumplimiento del deudor de la renta.

El art. 1604 del CCyCN tasa como causal de resolucion del contrato decidida por el dador o
sus herederos, el caso de incumplimiento del deudor de la renta. Tal resolucidn habilita la
restitucion del capital. EI régimen actual, determina con contundencia que los sujetos

legitimados activamente solo pueden reclamar el “capital”, sin intereses ni frutos, en tanto el

208 Al respecto consultar HERNANDEZ, Carlos A. Suspension y extincion del contrato, en
Aplicacion Notarial del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Tomo Il, p 9 y ss. Kiper, Claudio,
Director, Daguerre, Luis O., Coordinador. Ed. Rubinzal Culzoni Editores. Santa Fe. 2015. GARRIDO
CORDOBERA, Lidia M. R. La extincion, modificacion y adecuacion de los contratos. En Contratos
en el nuevo Caédigo Civil y Comercial, Contratos Parte General Tomo |, Stiglitz, Rubén S. Director,
La Ley Bs As. 2017, p 352.



acreedor conserve las rentas. Recordemos que para el caso de contratos de tracto sucesivo o
de ejecucion continuada la resolucion opera para el futuro.

Las fianzas y garantias convenidas al tiempo de la celebracion del contrato podran ejecutarse.
Por su parte, si la renta es en beneficio de un tercero a las partes contratantes, se aplica lo
dispuesto en el articulo 1027. (°°®) Una vez aceptada la renta, el tercero beneficiario puede
accionar directamente contra el deudor para exigir compulsivamente el cumplimiento de la
obligacion (art 736 y ss del CCyCN), si la misma no es satisfecha por pago voluntario (art.
1605 CCyCN). Esta normativa que alcanza a los contratos en particular, debe ser completada
subsidiariamente con lo dispuesto en la parte general, para el caso de los efectos de los
contratos que contengan estipulaciones a favor de terceros (21°).

Resolucidn por falta o disminucion de la garantia.

Por tratarse de un contrato de tracto sucesivo o de duracion sujeto a un plazo incierto, es
fundamental que el deudor de la renta de garantia suficiente por la obligacion u obligaciones
que contrae al tiempo de la celebracién del negocio. No hay limitacion al respecto, pueden
tratarse de garantias personales o reales, segin convengan las partes. Lo fundamental aqui es

que sean suficientes, con independencia de su naturaleza juridica. Se puede, aun, pensar en

209 ARTICULO 1027 del CCyCN. Estipulacién a favor de tercero. Si el contrato contiene una
estipulacion a favor de un tercero beneficiario, determinado o determinable, el promitente le confiere
los derechos o facultades resultantes de lo que ha convenido con el estipulante. El estipulante puede
revocar la estipulacion mientras no reciba la aceptacion del tercero beneficiario; pero no puede
hacerlo sin la conformidad del promitente si éste tiene interés en que sea mantenida. El tercero
aceptante obtiene directamente los derechos y las facultades resultantes de la estipulacién a su favor.
Las facultades del tercero beneficiario de aceptar la estipulacion, y de prevalerse de ella luego de
haberla aceptado, no se transmiten a sus herederos, excepto que haya clausula expresa que lo autorice.
La estipulacion es de interpretacion restrictiva

210 ARTICULO 1028.- Relaciones entre las partes. EI promitente puede oponer al tercero las defensas
derivadas del contrato basico y las fundadas en otras relaciones con él. El estipulante puede:
a) exigir al promitente el cumplimiento de la prestacion, sea a favor del tercer beneficiario aceptante,
sea a su favor si el tercero no la aceptd o el estipulante la revoco; b) resolver el contrato en caso de
incumplimiento, sin perjuicio de los derechos del tercero beneficiario.



un fideicomiso de garantia como figura juridica que criticada por parte de la doctrina, luego
fue introducida por la reforma del afio 2015, en el articulo 1680 del nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. (?*Y) El fideicomiso de garantia conocido como garantia
“autoliquidable” tiene la ventaja de que el fiduciario puede disponer rapidamente de los
bienes fideicomitidos para hacer frente a las rentas incumplidas o no pagadas. Es ideal para
los casos en los cuales proponemos la utilizacion del contrato oneroso de renta vitalicia, pues
el incumplimiento del deudor no solo es un incumplimiento patrimonial, sino que pone en
riesgo al acreedor de la renta, en tanto se ha celebrado este negocio juridico para prevenir o
mitigar el estado de necesidad en el que puede caer una persona humana en una situacion que
la vuelva vulnerable.

No obstante, aunque se hayan previsto garantias suficientes, si las mismas no se concretan o
las prestadas disminuyen su contenido economico, tanto el dador del capital como sus
sucesores universales, quedan legitimados activamente para resolver el contrato e incoar las
acciones judiciales tendientes a la restitucion del capital (art. 1607 del CCyCN).
Resolucién por fallecimiento del cabeza de renta

Reza el “ARTICULO 1608.- Resolucion por enfermedad coeténea a la celebracion. Si la
persona cuya vida se toma en consideracién para la duracion del contrato no es el deudor,
y dentro de los treinta dias de celebrado, fallece por propia mano o por una enfermedad que
padecia al momento del contrato, éste se resuelve de pleno derecho y deben restituirse las

prestaciones.”

2L ARTICULO 1680.- Fideicomiso en garantia. Si el fideicomiso se constituye con fines de garantia,
el fiduciario puede aplicar las sumas de dinero que ingresen al patrimonio, incluso por cobro judicial
o extrajudicial de los créditos o derechos fideicomitidos, al pago de los créditos garantizados.
Respecto de otros bienes, para ser aplicados a la garantia el fiduciario puede disponer de ellos segin
lo dispuesto en el contrato y, en defecto de convencién, en forma privada o judicial, asegurando un
mecanismo que procure obtener el mayor valor posible de los bienes.



El nuevo ordenamiento legal somete este contrato a una condicion (arts. 343 y s del CCyCN)
resolutoria cuyo plazo de acaecimiento del hecho condicionante se establece en treinta dias
contados desde la celebracion. Si la muerte del “cabeza de renta” acaece dentro de estos
treinta dias el contrato se resuelve de pleno derecho. No obstante, ese fallecimiento puede ser
por mano propia o por una enfermedad que existiese al tiempo de la celebracion, esto es que
fuere coetanea, con o sin conocimiento de las partes contratantes. ElI hecho condicionante
estd perfectamente determinado por la norma. Si el fallecimiento se produce por esa misma
enfermedad, pero luego de transcurridos los treinta dias o antes pero no a causa de esa
enfermedad, como puede ser por accidente, no habra resolucion contractual.

El legislador ha normado una modalidad que sujeta al contrato durante sus primeros treinta
dias de existencia (**?), validez y eficacia (eficacia genética o estructural) a una posible
ineficacia dinamica o sobreviniente por el acaecimiento del hecho condicionante de la muerte
de la persona cuya vida fue considerada como plazo incierto contractual. Es un rasgo del alea

de la renta vitalicia.

11.-PARTE. LA CONTRACTUALIDAD NEGOCIAL PROTECTIVA.

La contractualidad.

El contrato oneroso de renta vitalicia debe celebrarse por escritura pablica lo que impone la

competencia material notarial. Asi analizaremos los recaudos juridicos que las partes deben

212 Se puede discutir acerca de si el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién recogié o no la categoria
de la existencia o inexistencia del acto juridico (arts. 406 Y 1639), pero no puede desconocerse la
entidad juridica de esta categoria, especificamente en el &mbito sociolégico y jurisprudencial. Al
respecto consultar Benavente, Maria ., en Régimen de las nulidades, en Aplicacion Notarial del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, Tomo |, p 113. Kiper, Claudio, Director, Daguerre, Luis O.,
Coordinador. Ed. Rubinzal Culzoni Editores. Santa Fe. 2015.



cumplir a los efectos de lograr el perfeccionamiento negocial. El supuesto se circunscribe a
la transmision de un inmueble sea del dominio pleno o del dominio desmembrado,
transmitiéndose solamente la nuda propiedad.

En el tréfico juridico normal y habitual, el dador que pretende disponer de un inmueble de su
titularidad, desde el inicio de la operacion debe presentar al notario interviniente el titulo de
propiedad por medio del cual prueba o justifica el derecho real de dominio que ostenta. El
estudio de los titulos por el plazo de veinte afios, se impone.

Luego de ello se analizan los aspectos registrales para la verificacion de la plenitud de ese
dominio a los efectos de su disposicion y la situacion catastral para la verificacion de la
identidad de la cosa descripta en el titulo (faz juridica) con la realidad fisica del mismo (faz
catastral).

Es imposible cumplir con estas obligaciones si el escribano interviniente en la audiencia
notarial del otorgamiento y autorizacion de la escritura publica de contrato oneroso de renta
vitalicia no retne los titulos originales, los certificados de dominio y de anotaciones
personales y las constancias catastrales y todos los demas documentos publicos y constancias
administrativas, planimetrias, etc., ya que no basta su examen previo, sino que todo ello debe
estar reflejado correctamente en el texto de la escritura publica que se proyecta otorgar y
autorizar y a disposicion plena de las partes, en especial del deudor de la renta que recibe el
dominio de la cosa.

Aspectos registrales.

El sistema registral argentino ha creado el certificado que goza de reserva de prioridad. (**%)

El Unico profesional con competencia material para solicitar certificados registrales es el

213 Andorno, L. O.; Marcolin de Andorno, M. (1999). Ley Nacional Registral Inmobiliaria 17.801:
Comentada, anotada. 2da. ed. Buenos Aires: Hammurabi. Ventura, G. B. (2009). Ley 17801.



notario. Su presentacion al Registro de la Propiedad, en este caso Inmobiliario, otorga el
principio registral de la prioridad, que es garantia de seguridad juridica en el trafico negocial
inmobiliario. (%)

También este aspecto se vincula a la buena fe del adquirente, regulada actualmente en el

Codigo Civil y Comercial de la Nacion. (?*°)

Registro de la Propiedad Inmueble. Comentada. Anotada. Buenos Aires: Hammurabi. Villaro, F. P.;
Bidart, R. E. (1972). Legislacion registral inmobiliaria. seleccionada, concordada y comentada
Buenos Aires: Talleres de Editorial Campos. pp. 30-31. Garcia Coni, R. R. (1978). El contencioso
registral: recursos y subsanaciones. Buenos Aires: Depalma. pp. 164. Lopez de Zavalia, F. J. (1983).
Curso introductorio al derecho registral. Buenos Aires: V. P. de Zavalia. pp. 334. Villaré, F. P. (2003)
Elementos de derecho registral inmobiliario. La Plata: Scotti. P. pp. 103-104. Alterini, J. H. (2004).
Certificados registrales. Reserva de prioridad y medidas judiciales. Revista notarial 110 (949), 617-
625. Alterini, J. H. (junio, 2005). Eficacia de los certificados con reserva de prioridad ante medidas
judiciales que pretendan impedir la autorizacion de la escritura respectiva o su inscripcion registral.
Seminario Tedrico Préctico Laureano Arturo Moreira, Buenos Aires, Argentina, 15-21. Alterini, J.
H.(2004). Las medidas cautelares genéricas y la reserva de prioridad. Anales de la Academia
Nacional del Notariado. Sesiones publicas, 135-150. Buenos Aires: Academia. Falbo, Miguel N.
(1975). La certificacion registral con reserva de prioridad. Revista notarial, (819), 349-402. Estudio
revisionista presentado al Il CIDR, Madrid, 30 de septiembre al 5 de octubre de 1974. Fontbona, F.
I. J. (1970). Estudio de cuestiones: ¢se puede utilizar una certificacion registral [con reserva de
prioridad indirecta] por un funcionario o escribano distinto a quien la solicit6? Revista del Notariado,
(710), 509-527. Fontbona, F.I1.J. (1969). Estudio de cuestiones. Tracto sucesivo. Tracto sucesivo
abreviado. Escrituras simultaneas. Revista del Notariado (707), 1301. Garcia Coni, R.R.; Frontini,
A. A. (2006). Derecho registral aplicado. Buenos Aires: Lexis Nexis. Capitulo XII. Principio de tracto
continuo. b. Tracto continuo abreviado. 4. El tracto abreviado como excepcidn al art. 23 de la ley
17.801. Garcia Coni, R. R. (1977). Registro de la Propiedad. Certificacion relativa al estado juridico
de los bienes y de las personas. Nota a fallo. Revista notarial, (833), 1163. CNCiv Sala C. 6/4/1977.
Moisset de Espanés; Ventura. (1986). El blogueo registral y las medidas cautelares. Revista
notarial, (887), 759. Ruiz de Erenchun, A. F.(1974). Defensa del principio de prioridad mediante la
certificacion registral con efectos de anotacion preventiva del negocio en gestacion. Buenos Aires:
Ministerio de Justicia de la Nacion. Aporte de la Delegacion argentina al 11 CIDR, Madrid, 30 de
septiembre al 5 de octubre de 1974. Sarubo, O. (1998). El certificado registral y el principio de
prioridad. Revista notarial, (931), 751 Scotti, E. (1996). Certificacion registral con reserva de
prioridad: La proteccion del negocio juridico en gestacion. El derecho, (167),11471153. Sing, J. V.
(2006). El incumplimiento del articulo 23 de la ley 17.801. Revista del notariado, (883), 97-104.
Zarich, M. F. (1998). Temas registrales. En ARMELLA Tratado de derecho notarial, registral e
inmobiliario, (pp. 291-409). Buenos Aires: Ad Hoc.

214 Al respecto consultar ALTERINI, Jorge Horacio. Certificados registrales. Reserva de prioridad y
medidas judiciales, en Revista Notarial editada por el Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires N° 949, La Plata. 2004, p.619.

215 ARTICULO 1902.- Justo titulo y buena fe. El justo titulo para la prescripcion adquisitiva es el que
tiene por finalidad transmitir un derecho real principal que se ejerce por la posesion, revestido de las
formas exigidas para su validez, cuando su otorgante no es capaz o no esta legitimado al efecto. La
buena fe requerida en la relacion posesoria consiste en no haber conocido ni podido conocer la falta



Esto hace obligatoria la referencia a la seguridad juridica estatica (al tiempo de la celebracion
del contrato) y la seguridad juridica dindmica (del trafico) (en especial del deudor de la renta
y adquirente del dominio y las vicisitudes que puedan sobrevenir luego).

En nuestro pais rige la Ley Nacional Registral 17.801/68 cuyo texto fue modificado por la
Ley 26.994 de promulgacion del Anexo I, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y el
Anexo Il de las Leyes 17801 y 19550.

Debe existir una adecuada vinculacion entre la funcién notarial, la registral y la catastral. El
armonico funcionamiento del régimen inmobiliario reposa sobre tres pilares fundamentales
que sostienen la seguridad juridica, el registro notarial, el registral y el registro catastral. (>)
Cada una de estas areas tiene sus competencias dadas por ley, se vinculan y se complementan.
La actividad notarial cumple su cometido con la autorizacion de escrituras publicas en legal
forma y su inscripcion registral (en los casos de existencia de esa vocacion del derecho
portante en el titulo). (?*")

El escribano autorizante debe tener los certificados registrales solicitados a la vista en la
audiencia notarial de otorgamiento y autorizacion de la escritura publica de celebracion del
contrato oneroso de renta vitalicia y debe agregarlos como cabeza de esa escritura, en la

matriz y por delante del folio donde comienza su impresién. La publicidad del negocio en

de derecho a ella. Cuando se trata de cosas registrables, la buena fe requiere el examen previo de la
documentacion y constancias registrales, asi como el cumplimiento de los actos de verificacion
pertinente establecidos en el respectivo régimen especial.

216 SABENE, Sebastian E. Registro Catastral. Zavalia. Buenos Aires, 2013, p.15.

217 Conf. ARMELLA, Cristina N. MECANISMOS DE SEGURIDAD PARA LA CONTRATACION
INMOBILIARIA EN EL SISTEMA REGISTRAL Y NOTARIAL ARGENTINO. Publicado por la
Pontificia Universidad Catolica del Peri como version taquigrafica de la exposicion realizada sobre
el tema en el Seminario celebrado del 19 al 21 de junio de 2017, en Lima, Perd. Acceso libre en video
conferencia en “youtube”.




gestion y de la reserva de prioridad se efectta a favor del escribano que autorizara la escritura
publica requerida y que los conservara en su propio protocolo.

La reserva de prioridad es una preferencia de interpretacion restrictiva y que protege al
negocio en gestion.

En nuestro derecho registral, los certificados, las copias autenticadas y los informes son los
unicos medios con los que cuenta el tercero para conocer las situaciones juridicas inscriptas
(art. 22, 23 y 27 de la Ley Registral).

“La distincion entre estas certificaciones esta dada por sus diferentes efectos. Los informes
y las copias autenticadas producen publicidad noticia y hacen plena fe de la veracidad de
su contenido en el momento que se expiden. El certificado, no solo publicita el estado juridico
actual de los bienes inscriptos y de las personas, sino que origina, simultaneamente con su
expedicion, una reserva de prioridad, que consiste en garantizar su inmutabilidad por un
plazo de validez, que establece la ley registral. Segiin Moisset de Espanés el certificado “se
proyecta hacia el futuro, para dar seguridad a los interesados, de que el negocio juridico
que piensan celebrar con respecto a esos bienes, no se va a ver afectado por un cambio de
la situacion registral, como seria la aparicion de gravamenes, inhibiciones o embargos
posteriores.” (?18)

El certificado de dominio es un instrumento publico que goza de fe publica y en consecuencia
garantiza al adquirente lo publicitado en él. El certificado es la Unica forma que tienen los
terceros para conocer la situacion registral del inmueble conforme lo dispuesto en el art. 22

de la ley 17801.

218 MOISSET de ESPANES, Luis “Certificados e informes del Registro”. Rev. Notarial Cérdoba 21-
66, citado por Maria Fernanda ZARICH, en “Temas Registrales” en Tratado de Derecho Notarial,
Registral e Inmobiliario”, ARMELLA, Cristina N. Directora. Tomo I1l, p. 306.



Pero, no obstante, las extremas bondades de la informacion brindada por el Registro de la
Propiedad con respecto a un inmueble existente dentro de la demarcacion territorial de su
competencia, el adquirente no puede adquirir el dominio de la cosa inmueble validamente,
solo a partir de la informacién publicitada en el Registro.

El derecho real se configura por la via derivativa por actos entre vivos fuera del Registro de
la Propiedad y por cumplimiento del titulo y le modo. La registracion queda limitada a la
oponibilidad de ese derecho real a los terceros registrales.

No se puede afirmar que el deudor de la renta, que adquiere solamente de la persona que
aparece en el ultimo asiento del dominio, adquiere bien, en razon de que existen un cimulo
de recaudos, notariales y catastrales que deben reunirse para que esa transmision sea valida
y eficaz. No existe en nuestro derecho el principio de buena fe registral.

En este caso es fundamental, también, el cumplimiento del tracto sucesivo registral. “El
tracto sucesivo, segun Roca Sastre, tiene por objeto mantener el orden regular de los
titulares registrales sucesivos, de manera que todos los actos dispositivos formen un
encadenamiento perfecto, apareciendo registrados como si derivaran los unos de los otros
sin solucién de continuidad” (**°). Significa que los asientos registrales deben confeccionarse
de manera que evidencien la sucesion ininterrumpida de los derechos que recaen sobre el
mismo inmueble.

Esta es la razon por la cual “... La mayor parte de las leyes orgénicas de los Registros
determinan la necesidad de tener a la vista el titulo de propiedad y un certificado expedido

por el Registro, del que surja la coincidencia, con lo que produce la concatenacion;

219 Conf. Ricardo A. Paurici y Carlos D. Zadoff. Tracto Sucesivo, ob. cit. en Alterini, Jorge H.
Director Alterini, Ignacio Ezequiel Coordinador. Derecho Notarial Registral e Inmobiliario TOMO
IV, p. 293. La Ley. Bs. As. 2012.



habiendo sido ratificada esta obligacion por la Ley Nacional N° 17801, en su articulo 23”
(220)

Ello implica que los &mbitos notarial, registral y catastral se retroalimentan en una conjuncion
inescindible dentro de la cual la identificacion fisica de un inmueble, la existencia de una
escritura publica acreditativa de la titularidad del dominio y la informacién registral, deben
confluir simultaneamente en el acto escriturario posterior de transmision de aquel derecho
real.

Caso contrario el dominio que se adquiera fuera de estas condiciones podra ser pasible de
situaciones controvertidas que involucren al adquirente en contiendas judiciales no queridas.
Ademas, obstara a la configuracion de la buena fe por parte de la adquirente.

Ningun adquirente por contrato oneroso de renta vitalicia puede ser compelido a adquirir un
dominio en ocasion de un acto escriturario que se pretenda celebrar sin cumplir todas estas
instancias que le garanticen la plenitud del ejercicio del derecho real que adquiere. En tanto
el dador de la cosa inmueble debe desplegar la totalidad de sus conductas ajustadas a derecho
y también de buena fe para proveer al cumplimiento de esa transmision del derecho real.
Aspectos Catastrales

Entre los gastos de la entrega de la cosa por parte del dador, se considera la mensura del
inmueble. (%2%)

La cosa objeto de los derechos reales debe ser cierta, actualmente existente y determinada.
Los Catastros, hoy regidos por la ley nacional 26.209 (%??), que establece sus principios

constitucionalmente, asumen la valiosa tarea de la determinacidn de las parcelas que integran

220 |dem nota 21.

22L Al respecto consultar RULLANSKY, Gustavo F. en ob. cit. Tomo 4, p. 127.

222 Al respecto consultar Causse, Jorge R. Ley nacional de catastro, en Alterini, J.H y Alterini, I.
Ob. Cit. Derecho Notarial Registral e Inmobiliario, Tomo IV, p. 965.



una determinada superficie. De esta manera publicitan los documentos cartograficos con los
elementos que integran dicha parcela: medidas, superficie y linderos, entre otros. Ademas
del registro de planos, el Catastro es registro parcelario en tanto por las sucesivas cedulas
catastrales iran incorporando y publicitando mejoras y otras modificaciones parcelarias.
Aspectos negociales. El contenido de la escritura publica.

El contrato oneroso de renta vitalicia celebrado por escritura publica tiene virtualidad real en
tanto posee eficacia suficiente para transmitir el dominio o la nuda propiedad del inmueble
objeto del mismo. (?%%)

Bajo los pardmetros que lo caracterizan es un contrato aleatorio y de tracto sucesivo.

Por ello, puede estar sujeto a las vicisitudes contractuales futuras que pueden tener relacion
con factores internos del contrato o externos.

Precio vil, precio irrisorio, lesion (aprovechamiento de la ligereza, inexperiencia o estado de
necesidad), desproporcion en las prestaciones, la simulacion, una renta baja o un valor de
mercado de la cosa dada en concepto de capital, pueden desvirtuar la finalidad de este
contrato.

Por ello adquiere tanta relevancia la intervencién notarial. Celebrado bajo el asesoramiento
y la imparcialidad del notario serd una herramienta eficaz frente a personas humanas que lo
perfeccionen en pos de proyectar una solucion viable o prevencién ante un futuro escenario

de necesidad econdmica.

223 ARTICULO 1892 del CCyCN. Titulo y modos suficientes. La adquisicién derivada por actos
entre vivos de un derecho real requiere la concurrencia de titulo y modo suficientes.

Se entiende por titulo suficiente el acto juridico revestido de las formas establecidas por la ley, que
tiene por finalidad transmitir o constituir el derecho real.



Ademas, deben analizarse los efectos de la resolucion contractual de la renta vitalicia cuando
la misma es instaurada por el constituyente, y el deudor de la renta haya constituido derechos
reales sobre la cosa inmueble transmitida en concepto de capital o que haya enajenado. La
aplicacion del art. 2014 debe interpretarse a la luz del art. 1079 de la parte general de los
contratos, el que predica que la resolucion produce efectos retroactivos entre las partes, pero
“no afecta el derecho adquirido a titulo oneroso por terceros de buena fe.”

El texto de la escritura publica por la cual se perfecciona el contrato oneroso de renta vitalicia
deberé ser autosuficiente y debidamente integrado por la totalidad de las clausulas que eviten
conflictos posteriores entre las partes.

Los derechos y obligaciones en cabeza de cada una de las partes y en su caso el beneficio a
favor de terceros, deben ser volcados al texto escriturario de forma clara y concisa, entendible
facilmente por los sujetos negociales que asumen el contenido de la escritura publica por su
otorgamiento ante la autorizacion del notario, debidamente informados.

Temas tales como la entrega de la cosa inmueble en plena propiedad o del dominio
desmembrado, las garantias de eviccidn y vicios redhibitorios, la pluralidad subjetiva, la
prestacion o constitucién de garantias, la moneda del contrato, el lugar y tiempo de pago,
otorgamiento de recibos, derecho de acrecer, la posibilidad de la cesion de la renta,
situaciones de resolucién y extincion contractual, supuestos de restitucion del capital, son
algunos de los rasgos que caracterizan al contrato y que deben ser expuestos acabadamente.
La autonomia de la voluntad impera, y lo no previsto por las partes estara alcanzado por las
normas supletorias aplicables no solo las que regulan este contrato nominado en particular,
sino por aquellos a los cuales remite y aun por las normas generales de los contratos.

No obstante, el transcendente ejercicio de la funcion publica notarial debe siempre estar

atento a la prevencion del litigio.



IV.- RENTA POTENCIAL:

Una alternativa crediticia entre la Renta vitalicia y la hipoteca,

para personas de edad avanzada

El fendmeno del envejecimiento de la poblacién que ocurre desde hace mas de 50 afios, no
tiene antecedentes en la historia de la humanidad. De acuerdo a las tablas de envejecimiento
poblacional, en el afio 2050, por primera vez la poblacion definida en el segmento de “adultos
mayores” o poblacion laboralmente pasiva, superara a la cantidad de jovenes, y eso traera

importantes consecuencias en distintos ambitos de la vida diaria.-

Segun la Organizacién de las Naciones Unidas, desde el punto de vista economico, el
envejecimiento traera consecuencias en las tasas de crecimiento, el ahorro, los mercados
laborales, la asistencia prestada por una generacion a otra, y fundamentalmente sobre el

mercado de jubilaciones y pensiones.-

Es interesante resaltar la curva de crecimiento que ha tenido en este siglo el segmento de
personas mayores de 65 afios. En 1895 — afio del primer censo nacional — el porcentaje de
adultos mayores era del 2,5%, su aumento proporcional fue constante, con excepcién del
fendmeno operado en el censo de 1914, cuando la tasa descendid ligeramente al 2,3%
producto de una corriente inmigratoria europea integrada fundamentalmente por poblacion
joven; en 1960 era del 5,8%, en 1991 del 8,9%; y de acuerdo a los datos suministrado por el
ultimo censo, la tasa ascendio al 9,9% computandose 3.587.620 personas mayores de 65 afios

sobre un total censado de 36.260.130.- La proyeccién indica claramente el crecimiento de



estos guarismos, fundamentado en dos indices que influyen de manera ascendente y
descendente; por un lado la baja de la tasa de natalidad, y por el otro el aumento de la
expectativa de vida.- Cuanto més grande es el nivel de desarrollo, mayor es el indice de

poblacién pasiva sobre la poblacion general.-

En Italia el indice es del 25%, y en otros paises como Alemania, Japon, Espafia, y Francia,

dicho porcentaje ya superaba en 1993 el 20% de la poblacion total.-

Un sistema previsional normal, presentaria colapso para mediados de siglo, puesto que solo
se encontraran en edad laboral 4 personas entre 15 y 64 afios, mientras que en al afio 1950

esa proporcion era de 12 activos por cada pasivo.-

En nuestro pais el riesgo se agiganta, pues debemos agregar los efectos de la desocupacion y
subocupacion que retrae capitales a acumular para sostener el sistema, la evasion de aportes
previsionales que segln algunas estimaciones oficiales alcanza al 40% entre los autbnomos,
los sueldos en negro, o la inclusién dentro del sueldo de conceptos no remunerativos que no

generan aportes previsionales.-

De acuerdo a los datos que surgen del dltimo censo realizado, en la Argentina sobre la
poblacién que tiene mas de 65 afios, el 70% de los mayores eran duefios de sus casas y libres

de gravamen.-

El siguiente dato no lo proporcionan los censos, pero la percepcion general indica que un
altisimo porcentaje de los mismos considera insuficiente la jubilacién que gozan, y cubren el
desfasaje con privaciones.- Es por consiguiente un problema creciente, y como consecuencia

I6gica, ampliamente demandante de soluciones.-



Alternativas de financiacion tradicionales

Frente a las necesidades de fondos planteadas, pocos y estrechos son los caminos que los
mayores pueden recorrer para acceder a algin mecanismo de financiacion.

Si bien con el esfuerzo de toda su vida, han realizado ahorros y privaciones tendientes a
adquirir su vivienda. Por otro lado, el sistema jubilatorio, los ha condenado a un haber
minimo, que no alcanza a cubrir sus necesidades mas elementales.

Frente a tal disyuntiva, aparecen como mecanismos de financiacion tradicionales que les
permitan acceder a un flujo de dinero liquido los siguientes: a) la solicitud de créditos con
garantias tradicionales; b) la constitucion de un contrato oneroso de renta vitalicia, ¢) o
simplemente la venta del inmueble donde habitan, y su reemplazo por otro méas chico que
permita la obtencién de una diferencia que sirva de financiamiento para cubrir esas
necesidades. Entendemos que el mecanismo que se analizara tiene ventajas sobre las

tradicionales.

Mecanismo propuesto
El motivo de este trabajo es proponer una nueva modalidad crediticia, que satisfaga

necesidades que hasta ahora no se encuentran cubiertas.

El beneficiario podra ser cualquier persona humana, pero surge como una alternativa ideal
para personas de edad avanzada.

Con este mecanismo, los beneficiarios recibiran una suma de dinero mensual hasta que
decidan vender la casa, o hasta que fallezcan, pero continuando habitando el inmueble que
tanto significa para sus vidas.-

No recibiran mas importes que los que realmente necesitan para complementar sus magras

jubilaciones, y no deberan destinar lo que reciben para pagar intereses, puesto que los mismos



se diferiran en el tiempo, para el momento en que el inmueble sea vendido, o se produzca su
fallecimiento.-

Esta figura presenta similitudes con la renta vitalicia, pero, mientras que, en la renta vitalicia,
normalmente quien la recibe se desprende del bien, trasladando su dominio (y por
consiguiente la posesion) a favor de quien debe abonarla, quien la recibe toma a su cargo el
alea del contrato, esto es, que la utilidad de su negocio dependera de la sobrevida del
beneficiario de la renta. Por otro lado, si el beneficiario de la renta decide vender la casa y
rescindir el contrato, no podréa hacerlo, pues la entrega que hizo fue irrevocable y definitiva.-
Por otro lado, si quien debe pagar la renta no lo hace en término, para que el beneficiario
pueda recuperar la casa que tuvo que entregar para constituir la renta, debe ejecutar la
garantia, normalmente hipotecaria lo que le insumira gastos, tiempo y el riesgo de no poder
recuperarla ya que en caso de incumplimiento, debera demandar ejecutar, y competir en el
remate con otros postores.-

También presenta similitudes con la hipoteca abierta o de monto indeterminado, pues el
monto del capital adeudado se ird incrementando mensualmente por la entrega de cuotas de
capital, y por los intereses que sobre ese capital se iran acumulando.- Dificulta esta
instrumentacién, la necesidad de establecer un tope maximo a esas garantias, que sera objeto
de registracion.-

En realidad, utilizaremos elementos de ambas figuras, pero realizaremos la vehiculizacion
del negocio a través de un fideicomiso, figura que dotara al beneficiario y a el dador de la
renta de seguridades especiales, que son las que derivan del patrimonio de afectacion, o

patrimonio fiduciario.



Los interesados deberan transmitir el dominio fiduciario del bien a un fiduciario, y suscribir
un contrato con el financista que les proveera de fondos mensuales, hasta que lo beneficiarios
decidan vender el bien o fallezcan.-

El encargo fiduciario va a incluir clausulas tales como que en caso de incumplimiento del
dador en integrar las cuotas, el dominio del inmueble retornara a los beneficiarios, generando
a su favor un crédito que deberad ser tasado, y que no sera exigible sino hasta que los
beneficiarios decidan la venta del bien o hasta que se produzca su fallecimiento. Por otro
lado, podran los beneficiarios vender y gravar el bien, con la intervencion del fiduciario,
quien en ese acto debera desinteresar a los acreedores, entregando el remanente a los
beneficiarios, 0 a quienes ellos hayan designado en el contrato de fideicomiso. El acreedor
para recuperar lo prestado con mas sus intereses, nunca debera recurrir a la ejecucion de la
garantia, pues al producirse la muerte de los beneficiarios de la renta, solo debe notificar al
fiduciario para que realice el patrimonio fiduciario (la casa), en forma privada, y por el
mecanismo previsto en el contrato, pague al acreedor, perciba su remuneracion y efecte el
reintegro de los gastos incurridos, y el remanente se lo entregue a los herederos de los
beneficiarios de la renta.-

Notese que quien presta el dinero no debera analizar la capacidad crediticia de quien solicita
los fondos, puesto que, al no estar obligados a realizar desembolsos periddicos de dinero, no
existe riesgo alguno en este sentido. El riesgo en tal caso se limita a las oscilaciones del valor
de las propiedades, que en una economia estable deberia crecer a través del tiempo,
acomparfiando la inflacién en moneda constante; y a las posibilidades de sobrevida de los
beneficiarios de la renta, circunstancia que, debido a las abundantes estadisticas y mediciones
existentes, es posible de neutralizar con seguros que cubran longevidades superiores a las

normales que impidan recuperar lo prestado con la venta del bien.-



Potenciales Oferentes de crédito.-

Las asignaciones jubilatorias, tienen en el mundo cada vez mas trascendencia con relacién al
producto bruto, y esa crisis se va agudizando por el achicamiento de la base de la piramide
poblacional, por la cada vez méas temprana jubilacién, y por una longevidad que supera con
creces la que el sistema jubilatorio tuvo en cuenta cuando realizaron los aportes quienes hoy
se encuentra jubilados.-

Los posibles interesados en efectuar la presente operatoria en caracter de dadores, acreedores,
o financistas prestamistas, son posiblemente las mismas empresas de Fondos jubilatorios o
de seguros de retiro, puesto que ellos reciben de sus clientes los fondos de la misma forma
en que se propone la paguen a los beneficiarios en el esquema de analisis.- Obtienen de esta
forma una renta nada despreciable, con un riesgo normalmente ligado al caso de que el valor
de los inmuebles que se entregan en garantia —por la desvalorizacion de su precio en plaza-
sean insuficientes para que a través de una venta privada, alcancen para satisfacer las sumas
entregadas con mas sus intereses. Pero por otro lado, el posicionamiento en activos fisicos
neutraliza la alta volatilidad que los bonos que componen su activo representan.- Dentro del
universo de adultos mayores de 65 afios estos dadores seguramente tendran un mercado
potencialmente cautivo, pues los beneficiarios seran en gran parte seguramente los mismos
jubilados que, por el sistema de capitalizacion imperante, estd cobrando una magra
jubilacion.-

Un adecuado tratamiento fiscal podria fortificar la figura, pues eliminando impuestos de la
operatoria, dotaria a los jubilados de un haber extra, que redundaria no solo en mayor
consumo, sino en una menor proteccion asistencial hacia ese sector de jubilados que podrian

cubrir de forma mas holgada sus necesidades basicas.-



Importantes son las apreciaciones, por similitud con el mecanismo propuesto, por los trabajos

sobre hipoteca revertida, en especial el desarrollado por Alberto Guido Servente

224 que se

denomina “La Hipoteca Revertida” publicado en 1995 por la Editorial Abeledo-Perrot.-

Elementos a considerar:

a)

b)

Edad: mientras que las hipotecas tradicionales establecen normalmente una edad
méaxima para su otorgamiento, en este procedimiento, la edad minima es
fundamental.- Como estamos proponiendo que el limite de la garantia sea el valor del
inmueble, y que en ningun caso los beneficiarios deban abandonar el inmueble hasta
su muerte, es importante analizar la edad minima del beneficiario, para lograr que la
ecuacion funcione correctamente.- La ponderacién de la edad tendra relacién directa
con el valor de la renta que se pacte, y del valor del inmueble entregado.- Cuanto
mayor sea el valor del inmueble entregado en fiducia, y mayor sea la edad inicial,
mayor podra ser en consecuencia la renta que se abone.- De todas formas los
beneficiarios pueden limitar el monto de la renta a lo que consideren que es
estrictamente lo necesario, para no pagar intereses por dinero que no utilizaran, y que
comprometeran el remanente para los herederos.-

Tenencia: Los beneficiarios continuaran habitando el inmueble, manteniéndolo en
condiciones, y abonando tasas e impuestos (en caso de atraso, el fiduciario informara
al dador para que descuente los fondos necesarios para cubrir tales gastos). Este

elemento es esencial, puesto que permite a quien al decir americano es “House Rich

224 |_a hipoteca Revertida. Alberto Guido Servente. Ed. Abeledo Perrot pag. 21



d)

— Cash Poor” (rico en bienes pero pobre en efectivo) acceder al efectivo mensual, sin
perder el placer de vivir en la casa de sus suefios.-

Plazo: EI mecanismo propuesto preve una renta hasta la muerte del o de los
beneficiarios, pero la existencia de esta alea encarece notablemente el crédito, y por
consiguiente disminuye la renta mensual.- La renuncia por parte de los beneficiarios,
estableciendo un limite temporal maximo al derecho de percepcion de la renta, podria
resultar una alternativa para obtener en un beneficio a una renta mayor. La resolucion
del contrato operara al vencimiento del plazo pactado, y es a partir de ese momento
que el fiduciario tendra que cumplir con el encargo de venta, abonar el crédito al
dador, y entregar el remanente al beneficiario en este caso, pudiendo en caso de asi
desearlo adquirir otra vivienda y hasta repetir el mismo procedimiento por otro plazo
menor, entregando el nuevo inmueble como garantia fiduciaria.- También alargara el
plazo, el hecho de que se pacte una renta hasta el fallecimiento de dos personas, pero
podra amortiguarse su impacto, reduciendo en caso de fallecimiento de uno de ellos
larenta en forma proporcional. La tercer alternativa, seria la de asegurar la posibilidad
de que la sobrevida del tomador, y los importes solicitados mensualmente superen los
limites previstos como maximos de garantia de acuerdo a los calculos actuariales.-
Pagos: En este caso de analisis, los pagos se realizaran periddicamente, pero no
encontramos obstaculos para que se efectien en un solo desembolso inicial, p.ej.: para
efectuar una operacién, o el viaje largamente sofiado, o para pagar una deuda.-
Tampoco vemos obstaculos para que en algin momento, ademas de la renta
periddica, los beneficiarios soliciten un refuerzo especial, siempre que la garantia y

la naturaleza del contrato lo permitan.-



e)

f)

9)

Funcion Social: Historicamente ha sido la familia la que se ha ocupado de asistir a
los ancianos. La evolucion de la medicina, y del contexto social, hizo que la
perspectiva de vida se alargara notablemente en el siglo XX, y nacié y se desarrollo
fuertemente la asistencia social por parte del estado, que en la mayoria de los paises
con el transcurso del tiempo, fue mutando en sistemas de autoproteccion a través de
ahorros capitalizados en cuentas de ahorro de pension.- Pero evidentemente los
interesados no dedican todos sus ahorros a engrosar sus cuentas de pension o seguros
de retiro, por lo que esta alternativa, que creemos obtendra en el mundo gran
desarrollo con el transcurso del tiempo, permitira dedicar una porcion de sus “otros
ahorros” a engrosar la mensualidad que perciben, sin perder el derecho de ocupar y
disfrutar de esos bienes.-

Potenciales interesados: De acuerdo a los datos de los censos que mencionamos en
la introduccién, y como consecuencia légica del magro sistema jubilatorio, los
adultos de mas de 65 afios son ampliamente demandantes de soluciones financieras
para cubrir sus necesidades mas elementales.-

Valor de la propiedad: Mas alld de los vaivenes econdémicos, la densidad
poblacional, y la concentracion demografica hacen que el valor de los inmuebles haya
crecido en forma sostenida en los ultimos 100 afios, analizado en moneda constante,
y dejando a salvo periodos especiales de crisis puntuales, o devaluaciones que alteran
provisoriamente su tasacién.- Esto permitira en el transcurso del tiempo neutralizar
los efectos de los intereses que debera pagarse una vez realizado el mismo, y por

consiguiente el valor del remanente sera también mayor.-



En el anexo del presente trabajo y con efecto didactico se presenta un proyecto de
escritura del contrato de fideicomiso sugerido, con el objetivo de realizar un aporte
practico a esta investigacion, sobre la herramienta juridica puesta a disposicion de adultos

mayores 0 personas con discapacidad.

V.- MOVIMIENTO ASOCIATIVO. NADA SOBRE NOSOTROS SIN NOSOTROS
ACTIVIDAD NOTARIAL.

En otro parte de este trabajo nos referimos a la importancia del empoderamiento de estos
colectivos en situacion de vulnerabilidad. “La palabra proviene del inglés empowerment y
su significado es potenciacion apoderamiento. El verbo to empower, significa dar o conceder
poder, facultar, habilitar, capacitar, autorizar, potenciar, permitir.....”?%°
La importancia de la participacion, de la resiliencia (capacidad de superar las adversidades y
seguir proyectando hacia el futuro) para superar las barreras y las situaciones de
vulnerabilidad, de la importancia de la contencién de la red de apoyos de pares, en fin, el
movimiento asociativo de las personas en situacién de vulnerabilidad, para hacerse mas
fuertes, para hacer oir sus voces también colectivamente y convertirse en actores sociales
para poder luchar por sus derechos.

Importantes estudios realizados en Francia 22 demostraron que las personas mayores que no

se sienten utiles tienen mas posibilidad de generar discapacidad. Y en el mismo sentido en

Japon 2%" se demostrd que los mayores de 65 afios que no se sienten Utiles o no realizan

225 Jacub Ricardo . Capitulo 2* El poder en la vejez” en Grossman, Cecilia P. Directora. Los adultos mayores
y la efectividad de sus derechos. Nuevas realidades en el Derecho de Familia. Rubinzal Culzoni. Editores.
Santa Fé. Argentina 31 de marzo de 2015.

226 Grand, Grosclaude, Bocquet, Pous y Albarede 1988, citado por lacub, Ricardo en la obra citada.

227 Okamoto y Tanaka 2004 citado por lacub Ricardo. En la obra citada.



voluntariado social u otras actividades sociales, tienen dos veces mas de posibilidades de
morir en los siguientes 6 afnos.

Un estudio realizado en Mar del Plata, Argentina en 2005228 demostré la importancia de la
amistad en las personas mayores, la socializacion, los grupos de amigos, la participacion e
integracion comunitaria y por ultimo la formacion de redes e integracion de grupos
organizados de adultos mayores, ayuda a resolver conflictos, problemas que los involucran,
tomar decisiones y mejorar sus condiciones de vida.

Existen a nivel nacional e internacional numerosas organizaciones algunas con fines
reivindicatorios y luchas por sus derechos y otras simplemente para generar espacios de
reunion, de esparcimiento con fines sociales, culturales, deportivos, turisticos y recreativos.
Estas organizaciones son CAUSA Y CONSECUENCIA DEL EMPODERAMIENTO,
amplian su capacidad de participacion politica y social y se proyectan como grupo de presion
y de poder. Eso es importante para los apoyos y para el proyecto de vida de cada persona
mayor, y se puede encarar una etapa de puro deseo sin ya obligaciones, y poder hacer en la
medida de sus posibilidades aquellas cosas que lo apasionen.

La Convencion de los Derechos de las Personas con discapacidad, primera del siglo XXI, se
caracteriza especialmente por la participacion de personas con discapacidad en su proceso de
conformacién, y en definitiva redaccion, ratificacién, aplicacion y seguimiento en tal sentido.
En la reciente observacion general 27 de noviembre de 2018, el comité de los DPD enfatiza
acciones para fomentar, financiar y organizar dichas asociaciones.

Es importante el movimiento asociativo y las organizaciones de la sociedad civil que

colaboren, apoyan y promuevan los derechos de las personas con discapacidad, pero se debe

228 Soliverez, también citado por lacub.



distinguir asociaciones para personas con discapacidad y directamente de personas con
discapacidad.

Ya que es fundamental la participacion directa de las personas en asociaciones formadas,
organizadas, dirigidas y representadas directamente por las personas con discapacidad para
poder tomar decisiones, y ser oidas y poder ser la voz, esta vez colectiva, de estos grupos
vulnerables.

El notario es el profesional de derecho que debera redactar los estatutos y reglamentos y dar
el formato de las personas juridicas, que signifique la organizacion de estos grupos, para
poder tener el maximo de virtualidad a través de su forma juridica, su organizacion bajo
determinados objetivos, su patrimonio, su representacion y por Gltimo la registracion, que es
lo que habilita para poder actuar como actor social, participar en los debates publicos, obtener
reivindicaciones, e inclusive acompafar y realizar el seguimiento del cumplimiento
internacional de las Convenciones de derechos humanos.

Es fundamental para que las personas con discapacidad puedan asociarse, organizarse,
representar a dichas organizaciones, el reconocimiento de su capacidad juridica en los
términos del art. 12 de la Convencidn de los derechos de las personas con discapacidad. En
modo alguno, esta participacion podra perjudicarlos.

En nuestro medio las formas de organizacion podran ser Asociaciones civiles (art. 168 a 186
CCCN), simples asociaciones (art. 187 a 192 CCCN) y las fundaciones (art. 193 a 224
CCCN)

Todas requeriran para su conformacion la redaccién de un instrumento publico; en la mayoria
escritura publica.

Las asociaciones civiles deben ser redactadas en escritura publica obtener autorizacion estatal

para luego inscribirse en los registros publicos.



Las asociaciones civiles se retnen en entidades de segundo grado: federaciones,
confederaciones y camaras. Las mismas también se pueden reunir internacionalmente.

Las asociaciones civiles y las fundaciones tienen que tener fines de bien comdn. Es
imprescindible que sea socialmente util, en los términos del art. 14 de la CN y los tratados
internacionales??. No pueden perseguir el lucro como fin principal, ni para sus miembros o
para terceros. Deben responder a principios democraticos, no contrarios al orden y la moral
publica, no perjudicar bienes o intereses de terceros.

En las fundaciones, el bien comun debe ser mas calificado, debe proyectarse hacia la
comunidad en su conjunto, y expresarse a través del objeto en finalidades que coincidan con
las del Estado. Sus actividades deben incidir en el bien comadn.

Las asociaciones civiles y fundaciones pueden pedir exencion de sus tasas de inscripcion en
el caso de que su objeto sea la promocion de derechos econdmicos, sociales, culturas y de
personas vulnerables, minorias étnicas o de extrema pobreza.

Se inscriben en los registros publicos la constitucion, reglamentos, reforma, designacion y
cambio de drganos de administracion, modificacion de sede, transformacion, fusién o
liquidacidn, prérroga y cancelacién. Los bienes deben distribuirse entre los destinatarios
finales entidades de bien publico. Y requieren de fiscalizacion y controles.

El Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, suscribié el 6 de noviembre de
2018, un Convenio con el Ministerio de Justicia provincial para colaborar en la constitucion

de asociaciones barriales.

229 Declaracion Universal de los derechos Humanos. Declaracion Americana de los derechos y
deberes del hombre. Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos. Convencion Americana de
los derechos humanos. Convencion de los derechos de las personas con discapacidad. (Art. 29 inc i
y ii) Convencion interamericana de los derechos de las personas mayores. (Art. 28.)



No pueden integrar asociaciones civiles o fundaciones las personas que estén en la lista de
terroristas u otros delincuentes internacionales que figuren en registros del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas.

Las simples asociaciones deben constituirse en instrumento pablico o como minimo en
instrumento privado con firmas certificadas ante notario.

En conclusidn, la ingenieria asociativa de estas instituciones es también tarea del Notariado,
donde cumplira un rol trascendente como asesor y redactor de estatutos de entidades de bien

publico en defensa de las personas mas vulnerables.

VIi.- PROTECCION DE LAS PERSONAS VULNERABLES EN EL

DERECHO SUCESORIO.

1.-PROTECCION DEL CONYUGE Y CONVIVIENTE SUPERSTITE EN EL

DERECHO SUCESORIO ARGENTINO.

Conceptos generales.

Antes de ingresar en el marco normativo de proteccion de los derechos del cényuge y del
conviviente supérstite en el marco de la legislacion sucesoria de nuestro pais, debemos
precisar el concepto de ambas figuras.

Aludimos al conyuge supérstite o sobreviviente como aquel de los esposos que sobrevive al
otro, sin importar si el matrimonio se encuentra regulado desde el punto de vista patrimonial

por el régimen de comunidad de ganancias o el novisimo sistema de separacion patrimonial.



Denominamos conviviente supérstite al integrante de la pareja que sobrevive al otro, pero
siempre considerando los conceptos que definen a la unién convivencial, y que los
encontramos resefiados en los articulos 509 y 510 del Caodigo Civil y Comercial de la Nacién:
“Articulo 509. Ambito de aplicacién. Las disposiciones de este Titulo se aplican a la union
basada en relaciones afectivas de caracter singular, publica, notoria, estable y permanente
de dos personas que conviven y comparten un proyecto de vida comadn, sean del mismo o de
diferente sexo”.

“Articulo 510. Requisitos. El reconocimiento de los efectos juridicos previstos por este Titulo
a las uniones convivenciales requiere que: a) los dos integrantes sean mayores de edad; b)
no estén unidos por vinculos de parentesco en linea recta en todos los grados, ni colateral
hasta el segundo grado; c) no estén unidos por vinculos de parentesco por afinidad en linea
recta; d) no tengan impedimento de ligamen ni esté registrada otra convivencia de manera
simultanea; ) mantengan la convivencia durante un periodo no inferior a dos arios”.
Claramente y como se analizara, el objetivo de estas protecciones sucesorias no sera otro que
el de procurarle una vivienda al conyuge o conviviente supérstite impidiendo actos de
particion por parte de los restantes herederos que se traduzcan en la necesidad de abandonar
lo que hasta el fallecimiento del otro integrante del matrimonio o la pareja, era su centro de
vida.

Y como caracteristica general y comun a todos ellos, es de destacar que durante el tiempo en
que el conyuge o conviviente supérstite habiten el inmueble, los restantes coherederos no
podran pretender cobrarle ningn concepto en compensaciéon por el uso exclusivo de la

vivienda ni canon locativa alguno.

Proteccion sucesoria del conyuge supérstite. El Derecho Real de Habitacion




El Codigo Civil y Comercial de la Nacion retoma un instituto que se encontraba en el anterior
régimen civil, y lo modifica sustancialmente en cuanto a su oponibilidad, efectos y extincion.
El articulo 2383 establece que “El conyuge supérstite tiene derecho real de habitacion
vitalicio y gratuito de pleno derecho sobre el inmueble de propiedad del causante, que
constituyo el tltimo hogar conyugal, y que a la apertura de la sucesion no se encontraba en
condominio con otras personas. Este derecho es inoponible a los acreedores del causante”,
marcando grandes diferencias en su regulacion con la norma vigente hasta el 31 de Julio de
2015.

Mediante esta nueva protecciéon, el conyuge que sobreviva al otro va a poder gozar de un
Derecho Real de Habitacion, con todas las caracteristicas de este tipo de derechos, el cual no
sera constituido como resultado de una convencion entre partes, sino que esta establecido
como de fuente legal: es el propio ordenamiento juridico el que lo crea. Y ademas, se gozara
de pleno derecho, desde el instante mismo del fallecimiento del conyuge titular de la vivienda
que se pretende afectar al objeto, y ya no serd necesario, como sucedia anteriormente,
peticionarlo en forma expresa.

Por ende, el conyuge supérstite puede estar a salvo de cualquier intento de particion del bien
o del hecho factico de pretender desalojarlo de su vivienda, ya que no se le requiere una
manifestacion de voluntad que pueda ser considerada de oposicién a la particion. Es mas,
solo sera imprescindible su conformidad para el caso que quiera renunciar a este derecho,
peno no, repetimos, para gozar de él.

El conyuge supérstite no necesita acreditar pobreza o necesidades acuciantes de vivienda
para entrar en el beneficio; por supuesto, entendemos que, si posee una vivienda o fondos
suficientes para acceder a ella, aunque no esté contemplado expresamente, podria ser

obligado judicialmente a aceptar la particion hereditaria, ya que estaria abusando de su



derecho, lo cual se encuentra prohibido por el articulo 10 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion.

En cuanto a la extincion del derecho, la norma no establece, como si sucedia anteriormente,
que el mismo se pierda por contraer nuevas nupcias o configurar una union convivencial, lo
que pone de manifiesto lo tuitivo del instituto y se reconoce claramente cual es el bien
tutelado, y la necesidad de proteger la eventual nueva familia del supérstite, en desmedro del
derecho hereditario de otros sucesores.

Este derecho aplica aunque el bien haya sido de caracter propio del conyuge fallecido, o
ganancial de titularidad de cualquiera de los integrantes del matrimonio o sélo del fallecido,
y claro esta, siempre que existan otros herederos que concurran o desplacen, segun el orden

sucesorio, al conyuge supérstite.

Proteccion sucesoria del conviviente supérstite. El Derecho Real de Habitacion.

Si bien el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion no reconoce derechos de tipo sucesorio al
conviviente supérstite, de manera novedosa y recogiendo lo resuelto en foros y congresos y
atento a una realidad social, la que es el desalojo intempestivo por parte de los herederos del
fallecido de la vivienda comun al conviviente, en el articulo 527 se establece un Derecho
Real de Habitacion a su favor.
Las caracteristicas de este derecho tienen puntos en comun con el anteriormente analizado y
también discordancias.
Asi se asemejan en que:

e Ambos constituyen derechos reales de habitacion

e Son gratuitos



e Reconocen fuente legal

e Son oponibles a los herederos del fallecido
Pero se diferencian en que:

e El derecho del conviviente es temporario, por el plazo de dos afios

e Debe ser solicitado por éste

e Debe carecer de vivienda propia habitable o fondos para acceder a ella

e Se pierde en caso de contraer nupcias, formar una nueva union convivencial, adquirir

una vivienda propia habitable o fondos para acceder a ella

Indudablemente, este derecho no hace méas que reconocer una situacion desventajosa para el
conviviente que sobrevive al otro integrante de la pareja, y pone el foco en que esta pérdida
no acreciente mas su situacion de vulnerabilidad.
Entendemos asimismo, como incumbencia notarial, que es posible realizar dentro del pacto
de convivencia a que se refieren los articulos 513 y siguientes del Cadigo Civil y Comercial,
un acuerdo entre los integrantes de la union, por el cual se extienda el plazo de dos afios, el
que debe ser considerado como un piso minimo de derecho reconocido, y no uno maximo, al
que ellos consideren adecuado, sin perjuicio de las acciones de los herederos legitimarios

forzosos del conviviente fallecido.

Otras formas de proteccion sucesoria del coényuge supérstite.

Las nombradas no son las unicas formas de proteccion sucesoria del conyuge supérstite a la
hora de asegurarle una vivienda de manera vitalicia o temporal.
De este modo, el articulo 2332 regula y establece la posibilidad de su oposicién al acto de

particion de la vivienda que constituyé la residencia habitual de los conyuges, cuando esta



ha sido adquirida o construida total o parcialmente con fondos gananciales, y siempre y
cuando no pueda ser adjudicada en su hijuela. Este derecho a oponerse a la particion es de
caracter vitalicio y solo cesa si el conyuge supérstite tiene bienes que le permitan procurarse
una vivienda.

Complementariamente, los articulos 2381 y 2382 consagran el derecho del conyuge
supérstite a solicitar en el acto de la particion, la atribucién preferencial, respecto del resto
de los coherederos, de ciertos bienes que componen el acervo sucesorio; y especificamente
la Gltima de las normas citadas, establece la posibilidad de requerir la atribucién de la
propiedad o el derecho a la locacion del inmueble que le sirve de morada, con sus muebles
indispensables.

Desde el punto de vista notarial y nuestro ejercicio profesional, es fundamental el conocer
estos institutos, no sélo para cumplir con nuestro deber de asesoramiento, sino también para,
en nuestras escrituras de particion de herencias, establecer claramente en que concepto y

caracter se realizan las adjudicaciones de bienes.

2.- INDIGNIDAD SUCESORIA.

Conceptos generales.

En el réegimen del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, no existen las incapacidades o
inhabilidades genéricas para recibir mortis causa, en el caso de que la transmision se
produzca por imperio de la ley. Las Unicas restricciones se encuentran en el caso de la
Indignidad para adquirir una herencia y son consideradas de manera unanime, por la doctrina
y jurisprudencia, como una sancion legal, por haber realizado el sucesor determinados actos

0 acciones que la norma considera como disvaliosos y merecedores de tal consecuencia.



El fundamento de tal sancion gravisima esta dado en la existencia de vinculos de orden
afectivo y solidario los cuales son incompatibles con las acciones realizadas por el que
pretende suceder al causante.

En general, todas las causas que determinan la indignidad sucesoria son anteriores a la muerte
de la persona cuya sucesion se trata; sin embargo, existen algunas que son motivadas por
hechos posteriores al fallecimiento.

El articulo 2281 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn establece las siguientes causales
de indignidad sucesoria:

“Son indignos de suceder: a) los autores, complices o participes de delito doloso contra la
persona, el honor, la integridad sexual, la libertad o la propiedad del causante, o de sus
descendientes, ascendientes, conyuge, conviviente o hermanos. Esta causa de indignidad no
se cubre por la extincién de la accién penal ni por la de la pena; b) los que hayan maltratado
gravemente al causante, u ofendido gravemente su memoria; ¢) los que hayan acusado o
denunciado al causante por un delito penado con prision o reclusion, excepto que la victima
del delito sea el acusador, su conyuge o conviviente, su descendiente, ascendiente o
hermano, o haya obrado en cumplimiento de un deber legal; d) los que omiten la denuncia
de la muerte dolosa del causante, dentro de un mes de ocurrida, excepto que antes de ese
término la justicia proceda en razdn de otra denuncia o de oficio. Esta causa de indignidad
no alcanza a las personas incapaces ni con capacidad restringida, ni a los descendientes,
ascendientes, conyuge y hermanos del homicida o de su complice;
e) los parientes o el conyuge que no hayan suministrado al causante los alimentos debidos,
0 no lo hayan recogido en establecimiento adecuado si no podia valerse por si mismo; f) el
padre extramatrimonial que no haya reconocido voluntariamente al causante durante su

menor edad; g) el padre o la madre del causante que haya sido privado de la responsabilidad



parental; h) los que hayan inducido o coartado la voluntad del causante para que otorgue
testamento o deje de hacerlo, o lo modifique, asi como los que falsifiquen, alteren,
sustraigan, oculten o sustituyan el testamento; i) los que hayan incurrido en las
demas causales de ingratitud que permiten revocar las donaciones. En todos los supuestos
enunciados, basta la prueba de que al indigno le es imputable el hecho lesivo, sin necesidad
de condena penal”.

Asimismo, el articulo 1571 establece las siguientes causales de revocacion de las donaciones:
“Las donaciones pueden ser revocadas por ingratitud del donatario en los siguientes casos:
a) si el donatario atenta contra la vida o la persona del donante, su conyuge o conviviente,
sus ascendientes o descendientes; b) si injuria gravemente a las mismas personas o
las afecta en su honor; c) si las priva injustamente de bienes que integran su patrimonio; d)
si rehtsa alimentos al donante. En todos los supuestos enunciados, basta la prueba de que
al donatario le es imputable el hecho lesivo, sin necesidad de condena penal”

Tal como puede apreciarse con una lectura rapida de ambas normas, se establece claramente
que, a pesar de lo que puede sostenerse, no basta con ser pariente en grado sucesible del
causante para recibir una herencia: es necesario a su vez que, de algun modo, este pariente
haya merecido la misma, no ya realizando determinados actos de caracter positivo, sino no
realizando actos que configuren un reproche por parte del causante, si este los hubiera podido

conocer.

Consideracion de las personas vulnerables.
Acertadamente, a las nociones clasicas de las causales de indignidad que tipificaban la misma
en caso de delitos contra la vida o la propiedad del causante, se agregan actos tipificados que

reconocen los conceptos de la solidaridad familiar. Claro ejemplo de esta aseveracion es la



mencion en el inciso a) del articulo citado, a los “delitos contra la integridad sexual” no solo
del futuro causante sino también de su familia, considerando como tal no solo a la unida por
lazos sanguineos, sino también a la que nace de los afectos, siendo un gran ejemplo de esto
la incorporacidon del conviviente a este respecto.

Adicionalmente, y como forma de proteccion a las personas mas vulnerables, la legislacion
introduce en el inciso b) el grave maltrato al causante y en el inciso €) a la falta de alimentos
debidos o el no recogerlo en un establecimiento adecuado si no pudiese valerse por si mismo.
Estas precauciones que se establecen, claramente muestran el camino que se ha elegido al
legislar esta figura; y que no es otro que la tutela y cuidado que deben dar y brindar aquellas
personas que pretenden suceder, al causante.

Claramente, hoy en la Republica Argentina, un hijo que no se preocupa por sus padres en la
ancianidad, que se desentiende de sus obligaciones familiares, que no honra los lazos y
principios de la solidaridad familiar, que no respeta a sus mayores, que los agrede ya sea
fisica 0 moralmente, no puede estar en condiciones de ser considerado un heredero.

A pesar de la amplitud de las causales resefiadas, debemos sin embargo mencionar que esta
indignidad sucesoria requiere, para su sustanciacion procesal, un legitimado activo que la
impulse. Y es por eso qué el articulo 2283 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién sostiene
que la indignidad debe ser solicitada por todo aquel que pretende los derechos atribuidos al
indigno, dando a entender que es necesaria la presencia de un sucesor con vocacion

hereditaria para instarla.

Dificultades para el ejercicio de la accion. El rol del notario.
Por supuesto, las preguntas logicas se imponen. ;Y qué sucede en caso de no haber méas

parientes vivos? ¢Y si estos parientes vivos no instan, por motivos privados, como por



ejemplo el temor, esta accion? ;Puede el estado a traves del Fisco presentarse en el sucesorio
del causante y ejercer esta accion? ¢Puede la persona en su vida dejar plasmado en un
testamento su deseo de excluir al heredero de la herencia?

Las respuestas a estas preguntas no estan claramente plasmadas en el ordenamiento juridico
vigente. pero, si bien excede el marco de esta ponencia el analisis pormenorizado del derecho
sucesorio argentino, debemos contestar, basados en los principios rectores de la Constitucion
Nacional que nos rige, los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y el propio Codigo
Civil y Comercial de la Nacion que los menciona en su articulo nimero 1, que en caso de no
haber mas parientes vivos 0 si estos no instan la prosecucion de la accion, el Fisco puede,
estando legitimado para ello, promoverla, ya que es repugnante al ordenamiento juridico de
una sociedad civilizada que un heredero que, por ejemplo, sometia a torturas fisicas y
psicoldgicas al causante, sea el recipiendario de sus bienes.

Respecto de la posibilidad de que el futuro causante en un Testamento recoja
pormenorizadamente y relate los hechos a los que se ve sometido a los fines de la pre
constitucion de la prueba y que servird de base a la futura demanda de indignidad, nos
pronunciamos asimismo por la afirmativa, ya que respetamos y ponemos en primer término
a la autonomia de la voluntad de la persona humana y la necesidad de que sea escuchada, aun
después de fallecida. La preconstitucion de la prueba también podra tener lugar también por
otros documentos notariales: un acto de autoproteccion o incluso a través de un acta notarial
de manifestacion-

Lamentablemente, el Cadigo Civil y Comercial de la Nacién derog6 la figura juridica de la
desheredacion.

En un sistema de Herencia forzosa, con porciones legitimas cerradas y de asignacion

obligatoria para los distintos coherederos, resulta innegable la importancia del instituto de la



Desheredacion, justificandose su inclusion en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion.

Este procedimiento es un medio idéneo por el cual el Testador, al fin y al cabo, aquella
persona que mejor conoce las relaciones familiares de su entorno, puede evitar que un
heredero que ha realizado ciertos y graves actos, concurra a su sucesion en un pie de igualdad
con el resto.

Es por ello, que sostenemos la posibilidad de este Testamento a redactar por el causante, que
servira no solo a sus herederos, sino también al Fisco, eventualmente, para promover y tener
por probada la indignidad de uno de los pretensos herederos.

Desde el punto de vista notarial, sostenemos, entonces, que es fundamental la difusion al
notariado de esta posibilidad como medio de proteger al causante, el que puede encontrarse

en una situacion de abandono y vulnerabilidad.

3.-MEJORA ESTRICTA A FAVOR DEL HEREDERO CON DISCAPACIDAD.

Conceptos generales.

A la hora de establecer una proteccion a favor de ciertos sucesores que pueden presentar
caracteristicas de discapacidad, y a los fines de fomentar los lazos de la solidaridad familiar
y vincularla con los principios del derecho sucesorio, el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion instituye una nueva figura de proteccion a las personas vulnerables de este colectivo,
que se denomina “mejora estricta”, la que, tomando como base a la mejora del derecho
espafol, estipula que una determinada porcion de los bienes comprensiva de las porciones
legitimas de los herederos forzosos, seran utilizadas para favorecer a herederos

discapacitados.



Ambito de aplicacion.

De este modo, el nuevo articulo 2448, expresa: “El causante puede disponer, por el medio
que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcion disponible,
de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta a descendientes
0 ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se considera persona con discapacidad, a
toda persona que padece una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental,
que en relacion a su edad y medio social implica desventajas considerables para su
integracion familiar, social, educacional o laboral”.

En los considerandos de la nueva legislacion se indica que con esta novedad se trata de
armonizar el ordenamiento juridico interno con Documentos Internacionales suscriptos por
la Republica Argentina, como por ejemplo, la Convencidn Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el
13 de Diciembre de 2006 y que posee ratificacion nacional por la Ley 26.378.

Este Documento Internacional adopta el denominado “modelo social” considerando que las
causas que originan la discapacidad son preponderantemente de tipo social y no cientificas,
entendiendo ademas que las barreras impuestas por la sociedad son las que impiden su
verdadera inclusion y la aceptacion tal como son.

Se ha discutido en la doctrina nacional si el texto final del articulo citado responde
cabalmente al criterio imperante en el tratado Internacional mencionado o si en verdad, no se
trata de un ejemplo mas de adoptar un sistema de tipo “medico-rehabilitador”.

Por otro lado, es dable destacar que los beneficiados por esta disposicién no pueden serlo
todos los herederos del causante, sino solo sus descendientes y ascendientes, excluyendo de

entre los parientes con derecho a gozar de este beneficio al conyuge, lo que también ha



Ilevado a plantearse si no existiria una omision de tipo constitucional violentando el principio

de igualdad ante la ley ante esta falta de reconocimiento para gozar de la mejora estricta.

Anadlisis practico.

Lo fundamental desde el punto de vista juridico es la instrumentacion llevada al terreno de
la préctica notarial de este instituto, y para ello debe recordarse que en el sistema sucesorio
argentino no existe la libertad absoluta de testar, sino que encontramos una organizacion

basada en las porciones legitimas a favor de ciertos familiares del causante.

El articulo 2448 bajo analisis claramente establece que debe distinguirse la porcion
disponible de las porciones legitimas.

De este modo, habiendo descendientes:

Porcién Disponible: 1/3

Porcién Legitima: 2/3

La porcidn disponible puede utilizarse para mejorar al heredero con discapacidad o a otro
beneficiario.

La “mejora estricta” se calculard tomando como monto méaximo la 1/3 de las porciones
legitimas, es decir 2/3 divido por 3.

A los fines didacticos y de mejor comprensiéon, se propone el siguiente ejemplo de calculo,
tomando un caso basico de mejora estricta y de porcién disponible a favor de un hijo con

discapacidad existiendo otro no discapacitado:

Porcién Disponible: 1/3 = 3/9

Porcién Disponible: 2/3 = 6/9



Mejora Estricta (un tercio de 6/9 es decir 2/9)

Restan 4/9 a distribuir entre los dos hijos (2/9 a asignar a c/u)
Resultado final:
Hijo discapacitado: 3/9 (porcién disponible) + 2/9 (mejora estricta) + 2/9 (cuota de legitima
individual) = 7/9

Hijo no discapacitado: 2/9 (cuota de legitima individual)

Por supuesto, existen infinitas combinaciones posibles, teniendo en cuenta la cantidad de
hijos, y su concurrencia 0 no con el conyuge; y en caso de existir ascendientes, si estos
heredan en soledad o concurriendo con el conyuge, todo ello de acuerdo a las normas del
derecho sucesorio argentino.

Lo fundamental es destacar y aplaudir, mas alla de las discrepancias y reparos posibles que
puedan hacerse sobre la norma, la incorporacion de regulaciones de este tipo a las normativas
internas de los distintos paises, a los fines de dar respuesta y proteger a los grupos y personas

vulnerables.

CONSIDERACIONES FINALES.

Nos planteamos en la introduccion del presente si se aplica también al Notario el deber
de otorgar “una garantia de prioridad” en favor de las personas vulnerables, como lo tiene el
estado, en un sistema democratico en que las politicas publicas deben atender a estos
colectivos de manera preferencial, en condiciones de igualdad con las demas personas, con

acciones positivas concretas, y la sociedad aceptar las diferencias como parte de la diversidad



humana, sin discriminacion y prejuicios, contribuyendo de esta manera a su plena inclusion

social.

En la Republica Argentina, el Cédigo Civil y Comercial, vigente desde 2015, produjo
la expansion de las normas internacionales en materia de derechos humanos, incorporadas a
la carta Magna, en su reforma de 1994, a través del articulo 75 inc. 22 y 23.%%° De ella surge

claramente el nuevo paradigma comun, el reconocimiento de los derechos de las personas

230 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancién del
Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia,
tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados, en su caso, por el
Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional.

23. Legislar y promover medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes
sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad...



vulnerables (nifios, mujeres, ancianos y personas con discapacidad) como sujetos de derecho,

y del respeto del principio de autonomia de la voluntad y de autodeterminacion.

La intervencion notarial en todas las etapas del negocio juridico, proveyendo seguridad
juridica, coadyuva al Estado Argentino, para el cumplimiento efectivo y operativo de la
proteccion de los derechos humanos a los cuales se comprometid a través de la incorporacion
de los tratados internacionales.

El resultado del presente trabajo cientifico, lejos de agotar todas las posibilidades,
pretende bucear en todo el ordenamiento juridico (corpus iuris internacional, normas, reglas,
principios, jurisprudencia) para reconocer las directivas en proteccion de las personas méas
vulnerables de la sociedad, identificar las alternativas que nos ofrece y proyectarlas en
documentos notariales concretos en favor de las personas (contratos, planificacion personal
0 sucesoria). Esta tarea es propia del notario, en cuanto profesional de derecho, a cargo de
una funcion publica, quién debe seleccionar, proponer y elaborar las herramientas juridicas
mas acordes a la situacidn de estas personas, Yy con ella se convierte en promotor de esos
derechos, ejecutando la referida “garantia de prioridad” cumpliendo su rol conforme la ética

y la responsabilidad social que implica su investidura.

El notario como profesional de derecho y en ejercicio de una funcién publica, tiene
el deber de garantizar el ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos fundamentales
de todas las personas sin distincion alguna, cualquiera sean sus condiciones y
circunstancias. Por esta razon, hoy el desafio es ratificar esta responsabilidad de ser la
"garantia de prioridad” en favor de las personas en situacion de vulnerabilidad, que es
esencial en la actividad notarial del sistema latino, que confiere seguridad juridica cualquiera

sea el &mbito de su actuacion, personal, familiar o patrimonial. Con su actuacion el notario



se constituye como un factor de equilibrio entre los intereses individuales y los intereses

colectivos de la sociedad.

Esta garantia que brinda el notario es integral, sea en el ejercicio de los derechos
personalisimos o relacionados con intereses economicos, cumpliendo un rol importante de
asesoramiento, informacion y consejo, con las caracteristicas de imparcialidad e
independencia ética, en cada caso particular, ponderando las alternativas posibles y las
consecuencias de realizar o no determinado acto. Involucrar a las personas en la opcién
elegida - ya que mas derechos pueden conllevar mayores responsabilidades - en un marco de
buena fe y solidaridad, siempre bajo las condiciones de confidencialidad, de secreto
profesional y de proteccidn de los datos personales de las personas requirentes.

Asimismo, la actuacion notarial debe ser flexible en cuanto a la aplicacion de una u
otra normativa, la que sea mas justa y méas favorable a los derechos de las personas, en base
al principio “pro personae ” y a la concrecién notarial documental, también adaptada al caso
concreto, con eficacia probatoria y ejecutiva. En este proceso previo, el notario debe realizar
los ajustes razonables a su proceder habitual, conforme las particularidades y necesidades de
su requirente, otorgando mas tiempo a las audiencias previas, utilizando vocabulario simple
y comprensible que facilite la comunicacion y el conocimiento certero de la voluntad de la
persona, pudiendo incorporar si fuere necesario, lenguaje de sefias, elementos tecnoldgicos,
y los apoyos que la persona requiera, para facilitar la expresion de su voluntad.

En este marco, el notario podra proponer, evaluar y controlar los sistemas de apoyo
extrajudicial de asistencia, o la necesidad de actuacion de apoyos o curadores designados
judicialmente - conforme lo determine la sentencia que restringe su capacidad - y la

participacion de otras personas que contribuyan para conocer la voluntad y preferencias de



la persona, que pueden convertirse en verdaderas ‘“salvaguardas “ en el ejercicio de 10S
derechos de personas vulnerables.

Conforme lo expresado, el notario se perfila frente a requirentes en situacion de
vulnerabilidad, en especial personas mayores y personas con discapacidad, como un apoyo
eficiente para brindar una proteccion juridica especial, para hacer efectivo el ejercicio de sus
derechos. Evalla la capacidad de los requirentes y su intervencion es determinante para que
las personas tengan o no acceso al ejercicio de su capacidad juridica. En tal sentido, el
notariado es un apoyo institucional relevante para permitir el ejercicio de tales derechos; su
negativa, por el contrario, significaria un verdadero obstaculo o restriccion a tales fines.
Asimismo, el notariado, como autoridad de control, puede resultar una salvaguarda de
acuerdo a la CDPD, en un doble sentido, positivo, cuando controla que el acto responda a los
deseos, la voluntad y preferencias de la persona y negativo, impidiendo los abusos y el

conflicto de intereses. (Conf. Art.12.4 de la CDPD).

En consecuencia, es dable analizar la viabilidad de establecer mecanismos de proteccion y
su control en sede notarial, a través de sistemas de apoyos disefiados por la PCD, en el
gjercicio de su autonomia personal y libertad para tomar sus propias decisiones, que

actualmente se exteriorizan por via jurisdiccional.

La competencia notarial no contenciosa facilitaria el procedimiento, por su sencillez,
celeridad, inmediatez con el interesado, asesoramiento personalizado, efectividad y garantia
de legalidad que brinda la participacion de un notario del sistema latino, que es depositario
de la fe publica, dando autenticidad a los hechos sucedidos en su presencia y a los

documentos que resulten de su actuacién. El notario garantizara, asimismo, que las medidas



de apoyo propuestas por la PCD para el ejercicio de su capacidad juridica, estén acompariadas

de las salvaguardias adecuadas y efectivas.

Proponemos un sistema alternativo, que brinde a los interesados la posibilidad de optar por
instar el procedimiento en sede judicial o hacerlo en el marco de la jurisdiccién voluntaria

con intervencion notarial.

La normativa en proteccién de las personas vulnerables debe ser aplicada por los
jueces, conforme la legislacion vigente, y los principios elaborados especialmente para
asegurar el acceso a la justicia de las personas en situacion de vulnerabilidad, a nivel nacional
e internacional; pero lamentablemente la actuacion jurisdiccional llega tarde, cuando ya se
produjo el dafio moral y/o econémico que suele ser irreparable para la persona. La actuacion
notarial se presenta como un camino certero para evitar estas situaciones al brindar
asesoramiento juridico, en especial en el ejercicio de los derechos en forma integral, y como
artifice de su funcion creadora de derecho, recepta la voluntad de las partes, y le da forma en
una adecuada redaccion contractual. Esta labor es transcendente para evitar las consecuencias
negativas de la situacion de vulnerabilidad; es el ejercicio de una verdadera justicia
preventiva.

El notario, como creador de derecho, es el primero en tener que aplicar las nuevas
leyes, es el que recoge directamente las inquietudes de los requirentes, puede ofrecer y
elaborar documentos juridicos, que respondan a las nuevas realidades sociales y permitan
avanzar en la proteccion de los derechos, contribuyendo a una sociedad mas justa y mas
inclusiva de todas las personas en situacion de vulnerabilidad, como algunas de las

propuestas realizadas a lo largo del presente trabajo.



Cuando hablamos de funcién creadora de derecho, siguiendo a Vallet de Goytisolo?3!

nos referimos a la tarea profesional caracteristica del notario, la que lo hace un artifice
del derecho vivo, o0 sea en la practica del arte de lo justo. Todo arte requiere el conocimiento
de la theoria, 0 sea el conocimiento profundo de la realidad, un sentido poético, adecuado al
propio arte y una praxis que facilite la realizacion de la obra encomendada. Sin el dominio
de su correspondiente theoria, poisesis y praxis, no hay artista, ni artifice debidamente
capacitado. Nuestro arte es configurar y redactar negocios juridicos, dentro del derecho que
es “el arte de lo justo”. Nuestro arte notarial, ars notariae, requiere de conocimientos
cientificos, con nuestras escrituras, se concretan nuevos derechos; se conforma la costumbre
notarial, que inspira a otros notarios; se adelanta al legislador, con sugerencia de soluciones,
nuevas formulaciones y nuevas instituciones, inspirando las necesarias reformas legales.
Reivindicamos para el Notariado Latino la funcion social de ser protagonista,
comprometido con los cambios y las necesidades sociales. Para ello es indispensable la
capacitacion permanente, un fuerte compromiso ético con los valores que inspiran el sistema
latino, la participacién en los procesos de renovacién legislativa, promoviendo y creando
todas las herramientas a su alcance para poner en ejercicio esos derechos fundamentales. Esta
funcién social debe ser desarrollada tanto por el notario en forma individual, como por sus

instituciones notariales organizadas, nacionales e internacionales.

El notariado debe estar involucrado también en la educacion, difusion y aplicacion
de los nuevos paradigmas en la sociedad de su tiempo, y en su proyecciéon como un

colaborador eficaz para la proteccion de los mas vulnerables.

231 Juan B. Vallet de Goytisolo, Discurso en la inauguracion del Congreso del Notariado Latino, Paris 1977 en
su caracter de presidente de la UINL. Revista de Derecho Notarial Mexicano Nro. 78



Si el notariado cumple acabadamente con esa funcion social al servicio de las
necesidades de las personas mas vulnerables, no tenemos dudas que se convertird en esencial
e irreemplazable en la vida de las personas, ademas de otorgar con su actuacion el plus de
certeza: con fuerza probatoria y ejecutiva, conservacion y seguridad juridica. De esta forma
seguiremos siendo, el profesional de confianza por excelencia, reconocido por la sociedad
como histéricamente: “Estos consejeros desinteresados, estos redactores imparciales, esa
especie de jueces voluntarios que obligan irrevocablemente a las partes contratantes son los
Notarios. Esta Institucion es el Notariado" (Ley del 25 del Ventoso (1805), pero adaptada a

nuestros tiempos y a las necesidades actuales.

Esperamos haber hecho a través de esta investigacion un pequefio aporte a la

funcién social del notariado en relacién, a las personas en situacion de vulnerabilidad.



ANEXO.

Al Unico efecto didactico se presentan proyectos escriturarios.

.- ACTO DE AUTOPROTECCION DE AMPLIO CONTENIDO.

NUMERO .ACTO DE AUTOPROTECCION. TOLEDO, ROSA.-------

En ..., a... dias del mes ... del afio ..., ante mi, Notaria autorizante, comparecen ...ROSA
TOLEDO Datos personales y justificacion de identidad conforme art. 306 del CCyC)
SILVINA QUIROGA(apoderada) SANDRAPEREZ Y MARINA GOMEZ (testigos)?2
(datos personales y justificacion de la identidad conforme art. 306CCCN.- ROSA
TOLEDO.-INTERVIENE POR SI Y EXPRESA 1) Situacién personal y familiar,
convicciones y sentimientos. 1. Que se llama como queda dicho, que nacié en La Falda. en
la Provincia de Cérdoba. Que tiene 85 afios y que se encuentra en pleno uso de sus facultades
mentales. 2. Que es casada desde hace 63 afios con Osvaldo Quiroga, que tienen dos hijas:
SILVINA Y ROMINA QUIROGA que constituyen su familia mas cercana. 3. Que su hija
ROMINA vive en los EEUU desde hace méas de 20 afios y la visita casi todos los afios. 4.

Que hasta el presente vive sola con su mencionado esposo OSVALDO QUIROGA?®, quién

232 |_os dos testigos son obligatorios Ginicamente porque contiene directivas de salud, para cuyo caso,
existe esta exigencia de forma que surge de la ley 26529 de derechos del paciente art. 11 y su decreto
reglamentario 1089/2012.-

233 A diferencia de los testamentos, el otorgamiento de estos actos en forma conjunta por
varios requirentes, no se encuentra prohibido. Todo dependera de las circunstancias
particulares de cada caso. Si su esposo posee discernimiento, podria llegar a otorgar un acto

de autoproteccion, en igual sentido o participar del mismo, si sélo contuviera directivas



se encuentra delicado de salud y dependiente de cuidados, y su amada perrita NEGRITAZ*
(que constituyen su actual nucleo familiar), en el departamento sito en Avenida Urquiza
4527, Piso 6 A de la localidad de Caseros, Partido de Tres de Febrero y a pesar de su avanzada
edad, atiende sin dificultades sus necesidades diarias y sus cuestiones personales y
patrimoniales. 5. Que su hija SILVINA la visita dia por medio, la acompafia en sus tramites
y gestiones, en sus controles médicos, y en todo cuanto requiera. Que tiene una persona que
la ayuda con los quehaceres domésticos RITA. Il. Supuesto de aplicacion. 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 y quiere
organizar su Ultima etapa de la vida de acuerdo a sus deseos, preferencias y preocupaciones
que indica en la presente. Il1l. Fundamentacion: 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
Constitucidn Nacional, los tratados y convenciones internacionales a ella incorporados (art.
19, 33 y 75 inciso 22 C.N.), la Convencién Internacional sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad aprobada por nuestro pais por ley 26.378, con rango constitucional a partir de

laley 27044, los articulos 1, 2, 60, 61 y 139 y concordantes del Cédigo Civil y Comercial de

anticipadas para la vida cotidiana y fueran del mismo tenor. Por ejemplo: Ingreso a la misma
residencia geriatrica.

No existe una disposicion normativa que lo prohiba. Asi lo sostiene la mayoria de la doctrina
234 |_os animales de compafiia son muy importantes para las personas, en especial para las personas

mayores. Es tendencia en el derecho nacional y comparado comenzar a otorgarles proteccion
juridica a estos “sujetos de derechos “no humanos que poseen sentimientos”.



la Nacion, la ley 26.529 (modificada por ley 26742), y la ley 26.657 y la Convenciéon
Interamericana de los derechos de las personas mayores, receptada por ley 27.360.- 1V.
Disposiciones. Que son sus deseos y voluntad lo siguiente: PRIMERO: Residencia y vida
cotidiana: Que desea continuar viviendo con su esposo: Osvaldo, con quien se casé para
toda la vida y hasta que la muerte los separe y con su perrita, que es la alegria de ambos, en
el departamento en el que habitan. Que desea cuidar personalmente de su esposo, como hasta
ahora con la ayuda de la cuidadora Rita. Y si hiciera falta podria contratarse algun otro
cuidador gerontologico mas especializado. Que quiere seguir leyendo a su esposo sus textos
preferidos de Jorge Luis Borges y haciendo escuchar sus tangos predilectos. Que quiere
seguir siendo como hasta ahora vegetariana, por lo que solicita se le respete tal alimentacion.
Que llegado el caso de que no pueda atenderse a si misma y a su esposo y/ o algunos de los
dos requieran cuidados y apoyo intensivo en su vida cotidiana. Es su voluntad: no ser
separada de su esposo Yy de su perrita. Por lo que solicita que en el caso que tengan que ser
ingresados en una residencia geriatrica, seria de su preferencia el Hogar San José, de la
asociacion civil Mensajeros de la Paz, sito en la localidad de Ciudadela, en este Partido,
institucion, que admitiria a los tres juntos. O en otra, a condicidn que se arbitren los medios
necesarios para que los tres puedan residir juntos.- SEGUNDO Designacion de la persona
en quien deposita su confianza para que la represente y haga 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 situacion
personal y/o sobre la administracién de su patrimonio, es su voluntad que dichas decisiones

sean tomadas por su hija SILVINA QUIROGA; quien es la persona que esta siempre a su



lado, la acompafia con afecto, se ocupa de sus necesidades cotidianas y en ella deposita toda
su confianza. Que su otra hija ROMINA QUIROGA, por la simple circunstancia del
impedimento que significa la distancia, ya no la ve a diario, ni la conoce tanto. Por lo que en
caso de diferencias de criterio entre ambas, prefiere que las decisiones en su hombre sean
tomadas por SILVINA. Al efecto la 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 segun la ley. Deja
constancia de que en la fecha ha otorgado a favor de su hija SILVINA QUIROGA, un poder
de administracion®® a fin de que colabore con ella en la administracion de sus bienes, pago
de impuestos, cobro de alquileres y haberes previsionales, y demas gestiones administrativas,
judiciales y extrajudiciales si las hubiere. Que es su voluntad que dicho poder subsista ain
ante la pérdida de sus aptitudes de autogobierno, y asi lo solicita a las autoridades y
funcionarios que deban intervenir. TERCERO: Nombramiento de apoyo o curador:
Que en el supuesto de que se le inicie algun tipo de proceso judicial de determinacion de la
capacidad, cualquiera fuera la causa, designa como apoyo Y/ o curadora de ser necesario, a
su hija SILVINA QUIROGA, cuyos datos obran ut supra, cuyo nhombramiento solicita desde
ya a las autoridades judiciales que deban decidir en dicho proceso. 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, rechazar procedimientos quirdrgicos, de hidratacion,

25 Poder preventivo de acuerdo al art. 60 CCCN , solicita que siga vigente porque fue
otorgado en miras de su autoproteccion, no aplicarian art. 380 y 1329 del Codigo Civil y
Comercial, que complementara la proteccion de la otorgante.



alimentacion, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital?®® cuando sean
extraordinarios o desproporcionados en relacion a las perspectivas de mejoria, 0 produzcan
sufrimiento desmesurado, o tengan por unico efecto la prolongacion en el tiempo de ese
estadio terminal irreversible e incurable; y que se evite a ultranza el encarnizamiento
terapéutico. Que si admite toda medicacion para tratamiento del dolor, aunque acelere su
proceso de muerte y también cuidados paliativos que alivien su sufrimiento. Que designa a
SILVINA QUIROGA, para que la represente y actle como interlocutora ante los equipos
médicos, consientan o rechacen tratamientos quirdrgicos, clinicos y de cualquier otra especie,
a fin de hacer respetar de manera irrestricta su voluntad aqui expresada, y para que adopte
toda decision atinente a su salud que deba tomarse. QUINTO Disposiciones para después
de su fallecimiento: 22’Que tras su fallecimiento no desea ser velada ni expuesta a la vista
de nadie, que desea ser cremada y sus cenizas llevadas a la pequefia capilla de San Roque en
su pueblo natal. SEXTO Disposiciones patrimoniales: Que es propietaria de dos inmuebles
sitos en calle..., que se encuentran locados y que desea que continten en alquiler mientras
viva. Que es beneficiaria de una jubilacion numero.... y su esposo beneficiario de la
jubilacion nimero.... Que ambos beneficios pueden ser percibidos por su hija SILVINA en
su caracter de apoderada previsional. Es su voluntad que dichos fondos sean administrados
al efecto por SILVINA QUIROGA, por lo cual la autoriza a realizar las gestiones necesarias

para cobrarlos en su nombre y representacion y para aplicarlos a solventar los gastos

23 Preferimos utilizar la formula llamada de “muerte digna” que surge del art. 59 del CCCN para no
incurrir en erréneo uso de tecnicismos médicos y dejar claro el sentido de evitar un ensafiamiento
terapéutico.

237 El CCCN se refiere al derecho personalisimo de tomar decisiones sobre sus restos mortales y
sobre la inhumacion del cadaver.



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 Buenos Aires, 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
sus hijas SILVINA y ROMINA QUIROGA. c¢) Que autoriza a SILVINA Y ROMINA
QUIROGA vy a sus amigas SANDRA PEREZ Y MARINA GOMEZ?®, a quienes
interiorizd del contenido de las presentes 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, a quienes encomienda que supervisen el cumplimiento
de estas directivas anticipadas, inclusive recurriendo a la Justicia.- ESTIPULACION:
Presente en este acto SILVINA QUIROGA, toma conocimiento y acepta las mandas
encomendada en la presente.- Todo ello en presencia de las testigos relacionadas quienes
afirman que les consta la competencia y discernimiento de la otorgante para este acto y que
en la presente se plasma la plena y deliberada voluntad de la otorgante.- LEO, a las

comparecientes quienes firman de conformidad, doy fe.

238238 Se qutoriza a una 0 mas personas, con facultad para solicitar primera o ulteriores copias
del acto de autoproteccion. Y también por ser personas de confianza de la otorgante,
significan un mecanismo de control y una salvaguarda tendiente a fiscalizar del cumplimiento
de la voluntad, los deseos y la preferencia de la otorgante.



II. CONTRATO DE FIDEICOMISO: RENTA POTENCIAL

[Epigrafe] ESCRITURA NUMERO DOSCIENTOS.- CONTRATO DE FIDEICOMISO

(Partes...).- En la ciudad y partido ... (1)

(1) Se ha adoptado la forma escritura publica, pero el contrato de fideicomiso puede
celebrarse bajo la forma de instrumento privado, al que recomendamos dotar de
certificacion de las firmas. Vale aclarar que de cualquier modo, que en el caso de que el
bien ofrecido en garantia sea un inmueble como en este caso, sera necesario con
posterioridad formalizar la escritura de transferencia del dominio fiduciario y la
protocolizacion del contrato y su inscripcion en el registro publico que corresponda
(Art. 1669 CC y CN).- Dado que optamos por la forma de escritura publica, a
continuacion del epigrafe, con numero de escritura, partes e identificacion del negocio,
debe consignarse la data (lugar y fecha), identificacion del registro notarial y del

notario.-

[Comparecencia] comparecen: Por una parte, como deudor tomador del beneficio y

fiduciante, 1) Diego GRANDE, argentino, ...; por otra parte en caracter de acreedor o

dador del beneficio 2) Fabian ACREEDOR, argentino,... y por una tercera parte como

fiduciario 3) Imparcial BUENAFE, argentino,...; (2) los comparecientes personas capaces

para este otorgamiento y a quienes identifico en los términos del articulo 306 inciso a) del

Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn, quienes intervienen por sus propios derechos y



(2) Se redacta la comparecencia en los términos de la técnica notarial.- Recordamos que seran
enunciados todos los sujetos instrumentales, y acreditada la legitimacion de su intervencion,
para dejar claramente establecida la identificacion de los sujetos del contrato.- Ellos son el
fiduciante y el fiduciario.- La justificacion de la identidad es privativa de las escrituras
publicas, y debe ser consignada por el notario.- Va de suyo que si se opta por el instrumento
privado las firmas deberan certificarse, identificando a las partes por los mismos medios.-
Este proyecto de fideicomiso presenta la particularidad de que el beneficiario (que no es parte
del contrato) comparece en el otorgamiento a los fines de prestar su consentimiento en el
contrato del que surge la obligacién garantizada y para aceptar la garantia fiduciaria.- El
fiduciante (titular actual de dominio) recibira del beneficiario (acreedor) una renta periddica,
y se compromete a transmitir el dominio fiduciario del bien a favor del fiduciario, para que

realice el bien, una vez cumplida la condicion impuesta en este contrato -

[Enlace] DICEN: Que pasan a celebrar los contratos de Mutuo y Fideicomiso de Garantia

a que se refieren los siguientes articulos:

.- CONTRATO DE MUTUO.-

[Objeto. Monto] PRIMERO: Fabian Acreedor, adelante Ilamado el acreedor, otorgara a
Diego Grande, en adelante Ilamado el deudor, en forma vitalicia y en calidad de préstamo,
mensualmente la suma de Mil Ddlares Estadounidenses Billetes ( U$S 1.000), (3) con

vencimiento el primer pago dentro de los treinta dias de suscripto el presente instrumento.-

(3) Las entregas de capital se podran pactar libremente, pudiendo contemplarse la posibilidad
de que el deudor tomador del dinero solicite anticipos o sumas de emergencia hasta

determinado monto. También podra establecerse un tope de tiempo, en lugar de pactarse su



vigencia vitalicia, eliminando el alea del contrato consistente en que el valor total prestado
supere al valor de realizacion del bien, supuesto que puede neutralizarse con seguros que

operaran en plaza.-

[Interes] SEGUNDO: A partir del dia de la fecha y hasta su efectivo pago, el préstamo
devengara un interés compensatorio mensual vencido sobre saldos pagadero conjuntamente
con el capital, a la extincidn del presente contrato. La tasa de interés del préstamo sera del
...... por ciento ( ..%) nominal anual, excluido el Impuesto al Valor Agregado o cualquier
otro Impuesto vigente o futuro, que en caso de corresponder, serd a cargo de la parte
deudora y se cancelara conjuntamente con el capital.- Los intereses se capitalizaran
anualmente, de acuerdo a lo previsto por el articulo 770 del Cadigo Civil y comercial de la

nacion.-

[Restitucion del Capital] TERCERO: El capital con mas sus intereses no sera exigible en
vida al deudor. Una vez producido el fallecimiento del fiduciante, el fiduciario tendra a su
cargo iniciar el proceso de liquidacion del bien objeto de la garantia, en base al
procedimiento que mas adelante se describira, abonando al acreedor el capital con mas sus
intereses, los gastos de la administracién fiduciaria, y demas gastos realizados en ocasion
de este contrato, restituyendo el remanente a los herederos del deudor, o a favor de quien
este hubiese designado.- Podra el deudor redimir la deuda en forma anticipada, mediante la
cancelacién total de la misma, en cuyo caso se producira la extincion del mutuo, y la

consiguiente restitucion del bien al deudor; o bien solicitar al fiduciario la realizacién



anticipada de la garantia por los mismos mecanismos, para que luego de cancelados los

pasivos se le restituya el remanente.-

[Gastos y Comisiones. Retenciones Impositivas] CUARTO: Todas las sumas de dinero
que deba reintegrar el deudor por el presente contrato, seran abonadas libres de gastos, y
exentas sin retencion o deduccion de cualquier impuesto, tasa o gravamen de cualquier
indole, presente o futuro, aplicado, gravado, cobrado o retenido por cualquier autoridad.-
En tal caso, correspondera al Deudor pagar los importes adicionales necesarios para que
los montos netos que perciba el Acreedor (luego de tomar en cuenta la retencion o
deduccion) sean iguales a los montos que el Acreedor hubiera recibido de no haberse

requerido la retencién o deduccién de dichos impuestos o derechos.-

[Moneda de pago ] QUINTO:.- Todos los pagos estipulados en el presente contrato deberan
efectuarse en ddlares estadounidenses de libre disponibilidad y no en otra moneda,
reconociendo el deudor en forma expresa, irrevocable e incondicional que la totalidad de
las obligaciones de pago a su cargo emanadas del presente préstamo se mantendran vigentes
exigibles hasta tanto el acreedor hubiere recibido la exacta cantidad de dolares
estadounidenses que correspondiera ser abonada bajo el préstamo que por el presente se
instrumenta.- Si de la realizacion del bien objeto de la garantia no se obtuvieran valores
suficientes para hacer frente a la totalidad de los importes adeudados, el valor obtenido por
dicha venta sera el limite de la deuda, renunciando el acreedor a perseguir el cobro mediante
la ejecucion de otros bienes del deudor.- Para el supuesto de que a través de la puesta en

vigencia de una norma legal o por cualquier otra razon, el mercado libre de cambios



existente al dia de la fecha dejara de existir, o por cualquier otro medio se prohibiera la
libre compra y venta de ddlares estadounidenses en casas de cambio, y/o entidades
financieras, o por cualquier motivo no fuese posible obtener dolares estadounidenses en la
plaza de Buenos Aires, la parte que debe recibir el pago a su sola opcion podra optar entre:
a) Mantener vigente la obligacion de cancelar sus obligaciones bajo el presente contrato
solamente a través de la entrega de dolares estadounidenses, o bien b) exigir que se abonen
los importes adeudados mediante la entrega de la cantidad de Pesos que fuera necesaria
para adquirir en la Bolsa de Comercio de Buenos Aires, o de Montevideo, una cantidad tal
de Bonos Externos de la RepUblica Argentina, de cualquier serie y valor, o cualquier titulo
publico nominado y pagadero en dolares estadounidenses emitido por el Gobierno de la
Republica Argentina, de cualquier serie o valor, a eleccion del acreedor, que vendidos en el
mercado de Nueva York, Estados Unidos de Norteamérica, equivalga a los dolares
estadounidenses adeudados por el deudor bajo el presente contrato.- En todos los casos a
fin de determinar el valor de las transacciones se deberan agregar los importes
correspondientes a los gastos, comisiones e impuestos de las mismas, los que estaran a
exclusivo cargo de la parte que debe abonar.- Sin perjuicio de lo anterior, la aplicacion de
cualquiera de los procedimientos antes descriptos solo tendra efectos cancelatorios en la
medida en que como resultado de los mismos se hubiese recibido la exacta cantidad de
ddlares estadounidenses que correspondiere ser abonada en la fecha de que se trate.- Las
partes declaran haber examinado detallada y cuidadosamente la actual situacion de los
mercados involucrados, especialmente el inmobiliario, el financiero y el cambiario, y
manifiestan que han tenido en cuenta la posibilidad de fluctuaciones en dichos mercados y
en la cotizacién de la moneda de pago definida en este contrato, por lo que renuncian

expresa e irrevocablemente a invocar imprevision, onerosidad sobreviniente, lesion enorme,



abuso de derecho, en orden a cancelar cualquiera de sus obligaciones de pago bajo el
presente contrato con una moneda distinta o0 con una cantidad menor de aquella a cuyo pago
se ha obligado, o cualquier otra causal que tenga por objeto la revision de lo pactado, o la
revision de las pautas de equivalencia previstas. Consecuentemente, las partes asumen y
toman a su cargo cualquier circunstancia presente o futura (incluyendo especialmente
circunstancias de caso fortuito o de fuerza mayor) que pudiera afectar el mercado de
cambios 0 mecanismos para la obtencién de dolares estadounidenses o impida o haya mas
onerosa la adquisicién de la especie de moneda extranjera debida bajo el presente contrato,
obligandose en cualquier supuesto a cancelar la totalidad de sus obligaciones entregando

la exacta cantidad de dolares estadounidenses que adeuda por todo concepto.-

[Domicilio de Pago] SEXTO:.- Los pagos de las mensualidades al deudor deberan
efectuarse en el domicilio del Acreedor Avenida de los Incas 201 de la Capital Federal, o
donde este lo indique por escrito en el futuro al deudor, mediante la entrega de dolares
estadounidenses billete o transferencia de dolares estadounidenses a la cuenta que indique
el deudor sin necesidad de aviso previo o requerimiento de ninguna naturaleza.- En caso de
optarse por el pago mediante transferencia, todos los gastos involucrados en la misma
estarén a cargo del deudor.- En caso que las fechas de pago de capital o intereses bajo el
presente contrato vencieran en dias inhabiles bancarios, los pagos correspondientes
deberan efectuarse el dia habil bancario inmediato posterior.- El pago final del capital con
mas los intereses, se producira en el mismo domicilio que el indicado como del acreedor, y

se regira por las misas clausulas de esta clausula.-



[Los gastos ] SEPTIMO:.- Los gastos originados en las eventuales operaciones de cambio

seran a cargo de la parte que deba abonar.-

[Mora] OCTAVO.- El deudor no incurrira en mora dado que no se encuentra en la
obligacion de restituir el importe recibido con mas sus intereses, mientras viva. La mora se
producird a su fallecimiento, si los sucesores, intimados a satisfacer las deudas no lo
efectivizaran en un plazo maximo de 180 dias corridos, y en ese caso la mora se producira

de pleno derecho sin necesidad de requerimiento o interpelacién alguna.

[Cesion del crédito] NOVENO: El deudor-fiduciante no podra transferir el presente
crédito por ser un contrato vitalicio, en donde la persona del fiduciante es considera

relevante para la formacion de la voluntad negocial.-

[Cancelaciones anticipadas ] DECIMO:.- En la presente operacion, el plazo se presume
establecido en beneficio de ambas partes, dejando a salvo la facultad del deudor de
precancelar el crédito en cualquier momento abonando la totalidad de la deuda, incluyendo
los intereses devengados hasta la fecha de la precancelacion.- Asimismo el deudor debera
hacerse cargo de todos los gastos y costos inclusive, aunque no limitado a, los impuestos que
dicha precancelacion originare, y los que la restitucion del bien a su nombre genere.- A los
efectos del ejercicio de esta opcién el deudor debera comunicar al acreedor su decision de
cancelar el crédito en forma anticipada de manera fehaciente, con una anticipaciéon no

menor a cinco dias habiles a la fecha de precancelacion.-



[Gastos, comisiones] DECIMO PRIMERO: Todos los gastos, comisiones, honorarios o

impuestos actuales o futuros que graven las operaciones instrumentadas bajo la presente,
incluyendo la constitucion y cancelacion de la garantia fiduciaria que se constituye por este

acto, seran a cargo del deudor.-

I1.- FIDEICOMISO de GARANTIA.- En este estado el sefior Diego Grande y el sefior
Imparcial Buenafe, convienen en celebrar el contrato de fideicomiso de garantia que se
regira por las normas del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, y las demas normas que

le resulten de aplicacion, y por las siguientes clausulas y condiciones:

TITULO PRIMERO. PARTES.

[Partes] ARTICULO PRIMERO: Diego Grande adquiere en este acto el caracter de
fiduciante (3), y asi serén llamado en lo sucesivo.- Imparcial Buenafe adquiere en este acto

el caracter de fiduciario, (4) y asi sera llamado en adelante.-

(3) El fiduciante es el propietario del inmueble que asume la obligacion de transferir el
dominio fiduciario.- Podra ser una persona fisica que tenga capacidad de disposicion
de sus bienes.- El constituyente de la garantia en este caso es el deudor, pero podria ser

un tercero, propietario del inmueble, que garantice la obligacion del deudor.-



(4) El fiduciario es un tercero que goza de la confianza de acreedor y deudor.- Recibe la
propiedad del inmueble, y su unica funciédn sera la de garantizar.- No conserva la tenencia de

los bienes, ni debe administrarlos.-

[Beneficiario] ARTICULO SEGUNDO: Fabian Acreedor asume, en este contrato de
fideicomiso, el caracter de BENEFICIARIO, (5) aceptando expresamente las estipulaciones

que en tal caracter se realicen en este contrato a su favor.-

(5) Es el acreedor, beneficiado con la garantia, que le permitira recuperar los valores
entregados, con méas sus intereses, mediante la realizacion del bien una vez producido el

fallecimiento del deudor .-

[Fideicomisario] ARTICULO TERCERO: Asimismo, y por convencidn expresa, seran
fideicomisarios -del remanente que quede luego de vender el bien y abonar al acreedor el
capital y los intereses prestados, y los gastos y honorarios del presente fideicomiso, y del
fiduciario- los que resulten herederos del fiduciante-deudor (6). El fiduciante-deudor
adquiere a su vez el caracter de fideicomisario, o destinatario final —por restitucion del bien
entregado- para el supuesto en el que extinga el crédito garantizado; o fideicomisario del
remanente, en el caso de que voluntariamente instruya al fiduciario para que inicie el
proceso de realizacion de los bienes saldando las deudas, y gastos originados en ocasion de

este contrato.-

(6) También se podrd pactar que en este supuesto el fideicomisario sea una persona
determinada, con mecanismos de sustitucion vulgar para el supuesto de que los designados

no existan, o no quieran aceptar dicho caracter al producirse el deceso del fiduciante.-



[Patrimonio de Afectacion] TITULO SEGUNDQO. PATRIMONIO FIDEICOMITIDO.

ARTICULO CUARTO: El fiduciante transfiere simultdneamente en este acto, a favor del
fiduciario, el bien consistente en: Una finca, terreno, casa y demas accesorios que contiene,

...(6).- Nomenclatura Catastral: ... ElI inmueble transmitido como consecuencia de este

contrato constituye el patrimonio fideicomitido, que queda sujeto a la afectacién prevista

por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.-

(6) Aqui se aconseja la determinacion clara, y de acuerdo a titulos, del inmueble que se
transferird para afectarlo al patrimonio fiduciario.- Recordamos que una de las ventajas del
fideicomiso de garantia en la posibilidad de utilizar con esta finalidad activos no tradicionales
para ello.- Asi, podran transferirse en fideicomiso bienes que no sean cosas, créditos, titulos

valores, facturacioén futura, etc.-

[Fianza - Finalidad exclusiva de garantia] ARTICULO QUINTO: El patrimonio de este
fideicomiso queda afectado al cumplimiento de la garantia que méas adelante se expresa,
quedando relevado el fiduciario de administrar y explotar comercialmente los bienes,
entendiéndose que la Unica y especifica funcion que cumplird sera la de asegurar el
cumplimiento del fiduciante, en su caracter de deudor, con relacién a las obligaciones que
ha asumido en este acto como deudor del beneficiario.- A tales fines, y en su caracter de
fiduciario, se constituye en fiador de las obligaciones que garantiza este fideicomiso,
entendiéndose que la fianza que otorga no es personal, sino en su caracter de administrador

fiduciario, quedando obligado al pago como fiador con todos los bienes fideicomitidos.-



Queda expresamente establecido que la garantia nunca podra afectar el patrimonio personal

del fiduciario.- (7)

(7) La fianza que otorga el fiduciario en este acto puede no consignarse, y se la incorpora en
el contrato a los fines de comprometer en extension de la garantia a todo el patrimonio de
afectacion.- Asi, no se extiende al patrimonio personal del fiduciario, pero la garantia
comprenderd a los acrecimientos o indemnizaciones 0 a los bienes que ingresen por

subrogacion real a los bienes del fideicomiso.-

ARTICULO SEXTO: La tenencia, administracion y explotacion del inmueble que se
transfiere fiduciariamente, queda en manos del fiduciante, quien en consecuencia, se
constituye a partir de la fecha en tenedor del inmueble en forma vitalicia, sirviendo la
presente escritura de suficiente contrato de comodato.- Dicha instrumentacién implica la
realizacidn de la tradicion del bien a favor del fiduciario, con los alcances que establece el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn, operandose la misma mediante constituto posesorio.-
(8)

(8) El fiduciario asciende al caracter de poseedor del inmueble, ya que adquiere el dominio
del mismo; el fiduciante, que transmite el dominio desciende a la calidad de tenedor en la
relacion con el inmueble.- Es conveniente que el titulo de la tenencia quede expreso, a los
fines de no generar conflictos acerca de la adquisicion de dominio del fiduciario, que requiere

de titulo y modo.-

[Objeto del Contrato] TITULO TERCERO. OBJETO DEL CONTRATO. ARTICULO

SEPTIMO: El presente contrato de fideicomiso tiene por objeto GARANTIZAR las deudas



asumidas por el fiduciante, sefior Diego Grande y a favor del acreedor garantizado con
este contrato sefior Fabian Acreedor, cuya acreencia resulta del contrato de mutuo

celebrado simultaneamente con este fideicomiso.-

[Seleccidn del Fiduciario] ARTICULO OCTAVO: Declaran fiduciante y beneficiario, que
la eleccion del fiduciario ha sido realizada conjuntamente y en razon de la solvencia moral
y personal del mismo, para el cumplimiento de las funciones especificas para las que es
designado en este contrato, gozando de su confianza, asi como que por su calidad moral se
trata de una persona cuya imparcialidad es la necesaria para el cumplimiento de los fines

de este fideicomiso.- (10)

(10) Téngase en cuenta que la confianza que el deudor pone en la figura del fiduciario es
importante, y que en este fideicomiso, mas que en otros, la imparcialidad es necesaria para
dar transparencia al uso de la figura, teniendo en cuenta que en caso de incumplimiento, es
el fiduciario quien debera realizar los bienes, ajustandose al procedimiento de venta que

establezcan.-

[Cesion] ARTICULO NOVENO: El acreedor podra ceder o transferir de cualquier modo
sus derechos, subrogando su lugar, grado y prelacion el tercero que resulte cesionario, de
lo que notificara expresamente por escrito al fiduciario y al fiduciante, sin que esto implique
desobligarse de la obligacion de seguir prestando las mensualidades previstas en el

presente, salvo autorizacion expresa del deudor.- (11)

(11) Es conveniente prever las cesiones de derechos de los beneficiarios. Consideramos que

no pueden prohibirse, por lo tanto, es mejor regular su forma y oponibilidad.-



[ Plazo] TITULO CUARTO. PLAZO.- ARTICULO DECIMO: El plazo de duracion de este

contrato queda establecido en el maximo legal, es decir treinta afios, 6: a) hasta el
fallecimiento del deudor; b) hasta la satisfaccion total del crédito por parte del deudor; c)
hasta que el deudor dé instrucciones al fiduciario de iniciar el procedimiento de realizacion
del bien y el consiguiente pagos de los importes adeudados; o d) que se produzca la mora

del acreedor en el pago de las mensualidades; lo que ocurra primero.- (12)

(12) Al tratarse de un contrato vitalicio, encontramos la limitacion legal del tope de 30 afios,
el que podra extenderse en el supuesto de que el beneficiario del cobro de las sumas
periddicas sea un incapaz o una persona humana con capacidad restringida, supuesto en el
que se podra extender hasta el cese de su incapacidad.- Por otro lado opera una variedad de
hechos resolutorios que estan descriptos en las clausulas.- Los hechos resolutorios consisten
fundamentalmente en la muerte del deudor o en la extincion de la obligacion garantizada.-

En consecuencia, se establece un plazo que es igual al del crédito garantizado.-

ARTICULO DECIMO PRIMERO: El fiduciante declara conocer la circunstancia, y asi
aceptarla, que al producirse su fallecimiento, el fiduciario procederd a la enajenacién
onerosa de los bienes, conforme las condiciones que mas adelante se establecen,
extinguiéndose el contrato en consecuencia, continuando sus efectos para dar cumplimiento

a la garantia ofrecida.-

[Obligaciones del Fiduciante] TITULO QUINTO.- OBLIGACIONES DE LAS PARTES:

ARTICULO DECIMO SEGUNDO: OBLIGACIONES DEL FIDUCIANTE: Conforme



resulta del contrato de mutuo que este fideicomiso garantiza, y como obligacion especial
aqui convenida, el fiduciario transfiere el dominio del inmueble relacionado, quedando a su
cargo todos los gastos que dicha transmision origine; ademas, el fiduciante debera: 1)
Aceptar la deduccion de los importes que deba recibir las sumas que el fiduciario hubiera
debido desembolsar en cumplimiento de su funcién, o que se hubieran devengado en
cumplimiento del fideicomiso.-2) No intentar la revocacion judicial o extrajudicial del
presente contrato, ni demandar la reivindicacion de los bienes que constituyen el patrimonio
fideicomitido, mientras subsista la deuda que garantiza.- 3) Mantener al dia todos los
impuestos, tasas y contribuciones que graven a los bienes fideicomitidos, lo que por ser un
acto de administracion de los bienes, queda a su exclusivo cargo, asumiendo ademas dicha
obligacién en su caracter de comodatario.- Si el fiduciario comprobara el incumplimiento
de dichos pagos, procedera a deducir dichos importes de las sumas que debe abonar como
mensualidad.- 4) No podra el fiduciante realizar ningun acto de disposicion material con
relacion a los bienes del patrimonio fideicomitido sin la previa y expresa conformidad por
escrito del fiduciario. En caso de que los actos referidos pudieran generar una disminucion
del valor de los bienes, debera contar ademas con la conformidad del beneficiario. No podra
operarse la retransmision de los bienes por el fiduciario al fiduciante, si la expresa

conformidad del acreedor-beneficiario que este contrato garantiza.-

[Derechos del Fiduciante] ARTICULO DECIMO TERCERO: Derechos del fiduciante:
1) Verificar el estado de dominio de los bienes fideicomitidos, asi como ser notificado de
cualquier medida cautelar o agresion que dichos bienes sufrieran mientras se mantenga el

domino fiduciario, asi como ser notificado de cualquier actividad judicial o extrajudicial



desarrollada por el beneficiario con relacion a este contrato.- 2) Solicitar como tercero
interesado las medidas judiciales que crea convenientes a los efectos de ejercer la defensa
de los bienes fideicomitidos.- 3) Cancelado el crédito que se garantiza, en tiempo y forma
debidos, exigir extrajudicial o judicialmente la retransmision de la propiedad de los bienes,
en su caracter de fideicomisario, si el fiduciario no la operase por su propia voluntad.- 4) El
fiduciante podréa incorporar al patrimonio fiduciario otros bienes que vea convenir, sea cual
fuere su naturaleza, inmuebles, muebles, semovientes y locomoviles, créditos y derechos, con
el objeto de aumentar la garantia sin necesidad de autorizacién alguna, pudiendo cambiar
la garantia ofrecida, mediante la restitucion y reemplazo, o permutacién de los bienes que
componen el patrimonio de afectacion, si expresamente es autorizado por acreedor-

beneficiario.-

[Derechos del Fiduciario] ARTICULO DECIMO CUARTO: Derechos del Fiduciario: 1)
Verificar el normal cumplimiento de las obligaciones a cargo del acreedor, con relacién al
contrato de mutuo garantizado, asi como con relacion a las demas obligaciones
garantizadas con este contrato.- 2) Repetir mediante retencion de las sumas que el acreedor
debe abonar al deudor- fiduciante los importes que hubiera desembolsado para la
conservacion de los bienes, o los gastos en que hubiera incurrido en el cumplimiento de su
funcion.- Mientras eso no suceda, dichos importes generaran un interés igual al establecido
por el Banco de la Nacién Argentina para sus operaciones de descuento de documentos.-
Los importes que le sean debidos, estaran garantizados ademas con los bienes que
constituyen el patrimonio fiduciario.- 3) Designar a los profesionales que estime

convenientes para proceder al ofrecimiento publico en venta de los bienes, martilleros,



corredores o intermediarios, determinando a su solo arbitrio los honorarios que percibiran
los mismos.- Designar a los profesionales que crea convenientes en la celebracion de los
contratos necesarios para proceder a la venta de los bienes, abogados, notarios,
agrimensores y demas profesionales que intervengan en la preparacion y celebracion del
contrato de compraventa de los bienes fideicomitidos, determinando a su solo arbitrio los
montos de su retribucion y la forma de pago.- Realizar las publicaciones y publicidades que
crea convenientes a los efectos de la enajenacion de los bienes, en caso resultar menester su
enajenacion para la realizacion del pago al acreedor.- 4) Cumplido el plazo, o verificada
alguna de las condiciones resolutorias, deberd, ya sea transferir el dominio al fideicomisario
—en el caso de que se abone totalmente los importes adeudados-, o iniciar el proceso de
realizacidn previsto en este mismo contrato, entregando el remanente a los fideicomisarios,
siendo los gastos que dicha transmision genere, soportados por el adquirente de los bienes.-
En caso de negativa por parte del fideicomisario designado a readquirir el dominio pleno
en su caracter de destinatario final de los bienes, por renuncia a ese derecho, podra el
administrador fiduciario hacer abandono de los bienes fideicomitidos, o realizarlos, deducir

los gastos incurridos y consignar judicialmente el remanente a nombre del fideicomisario.-

[Obligaciones del fiduciario] ARTICULO DECIMO QUINTO: Obligaciones del
fiduciario: 1) Arbitrar los medios necesarios para que el dominio de los bienes
fideicomitidos no se vea limitado, restringido o afectado por accién de terceros, ajenos a
este contrato.- 2) Ejercer las acciones legales que corresponden al propietario para la
defensa del dominio de los bienes fideicomitidos.- 3) Enajenar los bienes en caso de

fallecimiento del deudor, o de verificarse algunas de los supuestos de extincion del contrato,



de conformidad con el procedimiento de venta que mas adelante se establece.- 4) Verificada
la venta de los bienes, pagar los importes que adeude el fiduciante al beneficiario, dentro de
las cuarenta y ocho horas de percibido el precio de la venta.- 5) Entregar el remanente del
precio de venta percibido al fideicomisario.- 6) Dar fiel cumplimiento al procedimiento de
venta de los bienes establecido en este contrato.- 7) No renunciar a su caracter de fiduciario
en forma intempestiva, y sin la previa conformidad de fiduciante y beneficiario, expresada
en forma escrita.- En caso de convenirse la aceptacion de su renuncia, operar los medios
necesarios para la transmision de los bienes al fiduciario sustituto.- 8) Realizar los bienes
que componen el patrimonio fiduciario, de acuerdo con las formas y prioridades que mas

adelante se establecen.-

[Obligaciones de los beneficiarios] ARTICULO DECIMO SEXTO: DEBERES DEL
BENEFICIARIO: 1) Acreditar periodicamente al fiduciario acerca de la forma de
cumplimiento de las obligaciones asumidas por el contrato de mutuo.- 2) No iniciar acciones

judiciales tendientes al cobro del crédito que con este contrato se garantiza.-

[Derechos del beneficiario] ARTICULO DECIMO SEPTIMO: DERECHOS DEL
BENEFICIARIO: 1) Exigir al fiduciario la realizacién de los bienes fideicomitidos, una vez
verificado el vencimiento del plazo, o el acaecimiento de algun hecho resolutorio, de
conformidad con el procedimiento de venta pactado.- 2) Percibir los importes que se le
adeuden por el mutuo garantizado con este contrato, en concepto de capital, intereses y
accesorios, dentro de las cuarenta y ocho horas de producida la venta de los bienes, y

percibido el precio por el fiduciario.- 3) Solicitar judicialmente todas aquellas medidas



conservatorias y acciones que correspondan al fiduciario, y que tenga por objeto la
conservacion de los bienes fideicomitidos, en caso de que las mismas no sean ejercidas por

el fiduciario.-

ARTICULO DECIMO OCTAVO: La gestion del fiduciario sera remunerada con el cinco
por ciento (5%) del importe de la venta del bien entregado en garantia, que a los efectos
impositivos se estima en pesos cien mil ($1.000.000).- Tendra ademas derecho al reembolso
de todos los gastos que se originen en la realizacion de la garantia, asi como se le
reconoceran en calidad de viaticos y reembolsos, los gastos en que el fiduciario incurriera

al realizar los tramites de la administracion.- (13)

(13) En este caso, la actividad del fiduciario es onerosa.- Las partes pueden pactar
libremente la forma de retribucion del fiduciario y su cuantia. Puede ser un porcentaje
determinado de la deuda, o del monto que se obtenga en caso de venta, estableciendo
claramente la forma de valuacion de la base de retribucion; podria también convenirse

una suma fija.-

[Cesacion del Fiduciario)] DECIMO DECIMO NOVENO: El fiduciario cesara en su
funcion por las causales previstas en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, de las cuales,
especialmente se reglamenta acerca de: Por renuncia, la que debera ser aceptada por
fiduciante y beneficiario, quienes de comdn acuerdo designaran al fiduciario substituto.- La
renuncia sera presentada con una anticipacién no menor de tres meses.- La renuncia sélo
liberara al fiduciario de su responsabilidad cuando como consecuencia de la misma haya

transferido los bienes cuyo dominio fiduciario se encontrare inscripto a su nombre.- En los



demas casos, frente a la cesacion del fiduciario, se procedera en primer término conforme
lo normado en este contrato, y supletoriamente como lo establecen los articulos pertinentes

del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.-

[Sustitucién del Fiduciario] ARTICULO VIGESIMO: En caso de producirse alguna de
las causales de cesacion del fiduciario, las partes designaran un fiduciario sustituto.- A
partir de la aceptacion del caracter de fiduciaria, sera transferido a su nombre el patrimonio
fideicomitido, titularidad del fiduciario cesante, con las acreencias que el mismo hubiere
producido, quedando a su cargo el cumplimiento de las obligaciones propias del
administrador, en todo de acuerdo con el presente contrato.- De ser necesario el reemplazo
del administrador nuevamente, el sustituto serd designado a propuesta de beneficiario y

fiduciario, conjuntamente.-

[Procedimiento de realizacion de los bienes].- ARTICULO VIGESIMO PRIMERO: El

fiduciante y el fiduciario dejan expresamente establecido la realizacion de los bienes
fideicomitidos se hara del siguiente modo: Los bienes solo podran y deberan ser enajenados
a titulo oneroso por el fiduciario, una vez acreditado en modo fehaciente las causales de
extincion del contrato consistentes en: a) el cumplimiento del plazo maximo previsto en el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion de 30 afios; b) la muerte del deudor; 6 c) el expreso
pedido del deudor de anticipar el mecanismo de realizacion de los bienes.- En los restantes
supuestos de extincién del contrato de satisfaccion total de la deuda, interese, honorarios
del fiduciario y gastos; procedera e restituir el bien a cabeza del fiduciante deudor. En el

restante supuesto de extincidn causado por el incumplimiento de 3 periodos de pago de cuota



mensual por parte del acreedor, restituira el bien al deudor, previa constitucion de gravamen
hipotecario por un monto equivalente al setenta y cinco por ciento de los importes nominales
abonados por el acreedor al deudor, sumas que el deudor debera reintegrar dentro del plazo
de cinco afios sin interés.- (14) En los casos que corresponda, el administrador fiduciario
quedara facultado a vender los bienes conforme a los parametros que seguidamente se
convienen: a) La venta se realizard por oferta privada, con la intervencion de las
inmobiliarias titularidad de los Martilleros José Manuel SEGURO con domicilio en Avenida
de los Negocios 33, de la Capital Federal, cuya intervencién es dispuesta por el fiduciario,
y Maria Teresa SOLVENTE, con domicilio en Belgrano 225 de la Ciudad de San Isidro, cuya
intervencion ha sido dispuesta por el fiduciario.- En caso de que alguno de estos martilleros
rehlse su intervencion, debera designarse otro por la parte que ha designado al rehusante.-
Constatada la mora y la falta de pago previa intimacion, el fiduciario indicara a los
martilleros designados la puesta en venta de los bienes.- La venta se realizara con una base
de CIEN MIL DOLARES BILLETE ESTADOUNIDENSES (u$s 100.000), que debera abonar
el comprador en dinero efectivo, no pudiendo transcurrir en el proceso de la transaccion
mas de cuarenta y cinco dias.- A la firma del boleto de compraventa, se requerira el pago
de al menos el veinte por ciento del precio, y el saldo no podra diferirse en méas de los
cuarenta y cinco dias previstos para la finalizacion de la operacién de venta.- La base aqui
convenida se mantendra durante el plazo de dos meses contados desde la fecha de iniciacion
del procedimiento de venta.- En caso de no obtenerse la venta, a partir del primer dia del
tercer mes del procedimiento, la base disminuira en un cinco por ciento, quedando en la
suma de Noventa y cinco mil Ddlares Billete Estadounidenses (u$s 95.000); en caso de no
haber obtenido la venta, trimestralmente se operara una disminucion del cinco por ciento de

la base.- El fiduciario asegurara la debida publicidad de la oferta mediante avisos que se



publicaran en portales digitales, y en el Diario La Nacion, al menos dos veces a la semana,
desde que se inicie el procedimiento de venta.- e) El fiduciario debera intimar la restitucion
de la tenencia de los bienes a su tenedor, dentro de los cinco dias de producida la mora que
faculta la venta de los bienes.- En caso de que el tenedor no restituyera los inmuebles al
duefio fiduciario, procedera al demandar la restitucion judicialmente, quedando facultado
para exigir el lanzamiento.- f) Una vez obtenido el mejor postor, se procedera a celebrar el
boleto de compraventa, en el que no podré financiarse el pago del saldo de precio por mas
de treinta dias, contra el otorgamiento de la correspondiente escritura de compraventa, o
mediante la transmision de dominio de los bienes fideicomitidos conforma a su naturaleza.-
g) percibido el precio, el fiduciario procedera a cancelar las deudas que existieran a favor
del beneficiario.- Desinteresado el acreedor, el remanente tendra el destino aqui

establecido.-

(14) En el fideicomiso de garantia es importante establecer claramente como se verificara la
mora (en este caso del acreedor).- Optamos por objetivizar la mora en la persona del
fiduciario, quien para constatar el hecho, debe intimar de pago al acreedor.- Consideramos
que en caso de dudas, el fiduciario debe abstenerse de realizar los bienes.- Por eso, también
es importante que la obligacion garantizada tenga claramente establecido el plazo, para no

tener que acudir a un incidente judicial de fijacion de plazo.-

(15) La seleccion del procedimiento de venta es libre. Aqui se designan dos martilleros para
realizar la venta y se establece una base, para proceder a una venta privada.- Puede optarse
por otros procedimientos, a cuyo efecto, remitimos al procedimiento de venta establecido en
los otros modelos; puede hacerse una licitacion por sobre cerrado; establecerse publicidad

minima; determinar la base de venta, etc.-



[Liquidacion] ARTICULO VIGESIMO CUARTO: LIQUIDACION DEL
FIDEICOMISO: El patrimonio fiduciario se liquidara conforme su resolucion reconozca
como causa: 1) el pago total de la obligacion garantizada; 2) el vencimiento del plazo, o el
cumplimiento de la condicién. En el primer supuesto, desinteresado el administrador
fiduciario habiéndosele reembolsado los gastos en que hubiera incurrido, este transferira el
dominio a los fideicomisarios designados, o a favor del mismo fiduciante deudor.- En el
segundo supuesto, realizados los bienes en cumplimiento de este pacto de fiducia, deducidos
los reembolsos de gastos al fiduciario, el remanente se entregard a los fideicomisarios,

conforme lo aqui establecido.-

[Jurisdiccion y Domicilios] ARTICULO VIGESIMO QUINTO: Para todos los efectos
derivados del presente contrato, las partes se someten a la jurisdiccion de los Tribunales
Ordinarios del departamento judicial la Ciudad de Buenos Aires, constituyendo domicilios
especiales en los enunciados al inicio de este contrato, en los que se tendran como vélidas

las notificaciones judiciales o extrajudiciales cursadas.-

CONSTANCIAS NOTARIALES: Y yo el autorizante hago constar: Que el presente
contrato de fideicomiso reviste el caracter de oneroso en virtud de que la funcion del
fiduciario es remunerada.-

LEO a los comparecientes, quienes asi la otorgan y firman ante mi, doy fe.-

Nota: Los espacios en blanco han sido dejados al solo fin didactico, y no se corresponden

con la técnica notarial.-
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