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EDITORIAL

La legislacion vigente, la doctrina y la jurisprudencia de nuestro
pais dan cuenta hoy de los grandes cambios juridicos y sociales
producidos respecto de la condicién de las personas en situacién de
vulnerabilidad. Los nuevos paradigmas reconocen el ejercicio igualitario
de los derechos a todos los seres humanos, mas alli de sus
circunstancias, y promueven su participacion y protagonismo en los
asuntos que les conciernen. El concepto de ajustes necesarios y el
régimen de apoyos que propicia en tal sentido la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, no
dejan lugar a dudas del rol que le compete al Derecho, cualquiera sea el

ambito en que opere.

La funcién social del escribano lo enfrenta a nuevos desafios. El
notario debe adecuar a los nuevos paradigmas la instrumentacion de los
actos que diariamente le son requeridos. En este ambito, adquiere real
trascendencia su labor artesanal y personalizada. Debemos avanzar,
pues, en la adopciéon de nuevos criterios y en la busqueda de estrategias
que aseguren su vigencia. Pero dicha tarea reclama maxima prudencia
en pos de garantizar los derechos de las personas en situacién de
vulnerabilidad sin que ello importe un deterioro para la seguridad

juridica.



EDITORIAL - REVISTA del IDel

La presente publicacion, a través de sus diferentes secciones,
pretende dar cuenta de los cambios operados en el sentido indicado. En
los trabajos expuestos en este nimero, desde variada Optica juridica, se
abandona la tradicional y tajante distinciéon entre personas capaces €
incapaces y se apela a nuevos conceptos, fundamentos y herramientas
para allanar el camino emprendido. Dos acontecimientos notariales de
repercusion internacional reconocen en sus conclusiones los nuevos
paradigmas. La jurisprudencia, a través del analisis de un fallo sefiero en
el tema de autoproteccion vinculado con el respeto a la cabal y
fehaciente voluntad de la persona, nos sefiala igual camino. Una nueva
ley de la provincia de Buenos Aires avanza en el reconocimiento
legislativo del Registro de Autoproteccion que, desde el colegio notarial
de dicha provincia, se erige como garante de los derechos
fundamentales de las personas. En diferentes provincias argentinas
funcionan los Registros de Autoproteccion, creados por los colegios de

escribanos en ejercicio de legitimas atribuciones legales

Los temas presentados imponen un debate serio, dinamico y
permanente que permita encuadrar sus fundamentos juridicos vy
filoséficos en los nuevos principios del Derecho y en la practica
cotidiana de sus operadores. En este espacio aspiramos a contribuir
humildemente a dicho debate y a asumir nuestra responsabilidad en la
protecciéon y vigencia de los derechos fundamentales de todos, y

especialmente los de aquellas personas que por diferentes circunstancias



EDITORIAL

requieren una mayor proteccion juridica para ejercerlos en igualdad de

condiciones, oportunidades y trato.

Alicia B. Rajmil

Directora del IDel






DOCTRINA






CAPACIDAD Y DISCERNIMIENTO.
CRITERIOS PARA EVALUAR EL
DISCERNIMIENTO DEL OTORGANTE DEL
ACTO JURIDICO

Luis Rogelio Llorens!

Resumen

Nuestra tradicion juridica ha considerado adecuadamente la
importancia y la trascendencia que brinda la institucién notarial tanto
para la protecciéon de un trafico juridico 4gil y seguro como para la

proteccion de los propios contratantes.

De tal manera, la doctrina y la jurisprudencia han velado por
dichos wvalores exigiendo del notario una actuacién acorde a esos

postulados.

! Abogado. Titular de Registro Notarial en la Provincia de Buenos Aires. Miembro
Honorario del Instituto de Derecho e Integracion.
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DOCTRINA - REVISTA del IDel

Hoy asistimos a un cambio de paradigmas en el que - sin
abandonar estos valores - la sociedad es mas exigente en cuanto al
respeto de cada uno de los seres humanos, mas alld de sus diferencias.
Ese respeto se debe manifestar, precisamente, desde el reconocimiento

de las diferencias y, mas aun, frente a ellas.

Este cambio de paradigmas exige del notariado una nueva
postura que - sin abandonar sus valores tradicionales - respete

acabadamente los derechos de todas las personas.

Palabras clave:

Capacidad — Discernimiento — Discriminacion — Incriminacion

— Salud Mental — Persona en situacién de riesgo.

Abstract:

Our legal tradition has adequately considered the importance
that our notary institution offers, not only to protect a safe and quick
legal trade, but also to protect the contractors themselves.

Thus, doctrine and jurisprudence have taken care of those
values and have demanded the notary public to work according to

those principles.



CAPACIDAD Y DISCERNIMIENTO. CRITERIOS PARA EVALUAR
EL DISCERNIMIENTO DEL OTORGANTE DEL ACTO JURIDICO

Nowadays, we are witnessing a change of paradigms, without
leaving those principles aside. Society is more demanding in regard to
the respect of each human being, despite their differences. This respect
must be shown, precisely, in the acknowledgement of those
differences.

This change of paradigms requires that the notary should have a
new attitude that, without leaving those principles aside, completely

respects everybody s rights.

Key Words:
Ability - Judgement - Discrimination - Incrimination -

Mental Health - A person at risk
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DOCTRINA - REVISTA del IDel

1. INTRODUCCION.

Durante los dfas 10 y 11 de junio de 2010 tuvo lugar en ambitos
del Honorable Senado de la Nacion el I Congreso Internacional sobre
Discapacidad y Derechos Humanos, dedicado a la capacidad juridica y
al analisis del impacto de la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad a nivel nacional. Nuestro

pais adhiri6 a dicha convencién por Ley 26.378 del afio 2009.

Siguiendo el esquema trialista de las enseflanzas de Werner
Goldschimidt podemos afirmar a partir de la experiencia de dicho
congreso y desde la esfera de /los valores, que existe consenso acerca de la

existencia de un nuevo paradigma.

Ese nuevo paradigma traslada y adecua a la esfera de las
personas con discapacidad los derechos que surgen de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, vigente ya en la mayoria de los
paises desde hace algunas décadas.” Ellos consisten, sucintamente, en el
derecho al respeto de la voluntad y al ejercicio de la libertad de las
personas con distintas discapacidades, incluidas las que importan
deficiencias mentales o intelectuales (por falta de madurez en los nifios

y por otras falencias en los mayores); respeto que se ha de manifestar en

? Se conté con la presencia de numerosos ponentes de otros paises latinoamericanos como
Uruguay, Chile, México e importantes delegaciones europeas como la espafiola. También fue
notoria la presencia de numerosos concurrentes del Instituto de Derecho e Integracién del
Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe (2da. Circunscripcién — Rosatio).

3 Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en Nueva Yotk el 29/11/1989. Aprobada por la Rep. Argentina por ley 23.849, tiene
jerarquia constitucional conforme con el art. 74 inc. 22 de la Constitucién Nacional.
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CAPACIDAD Y DISCERNIMIENTO. CRITERIOS PARA EVALUAR
EL DISCERNIMIENTO DEL OTORGANTE DEL ACTO JURIDICO

la obligaciéon de escucharlos, de tener en cuenta sus deseos y de
permitirles el cumplimiento de las decisiones en la mayor medida

posible.

Se elimina as{ el criterio de la sustituciéon de la voluntad de estas
personas en miras de una dudosa proteccién, criterio que las
transformaba de sujetos de derecho a objetos de atencién del derecho.
Se propugna ahora la creacién de sistemas de salvaguardia para
conferitles los apoyos necesarios para la actuaciéon propia en la mayor

medida posible.

En lo atinente al ambito /ega/, también hubo consenso en que en
todos los paises que adhirieron a esta convencién ella se encuentra
vigente ipso iure, sin necesidad de la reforma de los regimenes de cada
pais. En tal sentido se apelé a la mayor jerarquia de los tratados
internacionales por sobre las leyes internas, a la imposibilidad de los
Estados parte de invocar sus normas para denegar la aplicacién de los
tratados internacionales y al principio segun el cual las disposiciones

posteriores derogan a las anteriores.

Desde esta 6ptica, muchos ponentes hicieron referencia a que,
sin embargo, se torna necesario — para una mayor claridad legislativa —
la modificacién de los regimenes internos, con especial cita de la

legislacion espafiola, de la mexicana y de la argentina.
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DOCTRINA - REVISTA del IDel

En general, se plantearon también las dificultades existentes
para que tanto los legisladores como los funcionarios judiciales y los del
poder administrador comprendan la trascendencia de los cambios de
paradigmas. No es suficiente con un cambio terminologico que sélo dé
mejor apariencia al mismo régimen existente y a las resoluciones
tradicionales. Se sostuvo asi que es imperioso un cambio que trasunte

en la practica el cambio sustancial al que aludimos al inicio.

Llevada asi la cuestion desde a/ dmbito socioldgico, nuestra opinion
apunt6 a sefialar que la aplicacion de los nuevos conceptos se ha de ir
imponiendo a medida que ellos sean — poco a poco — comprendidos y
aceptados por la sociedad toda. Asi como los postulados de la
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio fueron receptados
s6lo a través de los afios, la misma evolucion es esperable con la nueva

convencion.

Afirmamos entonces, siguiendo al poeta, que el camino se hace
al andar y que, por ende, si hay consenso en que las normas de la
convenciéon son de aplicaciéon concreta y actual en todos los paises
adherentes, mas alla de la necesidad y conveniencia del ajuste de las
normativas internas, es menester emprender ya con coraje el camino de

su aplicacion en la actividad diaria.

Citamos, como se vera, un reciente fallo, novedoso en mucho
de sus aspectos, de la Camara Nacional en lo Civil en un caso en que se

cuestiond la validez de un testamento. En dicho fallo — si bien no se

12



CAPACIDAD Y DISCERNIMIENTO. CRITERIOS PARA EVALUAR
EL DISCERNIMIENTO DEL OTORGANTE DEL ACTO JURIDICO

invocé la Convenciéon sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad — se aplicaron sus principios. Nos inclinamos a afirmar
que quizas, la aplicacién de estos principios se debié a que ya existe una
internalizaciéon en los jueces de los principios similares de la

Convencion Internacional de los Derechos del Nino.

Por estos motivos, nuestro aporte a tal congreso tuvo por fin
destacar, por un lado, una problematica cotidiana y compleja en todas
las notarfas del pafs y, por el otro, la busqueda de aportes para su
solucién desde la optica de los nuevos paradigmas incluidos en la
convencion. Tal problematica es la del analisis que debe efectuar el
notario acerca del discernimiento de las personas que requieren el
otorgamiento de una escritura publica o de cualquier otro acto notarial

antes de su autorizacion.

Todos los notarios con algunos afios de ejercicio de la profesion
recordamos casos en los que nos hemos enfrentado a situaciones
dilematicas ante personas que podian exhibir conductas extrafias o en

las que observabamos lentitud de raciocinio u otras falencias.

Dicho esto sin olvidar que esta problematica del analisis de la
salud mental de las otras personas con quienes tratamos la debemos
enfrentar todos, en mayor o menor medida, durante el transcurso de la
vida diaria. Asi, todo funcionario judicial que recibe una declaracion
testimonial, una audiencia de absolucién de posiciones, una audiencia

indagatoria, o la que fuere, siempre ha de plantearse esta cuestion, pues

13



DOCTRINA - REVISTA del IDel

no deberfa tomatrla en caso de evidentes trastornos psiquicos del testigo,
del absolvente, etc. Igual ocurre en el ambito administrativo, por
ejemplo en la mesa de entradas de una oficina publica, en quien atiende
un llamado telefénico por una emergencia, o en cualquier otro que

imaginemos.

Partimos de la postura de que los derechos fundamentales que
hacen a la dignidad de cada persona son preexistentes a ese
reconocimiento, sin desconocer por ello la importancia de su
reconocimiento normativo. Asi, los derechos que describe la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad no
emanan ni de una norma, ni de un certificado, constancia o inclusion
dentro de un régimen burocratico determinado. Le pertenecen

inalienablemente a la persona en su calidad de tal.

Por tal motivo, concebimos también como punto de inicio de
nuestro analisis el hecho de que mas alla de la funcién que ejerza quien
trata con una persona que adolece en forma transitoria o definitiva de
alguna limitacién intelectual (como asi también mas alla de la
conveniencia o no de la apertura de un régimen de proteccion) es
responsable, al igual que las autoridades y todos los demas, de no
adoptar unilateralmente decisiones ("salvaguardias") que no cumplan
con la manda de respetar "los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona, (..) que sean proporcionales y adaptadas a las

circunstancias de la persona. (...) Las salvaguardias seran proporcionales
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CAPACIDAD Y DISCERNIMIENTO. CRITERIOS PARA EVALUAR
EL DISCERNIMIENTO DEL OTORGANTE DEL ACTO JURIDICO

al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las

personas.”". (Art. 12, inc. 4°).

2. CAPACIDAD Y DISCERNIMIENTO.

La ciencia juridica describe con relacioén a las personas mayores
dos situaciones: 1) La de aquella que padece determinadas limitaciones
intelectuales y que para su protecciéon se halla sometida a un régimen
legal segun el cual encuentra disminuida su capacidad de actuar por si
misma o necesita actuar con determinados apoyos (régimen de
capacidad); y 2) otra, cuando la persona sufre disminuciones o
limitaciones que le impiden - o al menos le dificultan - el otorgamiento
de un acto juridico sin que se haya abierto dicho régimen de proteccion.
Se trata de la eventual existencia de uno de los vicios del
consentimiento del acto juridico: El de falta de discernimiento en el

otor: gante.

ILa falta de terminologia apropiada que distinga los dos
supuestos es fuente de confusiones, pues la capacidad de obrar es una
categoria juridica mientras la existencia de discernimiento y sus grados
es una cuestion de la naturaleza que el operador juridico debe

: 4
considerar.

4 Segan ZANNONI, E. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Astrea, 3* reimpresion, Buenos
Aites, 2004, pag. 243: "He aqui la fuente inicial de equivocos. Cuando se alude al demente (en la
terminologfa del cod. civil argentino), no necesariamente se esti aludiendo a quien,

15



DOCTRINA - REVISTA del IDel

El primer caso se encuentra en pleno andlisis y desarrollo en la
ciencia juridica a partir de una evoluciéon que culminé con la sancion del
citado art. 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.

Este trabajo apunta al andlisis de la segunda de las situaciones
(personas con deficiencias intelectuales sin apertura de régimen de
protecciéon o apoyo) en su vinculacién con la labor notarial, cuestion
que se encuentra desatendida: ¢Cual es, a la luz de la citada convencion,
la obligacion del notario ante tal persona que quiere celebrar un acto
juridicor ¢Siguen vigentes los criterios tradicionales con los que se ha

manejando hasta hoy el notariado?

3. DISCRIMINACION E INCRIMINACION.

Para introducirnos en la contestaciéon de dichas preguntas,
previo es necesario efectuar algunas aclaraciones terminolégicas acerca

de los vocablos “discriminacion” e “incriminacion’.

juridicamente, se presume en estado de demencia; también puede referirse a quien de hecho
sufre, en forma permanente o transitoria, de una alteracién psiquica que le impide asumir un
estado de idoneidad para entender y para queret”. Segin Llambias (autos "M. de H. de A., M. L.
y otros ¢. R, A. y otros”, CNCiv,, sala A, septiembre 20-1960, LA LEY, 101-232). "Dado que la
capacidad es asunto que maneja la ley, resulta desacertado emplear la expresién "incapacidad
natural" o "incapacidad accidental”, pues tratindose de sujetos que carecen de aptitudes
psiquicas suficientes, ellos seguirdn siendo capaces hasta que la ley, y no la naturaleza o el
accidente, los declare incapaces”. Ver: LLORENS, L. “La falta o disminncion del discernimiento
geonstitnye nna incapacidad?” En La Ley 2007-E, pag. 1106-1118:

16



CAPACIDAD Y DISCERNIMIENTO. CRITERIOS PARA EVALUAR
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En este punto coincidimos con la postura de Bergman, para
quien "(..) la discriminacién es necesaria como accién de separat,
distinguir y diferenciar entre entidades o situaciones a partir de la
capacidad de discernimiento, asignandole a esta acciéon valoraciones que
pueden ser negativas o positivas (...) Sin una discriminacién como
accion del discernimiento, no hay registro de la diferencia. Luego a esta
diferencia se le asignara una valoracion, sea ésta positiva o negativa',
quien prosigue: "El desafio es discriminar a otro para darle existencia al
registrarlo como un projimo. La reparaciéon es abandonar la
incriminacién del grupo como un todo en el prejuicio para pasar a
someter a los individuos a un juicio donde, como inocentes, sean
reincorporados a la sociedad, o bien como culpables, castigados y

separados, procesandolos en el marco de la ley (rectius: el derecho)".’

Para el mismo autor "Incriminar es acusar a alguien por un
delito o imputacién, que impone una culpa por la que, sin necesidad de

juicio, se asume prejuzgada en una precalificacion que sentencia al

5 BERGMAN, S. Celebrar la diferencia - Unidad en la diversidad. Ediciones B, 1ra. ed., Buenos Aires,
2009, pags 220/1 y pags. 232/3. Esta autor utiliza la ptimera acepcién de "Disctiminar™:
"Separar, distinguit, diferenciar una cosa de otra" y no la secundaria, hoy tan en boga: "Dar
trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, etc."
(REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la 1engna Espanola. RAE, Vigésima Bdicion,
Madrid, 1984). En la dltima edicién del mismo diccionario (vigésimo segunda) se ha sustituido
la primera acepcion por la similar de “seleccionar excluyendo”. También se deberfa considerar
el verbo “segregar”, que segun la vigésima segunda ediciéon del diccionario citado significa: 1.
Separar o apartar algo de otra u otras cosas. 2.. Separar y marginar a una persona o a un grupo
de personas por motivos sociales, politicos o culturales ...”

17



DOCTRINA - REVISTA del IDel

acontecimiento, individuo o grupo como culpable de un crimen",
quien agrega: "Los atributos de la incriminacion se detectan porque son
categorias de prejuicio, rigidos moldes uniformes, y sentencias negativas
preformadas, con los que se inviste a una persona o grupo que, COMo
categorfa, son inculpados. El prejuicio en la incriminacién es una

7
condena".

Las precisiones precedentes se fundamentan en la necesidad de
resaltar que en muchisimos casos, en la actualidad, se utilizan los
derivados del verbo “discriminar” de manera imprecisa. Como ese uso
impreciso o erroneo se produce también en disposiciones normativas,
conlleva a graves confusiones: Lo que persiguen normas tales como la
Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer no es que no se aprecien las diferencias
de la mujer frente al hombre, que no se la distinga o diferencie por sus
aptitudes o cualidades (por ejemplo de madre), sino que no se la
incrimine o segregue mediante “prejuicio, rigidos moldes uniformes, y

sentencias negativas preformadas”.

¢ BERGMAN, S. ob. cit. pag, 219.
7 BERGMAN, S. ob. cit. pag. 228. Para la Real Academia Espafiola, ob. cit. "incriminar (...)
Acriminar con fuerza o insistencia. 2. Exagerar o abultar un delito, culpa o defecto,
presentandolo como un crimen”.
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EL DISCERNIMIENTO DEL OTORGANTE DEL ACTO JURIDICO

4. FUNDAMENTO DE LA OBLIGACION DEL
NOTARIO DE VERIFICAR EL DISCERNIMIENTO DE LOS
OTORGANTES.

La exigencia de que el notario analice el discernimiento de los

otorgantes solo surge en la ley argentina de manera indirecta.

El codificador civil de 1870 en la nota al art. 993 consigné: "Se
habla de los hechos que por su oficio debe conocer el oficial publico en
el acto de extender el instrumento; pero si un escribano, por ejemplo,
dice que las partes o el que otorga el acto estaba en su pleno juicio, esta
asercion no hace plena fe, y admite prueba en contra", para agregar en
la nota al art. 3616: "El estado de demencia como un hecho puede
probarse por testigos, aunque el escribano haya expresado en el
testamento que el testador se hallaba en su perfecta razon, pues que los
escribanos no tienen mision para comprobar anténticamente el estado mental de
aquellos  cuyas  voluntades redactan. Sus enunciaciones valederas son
unicamente las relativas a la sustancia misma del acto y a las

solemnidades prescriptas”.

Para fundar dicha obligacion generalmente se recurre
erroneamente al art. 1001 del Codigo Civil, que sélo expresa que "La
escritura debe consignar (...) de las personas que la otorguen, si son

mayores de edad, su estado de familia (..)".*

8 Idem Cod. Civil Paraguayo, art. 394: "La escritura publica debe expresar: a) los nombres y
apellidos de las partes, su estado civil, si son mayores de edad, su nacionalidad y domicilio; b)
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Si bien alli no se hace referencia alguna a la lucidez mental del
sujeto, deduce la doctrina y la jurisprudencia en general que la ley le
impone al autorizante la obligacién de analizar no sélo si son "mayores
de edad", esto es su capacidad en razén de la edad y en razén del estado
de familia, sino también su "capacidad natural"’ o "competencia"'’, esto

es, su discernimiento.

Una antigua opinién la encontramos en el dictamen del Dr.
Mariano Castellanos, Procurador General de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires, que ésta hace suyo, ante una
consulta del escribano Desiderio Chafaen: "Desde que el Escribano
abriga sospechas, que se supone fundadas, sobre el estado de las
facultades mentales de la persona que intenta otorgar una escritura
publica, debe abstenerse de extenderla; y no esta autorizado para
ordenar reconocimientos médicos con el propésito de constatar de un
modo auténtico que el interesado esta en condiciones de contratar. [/

Juicio relativo al estado de las facultades mentales de una persona corresponde

M (Coleccion: 1egislacion Paragnaya. Edicion: 1995. Cédigo Civil Paragnayo. Intercontinental Editora.
6° Ed. Asuncién. Febrero 1995. Pag. 64). Distinto: Cod. Civil Brasil: "Art. 134. (..) IL- (.) 1° A
escritura publica (...) deve conter: (...) b) reconhecimento da identidade e capacidade das partes e
de quantos hajam comparecido ao ato; ..." NEGRAO T. Cddigo Civil ¢ legislacao civil em vigor. 14°
edicion actualizada al 19 de enero de 1995. Ed. Saraiva. Sao Paulo 1995).

9 Se trata de una expresion harto imprecisa (ver nota 3).

10 Mas alla de las criticas a la utilizaciéon del vocablo "competencia" por su utilizacién con
distinto sentido en otras tamas del derecho (p.cj. procesal: "competencia tertitorial" o
"competencia en razén de la materia") debemos también destacar que esta nueva utilizacién del
vocablo "competencia" (originada en la bioética) conforme con la doctrina mas moderna es un
sinénimo de "capacidad de hecho". Esta tltima doctrina moderna reserva "capacidad de hecho"
para las cuestiones patrimoniales y '"competencia" para las extra patrimoniales. Ver
KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. “E/ derecho del nifio a su propio cuerpo” en Bioética y Derecho.
BERGEL S.(Coord.) y MINYERSKY, N.(Coord.) Rubinzal Culzoni Editores, 1ra. ed., Santa

F¢é, 2003, pag, 108 y ss.
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seguirse ante Jueg competente y por parte interesada”., quien continta: "La ley
(...) dispone que, cuando al Escribano se le presente para intervenir en
el otorgamiento de una escritura una persona que él no conozca (se
refiere a la redaccion originaria de los arts. 1001 y 1002 del Cédigo Civil
y a la fe de conocimiento, hoy reemplazada por la obligacién del notario
de individualizar a los otorgantes) "no haga ni reciba" la tal escritura; y
al caso consultado puede aplicarsele por analogia la misma disposicion"."

Creemos que este dictamen es el que marco el inicio de un camino que

hoy debemos juzgar erréneo.

En similar sentido sefiala Paz: "Prescribe también la ley, que se
haga constar si los otorgantes "son mayores de edad", a fin de que sutja
de alli su capacidad, ya que en nuestro coédigo la capacidad es la regla y
la incapacidad es la excepcién (art. 52°). Con todo, la capacidad no
deriva so6lo de la edad, y en el caso de que el escribano notara que, a
pesar de su mayorfa de edad, el que pretende otorgar la escritura es
incapaz, por otros motivos, demencia, p. ¢j., puede y debe negarse a

: 12
otorgar la escritura".

Viterbori explica que "En nuestro pais, el codigo civil y las leyes

notariales en general no incluyen reglas destinadas a mencionar la

W Acnerdos y sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Tomo 1, Tercera
Setie. Imprenta Europea, 1ra. ed., Buenos Aires, 1886, pag. 375/6.

12PAZ, ]. M. Derecho notarial argentino. Compafifa Argentina de Editores SR.L., 1ra. ed., Buenos
Aires, 1939, nro. 367, pag. 197-198. Sin duda, este autor se refiere en estos parrafos, a la
"capacidad natural" o mera aptitud de discernimiento.
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capacidad de los otorgantes en las escrituras publicas"" Distingue luego
"dos clases de capacidades: a) La natural del sujeto en cuanto al
inconsciente tanto accidental (ebrio, morfinémano, etc.), como al
permanente (loco, idiota, etc.) (..) b) la /ga/ o juridico, (..) cuya

e ., . 1
subdivisién en "de derecho" y "de hecho" es ya conocida.""

Agrega que "Si bien no cabe duda de que el notario da fe
unicamente de hechos que pasan en su presencia, que son de visu et
anditu suis sensibus y que el juicio de capacidad se exterioriza en una
opinién técnica plasmada o no en el texto documental, no podemos
dejar de reconocer que tal juicio, que tiene lugar a priori del documento,
para que integre los demas elementos que daran nacimiento a éste, esta
subsumido en la comparecencia a la que hace viable y garantizado
ademas, en cuanto a la capacidad natural (...) en el otorgamiento, en el
momento del consentimiento (...)"", lo que lo lleva a concluir que "La
omision del juicio de capacidad, o la apreciacion irregular de la misma
por el notario, importa una alteraciéon del orden juridico y (...) que el

., 1
caso encuadra en la alteracion de una norma extracontractual (...)""

En un trabajo postetior a la sancién del decreto-ley 9020/1978
(Ley Organica del Notariado de la Provincia de Buenos Aires), el

mismo Viterbori entiende que "de la concordancia de los arts. 35, inc. 4,

B VITERBORLI, |. “E/ juicio de capacidad en las calificaciones del notario (Omision y Responsabilidad)” en
Revista notarial no. 813, 1974, pag. 259-283.

14 Ob. cit. pag. 263.

15 Ob. cit. pag, 265.

16 Ob. cit. pag, 282.
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con el art. 136, ahora es necesario hacer la mencion documental de tal
juicio de valor. La doctrina divide la capacidad en natural, de derecho y

. . . ‘17
de hecho y la norma que examinamos no hace distingos".

Segun el art. 35 del Decreto-Ley 9020 de la Provincia de Buenos
Aires: "Son deberes del notario: (...) 2. Asesorar en asuntos de
naturaleza notarial a quienes requieran su ministerio. 3. Estudiar los
asuntos para los que fuere requerido en relacién a sus antecedentes, a su
concrecion en acto formal y a las ulterioridades legales previsibles. 4.
Examinar con relacién al acto a instrumentarse, la capacidad de las
personas individuales y colectivas, la legitimidad de su intervencién y las
representaciones y habilitaciones invocadas.". Por su parte, el art. 130,
inc. 4 obliga al notario a "Hacer las menciones y calificaciones que en
razo6n del cargo, de la naturaleza del acto, de la clase de documento y de
las disposiciones legales, sean necesarias para producir validamente los

efectos propios de su intervencion".

Por nuestra parte creemos que si el notario no hace referencia
expresa a la "capacidad" o al "discernimiento" del otorgante, el hecho
no influye en la produccion valida de los efectos propios del acto, pues
para ello, la inobservancia de ese recaudo deberia ser expresa y
sancionada con la nulidad del acto. Opinamos que esta omision en nada

afecta la calidad de su labor.

" VITERBORL, J. E/ documento notarial en la ley 9020” en Revista notarial no. 837, 1978, pag.
271.
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Tampoco Trigo Represas comparte la posicion de Viterbori.
Expone que "Igualmente se ha sostenido en alguna oportunidad, que el
escribano debe ademds emitir juicio sobre la capacidad de los
otorgantes de una escritura publica, ya que la capacidad es un requisito
para la validez del negocio instrumental y el juicio de capacidad integra
entonces el contenido intelectual y hace a la autenticidad interna del
instrumento, por ser presupuesto de su validez. Y al ser éste autorizado
por el notario, ello hace presumir que el mismo evalué los elementos
constitutivos de la capacidad de los sujetos intervinientes y que su juicio
fue favorable para el ingreso de ellos al documento (...) Creemos, no
obstante, que ello no resulta del art. 1001 del C. Civil, que sélo exige
que se exprese si las partes son mayores de edad lo cual, a mayor
abundamiento, por si solo no implica tampoco necesariamente, que
aquéllas sean "capaces de hecho" (art. 54, inc. 3°, 140 y ss. del C.Civil).
Por todo ello, en principio vy, salvo que fuese notoria y manifiesta a
simple vista la incapacidad del compareciente, no participamos del

criterio expuesto".

Por su parte, Alberto J. Bueres, al hablar de la fe de
conocimiento”, dice: "Queda fuera del significado lo atinente al estado

de familia, capacidad, estado mental, etc. del individuo", y en nota

18 TRIGO REPRESAS, E “ Responsabilidad civil de los escribanos de registro” en Revista notarial no.
845, pags. 1270-1271.

19 Hoy sustituida por el deber de justificar la identidad previsto en el art. 1.002 del céd. civil
argentino segin ley 26.140 que eliminé la obligacién del esctibano de "dar fe de que conoce a
los otorgantes" prevista en el anterior art. 1.001. De esta manera es atin mas dificil vincular esta
ultima norma con el deber del notario de analizar el discernimiento de los otorgantes.
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agrega: "La CNCliy, Sala B, 23/7/81, ED, 95-380, en un caso en que se
declaré la nulidad de un testamento por alteracion de las facultades
mentales del causante - de resultas de lo cual formularon una pretensién
los legatarios -, decidié que no habia responsabilidad civil del escribano
en vista de que la dacién de fe no involucra el discernimiento o el
estado mental del otorgante. Sin embargo, estimamos que si el notario
autoriza el acto sabiendo que el otorgante es un incapaz de
discernimiento, es evidente que procede con dolo (art. 1072). Y esa
deficiencia pudo ser de su conocimiento -o de su prevision- actuara con culpa
(arts. 512 y 1109). En tal caso, rigen los preceptos de la responsabilidad
aquiliana respecto de terceros (legatarios y sucesores universales). Nos

apresuramos a resaltar que no juegan las normas de los arts. 503 y 1195

120

Sefialamos, por nuestra parte, que la obligacion del notario de
verificar la lucidez mental del otorgante se da casi siempre por
descontada, sin que exista texto legal alguno expreso en ese sentido.
Desde la consulta formulada en el siglo XIX a la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires, que ya hemos citado; hasta

fallos recientes,” faltan las citas de normas precisas al respecto.

20 BUERES, A. Responsabilidad civil del escribano. Hammurabi, 1ra. ed., Buenos Aires, 1984, Cap.
IX, pag. 103.

21 Ver, por ejemplo: Camara Civil y Com. Motén, Sala 11, 8/6/1999. B. G.de C.,E. ¢/ S., O.R.
y otro. S/nulidad acto juridico/esctitura publica. En La Ley Buenos Aires, tomo IV, 2000, pag.
500. y en Revista notarial no. 936, 2000, pag. 634-651.
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Se trataria de una cuestién obvia, sin duda porque la razén mas
importante es la obligacion del notario en el ejercicio de su profesion,
vinculada con su deber de asegurarse de "las ulterioridades legales
previsibles" que resultan, por ejemplo, del ya citado art. 35 inc. 3 del

Decreto-Ley 9020/1978 de la provincia de Buenos Aires.

Quizas, la fundamentacién mas clara que hemos encontrado -y
a la que adherimos -de la obligacién del notario, con fundamento legal y
sin recurrir a expresiones aprioristicas o incriminatorias, es en la
sentencia a la que se refiere el doctor Bueres, en donde leemos en el
voto del doctor Collazo: "Las disposiciones del codigo civil - arts. 997 y
sigtes., 1001, 1004, 3627, 3654, 3657 y 3658 ponen de manifiesto que
no es requisito esencial del instrumento publico el juicio de capacidad
del otorgante seguramente como consecuencia de la presuncion
contenida en el art. 140 del citado cuerpo legal (...) que no puede
responsabilizarse al escribano por vicios del acto juridico que no sean
manifiestos (art. 1045), pero si en la hipdtesis de vicios que hacen al acto nulo y
que el escribano pudo o debid conocer por su cardcter manifiesto (arts. 1041 a

1044)."*

Esto es, la responsabilidad del notario sélo resultarfa asi de su
obligaciéon de no otorgar actos que pueda conocer (o haber conocido

actuando con la debida prudencia) que resultaban invalidos o ineficaces.

22 Camara Nacional en lo Civil, Sala B, julio 23-1981. A.P, M. A. ¢/ L. M.O. en El detecho 95,
1982, pag. 390-403.
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Lo que no significa una obligacién de negarse al otorgamiento
ante la mas minima duda, sino sélo ante la comprobacién de
trascendentes alteraciones intelectuales del otorgante, tal como lo
destaca el reciente fallo de la Camara Nacional en lo Civil al que
aludimos al inicio. En él se dijo: “No cualguier anormalidad o alteracion de las
Sfacultades del espiritn es suficiente para viciar la voluntad de quien la padece,

. . 123
mientras no legue a anular o comprometer gravemente el uso de ragon".

Actuar de otra manera importa una incriminacion (en la
terminologia de Bergman) a la persona, inaceptable e injustificada pues
se trata de guardar "El respeto de la dignidad inherente, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la
independencia de las personas" de los que habla el art. 3° de la

Convencioén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Notese que la decision del notario de negarse a autorizar un
acto por falta de discernimiento del otorgante atenta expresamente
contra la literalidad del art. 140 del cédigo civil argentino™ vy,

curiosamente, contra lo expresado en el dictamen ya citado del Dr.

23 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala J,23/2/2010 S.I, E. M. ¢/ P.G., E. M. M.
y otro s/ impugnacion/nulidad de testamento. En El Dial Express, 25 de marzo de 2010, Afio
X111, no. 2.991.

24 "Ninguna persona serd habida por demente (..) sin que la demencia sea previamente
verificada y declarada por juez competente". Lo que ocurre es que este articulo se refiere a la
declaracién de "demencia" (en los términos del codificador argentino) y no a la mera falta de
discernimiento del otorgante. Para este dltimo supuesto la cita debe completarse con los arts.
921, 1.045, 1.046 ("Los actos anulables se reputan validos mientras no sean anulados y sélo se
tendran por nulos desde el dia de la sentencia que los anulase.") y 3.616.
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Castellanos: "E/ juicio relativo al estado de las facultades mentales de una persona

corresponde seguirse ante Juez competente y por parte interesada.

Lo que, por otro lado, esta fuera de toda duda es que carece de
fundamento la costumbre de consignar en los documentos notariales el
juicio de "capacidad" (¢incluirfa el término a la llamada "capacidad
natural" o a la inexistencia de limitaciones declaradas a la capacidad de
actuar por si mismo?) o de "habilidad". Noétese que nunca se hace
referencia en los documentos notariales a otros requisitos tales como la
existencia de intencién y de libertad”, la inexistencia de dolo, de error o
de violencia. Nadie duda de que el notario debe abstenerse de autorizar
una escritura en la que alguna de las partes carezca de libertad, se
encuentre bajo violencia fisica o moral o a sabiendas de que la intencién
es la de otorgar un acto distinto al instrumentado. Sin embargo, nada de
esto jamas se consigna expresamente. JPor qué entonces consignar el

juicio de habilidad o de "capacidad"?

5. EL NOTARIO Y EL CERTIFICADO MEDICO DE
SALUD MENTAL.

%5 LLa cuestién de la libertad es un tema que ha de merecer - en otra oportunidad - un analisis
detenido, especialmente en su vinculacién con enfermos y con adultos mayores. Segun el art.
938 del cédigo civil argentino "La intimidacién no afectard la validez de los actos, sino cuando
por la condicién de la persona, su caricter, habitudes o sexo, pueda juzgarse que ha debido
racionalmente hacerle una fuerte impresiéon". A contrario, facilmente puede hallarse en situacién
de temor quien se encuentra, por ejemplo, en estado de postracion y por ello sometido a los
caprichos y los deseos de quien, simplemente, le acerca las provisiones diarias que necesita para
su subsistencia.
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A partir del afiejo y ya reiteradamente mencionado dictamen del
Dr. Castellanos, percibimos la reticencia de nuestros colegas en lo que
respecta a servirse de certificados médicos o psicologicos de salud

mental. Existen muchos que reprochan esa utilizacion.

El razonamiento que generalmente sustenta ese reproche es el
siguiente: Si el notario tiene el deber de otorgar actos cuya validez y
eficacia esté fuera de toda duda® y ha pedido un certificado médico de
salud mental del otorgante o ha recurrido a la consulta con otros
profesionales, ese s6lo hecho conduce a demostrar que el notario no

estaba seguro. Por tanto, no deberfa haber autorizado el acto.

Es cierto, si, que el notario no puede trasladar su
responsabilidad al profesional de la salud. Sin embargo, el razonamiento

no es correcto.

No es cierto que el notario, en caso de duda, deba siempre
negarse a autorizar el acto y que no pueda afirmar sz criterio en el

dictamen de otros profesionales, por ejemplo psiquiatras o psicélogos.

En primer lugar, el notario, en el ejercicio de su profesion, debe
evitar causar cualquier clase de dafios. Desde este punto de vista, debe

eludir, mediante la negativa a otorgar el acto, los dafios que la falta de

26 "(...) maxime el escribano publico que tenfa la responsabilidad notarial de celebrar un acto
cristalino” dice la sentencia para fundar el reproche por la falta de discernimiento del otorgante.
Autos "B.G.de C,E. ¢/ S., O.R. y otro" de la Cdmara Civil y Comercial de Morén, sala II, ya
citado, comentado en Revista notarial 936, 2000, pag. 634-651.
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discernimiento de alguno de los otorgantes pueda llegar a producir en

€se otorgante O en terceros.

Sin embargo, no es menos cierto que debe evitar también los

danos que puede ocasionar la eventual negativa a autorizar el acto, tanto
bl

para esa misma persona como para terceros, si es que el otorgante en

cuestion tuviese el discernimiento necesatrio.

En segundo lugar, habria que considerar que el informe de un
médico psiquiatra o de un psicélogo de confianza del notario puede ser
un elemento util, que corrobore la experiencia del notario en el trato
personal con el requirente, de igual manera que la pericia médica o
psicolégica que dictaminan una enfermedad mental son de
principalisima utilidad - sin ser obligatorios los dictimenes” - para el

juez que tiene a su cargo un juicio de insania o de inhabilitacion.

Por tanto, en nuestra opinién, los dictaimenes de profesionales
de la salud, si bien no relevan al notario de sus obligaciones y
demuestran las dificultades que éste tuvo para llevar adelante s« juicio
de valor, pueden llegar a ser un elemento de muchisima utilidad del que
corresponde se valga el autorizante del acto en la adopcién de esa

misma decision valorativa propia.

27 Bien entendido que el dictamen no es obligatorio para el juez cuando determina la
enfermedad. (Ej: Autos: "E, R. D. Tribunal de Familia Nro. 3 del Dpto. Judicial de Morén,

Provincia de Buenos Aires. La Ley Buenos Aires 2002, 1066) A la inversa, el juez no puede

ordenar la apertura de un régimen de proteccién sin la prueba de la enfermedad pues serfa
contrario al art. 140 del Cédigo Civil Argentino.
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Acorde con estas ideas leemos en fallo novedoso y muy reciente
que declara valido un testamento otorgado muy pocos dfas antes del
fallecimiento de su autor, quien padecia una enfermedad que lo
deterioraba progresivamente: "Esta médica psiquiatra, ameén de sus destacados
antecedentes, brinda un panorama esclarecedor (...) en el que plasmara un examen
psiquidtrico del cansante extendido el dia de la firma del testamento y en el cual
concluye (...) el paciente puede considerarse normal, en el sentido médico legal,
encontrandose sus facultades mentales conservadas y no habiéndose detectado

. 8
alteraciones’™

6. LA PROTECCION DE LA PERSONA EN
SITUACION DE RIESGO EN EL DERECHO PENAL.

El art. 174, inciso 2°, del Codigo Penal Argentino se refiere al
delito llamado de "circunvencién de incapaz". La norma dispone asi:
"Sufrird prision de dos a seis afios: (...) 2°) El que abusare de las
necesidades, pasiones o inexperiencia de un menor o de un incapaz,
declarado o no declarado tal, para hacerle firmar un documento que
importe cualquier efecto juridico, en dafio de él o de otro, aunque el

acto sea civilmente nulo."

Esta incursion en materia penal tiene por unico objeto advertir

al lector acerca de las responsabilidades que asume - y que no puede

28 CNCivil Sala ] 23/02/2010 Expte. 30.669/2006 ya citado.
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dejar de asumir - todo funcionario que autoriza un acto juridico (no

solo el notario), en el estado actual de la evoluciéon de nuestro

2
derecho.”

Quizas, el primer aspecto que salta a la vista de un notario es la
expresion "para hacerle firmar un documento". La accién tipica,
. . . 3()
siempre dolosa y nunca culposa, consiste en el otorgamiento” de un

negocio o acto juridico. Sin él, no hay delito.

Al respecto, critica José Marfa Orgeira: "no se trata de la forma
mas acertada de impedir la explotacién de la incapacidad, pues el sujeto
activo puede tratar de alcanzar el lucro ilicito sin recurrir a la

suscripcién de documento alguno".”

La doctrina - junto con el cédigo mencionado - encuadra este
delito dentro de las "Estafas y otras defraudaciones" (Capitulo 1V, del
Titulo IV), no sin sefialar peculiaridades de la figura que la convierten

en una defraudacion extrafia.

29 Para el lector interesado remitimos a la recopilacién de jurisprudencia de SIRKIN, E. bajo el
titulo Sobre la circunvencion de incapaz. En el Dial.com Biblioteca Juridica Online. Citar elDial -
DC926. Aparte de las obras clasicas de derecho penal, también se puede consultar RICO, E.
""Circunvencion de menores ¢ incapaces” en La ley 1993-D, pag. 960-964.

30 Mas alla de la imprecisa descripcion del tipo penal al consignar el verbo "firmar", la accién es
la de "otorgar". Asi podria ser victima de este delito el analfabeto que no sabe firmar por si el
instrumento y recurre al procedimiento de la firma a ruego que permite el art. 1001 del Cédigo
Civil argentino sélo para las escrituras publicas.

31 ORGEIRA, J. “Circunvencion de incapaces. Explotar la necesidad, la pasion o la inexperiencia de la
victima” en Doctrina judicial 1987 II, pag. 561, con cita de SOLER, S. Derecho penal argentino,
1970, t. IV, pag. 371.
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Fundamentalmente, se destaca que - a diferencia de la estafa -
en esta figura no es necesario el error de la victima, sino que "La
materialidad del delito estd dada por el abuso de las necesidades,
pasiones o inexperiencia de un menor o incapaz, lo que significa que el
accionar del sujeto activo debe incluir el aprovechamiento del juicio

. . . 2
defectuoso, ignorancia o bloqueo del incapaz o del menor".’

En tal situacién, a diferencia de la estafa, no es necesario el
engafio para que el delito sea consumado, ya que es suficiente el

aprovechamiento de la situacion.

Por otro lado, "Abusar no implica simplemente saber de la
incapacidad (...) implica una particular direcciéon del animo (...) "Abusar"
significa "explotar", manipular a la persona incapaz, (...) La tutela
patrimonial de la persona incapaz, a mi juicio no puede llegar hasta el
extremo de coartar totalmente su vida afectiva, (...)" dijo Eugenio R.
Zaffaroni en un fallo, mientras que en el mismo fallo Eduardo Donna
agregd en cita de Nufiez: "Ni la minoridad ni la incapacidad implican
siempre inclinaciones mas o menos pronunciadas del animo (intereses)
O muy Vivos actos o apetitos (pasiones) o falta de saber o advertimiento
sobre un negocio (inexperiencia). E/ menor y el incapag pueden carecer de
incitaciones de esa indole o pueden tener por la prdctica o la ensefianza el suficiente
conocimiento de algo como para no ser susceptibles a la explotacion en mayor o menor

medida gue una persona madura y capaz. la existencia del interés o de la

32 RICO, ob. cit.
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pasion o la falta de experiencia y su abuso por el autor, constituyen la
razon y el limite de la especialidad de la defraudacion del art. 174, inc.

2° del C6d. Penal".”

Un aspecto que nos parece relevante, para esta obra, es la
utilizacién, en el tipo penal aludido, de la expresion "en dafio de él o de

otro, aunque el acto sea civilmente nulo".

Con la referencia "o de otro", la norma alude, por ejemplo, a los

eventuales herederos de la victima.

Por otro lado, mas alla de que el acto sea civilmente nulo,
interesa especialmente el dafio causado por el aprovechamiento del
menot, del incapaz o de cualquier persona que, por cualquier causa, se
encuentre transitoria o definitivamente en situaciéon de "perturbacion

3
mental".**

En este aspecto, se nos presentan dos puntos de atenciéon. El

primero, es que el tipo penal alude al dafio causado a quien se
. < . <z 35 :

encuentra en esta situacion, mientras que Sebastian Soler™ explica que

"La actitud espiritual del sujeto se basa, pues, en el conocimiento de la

situacién de incapacidad de la victima, conocimiento del cual parte un

3 Camara Nacional Criminal y Correccional, Sala TV, marzo 8-1986. "Rauch R." en Doctrina
Judicial 1987-II, pag. 561. La cita corresponde a NUNEZ, t. V, pag 394. El destacado es
nuestro.

34 Tomamos aqui la expresién "perturbacién mental” del trabajo de CARDENAS, E.”La escucha
del nino en el proceso judicial de familia” en La Ley 2007-B, 1132-1142.

35 SOLER S. Derecho Penal Argentino, t° IV, pag. 347 y ss., citado por Sirkin, ob. cit.
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fin de lucro para s o para un tercero. Si no existe ese fin, lucri faciendi

causa, no podria hablarse de abuso."

Nosotros pensamos que no es lo mismo hablar de dano
causado a la persona que del animo de beneficiarse, aunque podria

sostenerse que son las dos caras de la misma moneda.

Ello no es siempre asi. Podrfamos imaginar acciones que
producen dafio y que no benefician a nadie; y, al revés, acciones que
benefician a determinadas personas y que no producen dafio, ain

cuando el delito se consuma por el mero peljgro para la victima.™

Nos parece importante la distincién. Por un lado, porque habria
que evaluar si es correcto incluir en este tipo penal a quien ha causado
un dafio sin animo de obtener ventaja. Salvo que se tratase de un sadico
o de una persona afectada por alguna otra perturbacion mental, el dolo

estarfa excluido.

Por el otro, aunque no esta incluido en el tipo penal (habla de
causar dafio y no de obtener ventaja), nos parece repugnante que
alguien aproveche la situacion de perturbaciéon o de inmadurez de otro
para obtener un beneficio para s o para un tercero, aun cuando no se

cause dafio al disminuido en sus aptitudes.”’

36 RICO, ob. cit.

37 "La sala IV de la Excma. Camara Nacional enlo Criminal y Correccional de esta Ciudad tuvo
oportunidad de pronunciarse acerca de la tipicidad del actuar del sujeto que se vincula con la
incapaz, posteriormente decide explotarla abusando de tal circunstancia, a la vez que entiende
que mientras objetivamente lo Unico que obtenga sea un nivel de vida superior al que puede
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Otro aspecto para destacar, desde nuestra especial Optica, es la
necesidad de que la relacion entre el acto otorgado y el dafo (o el
beneficio del actor o de un tercero) resulte previsible para los

implicados.

En ese sentido creemos que un ejemplo puede facilitar la
comprension de lo expuesto: No es previsible que la donacién de un
inmueble a quien puede ser victima de este delito por ser menor o
encontrarse en situacion de perturbacion mental, le ocasione dafios.
Ahora bien, podria ocurrir que un desmoronamiento de los edificios
involucre al donatario en responsabilidades civiles y la operacion, en

definitiva, le resulte ruinosa.

En nuestra opiniéon es una exageracion pensar que la
potencialidad de este dafio hace incurrir al donante en el delito que
comentamos. Lo decimos porque, de seguirse ese absurdo criterio,
coherentemente habria que concluir que los asesores de menores e
incapaces, para actuar con la debida prudencia, deberfan aconsejar el
repudio de toda herencia en la que estuvieren involucrados inmuebles

edificados.

Lo dicho, por otro lado, siempre y cuando no se probare, por
ejemplo, que el donante, en el ejemplo puesto, aproveché de la

situaciéon del menor o del débil mental, a sabiendas del riesgo de

darse con sus propios medios, no surge de ello el indicio con qué medir un abuso en sentido
penal, puesto que nada hace suponer esa particular direccién de la intencién". RICO, E. ob. cit.
quien cita los autos "Rauch, R.," abril 8-1986 en Doctrina judicial 1987-II p. 561, ya citados.
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desmoronamiento de los edificios, y doné para evitar los gastos que

ocasionarfan su demolicion o su recuperacion.

Otro ejemplo, podria estar vinculado con los costos impositivos
que por motivo del inmueble se pueden irrogar. Podriamos imaginar un
padre que dona un inmueble a su hijo, imposibilitado de tener
descendencia y de contraer matrimonio (a causa de sus debilidades
fisicas) y de testar (a causa de sus debilidades psiquicas) (por lo que en
caso de fallecimiento, el heredero seguro es el padre), para que los
impuestos caigan en cabeza de su hijo (dafio al hijo); o evitar que ese
inmueble grave tributariamente al padre en una escala mayor (obtencién

de un beneficio sin dafio, posiblemente, para el hijo).

Las breves notas expuestas, que, sin duda, no agotan la materia,
tienen por objeto advertir sobre la necesidad de que el funcionario
autorizante aprecie detenidamente, ante personas en situacion de riesgo,

. . . ., 3
las intenciones y los peligros de la operacion.™

Todo ello sin dejar de considerar que la negativa infundada a

autorizar el acto importarfa una incriminacién, fuente de dafos,

38 Destacamos la importancia de las audiencias previas que el notario debe mantener,
detenidamente, con todo requirente, en especial el sujeto en aparente situacién de riesgo. En los
autos "M., S. E. y otro s/ procesamiento” J.1. 37/129 la Camara Nacional Criminal, Sala 7°,
causa 25934, endilga a la escribana que "(...) alega no recordar haber mantenido conversaciones
con la vendedora. En concreto, se advierte que antes de la escritura la escribana desconocia el
real estado civil de la vendedora, carecia de su documento o su copia y no conté con
constancias de pago de servicios y planos del inmueble. (...) Por otra parte, advirtiéndose que la
escritura ya se encontraba impresa al momento de constituirse en el domicilio de la vendedora,
no se vislumbra como pudo conocer que el pago se habia realizado con anterioridad si esa
expresion se atribuye a J.L. (la victima)". REVISTA DEL NOTARIADO Nro. 882, pag. 137.
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condenada por la legislacion vigente a la que ya hemos aludido e

interpretado.

Y que, ademas, autorizar los actos juridicos otorgados por quien
tiene indudable derecho a ello, por gozar del discernimiento
imprescindible, es cumplir con una obligaciéon. Nunca ella, por si

. . 0
misma, puede configurar un delito.”

7. CONSECTARIOS.

Primero.- Como consecuencia de la presunciéon de aptitud
mental de las personas, contenida en las legislaciones, no hay razén para
exigir que del instrumento publico resulte el juicio que hace el notario

acerca de la aptitud mental (discernimiento) del otorgante.

Segundo.- No puede responsabilizarse al notario por vicios del
acto juridico que no sean manifiestos; pero si en la hipdtesis de vicios
que hacen al acto nulo y que el escribano pudo o debié conocer por su

caracter manifiesto.

Tercero.- Ni desde la moral ni desde el derecho resulta una
obligacion del notario el negarse a autorizar el acto ante la mas minima

duda, sino sélo ante la comprobaciéon de trascendentes alteraciones

3 "( ... ningin hecho licito puede ser reputado de delictivo). Causa 36256/2002 Juzgado
Nacional en lo Criminal de Instruccién N° 1, Secretaria 105. REVISTA DEL NOTARIADO
Nro. 874, pag, 145.
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intelectuales del otorgante. Lo contrario importarfa una incriminacion a
la persona, inaceptable, injustificada y violatoria, entre otras normas, de

la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Cuarto.- Los dictamenes de los profesionales de la salud, si bien
no relevan al notario de sus obligaciones y demuestran las dificultades
que éste tuvo para llevar adelante s« juicio de valor, pueden llegar a ser
un elemento de muchisima utilidad del que corresponde se valga en la

adopcion de esa misma decision valorativa propia.

Quinto.- A la luz de la legislaciéon penal el funcionario
autorizante debe apreciar detenidamente, ante personas en situacion de
riesgo, las intenciones y los peligros de la operacion, sin dejar de
considerar que la negativa infundada a autorizar el acto importarfa una
incriminacién, fuente de dafos. Ademas, es su obligacion autorizar los
actos juridicos otorgados por quien tiene indudable derecho a ello por
gozar del discernimiento imprescindible. Cumplir con una obligacion

legal nunca puede configurar un delito.
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CONCURRENCIA DEL PERITO EN EL
DOCUMENTO PUBLICO NOTARIAL

Notario Leonardo B. Pérez Gallardo4?

Resumen:

En una sociedad en la que el conocimiento se multiplica y los
saberes del hombre se hacen incontables, en la que los campos de
especializacion y subespecializaciéon devienen en caminos angostos,
dificiles de transitar por los profanos, el notario requiere de expertos
que puedan esclarecer las dudas sobre aquellas esferas del conocimiento
que le son ignotas, irrumpe aqui la concurrencia de peritos al
documento publico notarial, entre los que destacan los intérpretes (ya
sea en idiomas, distintos al que se redacta el documento, o en lenguaje
de sefias), los médicos y cualquier otro profesional, autoridad en
determinada esfera del conocimiento, que facilitan el otorgamiento y la
autorizacion del instrumento publico y con ello la realizaciéon de los

derechos subjetivos de la persona.

40 Profesor Titular de Derecho Civil y Derecho Notarial Facultad de Derecho Universidad de
La Habana.
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Palabras claves

Documento publico notarial, concurrente, perito, intérprete,

médico.

Abstract

In a society where knowledge multiplies and becomes countless,
where fields of the specialization and sub-specialization are narrow and
hard to follow by lay people, the public notaries require of experts who
may enlighten them on those specific areas of the science where they
are master. This is how skilled people concur to the public notarial
document. Among the experts are outstanding the translators (in both
spoken and signal languages, if different to the one used in the
redaction of the document), the medical doctors or any other
professional or authority in a specific field of the knowledge who
facilitates the granting and authorization of the public instrument and,

at the same time, the realization of the subjective rights of the person.

Key words

Public notarial document, concurrent, expert, translator, doctor.
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Sumario:

1. Una aproximacion al concepto de perito en sede notarial. 1.1.
Los peritos en el documento publico notarial: ¢Intervinientes o
concurrentes? 1.2. Requisitos que deben cumplir. 1.3. Los peritos y el
cumplimiento de la unidad de acto formal. 1.4. Juicio de identidad y
firma. 2. El médico como perito. 2.1. Su concurrencia en el documento
publico. ¢Caracter preceptivo o facultativo? Especialidad que debe
ejercer. 2.2. Fl juicio de identidad del médico. 2.3. El dictamen médico
pericial. Sentido y alcance. 3. El intérprete como perito. Supuestos en
los que concurre. Quiénes pueden serlo. 3.1. Necesidad o no de su
calificacion profesional y de su condicién de intérprete oficial. 3.2. Los
intérpretes en los supuestos de comparecencia de personas con
determinadas discapacidades sensoriales. La posicion de nuestro
Reglamento notarial. 3.3. El notario como intérprete. 4. La
concurrencia de otros peritos en la autorizaciéon de determinadas
escrituras publicas y de las actas notariales, concretamente de las actas

de presencia. 5. Post scriptum. Bibliografia.

1. Una aproximacion al concepto de perito en sede notarial

Los estudios de Derecho Notarial nunca han sido prolijos sobre
la figura del perito en el documento publico, incluso me atrevo a decir

que el término perito aparece en contadas normas notariales que se han
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promulgado en fecha relativamente reciente*'. El perito es un término
que tiene su radio de accién, por excelencia, en sede judicial y han sido
los procesalistas quienes se han detenido en su estudio, tal es asi que en
la segunda acepcidn que a dicho término ofrece el Diccionario esencial de la
lengna espasiola 1o califica como “Persona que, poseyendo determinados
conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos, informa, bajo
juramento, al juzgador sobre puntos litigiosos en cuanto se relacionan

2 . .
»2 Determinados ordenamientos

con su especial saber o experiencia
juridicos notariales, palidamente dedican algun que otro precepto a la
figura del intérprete y esencialmente los cédigos civiles han sido los que
han destinado uno de sus preceptos a la presencia del médico en el acto
de otorgamiento del testamento®. Por ese motivo, entre los notarios de
nuestro continente existe el falso concepto de que al documento
publico notarial no puede concurrir perito alguno, porque setfa
incursionar en otro campo de actuacion, que le resulta ajeno, ya que las
vetustas normas legales en sede notarial, solo aluden al intérprete. De
ahi que se le cierran las puertas a una herramienta util en la labor del

notario en la captacion sensorial de hechos, para lo cual seria

. L, . . . 44 1 s ;.
conveniente o util la presencia de ciertos expertos', habiles y practicos

4 De las consultadas resaltan el Reglamento Notarial uruguayo (2004), el Cédigo Notarial de
Costa Rica (1998), la Ley Otrginica Notarial de la Ciudad de Buenos Aires (2000) y el
Reglamento Notarial espafiol (2007).

42 17jd. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario esencial de la lengna espaiiola, Espasa Calpe, Madrid,
2006, p. 1133.

3 Vid. articulos 665 y 698.2 del Cédigo Civil espafiol y articulo 1308 del Cédigo Civil mexicano
en materia comun para el Distrito Federal.

4 En la doctrina notarialista del primer tercio del siglo pasado, asf le llamd, algin autor, a
aquellos que concurren al instrumento publico, #g7, en el otorgamiento de un testamento por

46



CONCURRENCIA DEL PERITO EN EL DOCUMENTO PUBLICO NACIONAL

en una determinada ciencia o arte”, pues que es perito sino un experto,
una persona que posee un conocimiento especial en una determinada
materia, motivo por el cual se le puede solicitar su asistencia para que
auxilie al notario aplicando sus saberes técnicos. El perito puede
facilitar el acto de otorgamiento del negocio juridico, a través de la
comunicacién con el compareciente, o a través del aporte de maximas
de su experiencia para despejar las dudas que la capacidad volitiva de
una persona, pueda suponer al notario. Puede a su vez dar un dictamen
sobre el estado de un hecho, amén de la apreciacion objetiva que de ese
mismo hecho haga el notario a través de sus sentidos. De ello se infiere
que el escenario de actuacion del perito aunque por naturaleza es el
judicial, no lo es por esencia. El esclarecimiento de la res litigiosa, no le
es consustancial. Tanto trasciende en ese ambito como puede ser util en

el de la alitigiosidad, propio del Derecho Notarial.

1.1. Los peritos en el documento publico notarial:

¢Intervinientes o concurrentes?

un loco en intervalo licido, a los fines de esclarecer particulares relativos al ejercicio de la
capacidad o a quienes intervienen en el avalio de bienes, personas entendidas en la ciencia, arte

u oficio de que se trate, de modo que su dictamen es util para que el notario pueda autorizar el
documento. I7d. GIRON, J. Eduardo, E/ notario prictico o tratado de notaria, 4" edicién, aumentada

y corregida por J. Eduardo Girdén Zirién, s. Ed., Guatemala, 1932, p. 86. El propio autor
distingue tales expertos, de los intérpretes.

4 Tal y como expresa la primera aceptacién del término que da la Real Academia. 17
Diccionario esencial. . ., cit., p. 1133.
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Los ordenamientos juridicos que regulan la participaciéon de
alguno de los peritos en el instrumento publico, zgr el intérprete,
utilizan el término zntervencion para hacer referencia a su presencia fisica
en el instrumento®. Empero, aunque es comun que se emplee el
término intervencion en el lenguaje técnico notarial para aludir a quien
participa en el acto notariado, en condiciéon distinta a la del
compareciente y a la del notario (incluyese aqui a los testigos y a los
peritos), segin la Real Academia de la Lengua no es el término mas
propicio, pues el inferviniente es un controlador, un fiscalizador, o quien
intercede, o media por alguien, o toma parte en un asunto’’, en tanto
que el concurrente, es quien se junta en un mismo lugar o tiempo,
coincide con alguien o en algo®. Expresion, a mi juicio, mas apropiada
con el perito cuya presencia en el instrumento se hace coincidir con los
comparecientes y testigos, en cumplimiento de la unidad de acto
formal. Por ese motivo algunos cuerpos legales, si bien por excepcion,
aluden a él como un comeurrente mas, en unién de otros®. De todas
maneras no pretendo que se me tilde de purista y por ello no niego que

en el lenguaje técnico notarial se han utilizado indistintamente los

46 A “La intervencion de un intérprete” se refiere el articulo 29.6 del Cédigo Notarial de Guatemala,
lo cual reitera en los articulos 31.4 y 42.7. A esa misma ‘Gntervencion de un intérprete” también
aluden el articulo 161 del Reglamento Notarial uruguayo y el articulo 16 del Estatuto del
Notariado y Registro de Colombia. Con ese mismo concepto el articulo 23 de la Ley del
Notariado de Nicaragua. Asimismo el articulo 72 del Cédigo Notarial de Costa Rica, el articulo
16.6 del Cédigo del Notariado de Honduras y el articulo 30 de la Ley del Notariado de Pera,
reiterado luego en el articulo 54 f).

47 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario esencial. .., cit., p. 838.

48 Idem, p. 380.

49 Asi, el articulo 87 de la Ley Organica Notarial de Buenos Aires y el articulo 102 i) del Cédigo
Notarial de Costa Rica.
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términos intervencion y concurrencia’. No obstante, en esta ocasion para
hacer referencia a la participacion del perito en el instrumento prefiero
emplear el término concurrente, para aludir a su simultanea presencia con
los comparecientes, cualquiera sea su caracter o concepto y con el

notatio.

1.2. Requisitos que deben cumplir

Lo primero que debemos dejar esclarecido es que quien
concurre como perito a un instrumento publico notarial lo hace sobre la
base de ser un experto de un sector del conocimiento, en el que el
notario no tiene pleno dominio, o ningin dominio. Segin GRILLO
LONGORIA, clasico procesalista cubano, la necesidad de la pericia viene
motivada — por supuesto, en el terreno judicial, que es al sector al que el
docto profesor alude-, “Cuando la apreciaciéon de un hecho requiere de
parte del observador una preparacién especial, obtenida por el estudio
cientifico de la materia a la que se refiere, o simplemente por la
experiencia personal que proporciona el ejercicio de una profesion, arte

9551

u oficio”". Ello conlleva, ahora visto desde el plano notarial al cual es
traspolable, como ya he expresado, que se recurra al perito, entre otras

razones a los fines de esclarecer las dudas que pudiera tener el notatio

50 Yo mismo lo hago en los documentos publicos notariales que autorizo y en mi vida
académica.

51 177d. GRILLO LONGORIA, Rafael, Derecho Procesal Civil 11, 2* reimpresion, Félix Varela, La
Habana, 2004, p. 37.
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sobre la capacidad volitiva de un sujeto, de dictaminar sobre un estado
de cosas o hechos, util para la narracién por el notario de la percepcion
de tales hechos, o para facilitar la comunicaciéon con los comparecientes

del instrumento, ello entre otras tantas razones.

Empero, en el Derecho Notarial no se da un tratamiento
paritario a la figura del perito. Las normas notariales tienden a regular
fragmentariamente la concurrencia de cada perito. Incluso hay

ordenamientos juridicos que hacen mutis al respecto.

El perito ha de ser imparcial. No me lo imagino de otro modo.
La concurrencia del perito, no es preceptiva, sino actia a instancia del
notario. Es el notario quien decide si concurre o no un perito, a partir
del sector del conocimiento cientifico en el que él tiene falencias. Un
notario poliglota que ademas conozca varios lenguajes de sefias, solo
interesara un intérprete cuando el compareciente no hable ninguno de
los idioma que él maneje, pues ambos pudieran comunicarse en un
idioma distinto del materno del compareciente y de aquel en el que se
debe redactar (en principio, coincidente con la lengua materna del
notario). Cuando me refiero a que actia a instancia del notario, lo hago
en el entendido de que sera el notario quien determine la presencia del
perito, otra cuestion distinta sera la determinacion exacta de qué perito
concurrira al instrumento. De todos modos, cualquiera que sea el
método que se emplee para la determinacion de la persona que fungira

como perito en el instrumento publico, este ha de actuar con total
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imparcialidad. No obstante, la posiciéon no es unanime en el Derecho

comparado.

1.3. Los peritos y el cumplimiento de la unidad de acto

formal

Ha dejado esclarecida la doctrina notarialista que la unidad de
acto en sentido formal requiere, entre uno de sus presupuestos, el de la
unidad subjetiva, es decir, la coexistencia de todas las personas
requeridas ex /ege para el otorgamiento y autorizacion del instrumento
publico (en el caso de la escritura puablica). En todo caso, si la presencia
del perito resulta necesaria para la comunicaciéon del notario con el
compareciente, o para dejar esclarecidas sus dudas sobre la capacidad
del otorgante, deben estar presentes en el momento de la autorizacion,
cualquiera sea la naturaleza del perito. Tratamiento diferente merece la
concurrencia de peritos en las actas notariales, porque concretandose
ésta al necesario informe que prestaran en el lugar donde el notario
presencia el hecho o circunstancia a instrumentar, no siendo en las actas
la unidad de acto un pilar en su autorizacién, no es predicable su
cumplimiento al perito. Eso si, habrfa que particularizar el tipo de acta
en la que se interesa su concurrencia, siendo lo mas probable que se
exija en la concreta diligencia para la cual la intervencion pericial es
necesaria. Asi, 2gr, no se exigirfa, como es légico, en la primera

diligencia de solicitud de requerimiento, contentiva de la rogacion
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notarial, pues en ella solo comparece el interesado en la autorizacién del
acta, a los fines de concretar la rogatio. Me refiero a las actas en las que
se practican diligencias sucesivas, entre las cuales cabria citar las actas de
presencia, las mas comunes en que se hace concurrir un perito (vid.

articulo 86 del Reglamento notarial).

Empero, en sede de escrituras publicas, una lectura pausada al
articulo 35 del propio Reglamento, en el que se reconoce el principio de
unidad de acto, nos impone la presencia del perito concurrente para el
logro de la plena audiencia notarial. En este orden se ha pronunciado la
Direccién de Registros Civiles y Notarfas del Ministerio de Justicia a
través de su Dictamen No. 3/2004, de 5 de octubre. Ello en lo que a la
concurrencia del perito médico concierne, aun incluso en las actas, dado
que el Reglamento notarial se aferra al criterio de que el notario tiene
que dar juicio de capacidad en toda acta notarial (vid. articulo 81 c)).
Segun el parecer del centro directivo: “en los supuestos en que el notario
precise de un  pronunciamiento  pericial respecto a la capacidad mental del
compareciente al instrumento piblico, ésta se verifique mediante la intervencion
directa, en el acto en cuestion y ante el notario antorizante, del perito o facultativo
que certifique la condicion de esta persona, lo que se hard constar en la escritura o
acta segiin sea el caso, en la parte correspondiente a la comparecencia, con
independencia de la obtencion previa, de un documento especializado que la
certifigue”. O sea, la expresion “dictamen pericial” acufiada en el articulo 54
del Reglamento y el articulo 484.3 del Codigo Civil, en esta oportunidad

solo en sede testamentaria, se entiende como lo que es, una apreciacion
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pericial del experto, y no como sinénimo de documento en el que éste
exprese tal apreciacion (en tal caso estarfamos frente a un certificado
médico, debidamente legalizado por la institucién hospitalaria a la que
aquel pertenece). Lo que importa es la presencia fisica del perito en el
acto mismo del otorgamiento y autorizacion del instrumento, pues la
capacidad se determina en atencién a ese justo momento, ni antes, ni

después™.

52 Seglin criterio més que reiterado por la Sala de lo Civil y de lo Administrativo de nuestro
Tribunal Supremo, y que ha llevado al rechazo de los recursos de casacion interpuesto ante esta
Sala, impugnando las sentencias del tribunal a guo, en las que se declara SIN LUGAR demandas
en proceso ordinario sobre nulidad de testamento por falta de capacidad del testador. En tal
sentido ha dicho el Alto Foro que: “.. #o (ha) quedado acreditado fehacientemente como exige la Ley, la
presencia de circunstancias personales en la testadora que restringieran su capacidad para la realizacion del
debatido acto juridico al momento de su otorgamiento (...)", segin Sentencia No. 766 de 19 de
diciembre del 2002, primer Considerando (ponente Bolafios Gasso); “.. no (ha) quedado acreditado
[febacientemente, que al momento de Ia celebracion del acto notarial (...) la otorgante del
cuestionado festamento tuviera afectadas sus facultades mentales al extremo de que se lo impidiera (...)",
conforme con la Sentencia No. 430 de 15 de julio del 2003, primer Considerando (ponente
Bolafios Gassé); “.. no (ha) quedado desvirtuado fehacientemente como en Derecho se requiere, que al
momento de manifestar ante notario su disposicion de ultima voluntad, e/ festador no se
encontraba privado de capacidad mental ni presentaba disminucion en ese sentido para dicho otorgamiento, a lo
qgue tributa no sélo la afirmacion que al respecto ofrecid la notaria actuante en dicho instrumento, sino ademds la
presuncion también advertida por la sala a quo en lo referido a la circunstancia de que dicho acto juridico tnvo
Ingar a silo escasos dias de haberse otorgado por dicho causante otro que favorecia a la hija de la inconforme, al
cual sin  embargo ésta le atribuye eficacia plena en su pretension, lo que inequivocamente constituye un
contrasentido, cuyos extremos tuvo en consideracion el referido drgano juzgador (...)", en Sentencia No. 818
de 14 de diciembre del 2006, primer Considerando (ponente Bolafios Gassé). Mientras que, en
los casos en que se ha declarado CON LUGAR la impugnacién testamentaria por igual motivo,
el propio Alto Foro ha tomado en consideracion igual criterio, en tanto, “.. /la festadora al
momento de realizar el acto juridico objeto de Iitis carecia de capacidad legal para efectuarlo, lo
gue se acreditd con el Auto dictado (...) por el Tribunal Municipal (...), que constituye el documento idineo para
Justificar tal particular, ya que mientras no se haya dejado sin efecto legal, esa situacion tiene cardcter definitivo, y
por tanto presupone la imposibilidad de realizacion de actos juridicos de cualquier naturaleza, dada la funcion
protectora del tutor con relacion al incapaz, en cuanto a su persona_y bienes_y también en su representacion en
todos aquellos actos de trascendencia juridica nombrado por la citada antoridad y bajo la vigilancia y control de
la misma_y del Ministerio Fiscal (...)”, segin Sentencia No. 714 de 25 de octubre del 2006, primer
Considerando (ponente Carrasco Casi). Al respecto vid. de mi propia autoria, Cddigo Civil (anotado
_y concordad), ediciones ONBC, La Habana, 2007.
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1.4. Juicio de identidad y firma

La presencia del perito se hara evidente en el instrumento
publico a través de la firma. Para ello dispone el articulo 36, por
decantacién, que los peritos solo firmaran al final del instrumento.
Recuérdese que el autor del Reglamento notarial les nombra como
“demis intervinientes”, en lo que a su presencia en el acto de lectura
(articulo 35, dltimo parrafo) y a su firma (articulo 36) concierne.
Expresion ampulosa, que nada aporta al lenguaje técnico juridico
notarial del que la norma debiera hacer gala. Para colmo, luego incluye
su regulacion en los articulos 54 y 47, Seccion Cuarta del Capitulo 11,
que atafie a los comparecientes y testigos del instrumento publico,
cuando los peritos no son, ni lo uno ni lo otro, mereciendo por si, o
una seccion independiente, o su inclusion en el nomen de la seccion en la

que se incluyen, entremezclados con los comparecientes y testigos.

En todo caso, el notario debera dar juicio de identidad del
perito concurrente, a través de su documento de identidad, resultando
necesario ademas, a los fines de su individualizacién, que se consignen
el resto de las generales. Tratandose de escritura publica, la
identificaciéon del perito, sea médico, o intérprete, cualquiera sea la
naturaleza de este ultimo, debe hacerse en la parte correspondiente a la
comparecencia”, siendo discutible si en las actas cabria la identificacién

del perito concurrente, previo a la autorizacién, cuando con su

53 Asi se pronuncia el Dictamen No 3/2004 de 5 de octubre, de la Direccién de Registros
Civiles y Notarfas del Ministerio de Justicia para la concurrencia del médico.
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presencia solo se esclarecen determinados particulares del hecho que se

instrumenta.

Mas discutible resulta la necesidad de que se identifique con el
documento o carné que le acredita como perito en determinada materia.
Me refiero principalmente en el caso de los médicos, cuyo caricter
tendrfan que acreditar a los fines de concurrir al instrumento publico.
En el supuesto de los intérpretes, la omision de la norma legal en este
sentido harfa innecesario exigirle el documento que lo acredite como
intérprete o traductor oficial, siéndole necesario tener habilidades para
comunicarse en la lengua que domina el compareciente, que no tiene
que ser, a mi juicio, la lengua materna de dicho compareciente. Similar

situacioén aconteceria con el intérprete de lenguaje de sefias.

2. El médico como perito

Son los médicos, peritos que suelen concurrir al instrumento
publico, si bien por excepcion, que no por regla, ya que se presume que
toda persona mayor de edad, tiene pleno ejercicio de la capacidad
juridica (vid. articulo 29 del Cédigo Civil). Sin embargo, la intervencion
del médico en el documento publico notarial estd asociada
generalmente a la figura del testamento, de ahi que no sea comun que
su regulacion venga de la mano de las leyes o reglamentos notariales.

No obstante, dado su caracter pericial, puede colegirse su concurrencia
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cuando la norma en sentido genérico alude a la figura del perito, o por
analogfa /egis cuando el Derecho interno de un Estado habilita la
concurrencia del médico en el acto testamentario, motivo por el cual
nada impedirfa que ello fuere posible también en otros actos distintos a

aquel.

El conocimiento especializado y verticalizado que tiene el
médico de la anatomia y fisiologfa del ser humano lo hace blanco de
dictamenes, sobre todo en sede notarial, cuando el notario tiene que dar
juicio de capacidad sobre la aptitud del sujeto que comparece para
querer y entender el acto que validamente pretende concluir. No es el
notario un especialista en estos temas. Es cierto que el decursar del
tiempo y la experiencia le hace acreedor de conocimientos sobre la
conducta del ser humano en clave juridica, pero de ahi a acertar siempre
con plenitud sobre la capacidad volitiva del sujeto, va un largo trecho,
en el cual la apoyatura de un perito puede resultar muy util para

despejar las dudas que le abriga la capacidad del compareciente.

2.1. Su concurrencia en el documento publico. ¢Caracter

preceptivo o facultativo? Especialidad que debe ejercer

El articulo 54 de nuestro Reglamento notarial establece la
concurrencia del médico al documento publico. Precepto que aunque

diafano y claro ha tenido que ser interpretado por la Direcciéon de
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Registros Civiles y Notarfas del Ministerio de Justicia para su

homogénea aplicacion, sobre todo en sede testamentaria.

Es dable elogiar la féormula de nuestro autor del Reglamento que
le da un matiz puramente notarial, a un tema que en los codigos civiles
decimonodnicos venia reservado, con exclusividad, a la figura del
testamento, con una estrechez inusual en los legisladores de la época.
Téngase en cuenta que la férmula reglamentaria hace permisible la
concurrencia del médico en cualquier instrumento notarial, incluso en
las actas notariales, en las que como expresé, caprichosamente se exige

juicio de capacidad notarial, asi sea su naturaleza (vid. articulo 81 c)).

El articulo 54 aunque alude al dictamen pericial, como prueba
que se practica, no desliga ella del medio de prueba, esto es, del perito
en s, de modo que el dictamen lo ha de ofrecer el perito en presencia
fisica del compareciente y del notario, en plena audiencia notarial, ergo,
él serfa uno de los sujetos protagonistas de la audiencia notarial. Su
ausencia serfa motivo del quebrantamiento de la unidad de acto formal
que exige el articulo 35 del Reglamento notarial con alcance general y
que refuerza el articulo 484.4 del Cédigo Civil en sede testamentaria. A
este fin la Direccién de Registros Civiles y Notarfas del Ministerio de
Justicia ha dejado dicho en su Dictamen No. 3/2004 de 5 de octubre
que: “en los supuestos en que el notario precise de un pronunciamiento pericial
respecto a la capacidad mental del compareciente al instrumento piiblico, ésta se

verifique mediante la intervencion directa, en el acto en cuestion y ante el notario
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antorizante, del perito o facultativo que certifique la condicion de esta persona, lo que
se hard constar en la escritura o acta segin sea el caso, en la parte correspondiente a
la comparecencia, con independencia de la obtencion previa, de wun documento

especializado que la certifique”.

Se exige del médico el necesario cumplimiento del principio de
inmediacion. Quien dictamina sobre el estado mental y la capacidad
volitiva del compareciente tiene que hacetlo en el momento en que se
instrumenta el acto, ni antes, ni después. Debe el médico en tales
circunstancias concurrir al instrumento, y dejar graficada su presencia a
través de su firma. El dictamen, a mi juicio, se rinde oralmente, es
légico que se haga antes del momento mismo del otorgamiento y
autorizaciéon o que se haga después™. Si se hizo antes, entonces no se
esta esclareciendo las dudas que el notario tiene en ese momento, con
independencia de que el médico en un dictamen por escrito venga
diciendo que el sujeto en el momento en que €l lo examind si tenfa esa
capacidad volitiva, la cual pudo perfectamente desaparecer después, por
tan disimiles causas, que no viene al momento explicar, ademas de que

no soy perito precisamente en ese tema. Si se hace después, con

54 Segun el criterio de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo, vertido en
el primer considerando de la Sentencia No. 266 de 28 de febrero del 2001 (ponente Arredondo
Suarez): “... Jas anotaciones en la bistoria clinica sobre el estado de la testadora que hizo suyas la sentencia
interpelada basadas en la apreciacion del facultativo de asstencia, no especializado en salud mental, corresponden
al veinticinco de mayo de mil novecientos noventa y ocho, fecha distinta y posterior a aquella en que se otorgd el
instrumento pilblico cuya impugnacion es objeto de la litis, es decir, al dia veintidds del expresado mes y ano,
cuando su enfermedad habia progresado y empeorado su estado general (...) si ademas de lo expuesto se tiene en
cuenta que la aludida testadora en momento alguno de su vida fue declarada incapaz; por Tribunal competente,
snico medio de irrefutable eficacia para determinar su incapacidad mental para el otorgamiento impugnado

()
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referencia al momento en que se aprecié la capacidad, en plena
audiencia notarial, entonces el dictamen escrito tendria que pasar por el
proceso de legalizacién, lo que conllevaria que su fecha no
corresponderfa con la del acto de otorgamiento y no le es dable al
notario adjuntar a la matriz un documento fechado con posterioridad a
dicho acto ¢Y en todo caso qué utilidad ello tendria? ¢No acude el
médico a instancia del notario, a los efectos de despejar las dudas que la
abriga la capacidad del compareciente? ¢No es en definitiva el notario el
unico que da el juicio de capacidad? No se olvide que el médico funge
como auxiliar del notario, en modo alguno le sustituye y su dictamen
pericial no le compele a autorizar el documento o a negar su daciéon de
fe. Por ese motivo comparto el razonamiento esgrimido en el citado
Dictamen cuando se deja esclarecido que: “La obtencidn, previo a la
Jformalizacion del documento notarial, del dictamen pericial, implica que el andlisis
realizado por el facultativo, se verifique en un espacio de tiempo distinto al de la
andiencia notarial, pudiendo diferir, entre un momento y otro la condicion psiquica
de la persona que nos requiere, situacion que se torna excepcionalmente delicada
cuando se trata de un testamento, ya que al ser un acto mortis cansa, su posible
cuestionamiento, mediante proceso judicial de impugnacion, se va a realizar después
de la muerte de su otorgante, cnando practicamente es imposible comprobar
pericialmente la capacidad mental o volitiva de esta persona. Por otra parte, conforme
a la técnica notarial, se vulnera uno de los principios fundamentales que informan la

actividad, la unidad de acto”.
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Tampoco esta el notario compelido a solicitar el dictamen
pericial en todo momento. Ello es facultativo y no preceptivo del
notario. Asf lo ha dejado dicho la Sala de lo Civil y de lo Administrativo
del Tribunal Supremo en su Sentencia No. 888 de 31 de diciembre del

[

2003, primer considerando (ponente Carrasco Casi): “.. /la formula
notarial segrin la cual el Notario actuante afirma, ‘(...) que los otorgantes tienen, a
su_juicio, la plena capacidad para otorgar el instrumento que antoriza (...)" no es
una formalidad de redaccion, sino por el contrario, uno de los requisitos esenciales de
todo instrumento  piblico, es decir que, el senalado funcionario no puede hacer
constar la cuestion relativa a la capacidad legal sin que previa y plenamente le conste;
con mayor ragon si el quejoso pretende  imponerle una obligacion al Notario
actuante, que en todo caso constituye via de excepeion, como resulta ser en los casos
de duda por incapacidad declarada judicialmente la formalidad especial, de que la
referida otorgante sea examinada por dos facultatives” (...)”, en un caso en que
se venfa impugnando el testamento otorgado, en razén de que el
notario debia preceptivamente solicitar dictamen pericial del facultativo, lo
cual como es logico es facultad exclusiva del notario, sin que sea una

carga insoslayable para la eficacia de la escritura publica de testamento

autorizada que en el acto notariado haya intervenido un médico, si al

5 En este orden ha sido un gazapo de la ponente, a mi juicio, expresar que en el ordenamiento
cubano puede otorgar un testamento una persona declarada judicialmente incapacitada, en
intervalo licido, con la presencia de dos facultativos, pues ni el intervalo licido estd regulado, ni
nuestras resoluciones judiciales constitutivas de la incapacitacion de una persona suelen
determinar los actos para los cuales se les impide actuar al incapacitado, de modo que le sea
permisible al incapacitado testar, lo cual no setfa contra Derecho, pues el articulo 30 del Cédigo
Civil lo habilitarfa, se me ocurre el clsico supuesto del prédigo, a quien no le debe restringir la
capacidad para testar. Otro entuerto setfa, en el ordenamiento familiar cubano, cémo se
complementatia la capacidad del declarado judicialmente incapacitado por prodigalidad.

60



CONCURRENCIA DEL PERITO EN EL DOCUMENTO PUBLICO NACIONAL

notario autorizante no le abrigd dudas la capacidad mental y volitiva del
testador.

El notario espanol MARTINEZ DIE en un interesante articulo,
apoyandose en el Derecho positivo espafiol sostiene con total acierto
que “El Notario (...) para emitir validamente un juicio de capacidad
debe atenerse a los principios de inmediacién, de investigacion y
responsabilidad personal, de donde se infiere que, para formar criterio
sobre este particular, s6lo pueda apoyarse en su propio examen,

9556

personal y directo, del interesado””, tal criterio tiene como sustento
esencial sus conocimientos juridicos, “por lo que un juicio adverso o
favorable respecto de la capacidad de una persona no puede
confundirse con un dictamen médico ni psiquiatrico”’, juicio que es de
su exclusiva incumbencia y neta responsabilidad, “quien no puede
desplazarla a los especialistas que hayan podido asistir (...)”"". Para mas
abundar el también notario espafiol GOMEZ TABOADA ha apuntado que
para la apreciacion del juicio de capacidad, el notario cuenta con el
sentido comun y con su experiencia personal y profesional. “En efecto,
el notario no es un técnico, como podria setlo el médico o el psicologo.

9559

Se debe fiar, sin mas, de propio criterio””. El propio autor hace un

analisis agudo e interesante sobre qué reglas o pasos debe tener en

5 17id. MARTINEZ DIE, Rafael, “El juicio notarial de capacidad en su dimensién negativa:
régimen juridico y consecuencias”, en La Notaria, No. 2, mayo 2002, p. 65.

57 Idem.

58 [bidem.

5 Vid. GOMEZ TABOADA, Jests, “Capacidad del otorgante y vicios del consentimiento”, en
Derecho Notarial, tomo II, Leonardo B. Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez
(coordinadores), Félix Varela, La Habana, 2007, p. 334.
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cuenta el notario para dar el preciado juicio, recalcando en el caracter
preventivo y auxiliar del dictamen médico que en cualquier caso no
exime al notario de la responsabilidad que asume por el juicio de

capacidad.

Tampoco se trata, y este es uno de los topicos a tratar, que
intervenga cualquier médico. A mi juicio, el médico que debe apreciar la
capacidad volitiva del otorgante, solicitado a instancia del notatio, y
sobre este extremo volveré después, debera cumplir ciertos requisitos
de titulacion, incluso comprobados por el notario en el momento de su
concurrencia. Es de lamentar que el citado Dictamen No. 3/2004 de 5
de octubre no haya abundado en tal importante particular, de modo que
no deja esclarecido la especialidad médica del facultativo que intervenga
en el acto de autorizacién del instrumento. Desde una vision
integradora del Derecho vigente, habra que tener en cuenta que el
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo se ha pronunciado a través
de su Acuerdo No. 130 de 6 de septiembre del 2002, contentivo de su
Dictamen No. 418, que determina la necesaria especializaciéon que han
de tener los dos médicos dictaminantes sobre el presunto incapaz en
procesos judiciales sobre incapacitacion. A tales fines el citado
Dictamen, si bien no establece un numero causus de especialidades
médicas, deja esclarecido “Gue la obligacion por parte del Tribunal de hacer
examinar al presunto incapay por dos médicos distintos, se cumplimenta
adecuadamente cnando para ello requiera la intervencion de profesionales con

preparacion especializada en la enfermedad que se dictamina”, de manera que
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aun y cuando el articulo 588 de la Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econémico (en lo adelante LPCALE) “no
haga expresa referencia en lo que conderne a tal especializacion, toda vez que
atendiendo al elemental principio de racionalidad que debe presidir toda decision
Judicial, bien pudiera no alcanzarse el efecto corroborador buscado, si se aceptara
suficiente en tal sentido el parecer emitido por médicos de especialidad ajena a la que
se ocupa del padecimiento del expedientado”, de lo cual se colige que seran
especialistas en psiquiatria forense, o al menos en psiquiatria general, los
profesionales idoneos para dictaminar sobre la ausencia de capacidad de
una persona, a los fines de su incapacitaciéon. Razon por la cual en sede
notarial, bien pudiera entenderse que son tales especialistas los que en
mejores condiciones pudieran dictaminar, aunque la naturaleza misma
de la enfermedad pudiera ser dictaminada por neurélogos, intensivistas,
u otros especialistas con experiencia y conocimientos suficientes como
para esclarecer las dudas que le abriga al notario la capacidad de una

persona que interesa comparecer en un documento publico.

En fecha relativamente reciente el Ministro de Salud Publica ha
dictado la Resolucién No. 7/2008 de 20 de abril, por la que se crea la
comisiéon médica para la peritacion psiquiatrica forense de sujetos
vinculados a procesos judiciales y se establece la metodologia para el
funcionamiento de las comisiones provinciales de peritacion
psiquiatrica forense en el sistema nacional de salud. Seran los Directores
Provinciales de Salud los encargados de nombrar, mediante Resolucion,

al Jefe y a los miembros de cualquier categorfa de las Comisiones
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Provinciales de Peritacion Mental, oidos los criterios de los Grupos y
Centros Provinciales de Psiquiatria, Medicina Legal, Psiquiatria Infanto
Juvenil y otros que estime convenientes, asi como la de los centros de
procedencia de los designados. La composicion pericial sera de tres en
los casos civiles, salvo que se trate de proceso de incapacitacion judicial,
en que seran dos, en cumplimiento de lo legalmente establecido
(articulo 588 de la LPCALE). Se nombrara un Presidente, especialista
de Medicina Legal o Psiquiatria. Entre los demas peritos miembros de

la Comision se designara el sustituto del Presidente.

Segun la citada norma legal se nombraran peritos, que a los
fines de la ley seran Titulares: de forma que completen en la comision
dos psiquiatras y dos médicos legistas, salvo que por el volumen de
trabajo del territorio se decida un nimero mayor de ambos tipos de
especialistas. También podra ser nombrado un Psiquiatra Infanto
Juvenil, o mas de uno, si el volumen de casos, asf lo justifica. Si existen
psicologos con experiencia acreditada en la actividad pueden nombrase
como peritos, especialmente para casos infanto juveniles. El desarrollo
de la actividad puede determinar que en un territorio se nombre como
perito a otros especialistas, como un neurofisiélogo. I.a composicion
interdisciplinaria de la comision hace posible y deseable la realizacién de
interconsultas y asesoramientos entre especialistas; la condiciéon de
perito no excluye asumir, de ser solicitado por otros peritos actuantes,
la de interconsultado o asesor dentro de la propia Comisioén, aun

cuando ello no represente asumir la responsabilidad pericial.
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Como nota curiosa de la mencionada resolucién, a pesar de que
la competencia para solicitar el peritaje médico-forense se centra
esencialmente en el terreno judicial, al menos como excepcion, ‘podrin
examinarse personas en raon de establecer su aptitud mental para realizar
determinado tramite ante instancias como Notarias e Instituto de la 1 ivienda, por
solicitnd expresa de éstos y solo con relacion a acciones concretas pendientes de
realizar en las mismas, sin pronunciarse sobre la incapacidad o capacidad global de
las personas, o sobre su estado al haberlas realizado si ya lo hicieron, lo que es de la
exclusiva competencia de las Salas de lo Civil de los Tribunales”. No quepa
dudas que, en lo que al ambito notarial concierne, en el anexo de la
resolucion se admite, al menos con caracter excepcional, la solicitud de
examen pericial cuando se pretende otorgar validamente un acto
juridico y el notario tiene dudas sobre la capacidad del pretenso
otorgante, es claro que se trata de casos puntuales para dictaminar sobre
la capacidad mental y volitiva del sujeto para ese acto en concreto (acto
en tiempo futuro), no para dictaminar sobre su capacidad con alcance
general o para dictaminar sobre la existencia de esta en un acto
pretérito, supuestos estos dos dltimos que le compete evaluar
exclusivamente al tribunal a través del proceso de jurisdiccion
voluntaria de incapacitacion judicial o el ordinario de impugnacion de
un acto juridico en concreto por ausencia de capacidad ex articulo 67 b)

del Cédigo Civil, respectivamente.
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2.2. El juicio de identidad del médico

El médico como concurrente ha de ser identificado al igual que
los comparecientes. Los medios de identificacién estan reconocidos en
el articulo 27 de la Ley de las Notarfas Estatales (en lo adelante LNE).
Recae en el documento de identidad el soporte legal de la identificacion
de las personas mayores de 16 anos, segun el articulo 2 a) del Decreto-
Ley No. 238/2007 de 22 de junio, con el plus de que si es el notatio
quien hace la solicitud del médico que concurre al documento publico,
le competeria interesar el documento que le acredita como médico
especialista, pues no es suficiente identificarlo como persona o
individuo a través del respectivo documento de identidad. Su
concurrencia esta justificada en razén de la profesiéon que ejerce, para lo
cual ha de estar titulado y debe aportar un carné que le identifique
como tal. Hoy dia, si la solicitud notarial se hace a la comision médica
para la peritacion psiquiatrica forense, el médico que dictamine al
compareciente, que debe concurrir al acto de autorizaciéon del
instrumento publico, debera aportar al notario documento de
identificacion médica actualizado, en el que conste ademds la
especialidad en la que ejerce, solo asi se garantizaria la seguridad juridica
de que quien concurre como perito, en calidad de médico especialista lo
hace como tal, fe de lo cual ha de dar el notario en la comparecencia del

instrumento publico en la que identifica al perito concurrente.
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2.3. El dictamen médico pericial. Sentido y alcance

En terreno notarial, a diferencia del judicial, el dictamen médico
pericial ha de ser esencialmente oral, y en este sentido se pronuncia el
Dictamen No. 3/2004 de la Direccién de Registros Civiles y Notatias
del Ministerio de Justicia. En ¢l el médico aporta al notario sus
conocimientos especializados en la materia, para ello requiere el previo
contacto o examen del presunto otorgante de quien se dubita el
ejercicio de su capacidad. La inmediacién entre uno y otro se hace un

presupuesto ineludible del dictamen.

Ahora bien el dictamen médico, a mi juicio, no compele la
actuacion del notario. Es el notario el unico responsable del juicio de
capacidad que da sobre el compareciente, en el entendido, siguiendo a
TORRES ESCAMEZ de que “es la declaraciéon que realiza el notario en
todas las escrituras y en algunas actas, normalmente al final de la
comparecencia y antes de la calificacién del acto, por la cual expresa su
creencia de que los otorgantes tienen condiciones personales de aptitud
e idoneidad con arreglo a la Ley para que el acto o negocio

)
documentado produzca sus efectos normales.”

. Motivo por el cual si a
pesar de ser favorable el dictamen del médico concurrente, todavia no
quedan despejadas las dudas que le abriga la capacidad de la persona

que pretende actuar como compareciente, entonces le es dable la

60 T ORRES ESCAMEZ, Salvador, “Un estudio sobre el juicio notarial de capacidad”, en Revista
Juridica del Notariado, N° 34, abtil — junio, 2000, p. 211.
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abstencion. Extremo que se hace mds cauteloso ain en sede

testamentatria.

En este sentido, no obstante, se han podido abrazar dos
posiciones. Una, conforme con la cual, las conclusiones médicas sobre
el tema, fundadas esencialmente en la especialidad del perito y en los
conocimientos cientificos que para valorar y explicar la situacion
ostenta, tienen un peso suficiente. Se puede argumentar que la
autorizacién en estas condiciones, pudiese beneficiar a quien otorga al
acto, y en cualquier circunstancia podra el notario hacer constar su
criterio y salvar asi cualquier futura responsabilidad. Desde otro punto
de vista, se afirma que el papel del perito es esencialmente colaborativo
con el fedatario en la conformacién del juicio que sobre la capacidad del
compareciente debe este tltimo dar, pero en ningin supuesto podra ser

sustituido dicho juicio notarial por la valoraciéon médica.

Sera preciso entonces determinar cuestiones elementales sobre
la conformacién del juicio de capacidad notarial. El notario como
funcionario publico, ha sido legitimado por el Estado para dar fe de
actos o hechos juridicos. Ademas, le ha sido atribuida como funcion, la
apreciacion de la capacidad de los comparecientes (vid. articulo 10,
inciso d) de la LNE vy articulos 64 y 81 de su Reglamento). De esta
forma, si es el notario quien por ley esta obligado a apreciar la
capacidad y su dacién de fe en el instrumento alcanza precisamente la

materializacion de esta actividad, cabria cuestionarse si resulta adecuado
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que un dictamen pericial, que ademas es impugnable, lo obligue a actuar
en contra de su particular apreciacion. Como con acierto expresa
TORRES ESCAMEZ “el criterio del especialista puede ayudar al notario a
salir de la duda en sentido positivo, unica hipdtesis en que deberd
autorizar el instrumento, con un juicio favorable de capacidad que se
basa en su personal criterio (...) de lo contrario debera abstenerse con

independencia del criterio médico™".

Los cuestionamientos mas severos que recibe la teorfa que
apoya la inhibicién del notario, es precisamente que de este modo se
priva del ejercicio de sus derechos a quien ha recibido un dictamen de
un especialista, nombrado ademas por el propio funcionario actuante y
quien, si no ha sido declarado judicialmente incapacitado, se presume
que puede ejercitar por si mismo la capacidad juridica. Claro que en tal
suposicion y en caso de error del notario, la persona contaria con la
posibilidad de acceder a otro fedatario o presentar una queja contra
aquel que se negd a autorizarle la escritura, por lo que podra en
cualquier supuesto satisfacer su interés. En caso contrario, de probarse
la incapacidad, el actuar del notario habra impedido la realizacion de un

negocio con la ausencia de uno de sus requisitos esenciales, la voluntad.

Ademas, cabe reiterar que es al notario a quien se le ha
conferido ex /ege 1a obligacion de velar por la legalidad en los asuntos de

su competencia, y con ese fin la necesidad de que aprecie con rectitud la

v Idem, pp. 219 y ss.
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capacidad de los comparecientes. Justamente es esta la que interesa a los
efectos de la validez del acto, y la que ha sido reconocida como fuerte
presuncién de esta situaciéon de hecho que sélo puede ser destruida,
mediante el debido proceso, y con la aportaciéon de pruebas cumplidas y

. .. 62
suficientes con ese objetivo ™.

3. El intérprete como perito. Supuestos en los que

concurre. Quiénes pueden serlo

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

lo dicho en otra que les es desconocida®.

La concurrencia del intérprete estd sustentada en la

imposibilidad del notario de poderse comunicar con el compareciente®.

©2 En este sentido se ha pronunciado la Sala de lo Civil y de lo Administrativo de nuestro
Tribunal Supremo en su Sentencia No. 52 de 20 de febrero del 2008, primer Considerando de
la primera Sentencia y en el unico Considerando de la segunda Sentencia (ponente Gonzalez
Garcia): “.. dertamente no contaba la Sala de instancia con elementos de peso suficientes que le permitieran
desvirtuar el juicio de capacidad emitido por la notario actuante al otorgamiento controvertido en relacion con la
plena capacidad mental de la testadora, corroborada por los testigos instrumentales del mismo que lo ratificaron
al comparecer como tales en este proceso y que establece una presuncion de capacidad iuris tantum solo destruible
con una contundente y precisa prueba en contrario, de la que no dispuso en su momento la Sala de la sentencia
interpelada (...)".

63 Consultado en http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA =intérprete

el 24 de abril del 2010.

o4 En ese preciso sentido, que no de la parte, no importa que la parte negocial, o parte en
sentido material sepa o no el idioma en que escribe el documento publico, lo que trasciende en
el plano del dictum es que el compareciente se pueda comunicar con el notario, sea este
compareciente por si, o por representacion. 7. PELOSI, Catlos A., E/ documento notarial, 3*
reimpresion, Astrea, Buenos Aires, 1997, p. 210, en su critica al Cédigo Civil argentino.
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De conocer el notario el idioma del compareciente, con independencia
de que el documento se redacte en espafiol (segin se establece en
nuestro caso en el articulo 32 del Reglamento de la LNE), no resulta
necesaria la concurrencia de un intérprete. Ello queda palpablemente
reconocido en el articulo 159, parrafo 3°, del reglamento notarial
uruguayo, en el articulo 150, parrafo 3°, del reglamento notarial espafiol,
en el articulo 72, parrafo 1°, del Cédigo notarial costarricense y en el
articulo 18.4 del Codigo del Notariado de Honduras, entre otros, con la
diferencia de que en estos se consigna tal particular, del que a contrario
cabe colegir que la intervencion del intérprete esta condicionada al
desconocimiento por el notario del idioma del compareciente. En otros
cuerpos legales, aunque no queda explicitamente reconocido en la
norma juridica, el sentido de la l6gica nos lleva a pensar que solo cabria
la intervencién del intérprete cuando el notario lo necesita porque no
logra comunicarse con el compareciente. Igual sucede con los
intérpretes en lenguajes especiales como el de los sordos e hipoactsicos
o el de los ciegos, concurren al instrumento a ilustrar, ensefiar al notario
una parcela del conocimiento cientifico de la cual este no es experto, y
que resulta necesaria para la autorizaciéon del instrumento. De ahi que,
la presencia de un intérprete en el documento publico es pura sefial de
que el notario no domina el idioma o el lenguaje de sefias en el cual se
expresa el compareciente, razén que justifica la prescindibilidad de su

concurrencia®.

% No obstante, para autores como MUNOZ, Nery Roberto, E/ instrumento piblico y el documento
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Segun la doctrina procesalista, que ha estudiado con mucho mas
detenimiento la actividad pericial que los notarialistas, en lo que
concierne a la figura del intérprete y su concurrencia en el proceso
judicial, no hay consenso en si deba reconocérsele el caracter de
peritaciéon probatoria a la actividad que realiza el intérprete en el
proceso, o si por el contrario, es otra la funciéon que éste esta llamado a

: 66
realizar™

. Un cierto sector considera verdadera prueba pericial la
realizada por el intérprete, en tanto el caracter especializado de las
maximas de la experiencia que utiliza en su actuacién. Otros, por el
contrario, consideran al intérprete como un perito “percipiendi”,
“experto llamado al proceso para realizar una labor de ayuda en la
petcepcidn, consistente en la traduccién o depuracién de unos hechos,
con el fin de hacer perceptible el contenido del documento o de una
declaracion, a través de unas maximas o reglas generales formadas por
las equivalencias entre los signos y las palabras pertenecientes a

distintos idiomas”®’

, pero que no permite atribuirle a su funcién el
caracter verdaderamente probatorio que defienden otros autores. De
este modo se considera “que el intérprete es un mero intermediario en

la prueba, que se encarga de salvar la distancia que pueda existir entre el

Juez y uno de los instrumentos ya aportados al proceso”®, el intérprete

notarial, 11* edicién, infoconsult editores, Ciudad de Guatemala, 2007, p. 19, sustentado en la
legislacion de su pafs, la intervencion del intérprete es una formalidad esencial del instrumento
publico (articulo 31.4 de la Ley del notariado), de modo que no es posible prescindir de ellos,
aun cuando el notario conociere el idioma del otorgante.

6 1id. per ommia, en la doctrina espafiola GARCIANDIA GONZALEZ, Pedro M?, La peritacion como
medio de prueba en el proceso civil espasnol, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 343.

7 Idem.

o8 Ihidem, p. 344.
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“aplica las maximas de la experiencia a unos hechos (...) que
constituyen el propio conocimiento que quedé fijado en otro

. : 69
instrumento previamente’

. Con la traduccidn, el intérprete, lejos de
buscar en el juez el convencimiento, auxilia a que los datos que pasan a
incorporarse al proceso puedan ser apreciados como fuente de prueba
valida por el juzgador, permite el entendimiento del juez, dado que el
idioma en que consta la declaracion o se ha escrito el documento le
impide al juez su verdadero conocimiento. En este orden se aduce que
la funcién del perito se limita a suplir la falta de conocimientos
especializados del juez, y no probar los hechos afirmados por las partes,

en este orden el perito se limita a aportar al juez las maximas de la

experiencia, pero desprovistas de cualquier consideracion factica.

Llevado ello al campo notarial, el intérprete en el instrumento
publico, actia como un perito que auxilia al notario en la comunicacién
con el compareciente. Es una necesidad que impone al notario acudir a
un experto encargado de proporcionarle los conocimientos del idioma
que posee para facilitar la autorizacién del instrumento publico. Se trata,
siguiendo la clasificacién procesal, de un perito “percibiendi”, en tanto
su funcién consiste en la sustituciéon o ayuda al notario en la mera
aprehension o captacion de un dato factico, concretamente la destreza y
exactitud en la traduccién de la lengua extranjera, maxima de la

experiencia especializada que se busca con su concurrencia.

69 Ihiden.
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3.1. Necesidad o no de su calificacion profesional y de su

condicion de intérprete oficial

Aunque en este orden, la posicion que se adopta en el Derecho
Comparado es disimil”’, hoy dia se tiende a no exigir calificacién
profesional sobre todo en los intérpretes o traductores cuando
concurren como peritos. Tratamiento distinto merecen otro tipo de
peritos, incluidos los intérpretes del lenguaje de sefias. No
necesariamente el conocimiento del lenguaje técnico-juridico propio de
los documentos publicos notariales, esta unido a la existencia de un
titulo habilitante como intérprete o traductor. El intérprete, a mi juicio,
puede incluso aportarlo el compareciente, debe ser alguien con quien
éste tenga vinculos, pues ello permitirfa una comunicacién mas fluida.

El conocimiento del idioma no viene dado, con exclusividad, por los

70 Resalto ante todo Espafia, por la impronta que ha dejado en toda Hispanoamérica y, en
especial en Cuba. No puede perderse de vista la importancia que ha tenido la figura del
traductor jurado, toda una carrera profesional en Espafia, con un linaje histérico indiscutible.
De este modo se entiende que una traduccién jurada hace fe publica y tiene efectos legales en el
sentido de que la traduccién certificada por intérprete jurado se tiene por fiel al original
mientras no sea modificada por la unica autoridad competente para revisarla, la Oficina de
Interpretacién de Lenguas del Ministerio de Asuntos Exteriores. El traductor jurado colabora
habitualmente traduciendo documentos escritos administrativos, convalidacion de titulaciones
académicas, documentos de procesos de naturalizacién, permisos de residencia o documentos
judiciales y certificando que la traduccién es correcta y completa, pudiendo también prestar una
declaracion ante la Administracién Publica o la Justicia, como interprete ante un juez, notario,
incluso en una ceremonia de matrimonio, o cualquier otro acto de tipo juridico en el que
intervengan algunas personas que desconocen el idioma castellano en que se desarrolla dicho
acto. La traduccién jurada, para su presentacién ante los organismos oficiales, tiene que ir
firmada y sellada por el traductor jurado, con el correspondiente nombramiento por parte del
Ministerio de Asuntos Extetiores y de Cooperacion, garantizando que la traduccion es fiel al
original. Los traductores jurados estan acreditados por el Ministerio de Asuntos Exteriores y el
traductor jurado se responsabiliza de la traduccion con su firma y sello. Sobre sus antecedentes
vid. PENAROJA FA, Josep, “Historia de la intérpretes jurados en Espafia”, en
http://www.tradulex.org / Actes2000/penaroja.pdf, consultado el 20 de abril del 2010.
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estudios que se hacen como segunda o tercera lengua. Tengamos en
cuenta las personas que han nacido y vivido una buena parte de su vida
en un pais no hispanohablante. Esta persona puede tener un dominio
del idioma, incluso superior al de un graduado universitario. A fin de
cuentas, tampoco el graduado universitario, tiene que conocer al dedillo
el lenguaje juridico en la lengua que ha estudiado. Sin duda, lo 6ptimo
fuera contar con intérpretes especializados en el lenguaje juridico,
incluso juridico civil, que es el que prima en los documentos publicos
notariales, pero ello en una sociedad tan dindmica como la nuestra se
hace imposible. En tal sentido advierte COBO ROURA que “En Derecho
la traduccién de temas legales suele ser compleja y siempre corre el
riesgo de ser insatisfactoria una traduccion realizada por alguien que,
aunque excelentemente preparado en el conocimiento del idioma,
carece de los elementos indispensables para identificar la institucion o el
término legal adecuado. Aqui no se trata de aproximacién o

71 :
7. Empero, en sede notarial, son los

equivalencia: el término cuenta
comparecientes los que deben pechar con la carga de aportar el
traductor’””. Bsa es la férmula que se colige del articulo 57 del
Reglamento de la LNE, cuando alude a “un intérprete”, sin mas. Es

suficiente que esté habilitado para comunicarse con el compareciente

" Vid. COBO ROURA, Narciso, “Ni muy muy ni tan tan: El intérprete judicial en Cuba.
Apuntes”,
file:///F:/Intervencion%20de%020peritos%020e%20interpretes/o20en%20el%20documento%2
Opublico%20notarial/Cobo,%20Interpretacién%20]udicial%20en%20Cuba.pdf.htm, p. 8.

72 Posicién que se adopta por el articulo 23.4 de la Ley del Notariado nicaragiiense, el articulo
16.6 del Cédigo del Notariado de Honduras y el articulo 30, parrafo 1°, de la Ley del Notariado
del Peru.
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que no domina el idioma espafiol”. El notario debe tan solo limitarse a
narrar en el instrumento la concurrencia del intérprete, pero sin que
corra a su cargo el exigir titulo que le habilite al efecto. Ni tan siquiera
remite el autor de la norma, a la LPCALE, en sede de prueba pericial
(articulos 301 al 315). En el orden notarial, el intérprete debe dominar
el idioma del compareciente, o un tercer idioma, de conocimiento
comun por el compareciente y el intérprete. Corresponde asi dar juicio
de identidad a través de su correspondiente documento de
identificacién o pasaporte, sin que sea necesario dar juicio de capacidad,
pues en todo caso el autor del negocio o del acto juridico (si ese es el
contenido del instrumento), su autor, es el compareciente, y de ¢l es
quien le corresponde dar el mencionado juicio de capacidad. Eso si, le
es dable al notario declarar en el documento que el otorgante manifiesta
haber quedado enterado de su contenido a través de la traduccion
realizada, siendo responsabilidad del traductor la fidelidad de lo
traducido, extremo respecto del cual también debe hacerse constar en el
documento publico, al estilo de cémo lo estipula el Codigo del
Notariado hondurefio que en su articulo 16.6 deja esclarecido que el

2574

intérprete “prometerd el fiel cumplimiento de su cometido”™". No es imputable

73 Como arguye CORCUERA GARCIA, Marcos, Comentarios a la 1ey del Notariado, prélogo de
Catlos E. Becerra Palomino, Marsol Perd editores, Lima, 1994, pp. 51-52, al comentar el
articulo 30 de la Ley de su pafs (incélume tras la nueva Ley del 2008), solo se requiere que “se
trate de una persona que tenga conocimiento suficiente del idioma, al no exigir la norma
requisito especifico para tal fin”.

74 Llama la atencién en ese sentido el Reglamento notarial uruguayo que en su articulo 161, con
meridiana claridad dispone: “En los casos en que corresponda la intervencion de un intérprete, el otorgante
gue lo designa serd responsable por su idoneidad”. Existe aqui un desplazamiento ex /ge de la
responsabilidad por el traductor concurrente, imputable al otorgante que lo ha designado. Si es
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al notario una responsabilidad por culpa i eligends, pues no es a €l, a
quien la norma le impone el nombramiento del intérprete. Si asi fuere,
entonces sf que la responsabilidad es atribuible en tal concepto”. De
todos modos, el notatio es el autor del documento publico notarial, y
debera actuar con prudencia y racionalidad cuando admita la

concurrencia del intérprete.

Intérprete puede ser tanto un nacional, como un extranjero. Si
un ciudadano extranjero se hace acompanar de otro ciudadano
extranjero que conoce el idioma espafiol, esta persona puede
perfectamente fungir como intérprete. El concepto de ciudadanfa no
atafie a la condicion de intérprete. Incluso, el propio articulo 57 del
Reglamento de la LNE supedita también su concurrencia a que el
compareciente extranjero no hable el idioma espafiol. De la misma
manera que, aunque excepcional, incluso lamentable, puede comparecer
ante notario cubano, un ciudadano también cubano, que ha fijado
residencia en el extranjero desde muy corta edad, y que desconoce el
idioma espafiol. En tal caso se aplicarfa respecto de él, el mencionado

artficulo reglamentario. Lo mas técnico hoy dia ha de ser, mas que

¢l quien necesita comunicarse, nadie mejor que el propio otorgante para juzgar la idoneidad de
la persona que le pueda facilitar la comunicacién con el notatio y hacerle entender en su idioma
el contenido del documento notarial, que otorga o asiente, redactado en el idioma oficial del
pafs en el que se encuentra, temporal o permanentemente.

75 A diferencia de otros ordenamientos como el ecuatoriano. La ley notarial ecuatoriana en el
articulo 29.5 deja sentado que: ‘“Ta circunstancia de haber intervenido un intérprete nombrado y
Juramentado por el notario, cuando alguna de las personas que intervienen ignora el idioma castellano”. Aqui, el
hecho de que es el notario quien nombra al intérprete lo hace responsable de su idoneidad por
culpa in eligendo.
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referirse a extranjero, hacerlo a no hispanohablante. Lo que trasciende
en el orden instrumental en lo que vengo estudiando, es precisamente
esa circunstancia y no la condiciéon de extranjero, tal y como lo hace, de
manera reiterativa, la mayorfa de las normas notariales estudiadas a ese
fin. Hoy dia, a muy lamentar también, el desconocimiento del idioma
espafiol, no es consustancial a la condicién de extranjero. Ejemplo de
ello lo es cierto sector de la comunidad, hispana por su origen, con
residencia en Estados Unidos, que no domina con fluidez el idioma

espafiol, para decirlo con prudencia.

Mas polémico resulta determinar si alguno de los parientes de
los comparecientes puede ser intérprete. Considero que aqui no fungen
las mismas reglas que para los testigos. Las razones que motivan la
concurrencia de uno y otro son muy diferentes. Ni qué hablar. Incluso
pudiera serlo uno de los comparecientes. Con ello se evitarfa la
presencia de persona ajena a los comparecientes del instrumento.
Férmula similar a esta utilizan algunas legislaciones en sede de testigos
de conocimiento™. Las pocas normas que en sede notarial se dedican a
regular la concurrencia del intérprete en el documento publico tienden a
flexibilizar los requisitos exigidos para ello, en pos de agilizar el trafico
juridico. No obstante, reitero, las posiciones que asumen los

legisladores pueden resultar encontradas.

76 Asi, ngr., el articulo 17 de la Ley notarial de Puerto Rico, incluye como medio supletorio de
identificacién de los comparecientes, “(b) La identificacion de nna de las partes contratantes por la otra,
siempre quie de esta diltima d¢ fe de conocimiento e/ notario”.
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De todas maneras, no pueden necesariamente hacerse
extensivas las prohibiciones para concurrir como testigos a la figura del
intérprete. Si corresponde a cada compareciente la carga de su
designacion, entonces es logico que pudiera convocar a uno de sus
parientes mas proximos, a menos que otro compareciente en el
instrumento se negare a ello. Empero, en el Derecho Comparado, hay
ordenamientos juridicos que aplican por remision expresa de la norma,
las prohibiciones para concurrir como perito (incluyese aqui al
intérprete), las que ya vienen establecidas en sede testifical, a guisa de
ejemplo, citese el Codigo Notarial de Costa Rica que en su articulo 136,
parrafo 1°, dispone: “E/ nombramiento de peritos por parte de los notarios, no
podrd recaer en empleados ni allegados suyos; tampoco en ninguna persona de las
referidas en el inciso ¢) del articulo 7, precepto este ultimo que hace
extensiva la prohibicién para la autorizacién por el notario de
documentos publicos en los cuales intervengan parientes allegados del
perito (del orden de los ascendientes, descendientes, hermanos, tios o
sobrinos por consanguinidad o afinidad de aquel), su conyuge, o su
conviviente””. Otras prohibiciones, hoy contenidas en el articulo 30 de
la LNE se justifican o se “adaptan” menos en sede de intérpretes ¢Qué
motivo habrtia para impedir la concurrencia como tal a un menor de 16
afios que domine perfectamente el idioma del comparecienter La

negativa es insostenible en el Derecho cubano que en sede notarial no

77 No puede obviarse que el referido Cédigo en su articulo 72, tercer parrafo, deja expresamente
regulado que: “Las normas referentes a la capacidad, las condiciones y probibiciones de los festigos
instrumentales serdan aplicables a los intérpretes”.
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exige titulacion alguna para concurrir como intérprete en un documento
publico notarial. En todo caso el notario sera quien velara, con
prudencia y racionalidad, por la comunicacién del intérprete con el
compareciente, pues al no tener caracter de intérprete oficial, del libre y
deliberado otorgamiento instrumental y negocial es guardian el notario
como funcionario publico garante de la legitimidad y autenticidad de la
declaracién negocial de voluntad exteriorizada. No obstante, esta
posicion, como ya he destacado, tiene matices en el Derecho
comparado pues hay cuerpos legales que hacen recaer la
responsabilidad por la idoneidad del perito al compareciente que lo
propone, se ubica aqui el Reglamento notarial uruguayo que en su
articulo 161 dispone: “En los casos en que corresponda la intervencion de un
intérprete, el otorgante que lo designa serd responsable por su idoneidad” y el
articulo 30 del Reglamento del Notariado del Perd, quien, de igual
manera, hace descansar la responsabilidad por la fidelidad de la

traduccion al intérprete nombrado por la parte que ignora el idioma.

La exigencia del pleno ejercicio de la capacidad juridica del
intérprete, dada la naturaleza de su concurrencia en el instrumento
publico, es un plus afadido, al cual es ajeno a la verdadera funcién
tuitiva que el Derecho ejerce. Notese ademas que el legislador notarial
en sede de testigos incurre en el grave error de incluir dentro de las
prohibiciones del articulo 30, concretamente en su inciso a), ser menor

de 18 anos de edad, lo que resulta un gazapo juridico superable solo por
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via de integraciéon del Derecho. Si a lo que se refiere el legislador es a
que el testigo debe cumplir con el requisito de la mayoria de edad, entra
en colisién con el articulo 29 a) del Cédigo Civil que reconoce el
ejercicio de la plena capacidad juridica a los menores de edad que se
hayan emancipado por razén del matrimonio (en nuestro contexto, las
mujeres mayores de 14 afios y los varones mayores de 16 afios, segun
articulo 3, segundo parrafo, del vigente Cédigo de Familia). Y nadie se
le ha de ocurrir que una persona casada, con pleno ejercicio de la
capacidad juridica, no pueda concurrir como testigo, ni como intérprete
en un instrumento publico, solo porque no ha cumplido los 18 afios de

edad.

3.2. Los intérpretes en los supuestos de comparecencia de
personas con determinadas discapacidades sensoriales. La

posicion de nuestro Reglamento notarial

El apartado segundo del articulo 50 del Cédigo Civil brinda
cobertura a toda persona con discapacidad para realizar actos juridicos
respecto de los cuales no tenga un impedimento en razén de la
discapacidad fisica o mental padecida. El legislador ofrece asi amplias
posibilidades en cuanto a la manera de realizar los actos juridicos, y con
esta norma de alcance general, deja expedita la via de exteriorizar una
voluntad, u2gr, a través del lenguaje de las sefias, o por el sistema

Braille. Lo importante es que se comprenda el alcance de esa voluntad
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exteriorizada, aun y cuando no pueda ser expresada a través de la grafia
(personas con discapacidad fisico-motora) o del lenguaje oral (mudos).
Ahora bien, esa comprensibilidad de la que habla el legislador
trasciende al mundo de las personas que no tienen discapacidad, ya sea
per se, o por el recurso del interprete (ya de un sordomudo o de un
sordociego, zgr.) quien tendra la misiéon de hacerse entender frente a
terceros, no versados en este particular lenguaje, de modo que no exista
valladar impeditivo a la persona con discapacidad de intervenir como
cualquier otra persona en el trafico juridico.

El Derecho no pone cortapisas, deja la exteriorizaciéon de la
declaracion de voluntad, nervio central del acto juridico, a las
posibilidades de actuacién del sujeto, segun sus potencialidades y
posibilidades reales, quien elegira la via mejor y mas idonea para darse a
entender. Coligese que el Cddigo Civil cubano utiliza a tal efecto la
conjuncién disyuntiva o alternativa “o0” y no la copulativa “y”, ergo es a
él a quien le corresponde elegir la via mas apropiada a sus
circunstancias. Hoy que en Cuba el acceso de personas con
discapacidad a la enseflanza es algo cotidiano, el empleo de un
intérprete en el lenguaje utilizado, de tratarse » g, de sordomudos, no
supondria un esfuerzo extraordinario o una erogacioén adicional para el
otorgante del acto. Ni tan siquiera el Codigo Civil exige que se acredite
ante el funcionario correspondiente, como pudiera ser un notario, la
titulacion que habilita a quien se dice conocedor del lenguaje de sefias,

para el ejercicio de su funcion. Es suficiente que demuestre en la praxis
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sus conocimientos y los despliegue con eficiencia, permitiendo la
comunicacién de la persona con discapacidad con quien o quienes
intervendrian en el acto juridico a concertar, incluido, por supuesto, el
funcionario autorizante.

El propio precepto establece como alternativas de la
comunicacién de la persona con discapacidad sensorial: la
comunicacién per se o a través de interprete, término este ultimo
empleado por el legislador del Coédigo Civil en el citado articulo 50,
intérprete entendido en el sentido de persona perita en el lenguaje de las

~ . Lo 78
sefias, sobre todo cuando se trata de sordos o hipoactsicos” o de

78 Se hace imprescindible distinguir entre el sordo y el hipoacusico, pues las discrepancias en sus
afectaciones implican también, diferencias en las habilidades que desarrollan y los medios de
comunicacién con que cuentan. El sordo es aquel que presenta una pérdida auditiva bilateral
severa o profunda. Conocida como hipoacusia neurosensorial bilateral, siempre que esté
presente en estos grados. Por el contrario, si la hipoacusia neurosensorial es bilateral pero en
grado moderado o ligero, estamos ante un hipoacusico.

En términos generales, el sordo no percibe ningun sonido, a diferencia del hipoactsico que en
ocasiones escucha, pero no entiende lo que se le habla, en especial si son varias personas las que
estan conversando. Sin embargo, podra mantener una conversacién con otra persona y
escucharlo siempre que no interfieran otros sonidos. En dependencia, incluso, del grado de
afectacion, habrd algunos que puedan sostener un didlogo por teléfono sin auxilio de otra
persona.

Otra distincién necesaria, es en relacién con el habla. El término correcto es “sordo” pues el
defecto o alteracién que padecen no les afecta la funcién del habla, por esta razén no son
“sordomudos”. Si bien es cierto que la hipoacusia neurosensorial bilateral severa o profunda en
dependencia del momento en que afecte a la persona le puede impedir el desarrollo y
articulacién del lenguaje oral, esto no significa que esté imposibilitado de emitir sonidos, hecho
que comunmente ocurre como efecto de la educacion escolar y familiar que haya recibido.

El hipoacusico, por el contrario, articula palabras como cualquier oyente, hecho que le permite
una mejor comunicacién con el resto de la sociedad e incluso sin la intervencién de intérpretes
en muchos casos. Esta situacion beneficia su actuacion en el marco juridico, ya que conocen y
entienden el espafiol, aspecto que una vez mis los distingue de los sordos. Otro elemento que
no se puede perder de vista al momento de determinar el tratamiento del que puede ser objeto
es en qué momento fue afectado por la discapacidad. Habra que distinguir entre quienes la
padecen de nacimiento o de los primeros afios de vida y quienes una vez que aprendieron no
solo a hablar también a escribir quedaron bajo sus efectos. De este aspecto dependeran las
diferentes habilidades que desarrollen y los conocimientos que de la sociedad en que viven
obtengan, asi como del lenguaje que en ésta se utiliza para la comunicacién. Queda por sentado
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sordociegos”, esté titulado o no quien funja como intérprete. Lo que
trasciende en aras de la autonomia privada es que la persona con
discapacidad pueda exteriorizar su voluntad. No puedo negar que este
intérprete es tratado en la legislacion especial, digase la notarial y la
registral del estado civil, como un testigo “idéneo”, a ruego o de
asistencia, que auxilia a la persona con discapaciad, en su condicién de
compareciente al instrumento publico, si bien en buena técnica juridica
estamos en presencia de alguien que concurre en razéon de su habilidad o
pericia profesional, razén por la cual debe tener el tratamiento de perito,
en calidad de intérprete, que no de testigo, calificado ademas de “idoneo”,

pues “idonea” debe ser toda persona que concurra a un documento

entonces, que esta discapacidad por s no afecta la capacidad natural de las personas, pero afecta
las posibilidades de comunicacién con los oyentes, por lo que se precisa de terceros que hagan
posible el intercambio de voluntades. Sobre el tema vid. BELL RODRIGUEZ, Rafael, Educacion
Especial: Razones, vision actnal y desafios, Pueblo y Educacién, La Habana, 1997, CASTELLANOS
PEREZ, Rosa Maria y Xiomara RODRIGUEZ FLEITAS, Actualidad en la educacion de los nifios sordos,
Pueblo y Educacién, La Habana, 2003; SANCHEZ BERGARA, Sheila, “Discapacidad, capacidad
restringida e incapacidad en el ambito de la festamentifactio activa”, Trabajo de Diploma, bajo la
direccion de Leonardo B. Pérez Gallardo, Facultad de Derecho, Universidad de I.a Habana,
2005 (inédita).

7 Se entiende por sordoceguera aquella discapacidad que afecta de forma total o parcial la
visién y la audicién de una persona, independientemente del tiempo que permanezca tal
perturbacién, tampoco interesa el momento de la vida en que se produzca, de ahi que la
diversidad de casos haga mas compleja la situacion. Esta discapacidad genera en quien la padece
problemas de comunicacién, unicos, y necesidades especiales derivadas de la dificultad de
percibir de manera general. Algunas personas con sordoceguera son totalmente sordas y ciegas,
mientras que otras pueden tener restos auditivos y/o visuales, lo cual sin duda le permitird una
mejor adaptaciéon. Es una discapacidad con entidad propia por la cual las personas que la
padecen requieren servicios especializados, personal especificamente formado para su atencién
y métodos especiales de comunicaciéon. Entre sus principales causas se encuentran los
nacimientos prematuros, las infecciones (meningitis, sifilis y rubéola) la presencia de algunos
sindromes (de Down, Trisomfa 13 y Usher) asi como también el uso de medicamentos
ototoxicos y la toxioplasmosis. La causa mas frecuente adquirida es el Sindrome de Usher,
afectacion genética cuyos sintomas mas frecuentes son la sordera congénita y una progresiva
pérdida de la capacidad visual debida a retinosis pigmentaria. Es una enfermedad hereditaria que
exige que tanto el padre como la madre sean portadores del gen responsable.
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publico notarial en calidad de testigo y de igual manera que “idénea” ha
de ser toda persona que concurra en calidad de perito, cualquiera sea el
objeto de su dictamen pericial. Como ha dicho la Direccion de los
Registros y del Notariado de Espafia“A los intérpretes hay que asimilar

los peritos en el lenguaje de los sordomudos, si no saben leer y escribir

Gy

Tal y como explicaba, el Reglamento notarial en su articulo 38
incurre en la imprecision terminolégica de llamar testigo idéneo al
intérprete, versado en el lenguaje de las sefias que facilite la comunicacién
del compareciente con discapacidad sensorial. No caben dudas que la
idoneidad a la que se refiere el Reglamento hace alusiéon a persona
habilitada técnicamente para permitir que la persona con discapacidad
pueda comunicarse con el mundo exterior. Esa idoneidad, no es sino la
especial aptitud del perito, en razén del ambito del conocimiento en el que
es experto, o sea, en el que tiene conocimientos especiales, por encima de
la media, en razon, esencialmente, de su pericia profesional. Empero, no
cabe duda que su concurrencia al instrumento no debe ser entendida
como un testigo, pues €l no brinda testimonio alguno, ni auxilia al
otorgante con la firma, sino con el lenguaje que le permita facilmente

comunicarse con el resto de los comparecientes y con el notatio.

80 17zd. TAMAYO CLARES, Manuel, Tewas de Derecho Notarial, 5* edicién, Ilustre Colegio Notarial
de Granada, Granada, 2001, p. 73.
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La presencia de intérpretes en el lenguaje de sefias se hace vez mas
patente en la realidad social, no solo para actos de naturaleza juridica, sino
para facilitar la comunicaciéon de las personas con discapacidad en su
entorno social. La Convencion Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre
del 2000, ratificada por Cuba, incluye en su articulo 8.2 ¢) como medidas
de apoyo a las personas con discapacidad, la necesidad de que los Estados
Partes adopten medidas tendientes a la asistencia de estas personas, de
intérpretes en el lenguaje de sefias, para facilitar su acceso a edificios e
instalaciones abiertas al publico. Cabe llamar la atencién en este sentido la
posicioén de Nicaragua, con la aprobacién de la Ley del lenguaje de sefias,
Ley No. 675, de 12 de febrero de 2009 y publicada en Lz Gaceta, No.
75, del 24 de abril de 2009, en cuyos articulos 5 y 6, respectivamente, se
establece que: “En fodas las instituciones del Estado y en los actos oficiales
priblicos, de cardcter nacional o local, que presidan el Presidente de la Repriblica, los
Presidentes de los demds Poderes del Estado y Ministros de Estado, se garantizard
por el Estado, la participacion de intérpretes de lenguaje de senias para las personas
con discapacidad anditiva” y que a los efectos de la comunicaciéon masiva,
“Los propietarios de los medios de comunicacion andiovisuales, deberan utilizar
intérpretes de lengnaje de seiias para comunicar e informar a las personas con
discapacidad auditiva”. Y de igual manera es prioridad del Estado, la
formacion de intérpretes, de modo que ... reconocerd la titulacion y
Sformacion docente de intérpretes para personas con discapacidad auditiva de

Nicaragna efectuadas por instituciones acreditadas a nivel nacional y por las
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extranjeras acreditadas por convenios internacionales que cumplan con los requisitos
establecidos por el Consejo Nacional del Lengnaje de Serias Nicaragiiense”,
debiendo “.. priorizar la implementacion de la participacion de intérpretes de
lenguaje de seiias para las personas con discapacidad anditiva, a las Instituciones y

organismos que brindan servicios priblicos y de asistencia social”.

Por esa razon, urge la necesidad de que en las normas notariales
se regule la participacion de estos intérpretes, muchas veces permisible
al amparo de la aplicacién analégica de aquellas normas, que se refieren
con exclusividad al traductor o intérprete de una lengua extranjera, pero

no con especial referencia al lenguaje de sefias.

3.3. El notario como intérprete

El Derecho Notarial cubano se situa entre los que admiten al
notario practicar él mismo la traduccién. Incluye el Reglamento de la
LNE la traduccién entre los documentos publicos no protocolizables.
Segun su articulo 121 ¢) es competencia del notario ‘% traduccion que hace
(-..) de un documento en idioma espaiiol a otro idioma o viceversa”, ergo, no
requiere un traductor cuando conoce el idioma en que esta redactado el
documento, de modo que puede hacer el mismo la traduccion, dado
que para adjuntarlo a la matriz requiere que esté traducido, ya que no es
posible que obre en el protocolo notarial un documento redactado en

idioma distinto al espafiol y no esté previamente traducido, recordemos
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vgr, que cuando se protocoliza un documento autorizado en el
extranjero, lo que circulara en Cuba sera la copia del acta de
protocolizacién, autorizada esta ultima ante notario cubano, quien
insertara a la matriz la copia u original del documento notarial
autorizado en el extranjero, previo cumplimiento de todos los requisitos
formales que exige el Derecho vigente, respecto a las certificaciones y
legalizaciones. A muy lamentar, Cuba no ha ratificado el Convenio
suprimiendo la exigencia de la legalizacion de los documentos publicos
extranjeros, hecho en La Haya, el 5 de octubre de 1961, que simplifica
el procedimiento de legalizacién y produce sus mismos efectos cuando
el documento extranjero apostillado es presentado en alguno de los

paises firmantes o adheridos al Convenio®'.

La traducciéon se convierte en un documento en el que se
corporifica un hecho propio del notario, por el cual asume la
responsabilidad directa del documento traducido que autoriza y que
circulara en original en el trafico juridico, si lo que se interesa es
unicamente la traduccion para hacerlo valer frente a terceros, pues bien
que pudiera ¢l mismo hacer la traduccién, e incorporarla a la matriz, a
los fines de cumplimentar el requisito de que todo documento que obra
en el protocolo notarial, sea éste, matriz original o incorporada, esté

redactado en idioma espafiol o, en su defecto, traducido. No tiene

81 Sobre el tema vid. FUGARDO ESTIVIL, Josep Maria, “La apostilla del convenio suprimiendo la
exigencia de la legalizacién de los documentos puiblicos extranjeros, hecho en La Haya, el 5 de
octubte de 19617, en La Notaria, Nos. 59-60, noviembre-diciembre 2008, pp. 17-50.
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tampoco el notario que acreditar titulo justificativo de sus estudios
sobre el idioma del que traduce o al que traduce. Y en este orden, hago
la salvedad de que cuando lo que se interesa es un documento no
protocolizable, pudiera solicitarse la traduccién a otro idioma, distinto
del espafiol que domina el notario. Recuérdese que al tratarse de un
documento no protocolizable, por excepcion y dada la expresa finalidad
de traduccion, puede redactarse en idioma distinto al espafiol y es a ello
a lo que se orienta el articulo 121 ¢) del Reglamento notarial: el notario
es competente para hacer la traduccion del espafiol a otro idioma y de
ese otro idioma al espafiol. Se tratarfa en el primer caso de un
documento, autorizado por el notario para surtir efectos en el
extranjero, en un pafs de lengua materna distinta al espafiol. Por ese
motivo cuando un extranjero concurre ante notario, la matriz del
documento y las copias se autorizaran y expediran, respectivamente, en
espafiol, pero ademas de ello, si el notario domina el idioma hablado
por el extranjero, o un tercer idioma de comun conocimiento por
ambos, pudiera hacer la traduccién del contenido de la matriz, y
autorizar en ese caso, no una copia de la matriz en otro idioma, sino la
traduccion de la matriz, como documento no protocolizable, asi
calificado, y, en consecuencia, con el cobro del arancel que a tales

efectos esta vigente.
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No reconoce nuestro Derecho positivo, me refiero
concretamente al actual Reglamento Notarial, la posibilidad de
autorizacion del documento en que concurre un extranjero, a doble
columna, formalidad reconocida en el Reglamento notarial espafiol en
su articulo 150, segundo parrafo, a cuyo tenor le es dable al notario,
“antorizar el documento a doble columna en ambos idiomas (...) si asi lo solicitare
el otorgante extranjero, que podrd hacer uso de este derecho ann en la hipdtesis de
que conogca perfectamente el idioma espaiiol”, o sea, el solo hecho de ser
extranjero, amén de su conocimiento o no del idioma espanol le
permitira la posibilidad de utilizar la doble columna. En este caso, cabe
que el notario haga per se la traduccion o que se inserte la realizada por
traductor oficial, si bien en este ultimo sentido hay autores que
consideran que no se impone una traduccién oficial, siendo suficiente
que “el notario (...) analice la fidelidad de la traduccién que
normalmente traera el extranjero o sus asesores legales. En todo caso
debe quedar claro que en caso de discrepancia entre el texto de la
escritura y la traduccidn, siempre prevalecerda el contenido de la

: 82
escritura”

. En este mismo sentido se ha dejado dicho también que en
aras de dar respuesta a la globalizacién a la que nos enfrentamos serfa
posible en Espafia, aunque el citado Reglamento no lo reconoce
expresamente, que un compareciente espafiol, representante organico o

voluntario de una sociedad mercantil espafiola que pertenece a una

82 1Vid. MARTINEZ-GIL VICH, Ignacio, “Comentarios al articulo 150 del Reglamento notarial”,
en Nueva legislacion notarial comentada, tomo 1 — Legislacion notarial, Colegio Notarial de Madrid,
Madrid, 2007, p. 370.
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multinacional o que es filial de una sociedad extranjera, interese a los
fines de que pueda viabilizar su circulaciéon en el trafico juridico, que la
autorizacion del documento se haga a doble columna, siempre que el o
los otorgantes espafioles conozca(n) el idioma extranjero, lo cual sin

dudas resulta completamente razonable®.

En relacién con la posibilidad de que el notario haga una
traduccion, ordenamientos como el espafiol le dan luz verde, el
penultimo parrafo del articulo 150 del Reglamento notarial lo permite
sin mas cortapisas, al disponer: . “e/ Notario que conogea un idioma extranjero
podrd traducir los documentos escritos en el mencionado idioma, que precise insertar
0 relacionar en el instrumento prblico”, sin embargo, en el Derecho
Comparado no se sigue una linea uniforme en este orden. La Ley que
da mayor utilidad al notariado en Nicaragua (Ley No. 139 de 12 de
diciembre de 1991), permite en su articulo 5, la posibilidad de una
traduccion ante notario, sin la presencia del juez, pero, siempre que esta
se practique por un perito designado por el propio notario, lo cual es un
absurdo, pues ello solo operarfa si el notario no conociere el idioma,
pero de ser experto en ¢€l, pudiera hacerla sin necesidad de recurrir a un
perito, en todo caso el darfa fe de su propia traduccion. Para colmo la
norma establece que la traduccion se hara constar a través de escritura

publica, colofén de este absurdo juridico.

83 Idem, p. 373.
91



DOCTRINA - REVISTA del IDel

4. La concurrencia de otros peritos en la autorizaciéon de
determinadas escrituras publicas y de las actas notariales,

concretamente de las actas de presencia

La concurrencia de peritos al instrumento publico no puede ser
numerus clausus, ello estara en dependencia del area del conocimiento
respecto de la cual requiere el notario la presencia de un experto en el
instrumento publico, sin negar que los estudiados sean los mas

comunes.

Otros profesionales no suelen concurrir per se, sino a través de
los dictamenes que aportan, zgr., los arquitectos o ingenieros civiles, en
documentos publicos en los que se describen acciones constructivas,
cuyo dictamen se hace pieza ineludible de la descripcion notarial, que
formara parte de la matriz del documento publico autorizado. No
obstante, nada quita que puedan concurrir al acto notariado. Es comun
que ello suceda en la autorizacion de actas notariales, en concreto de las
actas de presencia o de comprobacién como también se les denomina®,
actas que como dice GARCIA-BERNARDO son “declaraciones asertorias
representativas o de prevision, relativas a un hecho fisico, que debe
autenticar el Notatio en su declaracion oficial, previa comprobacion por

9585

sus sentidos Como arguye TAMAYO CLARES “Son cada vez mas

frecuentes en ciertas actas que requieren conocimientos técnicos de los

84 Asi, ngr., en el Derecho uruguayo, articulo 182 del Reglamento Notarial.
85 G ARCIA-BERNARDO ¢ pos GIMENEZ-ARNAU, Enrique, Derecho Notarial, Universidad de
Navarra, Pamplona, 1976, p. 742.
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que carece el Notario. Su intervencién ayuda al Notario a percibir por si
mismo los hechos objeto de su actuacién e incluso a apreciarlos con
mayor precision, ensefiandole como dice R. Adrados, a que por si
mismo vea lo que en otro caso no sabrfa mirar. El Notario separara lo
que resulte de su percepcion directa de lo que manifiesten los peritos
(...). Si hay dictamen conviene incorporarlo a la matriz, al menos por
testimonio literal”®. En este sentido la doctrina més reciente’’, en un
estudio exegético del articulo 207 del Reglamento notarial espafiol, ha
dicho que se trata de un acta notarial mixta en la que hay elementos
propios de las actas de presencia y también de las actas de referencia, o
sea, en ellas el notario redactara los hechos que perciba con la mayor
objetividad posible sobre la base de la utilizacién de sus sentidos, unido
a la valoraciéon técnica que de esos mismos hechos haga el perito
concurrente, valoraciéon que en el plano de las actas tributa en el ambito
de las actas de referencia, siendo necesario que en el orden instrumental
queden verdaderamente deslindadas una y otra actuacion, a saber: la del
notario y la del perito. No obstante, nada quita que sea el perito el que
concurra al instrumento, ahora como compareciente, a los efectos de
verter su declaraciéon en los moldes notariales, declaracién que no por
ello dejara de valorarse como una declaracién de corte pericial. Segin

definen estos propios autores “Las manifestaciones de caracter pericial

86 177d. TAMAYO CLARES, M., Temas. .., ct., p. 73.

87 Vid. SOLIs VILLA, Catlos y Francisco JAVIER MORILLO, “Comentarios al articulo 199 del
Reglamento Notarial”, en Nueva legislacion notarial comentada, tomo 1 — Legislacion notarial, Colegio
Notarial de Madrid, Madrid, 2007, p. 574.
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(...), recogen informes técnicos de los contenidos mas variados, y

apenas plantean problemas de valoracién de su licitud intrinseca”™.

En el Derecho comparado, algunos ordenamientos, en su

: : - 23389
mayoria de reciente “facturacion”

, han reconocido expresamente la
concurrencia de peritos en estos tipos de actas (las de presencia), que
como expliqué también se les llama de comprobacion. Asi, el
Reglamento Notarial uruguayo en su articulo 182 establece que: “E/
Escribano requerido para presenciar o comprobar hechos, circunstancias o cosas,
deberd hacerse asistir por peritos, cuando la comprobacion requiera conocimientos
especializados que excedan a los suyos propios. Se recogerin las declaraciones y
Juicios que formulen bajo su responsabilidad dichos peritos, debiendo suscribir el acta
respectiva”. Por su parte el Coédigo Notarial de Costa Rica, al regular los
requisitos a cumplir en materia de actas, sefiala en el inciso i) del
articulo 102 la posibilidad de que “En las actas podrin incluirse informes o
Juicios de profesionales, peritos y otro s concurrentes, sobre la naturaleza, las
condiciones y consecuencias de los hechos comprobados. Se indicaran sus nombres,
apellidos y calidades, y ellos deberan firmar el acta”. Similar posiciéon toma la
Ley Organica Notarial de la Ciudad de Buenos Aires, en ocasion de
regular las actas de presencia y de comprobacién, al disponer que en
ellas “Se podra dejar constancia de las declaraciones y juicios que emitan peritos,
profesionales y otros concurrentes, sobre la naturaleza, caracteristicas, origen y

consecuencias de los hechos comprobados. Serd suficiente que tales personas se

88 177d. SOLIS VILLA, C. y E. JAVIER MORILLO, “Comentarios al articulo 208 del Reglamento
Notarial”, en Nueva legislacion. . ., 1, cit., p. 599.
89 Se trata de normas legales promulgadas a finales de la década pasada y en esta.
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identifiguen  mediante la exhibicion de  documentos expedidos  por autoridad
competente”.

Del analisis de dichas normas legales, a simple vista salta la
presencia del perito con alcance general, sin determinar la especialidad
de sus conocimientos; su funcién de asistencia o auxilio al notario para
dejar delimitados los hechos acontecidos en presencia notarial, pero sin
que ello invada la apreciacién puramente objetiva por el notario de tales
hechos; la participacion del perito como concurrente, en un acta que,
siguiendo a la doctrina espafiola, rebasa el concepto quimicamente puro
de acta de presencia o de comprobacion, para devenir en acta de
naturaleza mixta, al coincidir en el mismo plano instrumental la
declaraciéon notarial sobre el hecho percibido (acta de presencia) y la
declaracién de un tercero, en el caso, la declaraciéon pericial (acta de
referencia); la necesidad de que el perito concurrente firme el
instrumento; y, por ultimo, la no exigencia de documento habilitante
que le acredite como experto en el tema sobre el cual brinda informe en
el acta, asumiendo responsabilidad por ello, extremo que incluso deja

esclarecido el Reglamento Notarial uruguayo.

5. Post scriptum

Es de lamentar la poca prosa juridica que le han dedicado los
mas connotados notarialistas a la figura del perito en el instrumento
publico. A modo de ensayo seria suficiente pasar revista a lo que se ha

escrito en los ultimos cuarenta afios en materia notarial, para
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comprobar que a la concurrencia del perito al documento publico
notarial, apenas los mas avezados autores le dedican unas lineas, en
ocasiones incluso desligadas del capitulo correspondiente a los sujetos
del documento. Los testigos y las polémicas sobre su necesaria 0 no
presencia en el documento publico notarial han acaparado la atenciéon
de los autores, en desmedro de los interesantes ribetes que ofrece la

concurrencia pericial, dejandose tan solo al ambito puramente judicial.

En una sociedad en la que el conocimiento se multiplica y los
saberes del hombre se hacen incontables, en la que los campos de
especializaciéon y subespecializaciéon devienen en caminos angostos,
dificiles de transitar por los profanos, el notario requiere de expertos
que puedan esclarecer las dudas sobre aquellas esferas del conocimiento
que le son ignotas. La era de la informatizacion digital en la que estamos
abocados todos, amén de los conocimientos que sobre tales temas
tenga el notario de hoy dia, y que tendra aun mas el notario de las
venideras de las décadas, no deja de hacer sentir la necesidad de
encontrar en los peritos informaticos, un cauce necesario para
esclarecer las distintas situaciones que se le pueda presentar al notario,
cada vez requerido con mas frecuencia para la autorizaciéon de actas de
acreditacion de una pagina web, o actas de notoriedad acreditativas de

una pagina de dominio, por poner algunos ejemplos™. La complejidad

9 17d. el interesante articulo de la autoria de BELDA CASANOVA, César, “La intervencion
notarial en la acreditacién y transmisién de los dominios de Internet”, en La Notaria, No. 3,
marzo 2001, también disponible en http://www.vlex.com/vid/242400, consultado el 27 de
abril del 2009.
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de la mente humana, los trastornos mentales y las disfunciones
psiquicas, y los “trastornos psicopatologicos, que a ojos de inexpertos
en Salud Mental, pueden pasar simple y ficilmente desapercibidos™",
hacen que la presencia del perito médico resulte util en el otorgamiento
de actos de gran transcendencia juridica, como #gr, los testamentos,
cuando, a criterio del notario, ello le reporte esclarecimiento de algunos

puntos grises que impiden formar el necesario juicio de capacidad

notarial.

Téngase en cuenta al perito como un concurrente util, a la vez
que necesatio, en algunos supuestos instrumentales, un colaborador de

la funcion publica notarial, baluarte de la seguridad juridica preventiva.
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Resumen

El presente trabajo plantea esquemas de fideicomisos de
administracion que podrian adecuarse a las distintas realidades de
nuestros requirentes, ya sea en materia de autoproteccion o bien
destinando los bienes del fiduciante después de su fallecimiento
mediante el otorgamiento de un testamento complementario del

negocio base.

! Abogado. Notario Titular de Registro de Contratos Publicos de la ciudad de Rosario,
Provincia de Santa Fe. Miembro Fundador del Instituto de Derecho e Integracion.
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El fideicomiso de administracion y proteccion, entendido como
modulo contractual de tipo abierto, es un importante instrumento para
dar respuesta plena a la realidad dinamica, en miras de una mejora en la

calidad de vida en el futuro.

Palabras Clave
Autoproteccion — calidad de vida — fideicomiso de

administracién — modulo contractual - testamento complementario

Abstract

The present work puts forward administrative trust schemes
that may adapt to the varying realities of our solicitants, be it in matters
of <<self protection>> or to the dstination of the trustor’s estate

upon death by conferring a complementary will to the basic trust.

The trust of administration and protection, intended as an open
ended contractual template, is an important instrument to provide full
answers to the solicitant’s current dynamic reality as well as to his/her

future.

Keywords
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1. Globalizacién y postmodernidad

Una sociedad cada vez mas acelerada, realidades de vida en
permanente cambio, instituciones que pierden peso especifico, otras que
pugnan por su reconocimiento, la busqueda de comprension y respuesta
para nuevas necesidades, el menor protagonismo de la familia como gran
contenedora de las distintas problematicas, la insuficiencia del Estado
para dar respuesta a las problematicas del individuo, sobre todo en lo que
por habitualidad de estado cumplia el grupo familiar, son realidades de

surgen todos los dfas.

Al decir de 1a Madre Teresa de Calcuta el mal del siglo XXI no es

la pobreza, es la soledad. Si algo hay que reconocer es que no hay, hoy
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por hoy, un modelo de construccién social alternativo al que dominé por

siglos, cual es, con sus falencias e imperfecciones, la familia.

Por eso al resaltarse un modelo donde predomina la
individualidad, hay un declinamiento de lo social, de lo colectivo, de lo
tribal, del clan que sostenfa y cuidaba de todos sus miembros, que

necesatiamente son vulnerables.

Esa es una de las grandes problematicas que enfrentamos
cotidianamente en nuestras notarfas, las personas que llegan a edad
madura en gran parte tienen este interrogante: quién se hara cargo de

z

mi?

Y nadie se piense exento de esta problematica porque en algun
punto las realidades de la globalizacion, logra lo impensado, que nuestro
hijo que antes era probable que se casara con un vecino o companero de
estudio, conoci6 a una rusa y decidié que su vida seria plena si viviera en
Escandinavia y con ¢l se van nuestros afectos y también nuestras

cercanias, nuestro refugio y quedamos definitivamente solos.

Estas nuevas problematicas con mayor o menor complejidad
hacen que el notatio deba encontrar los instrumentos que posibiliten una
adecuada respuesta a las solicitudes de su requirente, muchas veces

saliéndose de los esquemas habituales e intentando nuevas alternativas.

Y en definitiva, esta es la causa fuente de la implementacién de

nuevas herramientas que se ajusten a las necesidades de nuestros
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requirentes. El fideicomiso, se presenta como una posible solucion para
quienes no puedan valerse fisicamente para gestionar sus bienes por si
mismos, o aquellos que buscan un instrumento de autoproteccién en

prevencion de una eventual discapacidad.

Instrumentos tendientes a brindarle la mejor proteccién a sus
bienes y el direccionamiento de sus afectos y fundamentalmente el
respecto a sus soberanas decisiones, son los que proponemos a través de

este trabajo.

2. Breve resefa historica

El Cédigo Civil argentino contemplaba muy colateralmente al
dominio fiduciario, en un solo articulo, el 2662 que se limitaba a
conceptualizatlo:  “Dominio fiduciario es el que se adguiere en razin de un
fideicomiso constituido por contrato o por testamento y esti sometido a durar solamente
hasta la extincion del fideicomiso, para el efecto de entregar la cowa a quien corresponda

segiin el contrato, el testamento o la ley”.

Al no tener definicién de los actores del contrato, ni demarcar el
contrato base del acuerdo para la transmisién del dominio fiduciario, la
doctrina de entonces se dividia: Mayoritariamente se volcaba por negarle

trascendencia, por ello, autores como SALVAT’ y CAMARA* sostenfan el

3 SALVAT, Raymundo L, Derechos Reales, tomo 11, Tipografica Editora Argentina, 1952, Buenos
Alires, pp. 423-424.
4 CAMARA, Héctor, Simulaciin en los actos juridicos, Depalma, 1944, Buenos Aires, p. 72.
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poco interés practico del fideicomiso identificando la figura, bien con el

mandato o bien con la simulacion.

En tanto que otros como LAFATLLE’ y BIBILONI®, sostenian que
la existencia de ese sélo articulo bastaba por si solo para fundamentar la
existencia del dominio fiduciario.- GATTI, por su parte, sostenfa que si
bien el articulo existfa, no alcanzaba para tipificarlo y por lo tanto no

podia consideratlo dentro del numero clausus.

Lo cierto es que, sea por lo exiguo del articulado, sea por resultar
extrafio considerar la existencia de un patrimonio separado de la persona,
el fideicomiso no tuvo desarrollo dentro del régimen contractual

argentino.

Con el dictado de la Ley No. 24.441, el fideicomiso comienza a
tomar cuerpo dentro del marco contractual argentino y se va afianzando

como figura importante en el mundo econémico nacional.

3. El fideicomiso en el Derecho argentino

La sancion de un régimen legal que le es propio, le dio al contrato
de fideicomiso las caracteristicas de un contrato nominado (tipico) con

derechos y obligaciones para cada uno de los actores.

5 LAFAILLE, Héctor, Tratado de los Derechos Reales, tomo IV, vd. II, Compafifa Argentina de
Editores S.R.L., Buenos Aires, 1944, p.141.
¢ Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil 1930, tomo III, nota al art. 2383, p. 86.
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Mientras que en lo referido al dominio fiduciario solamente
modificé el articulo 2662 y le agrega al 2670° la inamovilidad de los actos

dispositivos efectuados por el fiduciatio.

Solamente por desconocer las modalidades de otros paises y
enmarcar las propias apuntamos algunos caracteres del fideicomiso en

nuestro pafs:

Las partes en el contrato fiduciario son fiduciante (el que
transmite los bienes), fiduciatio (el que los recibe y cumple con la manda
fiduciaria), beneficiario (quien recibe los resultados de la gestion del
fideicomiso) y fideicomisario (o beneficiario residual, el que recibe el
remanente al momento de liquidarse el fideicomiso). El fiduciante podra
ser asimismo beneficiario y/o fideicomisatio, debiendo siempre el

fiduciario ser una persona distinta a estas tres.

Como caracteristicas del contrato anotamos que es: consensual,

bilateral, y formal (en cuanto tiene forma impuesta).

El articulo 11 de la Ley No. 24.441 establece: “Sobre los bienes
fideicomtidos se constituye una propiedad fiduciaria que se rige por lo dispuesto en el

titulo V11 del libro 111 del Cédigo Civil y las disposiciones de la presente ley cuando se

7 Articulo 2662 del Cédigo Civil argentino: “Dominio fiduciario es el que se adguiere en razin de un
fideicomiso constituido por contrato o por testamento, y estd sometido a durar solamente hasta la extincion del
fideicomiso, para el efecto de entregar la cosa a quien corresponda segiin el contrato, el testamento o la ley”.

8 Articulo 2670 del Cédigo Civil argentino: “Revocdndose el dominio con efecto refroactivo, el antiguo
propietario, estd antorizado a tomar el inmueble libre de todas las cargas, servidumbres o hipotecas con que lo
hubiese gravado el propietario desposeido o el fercer poseedor; pero estd obligado a respetar los actos
administrativos del propietario desposeido, como los alquileres o arrendamientos que hubiese hecho. Quedan a
salvo los actos de disposicion realizados por el fiduciario de conformidad con lo previsto en la legislacion especial”.
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trate de cosas, o las que correspondieren a la naturaleza de los bienes cuando éstos no

sean cosas’”’.

La utilizacién del término “propiedad fiduciaria” en lugar de
“dominio fiduciario”, tal como lo establecia el anteproyecto, es un
cambio trascendente, que como sefiala ORELLE, “la expresion
propiedad en el vocabulario técnico de los derechos reales, tiene una
connotacién mas amplia que dominio, pues abarca no sélo las cosas,

sino toda clase de derechos™.

Ia creacion de un patrimonio de afectacion que quedaba al
resguardo de la agresion patrimonial del fiduciante y del fiduciario,
respondiendo sélo por deudas propias le aporta el condimento de
seguridad que es su caracteristica principal. Asi, el articulo 14
establece: “Los bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del
patrimonio del fiduciario y fiduciante...”. El articulo 15 continda diciendo:
“Los bienes fideicomitidos quedardn exentos de la accion singular o colectiva de los
acreedores del fiduciario. Tampoco podran agredir los bienes fideicomitidos los
acreedores del fiduciante, quedando a salvo la accion de frande. 1os acreedores del
beneficiario podran ejercer sus derechos sobre los frutos de los bienes fideicomitidos y

subrogarse en sus derechos”.

La ley establece ademas, un procedimiento extraconcursal para el

cumplimiento de las obligaciones del propio fideicomiso, en caso de no

9 17id. ORELLE, José Maria Rodolfo et al., Financiamiento de la vivienda y la construccion — ley 24.441,
tomo I, segunda parte: “Fideicomiso: contractual y financiero”, Editorial Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1995, p. 85.
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satisfacer los bienes fideicomitidos las obligaciones que su ejecucion
demande, aclarando que ello no dara lugar a la declaraciéon de quiebra,
estableciendo su articulo 16: “Los bienes del fiduciario no responderan por las
obligaciones contraidas en la ejecucion del fideicomiso, las que solo serin satisfechas
con los bienes fideicomitidos. La insuficiencia de los bienes fideicomitidos no dara
Ingar a la declaracion de su quiebra. En tal supuesto y a falta de otros recursos
provistos por el fiduciante o el beneficiario segriin previsiones contractuales, procederd a
su liquidacion, la que estard a cargo del fiduciario, quien deberd enajenar los bienes
que lo integren y entregard el producido a los acreedores conforme al orden de

privilegios previstos por la quiebra’.

Acude en su promocioén ademas, la vastedad de modalidades, que
hace decir a KIPER y LISOPRAWSKI “E/ amplio margen de libre contratacion que
anima esta materia hace  practicamente imposible  enunciar la  variedad  de
combinaciones en las cuales el fideiconiso puede intervenir, es decir, aguellos negocios en

10 55

qgue la propredad fiduciaria es el medio elegido para lograr la finalidad perseguida

A punto tal que algunos autores'' descreen de las clasificaciones
de fideicomiso toda vez que ninguna modalidad se presenta
habitualmente en forma pura y otros autores'” coinciden en sostener que
las clasificaciones en todo caso lo son al mero efecto del analisis

didActico.

10 177d. KIPER, Claudio M. y LISOPRAWSKY, Silvio V., Tratado de Fideicomiso, 2* edicién, Editorial
Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 197.

W 177d. ZEPEDA, Jorge A., “Perspectiva del Fideicomiso” en Cuaderno 10 de la Biblioteca de Felaban,
Kelly, Bogota, 1981, p. 62, cit. pos KIPER, C. M. y LISOPRAWSKY, S. V., op. cit., p. 197.

12 7d. KIPER, C. M. y LISOPRAWSKY, S. V, op. cit., p.197.
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4. Fideicomiso de administracion en miras de mejorar la

calidad de vida

El notario, el cumplimiento de su funcién profesional de
consejero-asesor y recordando que cada persona es unica e irrepetible,
como asi también los son las particularidades propias de cada caso,
podra brindar a través del contrato de fideicomiso el contenido y forma
adecuados para dotar del marco juridico necesario a la voluntad del

requirente.

De este modo, el fideicomiso de administracion podra darse de
modo puro y simple, previendo que sus efectos comiencen desde el
momento de su otorgamiento o bien condicionandolo a hechos o

plazos ciertos o inciertos.

A) La figura del fideicomiso y el derecho de autoproteccion

El fiduciante en prevision de su eventual discapacidad,
designara un fiduciario quien al cumplirse la condicién suspensiva de la
declaraciéon de discapacidad del otorgante ejercera su funcion dando
cumplimiento a la manda fiduciaria. Finalmente designara un

fideicomisario como destinatario final de los bienes, pudiendo setlo el
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mismo fiduciante/beneficiario en caso de extincién del contrato por

recuperacion de la capacidad.

Respecto a la declaracion de discapacidad, parte de la doctrina®
entiende que no es necesaria la declaracién judicial de incapacidad o
inhabilitacién, sino tan solo que se den los supuestos objetivos
planteados en el contrato para que se cumpla de este modo la condiciéon
que lo active, zgr., dictamenes médicos, el consentimiento de un
determinado consejo de familia. A contrario sensu las escribanas
ETCHEVERRY, FISCHBARG y ROCCHI, consideran que “en orden de no
violentar el orden publico, y procurando brindar seguridad al propio
incapaz, para la administracion y disposiciéon de sus bienes, en primer
lugar ser4 necesario obtener la declaracién judicial de incapacidad'®”. En
la mayorifa de las provincias argentinas, la insania o inhabilitacion
tramitan mediante juicio sumario”, por cuanto el proceso demandara
aproximadamente cinco meses, sin perjuicio que en el primer decreto se
designara un curador provisorio, evitando de este modo que la persona

y los bienes del discapaz se vean desprotegidos.

En lo atinente al plazo de vigencia del contrato de fideicomiso,
el articulo 4 inc. ¢) de la Ley No. 24.441 establece para éste un plazo

maximo de treinta afios desde su constitucién, presentando una

13 1id. BRANDI TAIANA, Maritel M., “Incapacidad”, en Revista Notarial, Colegio de Escribanos
de la Provincia de Buenos Aires, Afio 112, No. 954, La Plata, 2000, p. 503.

14 1id. ETCHEVERRY, Soledad; Lucfa FISCHBARG, y Verénica RoccHI, “Actos de
autoproteccion: prevision para la incapacidad”, en IX Jornada del Notariado Novel del Cono Sur,
Punta del Este, 2007, p. 262.

15 [/ gr, art. 682y ss. del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe.
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excepcion en miras de la proteccion de las personas con discapacidad,
donde el plazo o condicién a que se sujeta el dominio fiduciario estara
determinado por su muerte o cese de su incapacidad. Entendemos que
esta ampliacion del plazo maximo solo se aplicara para los supuestos de

declaracion judicial de “incapacidad” o “inhabilitaciéon”.

Segin lo disponen el articulo 7 de la Ley No. 24.441 el
fiduciario esta sujeto a un estricto control de gestion: “E/ contrato no
podrd dispensar al fiduciario de la obligacidn de rendir cuentas, la que podra ser
solicitada por el beneficiario conforme las previsiones contractuales, ni de la culpa o
dolo en que pudieren incurrir él o sus dependientes, ni de la probibicion de adquirir
para si los bienes fideicomitidos. En todos los casos los fiduciarios deberdn rendir
cuentas a los beneficiarios con una periodicidad no mayor a un aiio”. Asimismo el
articulo 18 establece que el juez podra autorizar al fiduciante o al
beneficiario a ejercer todas las acciones que correspondan para la
defensa de los bienes fideicomitidos, en sustitucion del fiduciatio,

cuando este no lo hiciere sin motivo suficiente.

Sin perjuicio del derecho de toda persona con discapacidad de
ejercer plenamente sus derechos, conforme lo dispone el articulo 12 de
la “Convenciéon sobre los derechos de las personas con discapacidad”,
ratificada por nuestro pafs mediante la sanciéon de la Ley No. 26.378,
puede resultar positivo designar que una persona ejercite los derechos
que conceden al fiduciante y beneficiatio los articulos 7 y 18 de la Ley

No. 24.441, quien ejerceria este derecho a favor de la persona con
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discapacidad. Sin bien consideramos que la naturaleza misma del
curador otorgarfa dicha facultad de pleno derecho, se podria nombrar
en el contrato a una persona distinta, con conocimientos mas
especificos sobre el tema puntual que motivo la autodeterminacién que
gener6 la manda fiduciaria (2gr. contador, arquitecto, psicélogo), para

ejercer el control de los actos del fiduciario.

113

Asimismo, parte de la doctrina entiende que: “no
necesariamente el curador del incapaz debe ser una persona diferente
del fiduciario, ya que podra el mismo sujeto desarrollar ambos roles, los

. . ’16
que lejos de excluirse se complementan”

. No compartimos esta teotia
ya que consideramos que al confluir ambos roles en una misma persona
habria conflicto de intereses y no se ejerceria el control necesario sobre
los actos del fiduciario, vulnerandose asi la esencia del instituto y las

debidas garantias.

El art. 4 inc a) de la Ley No. 24.441 establece que “¢/ contrato
también deberd contener: a) La individuakizacion de los bienes objeto del contrato.
En caso de no resultar posible tal individnalizacion a la fecha de la celebracion del
fideicomiso, constard la descripcion de los requisitos y caracteristicas que deberdn
reunir los bienes;...” De la interpretacion del mencionado articulo, se
deduce que los bienes que integren el patrimonio fiduciario deberin
estar determinados o ser determinables. En virtud de lo expuesto y sin

petjuicio de reconocer que parte de la doctrina entiende que la

16 Vid. CLUSELLAS, Eduardo G. y Carolina ORMAECHEA, Contratos con garantia fiduciaria, Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2003, p. 343.
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propiedad fiduciaria no puede constituirse sobre una universalidad,
coincidimos con Fernando LLOPEZ DE ZAVALIA cuando acepta la
existencia de fideicomisos universales: “no hay dominio sobre la
universalidad, pero hay dominio sobre las cosas comprendidas en ella
que estuvieran sujetas a tal derecho en cabeza del causante”"’.

En cuanto a la transferencia de los bienes al patrimonio
fiduciario, gran parte de la doctrina interpreta que la trasmision de la
propiedad fiduciaria operarfa automaticamente como adquisicion
originaria; sin embargo y reiterando mi posicién en contrario, resulta
conveniente el otorgamiento de un poder especial irrevocable, sujeto

también a la misma condicién suspensiva que la trasmision de los

bienes, que posibilite la efectiva concrecion de tal fin'®,

Definidas las partes, analizaremos la manda fiduciaria. Esta
podra ser de lo mas variada considerando la ductilidad de la figura, si
bien basicamente consistira en administrar y disponer de los bienes con
el objeto de servirse de lo producido y de sus rentas para la asistencia y
sustento del discapaz, con el alcance y las facultades que asi disponga el
fiduciante. A la hora de determinar la extension del objeto del contrato,

sera de vital importancia el asesoramiento del notario y su nivel de

17 Vid. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J, Teoria de los Contratos, tomo 5, Parte Especial, Zavalia
Editor, Buenos Aires, 1995, pp. 795-796.

18 Conclusién a que arribaramos en “Fideicomiso para la Construccién de un Edificio”, en
AANV, Instituto de Derecho Notarial, Cuaderno No. 2, Colegio de Escribanos de la Provincia de
Santa Fe — 2* Circunscripcién. Rosario, 2006, pp. 34-35. y BRANDI TAIANA, Maritel M., “La
titularidad fiduciaria en el derecho espafiol y en el derecho argentino”, en Revista Notarial,
Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, Afio 110, No. 949, La Plata, 2004, p.
711.
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interpretacion de la voluntad concreta del requirente a efectos de poder
cumplir con el fin que llevé a éste al otorgamiento del acto. (zgr., libre
disposiciéon por parte del fiduciario o necesidad de conformidad del

curador.)

Finalmente resulta interesante prever, dentro del contrato, la
posibilidad de revocacién del fideicomiso por parte del fiduciante'.
Este derecho consideramos puede ejercerlo el mismo fiduciante o bien

delegarlo en una tercera persona de su confianza.

De este modo el contrato de fideicomiso aparece como una
importante herramienta para la administraciéon del patrimonio en caso
de una eventual y futura discapacidad, pudiendo dejar en manos de
personas idoneas el ejercicio de esa administracion, sin perjuicio de

poder delegar el derecho de contralor a personas de confianza.

B) Fideicomiso de administracion y transferencia de bienes

al fallecimiento del fiduciante-beneficiario

Quiza lo primero que es dable aclarar es que el fideicomiso a
tratar no es un fideicomiso testamentario; ya que en este supuesto el
fideicomiso tendtrfa como fuente generadora un testamento y todos los
derechos y las cargas serfan exigibles a partir del fallecimiento del

testador.

19 17d. articulo 25 inc. b) de la Ley No. 24.441.
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Estamos si, hablando de un fideicomiso que comienza a partir de
la constitucion del mismo para la administracion de los bienes, o bien de
un grupo de bienes de una persona y tiene como complemento un
testamento para direccionar el remanente de los beneficios a los

herederos/legatatios testamentarios (determinacion del fideicomisatio).

Nos encontramos frente a dos etapas, una primera, donde el
fiduciante-beneficiario es el destinatario de los frutos civiles del
fideicomiso y una segunda, donde los destinatarios del remanente de los

beneficios son los fideicomisarios (herederos/legatatios testamentatios).

La posibilidad de emplear el contrato de fideicomiso como un
elemento que ayude a administrar el patrimonio de una persona que
aunque capaz, no cuente ya con la posibilidad de movilizarse para
gestionar su propio patrimonio, conforma una alternativa valida y eficaz.
Aumenta su potencial, la certeza de que ese patrimonio se preserve
evitando la agresion de terceros y a la vez la oportunidad de transferir el

dominio fiduciario a los herederos testamentarios del fiduciante.

En cuanto a la designacion de los fideicomisarios mediante un
testamento, entendemos que no se podria integrar este ultimo al contrato
de fideicomiso por la diversidad de fines y formalidades de ambos actos,
no resulta conveniente la integracion de ambos documentos, si bien en el
fideicomiso se puede determinar la identidad de los actuales herederos

testamentarios y eventuales fideicomisarios. Sujetarlo a un documento
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autéonomo, facilita y respeta la privacidad de la determinacion del

fiduciante.

Que por otra parte las formalidades necesarias para un
testamento con los testigos de rigor, disposiciones que no atafien
unicamente a lo econémico, la posibilidad incluso del reconocimiento de
herederos, o la dispensa de alguna causal de ingratitud, que son actos que
pertenecen al fuero intimo de la persona deben ser contenidos en otro
documento, que a la vez el testador pueda el dia de mafiana revocar sin
necesidad de exponerlos en el contrato que a todas luces va a circular en

caso del requerimiento de un tercero.

El art. 1790 del Codigo Civil prevé: “S7 alguno prometiese bienes
gratuitamente, con la condicion de no producir efectos la promesa sino después de su
Sfallecimiento, tal declaracion de voluntad sera nula como contrato, y valdri silo como

testamento, si estd hecha con las formalidades de estos actos juridicos”.

Al dotar al testamento de autonomia y correlacionarlo con el
fideicomiso de administraciéon ponemos claridad en la negociacion, el
testamento, acto auténomo, da derecho a reclamar los beneficios

residuales del fideicomiso.

Por otra parte la posibilidad de mutar los herederos y a su vez a
los fideicomisarios es coincidente en ambos institutos: Asi el art. 3824 del

Coédigo Civil establece: “E/ festamento es revocable a voluntad del testador hasta
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su muerte. Toda renuncia o restriccion a éste derecho es de ningiin efecto. El testamento

no confiere a los instituidos ningtin derecho actual”.

Y el articulo 3724 determina que: “E/ testador puede subrogar alguno
al heredero nombrado en el testamento, para cuando este heredero no quiera o no pueda

aceptar la herencia. Sdlo esta clase de sustitucion es permitida en los testamentos”.

En realidad nuestra ley no define al fideicomisario, lo subsume en
la persona del beneficiario; ¢que es el fideicomisario sino un beneficiatio

residual?

Por eso el articulo 2° dice: “E/ contrato debera individualizar al
beneficiario, quien podrd ser una persona fisica o juridica, que puede o no existir al
tiempo del otorgamiento del contrato; en este siltino caso deberdn constar los datos que
permitan su individualizacion futura. Podrd designarse mas de un beneficiario, los que
salvo disposicion en contrario se beneficiaran por igual, también podrin designarse
beneficiarios sustitutos para el caso de no aceptacion, renuncia, o muerte. Si ningin
beneficiario aceptare, todos renunciaren o no llegaren a existir;, se entenderd que el
beneficiario es el fideicomisario. Si tampoco el fideicomisario legara a existir,

renunciare o no aceptare, el beneficiario serd el fiduciante”.

Queda claro entonces que st el fideicomisario puede ser persona
determinada o determinable, pudiendo incluso no existir al momento del
otorgamiento del pacto de fiducia, el fiduciante en tanto no se cumpla la
condicién que lo habilitarfa al goce del beneficio (en este caso el

fallecimiento del fiduciante-beneficiario) puede sustituirlo hasta el ultimo
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momento, queda adn mas claro cuando se manifiesta que el
fideicomisario no es nombrado y se remite a su nombramiento por via

testamentaria.

En todo caso, como la condicion del ejercicio de sus derechos
estarfa supeditado al deceso del fiduciante-beneficiario, su derecho se

encontrarfa aplazado hasta tanto ocurra dicha circunstancia.

Ninguna duda hay que el contrato no debe colisionar con la
legislacién de fondo, por lo tanto es necesario respetar la legitima, de

manera tal que el testamento cede ante el heredero legitimario.

También hay que tener presente las incapacidades para suceder
en testamento, como el caso de tutores, sacerdotes y sus parientes hasta el
cuarto grado que hubieren atendido al causante en la dltima enfermedad
y las iglesias, parroquias y comunidades a las cuales pertenecieran, el
escribano, los testigos y los supuestos que prevé la ley de captacion de la

voluntad del testador, el cuidado en las formas.

Eventualmente surge la posibilidad de proteger a algiin menor o
incapaz con beneficios que permita la ley o sujetar la propiedad de los
inmuebles a indivisiéon por todo el plazo que otorga el articulo 2613 del

Codigo Civil argentino.

En el supuesto de que por revocacion del testamento el
fiduciante falleciera intestado, se entendera que los fideicomisarios son

aquellos a quienes la ley declare que vengan a sucedetlo, entendiendo que
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en este supuesto la determinacién es legal, los sujetos estan, faltando que

la ley y el juez declaren quiénes son.

A los efectos de la transferencia final de los bienes por el
fiduciario a los fideicomisarios, y en miras de direccionar ésta a la persona
correcta, el fiduciario deberd tramitar la declaratoria de herederos, para

que se determine si el testamento se mantiene vigente o ha mutado.

Una vez obtenida la declaratoria de herederos, el fiduciatio,
previo saldar las deudas generadas por el fideicomiso, transferird el

remanente a los fideicomisarios a titulo de rendicion de cuentas.

Importante es destacar el menor costo en la sucesion, ya que los
mayores costos impositivos y por regulacién de honorarios profesionales
se devengan de la denuncia de bienes y en este supuesto no hay denuncia
a efectuar, ya que éstos no integran la masa de bienes relictos, sino que

estan dentro del fideicomiso.

Téngase presente que, como se expresara, la declaratoria de
herederos se obtiene al s6lo efecto de la declaracion de certeza de quiénes
son herederos, a efectos de poner en posesion de los bienes a éstos y
finalmente efectuar la transferencia de bienes y derechos a titulo de

rendicidén de cuentas.

En cuanto a las personas habilitadas para abrir la declaratoria,

entendemos que son parte legitima para hacerlo los herederos, acreedores
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y legatarios™. Asimismo consideramos que el fiduciario estarfa habilitado
para instar ésta ya que la puede promover en su calidad de acreedor de
los herederos. Entendemos que el fiduciatio es acreedor de los herederos,
ya que tiene derecho a percibir los honorarios adeudados por su
administracioén, en caso de corresponder; siendo asimismo acreedor del

derecho a liberarse de la administracién impuesta por la manda fiduciaria.

C) Para ambas propuestas resefiamos algunas ventajas:
a. Libertad de accion del fiduciario

Transfiriendo el dominio al fiduciario tenemos la certeza que
tiene el mas amplio manejo de la gestién y no se encontrara limitado en

sus facultades.

Sabemos desgraciadamente que los apoderamientos sobre todos
los generales, son permanentemente cuestionados por la administracion
publica y bancos observandolos al mas minimo detalle, lo que no
ocurrirfa en el supuesto planteado porque se dispone de la titularidad de

los derechos y no se actiia como representante.

b. Mayor claridad en la contrataciéon

20 7. articulo 584 del Cédigo de Procedimientos Civiles y Cometciales de la Provincia de Santa
Fe.
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El hecho de contener el fideicomiso los objetivos del contrato y
los derechos y obligaciones de las partes, da una mayor transparencia a
los actos dispositivos que efectae el fiduciario y una mayor tranquilidad
por parte de los terceros que podran imponerse de las instrucciones

claras del contrato.

T ambién constituye un método de publicidad, tanto registral
como cartular, asi, el tercero que consulta al registro o efectda un estudio
de titulos se impondra del alcance de las facultades del fiduciario y la
posibilidad de contratar o no con él en resguardo de sus intereses si

interpreta que enajena excediendo sus facultades.

Eventualmente y como es de practica se puede colocar en el
fideicomiso la consulta previa y conformidad del fiduciante para
cualquier acto dispositivo de bienes raices o muebles registrables, como

asi también para la constitucion de gravamenes.

En este sentido, el articulo 17 de la ley 24441 establece: “E/
fiduciario podra disponer o gravar los bienes fideicomitidos cuando lo requieran los fines
del fideicomiso, sin que para ello sea necesario el consentimiento del fiduciante o del

beneficiario, a menos que se bubiere pactado lo contrario”.

Hay entonces, en cuanto a la causa, una serie de restricciones a

los actos dispositivos del fiduciario:

1. Enajenar para satisfacer los fines del fideicomiso.
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2. Consentimiento del fiduciante o beneficiario, si asi se

establecio en el contrato.
3. Prohibicién de constituir usufructo en su favor.”!

4. ILa imposibilidad de adquirir para si los bienes del fideicomiso.

La posicion del tercero adquirente de bienes registrables que
contrata con el fiduciario, sin tener presente la voluntad del fiduciante, no
sera tan solida como de aquel que tuvo presente ese requisito, a punto

22 . e e e, , .
que algunos autores™ consideran que su adquisicion sera considerada e

mala fe.

Otros autores como ORELLE™ sostienen que setfa un supuesto
de nulidad expresa, total, relativa y manifiesta y que el Registro debe
inscribir el titulo viciado provisionalmente por el plazo de 180 dias,

obviamente al aguardo de la confirmacién del acto.

En igual sentido NEIROTTT™ sostiene que dado que al dominio

fiduciario lo causa el pacto de fiducia, en el supuesto de enajenar sin el

21 Articulo 2841 del Codigo Civil argentino: “E/ propietario fiduciario no puede establecer usufructo sobre
los bienes gravados de sustitucion”.

22 1/jd. HIGHTON, Elena, Jorge MOSSET ITURRASPE, Martin PAOLANTONIO, Julio RIVERA, Reformas
al derecho privado 1ey 24.441, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1995, pp. 56 y 57.

2 1id. ORELLE, José M. R., Compra de Inmuebles por y para terceros, Editorial Abaco, Buenos Aires,
1977 cit. pos. KIPER, C. M. y LISOPRAWSKY, S. V., 0p. cit, p. 245.

24 NEIROTTY, Julidn, Manual Prictico de Fideicomiso, Nova Tesis, Buenos Aires, 2006.
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consentimiento del fiduciario, el tercero adquirente no podtia alegar

buena fe.

Por otra parte todos los autores sefialados son coincidentes que la
disposicion de bienes en que resultare injustificada y contra los intereses
del fideicomiso traerfa aparejado para el fiduciario responsabilidades

personales.

Ni que hablar cuando la transferencia la efectda el fiduciario en
fraude a lo pactado en el fideicomisq esto es cuando por alguna via
(interpdsita persona) pretende apropiarse a través de maniobras
fraudulentas de los bienes de la fiduciante en contraposicion a la

prohibicién de adquirir para si.

Tengamos presente que en el apoderamiento, el apoderado actia
sin otro elemento que el emanado del documento que le otorga la
representacién, en cuyo caso el mandante no tendra la opcién de
oponerse al acto, cosa que si puede hacer en el fideicomiso cuando esta
pactado, muy probablemente si su apoderado actia de mala fe, se
impondra de la transferencia de bienes tardiamente y lo que es aun peor,
no podra ejecutar ninguna acciéon para el retorno de dicho bien al

patrimonio.

c. Control de gestion
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El control de la gestion lo realiza el fiduciante, quien de
conformidad con la magnitud del patrimonio podra disponer de asesoria
contable y juridica propia (eventualmente efectuar periddicas auditorias),

sin petjuicio de poder delegar dicha facultad en terceras personas™.

El maximo de plazo para la rendiciéon de cuentas es un aflo, pero
pueden acordarse plazos menores; es mas la rendicién de cuentas puede
no quedar acotada a un balance de sumas y saldos sino requerir una
memoria de la gestion, es decir, los criterios que dominaron la toma de

resoluciones.

Los beneficios que produzca el patrimonio le pertenecen a la
parte fiduciante-beneficiaria mientras viva, por lo tanto podra optar por
disponer de las sumas que el patrimonio rinda y recibir el efectivo o las

prestaciones segun sea su interés.

En caso de disconformidad con la gestion puede revocar el
encargo fiduciario y nombrar un reemplazante®, o bien revocar el

encargo fiduciario dando por extinguido el contrato®’.

Ademas, en el supuesto de fideicomiso de administracion y
transferencia de bienes al fallecimiento del fiduciante-beneficiario,

fallecido el beneficiario, el fiduciario debera, en una segunda instancia,

25 Vid. supra “IV A”.

26 id. articulo 9 de la Ley No. 24.441: “E/ fiduciario cesard como tal por Remocion judicial por
incumplimiento de sus obligaciones, a pedido del fiduciante o a pedido del beneficiario con citacion del fiduciante”.

27 Vid. articulo 25 de la Ley No. 24.441: “E/ fideicomiso se extinguird por: [...] b) La revocacion del
Sfiduciante si se hubiere reservado expresamente esa facultad”
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rendir las cuentas finales de su gestiéon a los fideicomisatios, quienes
deberan aprobarselas para darsela por concluida, lo que implica en todos
los casos un control exhaustivo de lo gestionado y el resultado

econdémico.

d. La posibilidad de incorporar todo tipo de bienes y

derechos

Todo tipo de bienes, raices, muebles, derechos, créditos,
semovientes, muebles registrables, acciones, retribuciones por
concesiones pueden ser parte del fideicomiso, derechos de autor,
derechos sobre sepulcros, recuerdos de familia, cartas misivas, derechos

. 28 .
posesorios™; pero a la vez se puede excluir aquellos que le resulten
imprescindibles o simplemente quiera mantenerlos fuera de la

administracion fiduciaria.

e. La obligacion del fiduciario de cuidar como propios los

bienes fideicomitidos

El fiduciario tiene a su cargo las tareas de mantenimiento de los
bienes y el deber de velar por su conservacién y tomar todas las medidas

urgentes o necesarias para su cuidado como si fuera propio.

28 177d. supra 11.1
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Tiene a la vez amplias facultades para promover todas las
acciones judiciales que la administraciéon de los bienes le requiera, sin
necesidad de solicitar un apoderamiento en cada caso y la obligacién de

defender el patrimonio como propio™.

Ademas la responsabilidad del fiduciatio estd mejor delimitada
que la de un mandatario administrador, atento a que la obligaciéon de este
ultimo es residual, a menos que haya instrucciones expresas para la
realizacion de cada acto por parte del mandante, sus actos podrian
incluso colisionar con otros que ejecute el mismo mandante u otros
mandatarios especiales y diluirse su responsabilidad, cosa que no ocurre

en el fideicomiso.

f. EconoOmicamente accesible

En nuestro pais, al considerarse la transferencia fiduciaria como
una operatoria de resultado neutro™, es decir, que no lo recibe a titulo
oneroso, ni tampoco a titulo gratuito y atento la temporalidad del
dominio, no se grava fiscalmente y se la excluye del impuesto a la

transferencia de inmuebles o ganancias, paga sellos por la retribucion que

2 Articulo 6 de la Ley No. 24.441: “E/ fiduciario deberd cumplir las obligaciones impuestas por la ley o la
convencion con la pradencia y diligencia del buen hombre de negocios que actia sobre la base de la confianza
depositada en é)”.

30 Consideramos que la transferencia de la propiedad fiduciaria no es un acto a titulo oneroso,
ni a titulo gratuito. No la consideramos onerosa ya que no hay contraprestacién alguna por
parte del fiduciario al fiduciante por la transmisién del bien a su favor, ni tampoco a titulo
gratuito ya que no implica una liberalidad a favor del fiduciario; por cuanto dicha transmisién es
a “TITULO DE CONFIANZA” al fiduciario, quien cumplird con el encargo efectuado.
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percibe el fiduciatio por su labor y por la base valuatoria de los inmuebles

que transfiere.

Tampoco es costosa la transferencia para cumplir con la manda
de transferir a los herederos ya que se transferira a titulo de rendicién de
cuentas de la gestion y pagara sobre la base valuatoria de los bienes que
transfiere y eventualmente por el importe el saldo de la cuenta, si es que

se especifica en la escritura.

5. El rol del notario en la modernidad

Los acelerados cambios que experimenta la sociedad requieren de
una permanente actualizacion de los operadores del Derecho en pos de
disefiar una arquitectura juridica que sirva para satisfacer las necesidades

de nuestros requirentes dentro de un marco de seguridad y legalidad.

La introduccién de figuras juridicas que provienen de otras
latitudes posibilitan adoptar herramientas mas aptas para la soluciéon de
problematicas relacionadas con una vision mas integral del hombre, no ya
la solucion parcial de un problema sino un procedimiento que contemple

la totalidad de los problemas a resolver.

Particularmente el fideicomiso, entendido como mddulo
contractual de tipo abierto, es un importante instrumento para dar

respuesta plena a interrogantes que plantea una realidad que a todas luces
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se nos presenta mas dinamica tanto en lo personal, cuanto en lo social,

como en lo econdémico.

El respeto a la voluntad soberana del requirente, precisa de los
mayores esfuerzos de los operadores del Derecho para que cada solucién,
cualquiera sea la figura a emplear, sea la mas adecuada. Para ello resultara
imprescindible un intenso compartir con el requirente en aras a
desentrafiar sus necesidades e inquietudes, respetando sus decisiones,
brindando un amplio asesoramiento sobre los instrumentos propuestos y

las consecuencias de éstos.

No debemos atarnos a contratos tipo, bien nos dice VALLET DE
GOYTISOLO : “El derecho no puede reducirse a geometria dogmatica,

porque esta hecho para adaptarse a las exigencias de la vida”.

La situacion de privilegio que tiene el notario en cuanto a
proveerlo de un instrumento auténtico, que hace plena fe de las
declaraciones que contiene, otorga fecha cierta y matricidad, es
inalterable, perdura en el tiempo, da plena fe de la identidad de los
otorgantes, no registra fisuras o futuras observaciones, concede a propios

y extrafios seguridad en el manejo de los patrimonios de afectacion.

En definitiva, estan dadas todas las condiciones para que el
horizonte profesional se amplie de modo inusitado en la medida que la

capacitacion de los colegiados, abra un mayor debate, que propicie la
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imaginaciéon de nuevos instrumentos contractuales, validos, seguros y

eficaces.
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LEY 14.154
REGISTRO DE ACTOS DE
AUTOPROTECCION PROVINCIA DE BUENOS
AIRES'

Articulo 1.- Agréguese como Capitulo I Bis del Titulo I -
Disposiciones Complementarias- de la Tercera Parte del Decreto-Ley
9020/78, Texto Ordenado por Decreto 8527/86 -Ley Notarial-, el

siguiente texto:
“CAPITULO I BIS”

Registro de Actos de Autoproteccion

Contenido

Articulo 184 bis: El Colegio llevara el Registro de Actos de
Autoproteccién, en el que se tomara razon de las escrituras publicas que

dispongan, estipulen o revoquen decisiones tomadas por el otorgante

1 Promulgada por Decreto N° 1276/10 de fecha 30 de julio de 2010. Publicada en fecha 27 de
agosto de 2010 BO N° 26424 (suplemento). Modifica Decreto-ley 9020/78, T.O. por Decteto
8527/86, Ley Notatial. Agrega Capitulo I bis del titulo L: Registro de Actos de Autoproteccion-
datos de inscripcion- rogatoria-restricciones.

137



LEGISLACION - REVISTA del IDel

para la eventual imposibilidad, transitoria o definitiva de tomatlas por sf,

cualquiera fuere la causa que motivare esa imposibilidad.

Rogatoria

Articulo 184 ter: La actuacién ante el Registro de Actos de

Autoproteccion sera rogada por:
a)  El otorgante del acto.

b)  El notario autorizante o cualquier otro que tenga

competencia para actuar en el mismo registro notarial.
¢)  Eljuez competente para entender en el asunto.

Para el supuesto de que el requerimiento fuere formulado por el

propio otorgante, su firma ha de estar certificada notarialmente.

Datos de la inscripcion
Articulo 184 quater: La matricula de inscripcion contendra:

a)  Nombre y apellidos del otorgante y los demas datos

personales que tiendan a su mejor individualizacion.
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b)  El lugar y fecha de su otorgamiento, nimero y folio de

escritura y registro notarial del autorizante.

c¢)  Las modificaciones, revocatorias y decisiones judiciales

sobre nulidad.

d) Nombre, apellido y nimero de documento de identidad
de aquellas personas expresamente habilitadas por el otorgante para
solicitar informes acerca de la existencia y contenido o de la existencia

del acto de autoproteccion registrado.

e)  Las solicitudes y despachos de certificaciones con los

datos del requirente, nimero y fecha de ellas.

En ningun caso la matricula indicara dato alguno relativo al

contenido de lo dispuesto por el otorgante.

Restricciones

Articulo 184 quinquies: El Registro tendra caracter reservado y

s6lo podran expedirse certificaciones a requerimiento de:

a) El otorgante, por si o por medio de apoderado con

facultades expresas conferidas en escritura publica.

b)  Juez competente.
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9) Personas habilitadas por el otorgante para solicitatlo,
conforme con el articulo 5, inciso d) de la presente, con el alcance alli

indicado.

En caso de estar acreditado el fallecimiento del otorgante, s6lo

se expediran certificaciones por orden judicial

Atencion del Registro

Articulo 184 sexies: La atencion del Registro estara a cargo de
un notario de la Provincia, con la denominacién de Director, que sera

designado por el Consejo Directivo. Le competera:

1. Firmar los asientos que se realicen en las matriculas, asi
como los despachos de las certificaciones y demas documentacion del

Registro.

2. Proyectar el reglamento interno y someterlo a la

consideracion del Consejo Directivo.

3. Adoptar las resoluciones que estime perti nentes para el

buen funcionamiento del Registro.”

Articulo 2.- Comuniquese al Poder Ejecutivo
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FUNDAMENTOS DE LA LEY 14.154.

Hay ciertas cuestiones en la vida de una persona, como el
cuidado de su propia vida y de su patrimonio, sobre las cuales tiene
derecho a disponer y decidir libremente, sin intervencién de terceros,

aun cuando se trate de parientes o de seres queridos.

La denominada autoproteccion de las personas es un novedoso
instituto que posibilita a las personas manifestar anticipadamente, en
previsiéon de la pérdida de la capacidad natural o la concurrencia de
circunstancias clinicas que le impidan expresar su voluntad en el futuro,
las disposiciones y las estipulaciones a tener en cuenta en referencia a su
vida y su cuidado personal, a la administracién de su patrimonio, a su
eleccion acerca de un posible lugar de internacion (geriatricos,
psiquiatricos, centros de salud), asi como su consentimiento o su
rechazo con respecto a los tratamientos médicos que pudieren
indicarsele en ese momento. La autoprotecciéon representa una
necesidad social de creciente significacién e incluye un conjunto de
actos voluntarios de caracter preventivo, decididos libremente por las

personas ante una futura ineptitud o incapacidad psicofisica.

Los actos de autoproteccion pueden ocuparse de un sinnimero
de temas de interés de las personas, desde cuestiones patrimoniales,

cuestiones de estilos de vida, de deseos y preferencias personales hasta
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previsiones e instrucciones para los udltimos dias, para la ultima
enfermedad o la penultima. Se trata de un problema de vida, no de
muerte, un problema de la vida que nos toca. A lo mejor, la persona
esta pidiendo que no lo pongan en terapia intensiva o que si,
disposiciones fundamentalmente para el tema de salud y también
cuestiones patrimoniales: “No quiero que intervenga en la

administracion fulano sin mengano”.

A modo de ejemplo, y para mencionar un tema paradigmatico
en la materia, se puede acudir a la experiencia que resulta de la diaria
intervencion de las Asesorfas de Incapaces en los procesos de insanias,
inhabilitaciones y curatelas, en la que se puede apreciar con claridad
que, en vastas ocasiones, no se respetan los derechos y deseos de las
personas a tutelar. Alli cabria preguntarnos: ¢qué nos impide designar
nuestro propio curador para el caso futuro de no tener discernimiento,
en tanto somos capaces de designar el tutor que consideramos idéneo

para nuestros hijos?

El representante del insano o inhabilitado no siempre
comprende y defiende — a veces por negligencia, otras por
desconocimiento — los verdaderos deseos del causante; qué actividades
lo hacen feliz, cuiles son sus prioridades, cual es la forma de
administrar sus bienes, entre muchas otras cuestiones. Por ello
estimamos conveniente que sea la propia persona que decida cual es la

persona de su confianza y con la idoneidad suficiente para que lo
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represente ante una eventual imposibilidad de expresar su voluntad,
interprete sus deseos y conozca la forma en que habitualmente se

manejaba ante determinadas circunstancias.

La persona puede prever las condiciones para la designacion de
un curador -u oponerse a la designacion de determinada persona- , para
la administracion y disposicion de los bienes, determinar ciertas pautas
para su cuidado ante una eventual incapacidad. Podriamos resumitlo en
lo que internacionalmente se denomina "Living will" o decisién del

propio vivir; la forma de "disponer cémo vivir la propia vida".

Por ello, no podemos ser indiferentes a una realidad de nuestros
dias que debe ser contemplada por la ley en beneficio no sélo de las
personas que se encuentran involucradas, sino también de aquéllos
destinados a impartir justicia. En mas de una situacion los hombres y
las mujeres de la Justicia se encuentran ante un gran vacio legal, dando
en ocasiones como resultado la distorsion de esa realidad o la necesidad
de forzar figuras juridicas inexistentes. Es preciso poner coto a esta
distorsion, pues el espiritu de la ley es captar realidades para regularlas

en pro de un ordenamiento social justo.

La creacion por ley del Registro de Actos de Autoproteccion
que se propicia por la presente iniciativa se inspira filos6ficamente en el
respeto a la autodeterminacion y a la libre decision de los bonaerenses,

y apunta en el mismo sentido que otra iniciativa impulsada por mi en
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esta Camara: el Expte. D 1430/08-09 que propicia la creaciéon de la
Declaracion de Autoproteccion, del Registro de Declaraciones de
Autoproteccién, y el reconocimiento del Registro de Actos de
Autoproteccién que, desde el ano 2005, funciona en el Colegio de

Escribanos de nuestra provincia

Efectivamente, en ese sentido, el Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires ha avanzado resueltamente creando en el
mes de abril de 2004 el Registro de Actos de Autoproteccién, el que,
finalmente, se encuentra funcionando en la 6rbita del mismo desde el
01 de marzo de 2005, con el objetivo de registrar las escrituras publicas
de las que surjan manifestaciones de voluntad, no sélo referidas a la
salud de las personas y a los tratamientos médicos que desea o no desea
recibir, sino también a la administracion de bienes o a su disposicion
durante el perfodo en que se prolongue su eventual discapacidad. Sefiala

la colegiacion de los notarios bonaerenses en su pagina en Internet.

Todos alguna vez, hemos pensado como disponer sobre el
cuidado de nuestras vidas y nuestro patrimonio en caso de sufrir una
incapacidad que nos impida decidir por nosotros mismos. La
denominada autoproteccion de las personas representa una necesidad
social de creciente significaciéon. Incluye un conjunto de actos
voluntarios de caracter preventivo, decididos libremente por las

personas ante una futura ineptitud psicofisica. Entre otros:
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*  Designacién de curador.

*  Manifestaciéon de voluntad sobre la administracion y
disposicion de sus bienes

*  Determinaciéon de disposiciones para su cuidado ante

una eventual incapacidad.

En otras palabras: se trata del derecho que tiene cada uno al mas
intimo ejercicio de la libertad, en cuanto a disponer como vivir la propia

vida.

El instrumento valido y eficaz para dejar constancia de estas
decisiones, es desde siempre la escritura publica. A través de este

instrumento se garantiza:

«  La fecha cierta del documento.

«  La acreditacion del estado de salud fisica y psiquica de la
persona, al tiempo del otorgamiento del acto.

. Su autenticidad, por la intervenciéon de un profesional
del derecho. El escribano da fe, por delegacion del Estado, de los
hechos, declaraciones y convenciones que ante él ocurran.

«  La seguridad de los documentos ante la posibilidad de

alteracion, pérdida o sustraccion.
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Ahora, con la creaciéon del Registro de Actos de
Autoproteccion, usted se asegura de que sus decisiones queden
asentadas en un registro unico, que permite conocer con rapidez y
certeza, cuando y ante quién las expresé. Ello permite que se haga valer
su voluntad ante la eventual intervencién de terceras personas que
decidan modificarla. Este registro es reservado, y sélo podra ser
consultado por usted, el juez competente o, eventualmente, las personas

habilitadas por el otorgante para solicitatlo.

De tal forma, la presente iniciativa dara reconocimiento y fuerza
legal a las escrituras publicas que los ciudadanos firmen ante los
Notarios bonaerenses, transformandolos en un instrumento
incontrastable acerca de la manifestaciéon de voluntad de una persona
capaz, el que debera ser tenido en cuenta por las personas que tengan

que actuar en el cuidado o la atenciéon de la misma.
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La modificacién introducida a la Ley Organica Notarial de la
Provincia de Buenos Aires (nimero 9020 /78) mediante la sancién de la
norma de similar jerarquia numero 14154, promulgada el 30 de julio de
2010 (decteto 1276 de fecha 30/07/2010) y publicada en el Suplemento
del Boletin Oficial nimero 26442 (27/08/2010), corona una nueva
etapa del camino que desde hace mas de una década vienen transitando
la doctrina, la jurisprudencia y los colegios notariales argentinos con

miras al reconocimiento del Derecho de Autoproteccion.

La potestad inalienable que posee cada ser humano para adoptar
decisiones que conciernan a su propia existencia, tanto en lo que
respecta a su persona como a sus bienes ante una eventual pero
probable disminucién o pérdida de su aptitud para apreciar y juzgar el
alcance de sus acciones, insufla vida y perennidad a esa rama del

ordenamiento juridico.

A ese respecto resulta oportuno mencionar otro precedente: la
sancion de la ley nacional 26529 con fecha 21 de octubre de 2009,
denominada “Derechos del Paciente en su Relacidon con los

Profesionales e Instituciones de la Salud” que faculta en su articulo 11
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a cualquier persona “capaz mayor de edad” para que disponga
directivas anticipadas sobre su salud, “pudiendo consentir o rechazar
determinados tratamientos...”, las que “deberan ser aceptadas por el
médico a cargo” (salvo el caso de practicas eutanasicas). Se consagra asi
a nivel nacional, aunque acotado a la esfera de salud, el Derecho de
Autoproteccién, aplicacion concreta de los derechos fundamentales
otorgados a cada ser humano por la Constitucion Nacional e
instrumentos internacionales de similar jerarquia. Nos permitimos, al
pasar, deslizar una critica a ese precepto: a nuestro criterio, la expresion
“capaz mayor de edad”, no resulta feliz a la luz de la actual normativa,
receptora de nuevos conceptos referidos a la capacidad (por ejemplo:
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, reconocida
legislativamente en nuestro pafs en la ley 26061). Como es sabido, el
criterio imperante es escuchar y tener en cuenta los deseos de cada
sujeto, apreciando en cada caso su aptitud para medir el alcance de sus

acciones.

Retomando este breve analisis exegético de la ley notarial
bonaerense, cabe seflalar que a través del agregado como Capitulo I
Bis del Titulo I —Disposiciones Complementarias- , se encomienda al
colegio respectivo la organizaciéon del Registro de Actos de
Autoproteccién, dependencia que tiene a su cargo efectuar la toma de
razéon de las escrituras que contengan esas disposiciones. Como
acertadamente se indica en los “Fundamentos de la Ley 141547 ese

Registro ya se encuentra en pleno funcionamiento desde el 01 de marzo
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de 2005, debiéndose su creaciéon al Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires, entidad iniciadora en nuestro pais de la

trascendente labor publicitaria de los actos de autoproteccion.

Las adiciones objeto de este comentario, se materializaron
mediante la redacciéon de los articulos 184 bis a 184 sexies, que
armonizando lo establecido en el Reglamento del Registro de Actos de
Autoproteccién, dictado oportunamente por el Colegio de Escribanos
de la Provincia de Buenos Aires, dispone que el Registro de Actos de

<

Autoproteccion  “..tomara razén de las escrituras publicas que
dispongan, estipulen o revoquen decisiones tomadas por el otorgante
para la eventual imposibilidad transitoria o definitiva de tomarlas por
si...” (articulo 184 bis). Indiscutiblemente, la escritura publica al otorgar
plena certeza a las manifestaciones vertidas ante el fedatario (art. 993 y
concordantes del Cédigo Civil), resulta el instrumento garante de la

voluntad expresada por el interesado en estos trascendentes actos de

naturaleza personalisima.

Esa normativa provincial debe ser complementada con el
mencionado Reglamento del Registro de Autoproteccion, dictado por el
colegio notarial en uso de atribuciones otorgadas por la recordada ley
9020 y modificaciones, soporte que permite continuar la tarea

inscriptoria que se viene cumpliendo con eficacia.

Enrique Jorge Arévalo

Secretario IDel
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El cényuge de una persona que padece una grave, progresiva e
irreversible enfermedad, inicié una acciéon de amparo tendiente que, en
el futuro, se respeten las directivas anticipadas o actos de
autoprotecciéon emanadas de la paciente, por las cuales manifestd su
oposiciéon a someterse a procedimientos médicos invasivos y a
permanencia, es decir, respirador mecanico e hidratacién y alimentacién
por tubo. El juez de primera instancia hizo lugar a la acciéon entablada,
nombrando al conyuge de la mujer y a su hermana como representantes

para el cumplimiento de la voluntad libremente expresada.

Sumarios:

1. Es procedente la accién de amparo deducida con el fin de
que sean respetadas en el futuro las directivas anticipadas emanadas de
una paciente que padece una irreversible enfermedad -actos de
autoproteccion-, por las cuales manifesté su oposiciéon a someterse a
procedimientos médicos invasivos y a permanencia -en el caso,
respirador mecanico e hidratacién y alimentacién por tubo-, pues,
tratindose de una conducta autorreferente, las decisiones autonomas
hacen a la idea misma de la dignidad de la persona humana y al respeto

a sus libertades fundamentales.

2. Cabe hacer lugar a la accién de amparo incoada con el fin de

que sean respetadas en el futuro las directivas anticipadas emanadas de
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una paciente que padece una irreversible enfermedad -actos de
autoproteccion-, por las cuales manifesta su oposicion a someterse a
procedimientos médicos invasivos y a permanencia -en el caso,
respirador mecanico e hidratacion y alimentaciéon por tubo-, ya que se
trata de una decisiéon adoptada libremente y con pleno discernimiento,

contando ademas con el acuerdo de todo su grupo familiar primario.

3. Encontraindose la paciente, que padece una irreversible
enfermedad, con plena lucidez mental y libertad para autodeterminarse,
su firme decisiéon en el sentido de no aceptar procedimientos médicos
invasivos y a permanencia debe ser respetada de conformidad al art. 19
de la Constitucion Nacional y art. 19 de la ley 17.132 (Adla, XXX-A,
44).

4. Resulta aplicable el art. 19 de la ley 17.132 (Adla, XXX-A,
44), en cuanto dispone el deber de los profesionales de la medicina de
respetar la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o
internarse, respecto de la oposicion de una paciente que padece una
grave, progresiva e irreversible enfermedad, a someterse a
procedimientos médicos invasivos y a permanencia -en el caso,
respirador mecanico e hidrataciéon y alimentacién por tubo-, ya que el

principio rector de caracter general es la autonomia personal.

5. Es admisible la accién de amparo entablada con el fin de que
sean respetadas en el futuro las directivas anticipadas emanadas de una

paciente que padece una grave enfermedad -actos de autoproteccion-,
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por las cuales manifestd su oposiciéon a someterse a procedimientos
médicos invasivos y a permanencia -en el caso, respirador mecanico e
hidratacién y alimentacion por tubo-, en tanto el desarrollo progresivo e
irreversible de la dolencia podria provocar la necesidad de acudir a los
procedimiento no deseados por aquélla, con grave detrimento de su

dignidad e integridad personal.

6. Ante la voluntad libremente expresada de una paciente que
padece una irreversible enfermedad, en el sentido que se respeten en el
futuro sus directivas anticipadas, por las cuales manifestd su oposicion a
someterse a procedimientos invasivos y a permanencia -en el caso,
respirador mecanico e hidratacién y alimentacién por tubo-, cabe
designar en caracter de representantes o apoderados especiales al
conyuge v a la hermana de aquélla, a fin de que adopten las medidas
conducentes para el cumplimiento de la decision de la mandante,

teniendo en cuenta el criterio del "mejor interés" de la paciente.

Texto Completo: 1* Instancia. - Mar del Plata, julio 25 de 2005.

Considerando: 1. Que a fs. 3/8 -30/05/05- el St. ... con el
patrocinio letrado de ..., promueve accién constitucional de amparo
tendiente a obtener la tutela judicial efectiva referente a un "acto de
autoproteccion” (directivas anticipadas) con relacion a la persona de su

conyuge, M., quien ha expresado su opinién contraria al recurso de los
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denominados "medios artificiales a permanencia" frente a la evolucién

progresiva e irreversible del cuadro de "..." que la afecta actualmente.

Sefiala a ese respecto el amparista, en coincidencia con lo que
surge del resumen de historia clinica acompafiado a fs. 9, que en el mes
de marzo de 1997, a M. le fue diagnosticada el cuadro de "...", cuyos
primeros sintomas fueron la disfonfa y la disfagia. A ello se sumo
posteriormente, la pérdida de fuerza en las manos y la aparicién de
fasciculaciones en miembros superiores y lengua, junto a piramidalismo
que hizo que su marcha se volviera espastica, hasta que en el afio 2002,
la reducciéon de fuerzas se extendié a todo el miembro supetior, en
ambos lados, y alcanzé a miembros inferiores, al tiempo que su
respiracion se tornaba insuficiente. El cuadro se fue agravando con el

progreso de la enfermedad hasta desembocar en cuadriplejia, anarttia,

disfagia marcada e insuficiencia respiratoria restrictiva severa.

Ante esta situacion su médico tratante, segun certifica a fs. 9,y
en una entrevista mantenida con la propia paciente, propuso "llevar a
cabo una gastrostomia para su alimentacién...", mencionando al mismo
tiempo la indicacion de una "traqueostomia con la finalidad de conectar
un respirador artificial portatil...", practicas estas -segun se sefiala en el

escrito inicial- que serfan de caracter permanente.

Se senala mas adelante en la presentacion inicial, que la
amparada en pleno uso de sus facultades mentales -conforme surge de

la certificacion glosada a fs. 8-, expresé su voluntad inequivoca en el
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sentido de no someterse a ninguna practica que prolongue su vida en
forma artificial por medio de procedimientos médicos invasivos y a

permanencia.

Finalmente, y conforme se desprende de la actuacién notarial
acompanada a fs. 10/12, cabe sefialar que con fecha 5 de mayo del
actual, su esposa ha designado al amparista su mandatario para que en
su nombre y representaciéon realice todas las gestiones que sean
necesarias para dar cumplimiento a su voluntad, todo ello mediante
Escritura Publica n° xxx -mandato de autoproteccién-, y como
mandataria sustituta, a su hermana (...), habiendo asimismo suscripto el

acto su otra hermana (...).

II. De la audiencia personal mantenida con el amparista en sede
del Juzgado (fs.15/16, 31/05/05), éste ratifica su presentacion inicial,
aclarando que su esposa participd asimismo en la elaboraciéon de la
misma. Explicé en dicha oportunidad que M. en todo momento ha
aceptado y acepta cuidados clinicos y farmacolégicos "normales",
incluso la utilizacién de una asistencia respiratoria "Bi - Pap" (mascara
que ayuda a la respiracion al emitir al aparato respiratorio aire a presion
-no oxigeno-). Explica también que de ninguna manera su esposa
procura lo que podria denominarse "eutanasia", por el contrario "sigue
luchando, acepta regularmente toda la medicacién indicada y todos los
cuidados pertinentes, pero no acepta intervenciones invasivas y a

permanencias como las ahora indicadas", que no quiere "perder su
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dignidad", siendo en tal sentido la decision de su conyuge, clara, firme y

persistente.

Destaca luego el Sr. ... que todos los integrantes del grupo
familiar, a pesar de lo dolorosa que es la situacion, respetan la decision
firme de M., incluidos los tres hijos del matrimonio, ..., (mayores de

edad)

Expresé finalmente, que es su deseo, y la de los demas
familiares mas proximos, que la decision de su esposa sea efectivamente
respetada, de llegarse al momento de la eventual implementacién de las
indicaciones médicas aqui cuestionadas, observando que: "a lo mejor
ese momento no llegue nunca, pero para ella serfa una enorme
tranquilidad espiritual saber que su decision al respecto sea respetada.
En orden a ello expresé luego que "todo esto lo vive como una
responsabilidad frente a su esposa, ella confia en mi y quiero

respondetle a esa confianza".

III. En sentido coincidente con lo expresado por el Sr. ..., se
pronuncio la hermana de la paciente, .... -mandataria sustituta designada
en el acta notarial de fs. 10/12-. En la audiencia llevada a cabo en sede
del juzgado (1/6/05, fs. 18 y vta.) la nombrada expuso que su hermana

. slempre fue una persona de fuertes convicciones y que su actual
padecimiento no es Obice para ello, y en tal sentido -afiade- le consta
que se encuentra plenamente convencida de la decisiéon a la que ha

arribado, y es por ello que desea que dicha decision sea respetada, por
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entender que de lo contrario se le infligirfa a M. un dolor adicional.
Explica ademas que su hermana M. no desea morir y que acepta todas
las terapias alternativas tendientes a cuidar su tan vulnerada salud, pero
"no acepta bajo ninguna circunstancia vivir como un vegetal, postrada,
escarada, dependiente de maquinas y agujeros, totalmente dependiente y
practicamente incomunicada”, rechazando "todo método artificial de

sobrevida, por no considerarla autbnoma y consecuentemente digna".

modo de conclusion, se pregunta la compareciente como se
A modo d lusion, gunta | ient
podria obligar a su hermana "a un tratamiento en contra de su voluntad

tan fundada y sostenida".

IV. A fin de garantizar una adecuada y activa participacion de la
propia paciente en la toma de decisiones, que hacen al respeto de su
dignidad personal, salud en sentido integral y calidad de vida, se realizé
una amplia entrevista personal con M., en su domicilio particular, quien
se encontraba acompafiada en ese momento de su conyuge (amparista
de autos), y sus tres hijos -todos ellos mayores de edad-, diligencia
judicial de la que participaron activamente -ademas del suscripto y
Secretaria del Juzgado- la Dra. L. R. F, Defensora Oficial Ad Hoc
designada, y el Dr. D. M. O,, Perito Médico Psiquiatra de la Asesoria
Pericial Departamental, actuacion que fuera documentada a fs. 20/21 y
que incluye el correspondiente dictamen médico psiquiatrico forense,

todo ello con fecha 02/06/05.
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El desarrollo de la entrevista personal premencionada, permitio
constatar una excelente interacciéon familiar, al igual que el esmerado

cuidado que la paciente recibe en su propio hogar.

Pese a las dificultades que presentara la entrevistada para
expresarse, quedaron perfectamente claras sus respuestas a las
preguntas formuladas, en un todo coincidente con su voluntad
expresada en el acta notarial y escrito inicial de la presente causa. Entre
otras de sus respuestas mas significativas, se recogieron las siguientes:
"d ~ . .

esde hace dos afios vengo pensando el tema, pero no pienso morirme

mafiana, todavia tengo cosas que hacer", "acepto el Bi-Pap que me
o . . . .

ayuda a respirar”, "yo no quiero que me invadan. Quiero morir como

toda la gente, de una manera digna", "no quiero estar conectada a una

maquina, ahora puedo mantener una vida cotidiana".

Al respecto, el hijo mayor de la Sra. M., expresé que ya al
segundo afio de diagnosticada la enfermedad, como terapia su madre
fue sometida a la denominada "plasmaféresis" (limpieza de sangre,
procedimiento que se aplica a los pacientes con insuficiencia renal),
expresando luego su disconformidad con la misma por considerarla
altamente agresiva, afirmacién que durante el desarrollo de la audiencia
fue asentida claramente mediante gestos inequivocos por parte de la

paciente.

V. El perito médico forense Dr. D. M. O,, en la evaluacién

psiquidtrica (fs. 20 vta./21) concluye que la paciente " se encuentra en
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condiciones en cuanto a su capacidad psiquica para poder discernir o
elegir respecto a tratamientos que le puedan haber sido prescriptos, en
este caso puntual intervenciones cruentas como la gastrostomia y la
traqueostomia,  intervenciones que podrian incidit  en el
desenvolvimiento a nivel comunicacional... incidiendo en su integracion
social y familiar". Asimismo precisa que: "se encuentra adecuadamente
asistida en su lugar de alojamiento, con una muy buena continencia

familiar y asistencia médica en forma ambulatoria..."

De manera complementaria, y congruente con el
premencionado informe psiquidtrico, a fs. 52/53 produce dictamen
fundado el perito médico forense de la Asesoria Pericial Departamental,
Dr. J. A. F, en base a los puntos de pericia fijados en la resolucién de

fs. 46 y vta.

Del preciso informe pericial indicado, resultan varias
circunstancias juridicamente relevantes, de particular significaciéon para
el momento de la presente sentencia, a saber: a) que la ..., que padece la
Sra. M., de ... afios de edad, "consiste en una alteracién degenerativa de
las neuronas motoras del sistema nervioso central (cerebro y médula
espinal) ..." que produce trastornos motores de toda la economia; b)
que dicha enfermedad, de etiologfa ain no muy bien conocida es de
evolucién continuda e irreversible, y que se caracteriza por trastornos de
la marcha, los movimientos en general y trastornos del habla, la

deglucién y por ultimo de la respiracion; c) que la patologia en su
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desarrollo progresivo genera una afectacion grave de las funciones
basicas de la deglucion y la respiracién, y suele ser una enfermedad
evolutiva mortal, para la cual en el actual estado de la ciencia no existen
terapias curativas; d) que una eventual traqueostomia, no mejora la
evoluciéon de la enfermedad, y que por lo demas la colocaciéon del
respirador serfa a permanencia; €) que una posible traqueostomia traeria
aparejada una imposibilidad de comunicacion oral de la paciente con su
entorno, que ya de por si es escasa; f) a modo de conclusion, sefiala
asimismo el St. Perito médico forense que "tanto la gastrostomia como
la traqueostomia son medidas terapéuticas de paliacién, que no brindan
curacion a la paciente. Sélo contribuyen a evitar molestos reflujos de
alimentos a la via aérea que pueden producir complicaciones
respiratorias infecciosas. No obstante no influye en la evolucion letal de

la afeccién".

En razén de la pertinente fundamentacioén tanto de la pericia
psiquiatrica oficial como médico forense previamente analizadas, y en
razo6n de las concordancias de las mismas con las demas constancias del
proceso, corresponde asignar a tales dictimenes el caracter de plena
prueba pericial de conformidad con lo previsto por los arts. 384 y 474

del C.PC.C. t.o.

VI. Por lo demas, resulta relevante la actuacién de la Defensora
Oficial Ad Hoc, Dra. L. R. E, toda vez que ante la claridad de las

respuestas categoricas de la amparista, su lucidez mental, madurez y
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seguridad en sus convicciones, considera fundadamente que M. es una
persona capaz de obrar y competente para decidir, y por ello entiende
que se debe admitir la peticién judicial y acoger la declaracion de
voluntad de la causante en caracter de directivas anticipadas, efectuadas
con plena capacidad para efectuar juicios razonados, con conocimiento
y adecuada informacion de la situaciéon y en condiciones de estabilidad

emocional.

Sefiala con justeza la Sra. Defensora, que la aceptacion de las
directivas anticipadas implican un avance en la consolidaciéon del
principio de autonomia y del derecho del paciente a rechazar
tratamientos que -como en el caso- prolonguen su vida artificialmente a

costa de su calidad de vida y dignidad.

En sintesis, en términos precisos y fundados, se pronuncia a
favor de la procedencia sustancial del amparo promovido en autos, por
estimar que de esa manera se reconoce la dignidad como persona de la

paciente y su derecho a la autodeterminacion.

VII. La excelente interaccion familiar, apreciada por el Juzgado
(fs. 20 y wvta), el Perito Médico interviniente (fs.20 vta./21), la
Defensora Oficial Ad Hoc (fs. 25/30), se ve reflejada asimismo en
fundado informe socioambiental realizado por intermedio de la Perito
Asistente Social de la Asesorfa Pericial Departamental, Lic. M. C., quien
a fs. 22/24 destaca que "se visualiza una afectiva relacion intrafamiliar,

basada en el respeto mutuo, con una adecuada distribucién de roles y
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responsabilidades y la participacién de todos los miembros de grupo en
la toma de decisiones", "tanto su esposo como sus hijos expresan el
deseo de respetar su voluntad, preservando su autonomia y su dignidad
como persona, sabiendo lo que ella ha luchado por su vida y

conociendo el desgaste que ha sufrido en tantos afios de padecimiento".

VIIIL. Que en base a los antecedentes referidos, acta notarial de
autoproteccion de fs. 10/12, e informes médicos de fs. 8/9, se estimé
conveniente incorporar a la causa un dictamen interdisciplinario,
orientado hacia las consideraciones bioéticas atinentes al caso

planteado.

Ello asi, a fs. 35/39 el Comité Ad Hoc del Programa Tematico
Interdisciplinario en Bioética de la Universidad Nacional de Mar del
Plata, sostiene que las directivas anticipadas constituye un "instrumento
legal cada vez mas necesario en el entramado médico juridico existente
hoy dia, en la concrecién del derecho a la libre decision, a la calidad de
vida, y a la preservacion de la salud como un proceso integral biolégico,
psicologico, social e historico, socio-individual, destacando ademas que
en el caso, "existe un consenso familiar respecto de la voluntad de la
paciente". Finalmente, se concluye que -a juicio del Comité- debiera
hacerse lugar al amparo interpuesto, "priorizando la autonomia de la
paciente, y la no maleficencia, que de otro modo la llevaria a modificar
su actual calidad de vida, rodeada de entorno afectivo que le permite

aceptar el proceso de enfermedad con dignidad".
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IX. Finalmente, dictamina en autos la Sra. Fiscal interviniente,
Dra. S. K. (fs. 41/45) y entre otras fundadas consideraciones puntualiza
que partiendo siempre del derecho a la vida es un bien supremo, la
solicitante ha preservado dicho valor hasta el presente, y ante la
irreversibilidad de su enfermedad y su decidida oposiciéon a medios
artificiales que prolongan en forma precaria la vida, no existen
impedimentos para hacer lugar al derecho reclamado por la misma, sin
desmedro de extremar las medidas y practicas médicas tendientes a

evitar y/o morigerar el dolor y sufrimiento de la causante.

Por ultimo, sefiala la Sra. Representante del Ministerio Pablico
Fiscal que deben arbitrarse los medios para brindar adecuada
proteccion a la amparista, ante una eventual manifestacion en contrario

pot parte de la misma en el futuro.

X. El denominado "proceso constitucional de amparo" se
concibe como un instrumento de garantfa y tutela, rapida y eficaz de
derechos y garantias de raigambre constitucional. Este desarrollo es
particularmente importante al momento de resolver en el ambito
juridico, respecto de los problemas bioéticos que se caracterizan por su
complejidad y conflictividad, y que requieren de una tutela real y
efectiva que garantice el acceso oportuno y concreto a la justicia (ver
Augusto Mario Morello, "El amparo como técnica procesal principal de
proteccion de la salud", LLBA, 2002-405 y ss.-nota a fallo)-. En tal

sentido reiteradamente el suscripto ha sostenido -en diversos
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precedentes- con invocaciéon de principios, normas y valores
constitucionales, doctrina y jurisprudencia concordante, que el amparo,
como acciéon y derecho constitucional resulta la via idénea para la
efectiva proteccion de derechos de raigambre constitucional, que como
procedimiento o via de tutela esencial, juega como alternativa principal
y no subsidiaria, de manera directamente operativa resulta la via idonea,
para asegurar la vigencia cierta de los derechos constitucionales,
particularmente para la proteccion efectiva de la salud como valor y
derecho fundamental, que procede ante cualquier juez o tribunal
letrado. (Puede verse entre otros "B., M. E. s/Acciéon de Amparo", en
"Jurisprudencia Argentina", numero especial Bioética, 3/11/99, con
nota aprobatoria de Carlos. A. Ghersi, "Los nuevos derechos civiles
constitucionales: el derecho a la vida y la salud, el amparo y las medidas

innovativas para la operatividad de los derechos").

Por lo demas, conforme normas constitucionales y legales
vigentes y la actual jurisprudencia de la SCBA, el Juzgado resulta
competente para entender en autos (arts. 75 inc. 22 de la Constitucién
Nacional, en relacion al art. 4to. de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, art. 75 inc. 23 apartado 2do. de la C.N,, arts. 12,
20 numeral 2 ap.2, 36 numeral 8 y ccdtes. de la Constitucién Provincia,
y art. 4to. de la ley de amparo 7166 to. dec. 1067/95 (puede al respecto
verse: Augusto Mario Morello, "Todos los jueces estan habilitados para
conocer del amparo", nota a fallo de la SCJBA en "JA.", Bs. As,
30/03/2005, JA-2005-1, suplemento de Derecho Administrativo, fasc.
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13, ps. 81/2, Adolfo Rivas "Pautas para el nuevo amparo
constitucional, en "E.D." "Temas de Refommas Constitucional",
29/6/95, Agustin Gordillo "Un dia en la Justicia: los amparos de los
arts.43 y 75 inc.22 de la CN.", LA LEY, 1995-E, 988).

XI. Como cuestion liminar cabe aqui destacar, que la ausencia
de normativa subconstitucional especifica referida a las denominadas
directivas anticipadas, living wills, testamentos vitales, disposiciones y
estipulaciones para la propia incapacidad y otras acepciones similares
desarrolladas en el derecho comparado (puede verse al respecto, Nelly
A. Taiana de Brandi y Luis Rogelio Llorens, Disposiciones vy
estipulaciones para la propia incapacidad, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1996; Omar E Hiruela y Matfa del P. Hiruela de Fernindez, "El
denominado testamento vital y el derecho a morir dignamente", en
revista juridica "Jurisprudencia Argentina", nimero especial Bioética,
Buenos Aires, 03/11/2004, ps.20/30; acerca de proyecciones bioéticas,
puede asimismo consultarse: Armando S. Andruet (h.) -UC.C-,
Bioética, Derecho y Sociedad, Ed. Alveroni, Cérdoba, 2004; Jorge L.
Manzini, "Las directivas anticipadas para tratamientos médicos", en
revista juridica "Lexis Nexis Jurisprudencia Argentina", nimero especial
Bioética, 1ra. Parte, con la coordinacién del suscripto, Buenos Aires,
12/12/2001 (JA. 2001-1V, fascicul o n° 11), ps. 40/47), no implica que
el referido instituto resulte extrafio al ordenamiento juridico argentino,
partiendo prioritariamente de normas, principios y valores consagrados

en la Constitucion Nacional, y en un sentido mas amplio, del
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denominado bloque de constitucionalidad, conforme previsiones del
art. 75 numeral 22 de la Constituciéon Federal, que otorga jerarquia
constitucional a los instrumentos del derecho internacional de los
derechos humanos alli numerados (German J. Bidart Campos,
Compendio de Derecho Constitucional, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2004,
ps. 23/24).

En tal sentido resulta pertinente reafirmar una vez mas la
denominada fuerza normativa de la Constitucion, toda vez que sus
normas "no son retéricas ni declamacion fraseologica, sino derecho de
la constitucion con fuerza normativa" (German J. Bidart Campos, El
Derecho de la Constitucién y su Fuerza Normativa, Edit. Ediar.,
Buenos Aires, 1995; del mismo autor, nota en LA LEY, 1997-B, 297
titulada "El Derecho a la salud y el Amparo", p.48 y ss; puede
asimismo verse Néstor P. Sagiiés, "La fuerza normativa de la

Constitucion y la actividad jurisdiccional", en ED-170-823).

Dicho esto vemos que desde la perspectiva constitucional, la
cuestién, en ultima instancia remite al art. 19 de la Carta Fundamental
en el orden federal, cuyos alcances respecto de cuestiones analogas a las
aqui planteadas fueran claramente explicitadas en el paradigmatico caso
"B." por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, fallo que
mereciera notas aprobatorias de reconocidos juristas nacionales (entre
ellos ver: el fallo publicado y sus anotaciones correspondientes en: El

Derecho, T.153, p.249, 1993, con nota de German J. Bidart Campos,
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"La objecién de conciencia frente a los tratamientos médicos; J.A.
1993-IV-555 con nota de Julio César Rivera, titulada "Negativa a
someterse a una transfusion sanguinea"; y en LA LEY, 1993-D, 124, y
nota de Carlos E. Colautti, "Precisiones e imprecisiones en el caso

Bahamondez", en LA LEY, 1994-B, 785).

En la mencionada sentencia se sostuvo con meridiana claridad
que "de conformidad con los principios enunciados, cabe concluir que
no resultarfa constitucionalmente justificada una resolucion judicial que
autorizara a someter a una persona adulta a un tratamiento sanitario en
contra de su voluntad, cuando la decision del individuo hubiera sido
dada con pleno discernimiento y no afectara a derechos de terceros”

(del voto de los Ministros Augusto C. Belluscio y Enrique S. Petracchi).

En un sentido complementario, en su voto conjunto los
Ministros Carlos S. Fayt y Rodolfo C. Barra, argumentaron respecto de
la negativa de un paciente a ser sometido a un tratamiento médico
contra su voluntad que: "En el caso se trata del sefiotio a su propio
cuerpo, y en consecuencia de un bien reconocido como de su
pertenencia, garantizado por la declaracién que contiene el art. 19 de la
C.N. La estructura sustancial de la norma constitucional esta dada por
el hombre, que despliega su vida en acciones a través de las cuales se
expresa su obrar con libertad. De este modo, vida y libertad forman la
infraestructura sobre la que se fundamenta la prerrogativa

constitucional que consagra el art. 19 CN. ..". En el mismo voto
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conjunto de ambos Ministros se puntualizé ademas que: "Se trata en
definitiva de los derechos esenciales de la persona humana relacionados

con la libertad y la dignidad del hombre".

A modo de sintesis conclusiva y a partir de fundamentos
diversos pero sustancialmente coincidentes expuestos en los distintos
votos en la sentencia "B.", se infiere sin hesitacién que tratandose de
conductas autorreferentes (aquellas con relaciéon a las cuales las
consecuencias solo recaen sobre la propia persona, no afectan derechos
de terceros y no comprometen intereses publicos relevantes), las
decisiones auténomas hacen a la idea misma de la dignidad de la

persona humana y al respeto a sus libertades fundamentales.

Resulta pertinente recordar que en el sefiero caso B., y en el ya
referido voto conjunto de los Ministros Fayt y Barra, se asigné
particular relevancia a las previsiones del art. 19 numeral 3 de la ley
17.132, ordenamiento que si bien sélo rige de manera inmediata hoy dia
en el ambito jurisdiccional de la Capital Federal (por tratarse de una ley
dictada por el Congreso como poder legisferante local), conforme a
reiterada jurisprudencia resulta aplicable en los ambitos jurisdiccionales
provinciales, en ausencia de legislacion local especifica, y por aplicacion

de las previsiones del art. 16 del Cédigo Civil.

En la citada disposicion normativa, se consagra como deber de
los profesionales de la medicina, y por regla, "respetar la voluntad del

paciente en cuanto sea negativa a tratarse o internarse", previsiones que
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si bien literalmente se refieren a decisiones actuales de un paciente,
consagra como principio rector de caracter general el respeto a la
autonomia personal, que, a juicio del proveyente, y con sustento en las
consideraciones que se efectian en la presente sentencia se prolonga,
conforme a pautas generales de razonabilidad, y adecuada y prudente
ponderacion de las circunstancias, también a decisiones futuras como

las contempladas en las denominadas directivas anticipadas.

En una reciente sentencia dictada por la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires (S.CJ.B.A.) de fecha
09/02/2005, en un complejo caso bioético-constitucional referido a un
estado vegetativo persistente (E.V.P), en el cual se habfa solicitado la
autorizacion judicial para la suspension del soporte vital, el Alto
Tribunal provincial, en varios votos concurrentes, retoma la doctrina
constitucional del caso B. y profundiza cuestiones de naturaleza analoga

a las planteadas en esta causa.

A partir de una fuerte reivindicacién del principio de autonomia
personal y del derecho de toda persona humana de rehusar
determinados tratamientos médicos, varios Ministros de la Corte
Provincial abordan en concreto el tema de la eventual validez juridica
de las denominadas directivas anticipadas, living will (testamento vital),

designacion de un representante (health care proxies or directive).

Si bien la Corte finalmente, mediante decision uninime,

desestimé la solicitud de autorizacion de suspension del soporte vital
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(alimentacion e hidratacién artificiales), hubo divergencias en cuanto a

los fundamentos de la sentencia.

Limitado aqui el andlisis a la situacién particular del tema
sometido ahora a decisiéon judicial, los votos sustancialmente
concordantes de los Ministros Francisco Héctor Roncoroni, Hilda
Kogan y Daniel Fernando Soria, ofrecen peculiar interés, por cuanto los
nombrados -mas alld de matices diferenciales-, coinciden en reconocer
la importancia de las denominadas directivas anticipadas, ausentes en el
caso resuelto por la Corte, mientras que -por el contrario- el thema
decidendi en autos parte justamente de la existencia de tales directivas,

cuya homologacién judicial se peticiona.

Transcribiré solamente algunos de los parrafos sustanciales de
los tres votos ya mencionados, en cuanto cabe extraer de los mismos

criterios orientadores para la decision final en esta causa.

Asi sostuvo explicitamente el Dr. Roncoroni que: ... "Toda
persona adulta, libre, consciente y en su sano juicio tiene el derecho (la
libertad) de rechazar o suspender el tratamiento de una enfermedad que
le es aconsejado o aplicado por profesionales del arte de curar, ain a
sabiendas de que ello lo conducira a la muerte", para afiadir que: "...Ha
de prestarse oidos a tal voluntad si ella se manifesté en forma
inequivoca con antelaciéon a llegar al estado en que se encuentra y
aunque la misma no haya quedado vestida con las formas de un

testamento de vida o de un apoderamiento. Bastaria la prueba rotunda y
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convincente que la paciente, en pleno uso de sus facultades mentales y
como fruto de una madura y seria reflexion, dio cuenta de sus deseos de
rechazar todo tratamiento si en el futuro llegara a encontrarse en dichas

circunstancias".

Por dltimo -siempre con relacion directa a las circunstancias del
caso sometido a decisiéon de la Corte- mencioné la improcedencia de
una decisién por subrogaciéon o por parte de "representantes sin
facultades expresas para ello. Vale decir sin el consentimiento del

paciente, previamente expresado por el mismo...".

A su vez, la Ministro Kogan, entre otras muchas
consideraciones fundamenté su opinién en el sentido que: "...Si bien la
vida es un bien supremo y el primer derecho de toda persona, éste debe
armonizarse con el derecho a la autonomia, a la autodeterminacién y a
la libertad individual de cada ser humano reconocidos en el art. 19 de la
Carta Magna, con estrecha relaciéon con la dignidad de la persona
contemplada en  instrumentos internacionales de  jerarquia
constitucional (arts. 5.1., 7.1. 11.1 y 16, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, 12, Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, entre otros)". Sefalé también que: "La vida no
puede mantenerse en cualquier circunstancia y a cualquier costo, pues
ese bien acarrea también el derecho de vivir en condiciones de

"

dignidad" y que ".. debe primar la autonomia de la voluntad del

paciente que en virtud de su derecho a la autodeterminacién sobre su
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persona y su propio cuerpo, decide rechazar un determinado
tratamiento médico, aunque esa negativa pudiera poner en peligro su

vida".

Por su parte el Ministro Soria, en una linea argumental
sustancialmente coincidente con los votos anteriores, aunque con
aportes propios al tema, resalté entre otros aspectos relevantes los
siguientes: "en principio, el derecho a la autonomfa, basado en el
respeto a la dignidad y la autodeterminacion de las personas (art. 19,
Constitucion Nacional), confiere sustento a aquella permision,
facultando al individuo competente (capaz), a repeler o rehusarse a
continuar tolerando un determinado tratamiento médico, aunque con
su negativa malogre su vida o lo que le queda de vida" y asimismo que
"a las personas capaces la juridicidad reconoce un sefiorio sobre sus
actos, su cuerpo y su propia vida (tal el alcance dado por los doctores
Barra y Fayt, en su voto concurrente, cfr. consids. 11 a 13, "in re" "B.",
C.S.J.N,, Fallos 316:479 -LA LEY, 1993-D, 130; DJ, 1993-2-499-), bien
entendido que tal libertad implica sostener, que fuera de situaciones
extremadamente excepcionales, esta vedado cualquier acto intrusivo

coactivo..."

Con una fuerte invocacion al respeto de la autonomia personal
en las conductas autorreferentes enfatiz6 también que: "..Si bajo
determinadas circunstancias un enfermo en peligro de muerte puede

decidir no afrontar una intervencién terapéutica recomendable segun la
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praxis médica, haciendo valer su autonomia (art. 19, Const. nac.), no
veo por qué no estara facultado a invocarla cuando ha de enfrentarse a
un cuadro clinico caracterizado por la irreversibilidad. Debe estarse,
entonces, a la decision del paciente competente adecuadamente
informado, adoptada en un ambiente libre de otra presion que no sea la
inherente al contenido dilematico de la propia situacion existencial”,
para finalmente remarcar que en ausencia de claras directivas
anticipadas del propio paciente ningun tercero puede validamente
tomar decisiones en nombre de éste, cuando ello implica poner en

peligro la vida del nombrado.

De lo expuesto surge en consecuencia que en el caso resuelto
por la Suprema Corte Provincial -en los votos premencionados-, para
arribar a un pronunciamiento desestimatorio de la interrupcién de las
medidas de soporte vital, se asigné significacion relevante a la ausencia
de directivas anticipadas, o manifestaciones de voluntad inequivoca de
la paciente respecto de la eventual suspension del tratamiento en
cuestién, sumado en ese caso al sustancial desacuerdo entre los
familiares mas préximos acerca del mismo tema, y a la ausencia de

facultades expresamente delegadas con anterioridad en terceros.

Resulta por ende razonable inferir que otra habrfa sido la
decision de haber existido las varias veces mencionadas directivas
anticipadas o actos de autoproteccion, o en la terminologia anglosajona

living will, o al menos prueba fehaciente o inequivoca respecto de la
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voluntad de la paciente. En cambio, en esta acciéon de amparo se trata
de analizar la validez juridico-constitucional y bioética de decisiones
adoptadas libremente, por una persona con pleno discernimiento
respecto de situaciones relacionadas con la evolucion de una
enfermedad irreversible que padece, complementando sus propias
directivas inequivocas con la designacion de representantes ad hoc entre
personas de su circulo familiar y de su maxima confianza, con miras al
ulterior respeto de su autodeterminacién, y dentro del criterio rector -tal
como se consigna en el acta notarial de fs. 10/12- del "mejor interés del

paciente".

Por lo demas, no resulta ocioso resaltar, desde una perspectiva
de una autonomia dial6gica, que esa libre y espontanea decision de la
paciente, cuenta asimismo con el asentimiento y acuerdo de todo su
grupo familiar primario, el conyuge peticionario en autos y sus tres
hijos, mayores de edad, que conviven en el mismo domicilio familiar,
segiin se documentara en el acta judicial de fs. 20/21 y del informe
socioambiental glosado a fs. 22/24, todo ello valorado desde una
perspectiva interdisciplinaria, consustancial a la Bioética por cuanto
"tipicamente, el discurso bioético se apoya en el didlogo como
mecanismo y substancia de la vida social...", "que puede contribuir al
didlogo entre racionalidades y disciplinas asi como ha contribuido al
didlogo entre personas, grupos humanos y tradiciones culturales..."

(Fernando Lolas Stepke, "Hacia una Bioética para América Latina y el
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Caribe, en revista "Bioética y Cuidado de la Salud. Equidad, Calidad y
Derechos", Ed. OPS/OMS, Santiago, Chile, 2000)

Finalmente, resulta pertinente remitir a la mas autorizada
doctrina constitucional elaborada alrededor del contenido articulo 19 de
la Constituciéon Nacional, entre muchos otros puede verse al respecto:
German J. Bidart Campos, Tratado Elemental de Derecho
Constitucional Argentino, Ediar, Buenos Aires, 1993, Tomo I, ps.
374/385; del mismo autor: "La salud propia, las conductas
autorreferentes y el plexo de derechos en el sistema democratico", -nota
a fallo-, revista El Derecho, Buenos Aires, 11/12/1995; Miguel Angel
Ekmekdjian, Tratado de Derecho Constitucional, Depalma, Buenos
Aires, 1994, T.II, ps. 456/472; Maria Angélica Gelli, Constitucion de la
Naciéon Argentina. Comentada y Concordada, Ed. La Ley, 2da. Ed.,
Buenos Aires, 2003, en particular p. 1806, "La privacidad como principio
de no interferencia"; Quiroga Lavié - Benedetti - Nieves Cenica Celaya,
Derecho Constitucional Argentino, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires,

2001, T.1, ps. 147/155.

XII. De este modo, desde la Constituciéon y el bloque de
constitucionalidad, irradian principios rectores que requieren
operatividad en el mundo juridico cotidiano, puesto que de lo contrario
las sabias previsiones constitucionales podrian de hecho verse
cercenadas -y convertidas en letra muerta- debido a la ausencia de

normas infraconstitucionales que expliciten en concreto el modo de
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realizacion de la normativa superior. Amen de ello, y segin previsiones
del art. 16 del Cédigo Civil, el juez o tribunal llamado a decidir en un
"caso" puede -y debe- recurrir aqui a los principios de leyes andlogas, y
subsidiariamente a los principios generales de derecho teniendo en

consideracion las circunstancias del caso.

Como bien se ha sefialado (Nelly A. Taiana de Brandi y Luis
Rogelio Llotens, op. cit., ps. 26/28) resulta aqui pertinente invocat, por
la via de la analogfa las claras previsiones contenidas en los articulos 479
y 383 del Coédigo Civil. Segun la primera de las disposiciones
premencionadas, en todos los casos en que el padre o madre puede dar
tutor a sus hijos menores de edad, podra también nombrar curadores
por testamento a los mayores de edad, dementes o sordomudos,
mientras que el art. 383, al reglar la denominada tutela dativa dispone
que los padres pueden nombrar por testamento tutor a sus hijos que
estén bajo la patria potestad, para afadir luego que pueden también
nombrarlo por escritura publica para que tenga efectos después de su

fallecimiento.

De las disposiciones legales citadas, se derivan criterios
orientadores, por la via de la analogia, aplicables a las previsiones
contenidas en la actuacién notarial de fs. 10/12, en cuanto alli, una
persona mayor de edad, juridicamente capaz y competente desde la
perspectiva bioética, exterioriza su voluntad fundada en cuanto a la

designacién de "apoderado" (en primer lugar a su conyuge, y
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subsidiariamente a su hermana), a quienes confiere un mandato especial
relativo a la toma de decisiones respecto de la futura evolucion de la
salud de la mandante, en caso de llegar ésta a una situacion de
incapacidad para la autodeterminacién a consecuencia del desarrollo de
su enfermedad, y para que ese "apoderado especial", arbitre en tal
supuesto las medidas conducentes para el cumplimiento de la voluntad
de la mandante, orientado por el criterio del denominado mejor interés

de la paciente.

Mas alla del tema atinente a los alcances futuros del mandato
conferido, resultarfa manifiestamente irrazonable sostener que una
persona plenamente capaz (padre o madre) pudiesen designar tutor para
sus hijos bajo la patria potestad, e inclusive curador para la persona de
hijos mayores juridicamente incapaces, mientras que al mismo tiempo, y
dentro de un mismo sistema juridico con una rafz constitucional
personalista, le negase el legitimo derecho de una persona mayor de
edad y plenamente capaz al momento de exteriorizar su voluntad, de
designar un mandatario para la toma de decisiones referentes a la salud
del mandante, en el hipotético caso de llegar éste a una situacién de

incapacidad de hecho.

XIII. Sin necesidad de adscribir rigidamente al denominado
modelo bioético de los principios (o "principialismo"), centrado en los
principios de autonomia, beneficencia-no maleficencia (desarrollados en

la ya clasica obra de Tom L. Beauchamp y James F Childress,
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Principles of Biomedical Ethics, Fifth Edition, Oxford University Press,
2001), resulta verdad incontrastable que tanto en el derecho
internacional de los derechos humanos, los ordenamientos
constitucionales -particularmente en las democracias constitucionales de
occidente-, como en los desarrollos en el campo de la Bioética, se ha
afianzado con particular fuerza una tendencia universal hacia una mayor

proteccion de la esfera de la autonomia personal.

Una clara concrecion de dicha tendencia se expresa en la
denominada "Convencion de Asturias de Bioética" ("Convencion para
la Protecciéon de los Derechos Humanos y de la Dignidad del Ser
Humano con respecto a las aplicaciones de la Biologfa y de la Medicina:
Convencién sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina" del
Consejo de Europa, aprobada en Oviedo, Espafia, el 4/4/1997),
importante instrumento que mas alla de su caracter juridico, se sustenta
claramente no tanto en reglas, sino en principios o valores que el
mundo juridico comparte con la Bioética, tales como: dignidad e
identidad del ser humano, el principio de no discriminacion, el respeto
de la integridad y demas derechos y libertades fundamentales, todo ello
con respecto a la aplicaciéon de la biologia y la medicina, y donde se
establece ademas que el interés y el bienestar del ser humano
prevaleceran frente al exclusivo interés de la sociedad o de la ciencia.
Tanto el articulado como el espiritu que informa esta Convencion,
responde a una creciente interrelacién y reciproca complementacion

entre ética y derecho -tesis de la vinculacion- en particular en el campo
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de los problemas bioéticos (puede verse al respecto: Robert Alexy,
"Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral", en
Derecho y moral, AAVV, Compilador Rodolfo Vazquez, Ed. Gedisa,
Barcelona, 2003, ps. 115/137). Resulta aqui pertinente recurrir a la
autorizada opinion de Diego Gracia (Universidad Complutense,
Madrid) cuando ensefia que: "Etica y Derecho son los dos sistemas
normativos de que dispone toda sociedad. Nunca, al menos en la
tradicion occidental ha sido posible prescindir de una o de otro. Ambos
parecen absolutamente necesarios. Lo cual no significa que haya
resultado nunca facil establecer con claridad los modos de su

relacién...".

En orden a esos modos de relacion -agrega- que "mas alla de las
diferencias que entre ética y derecho existen", ambas poseen en comin
el método de la deliberaciéon, que obliga a una argumentacion razonable,
habida cuenta que el derecho es el resultado de los sistemas de valores
que coexisten en una sociedad, para finalmente afadir con particular
acierto, que "hay una jurisprudencia y hay una morisprudencia.
Distintas entre si, pero ambas también complementarias" (Diego
Gracia, prologo libro Bioética, Derecho y Ciudadania. Casos Bioéticos
en la jurisprudencia -de autoria del suscripto-, Ed. Temis, Bogota,
2005), reflexiones que resultan de esta manera acordes con las tesis de la

vinculacién entre moral y derecho a las que ya se hiciera referencia.
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Particular significacién con relaciéon al tema aqui sometido a
decision judicial lo presenta el art. 9 de la mencionada Convencion en
cuanto explicitamente preceptia que: deberan tenerse en cuenta los
deseos expresados con anterioridad por el paciente que, al tiempo de la
intervencion, no se hallare en estado de expresar su voluntad en orden a

una intervencion médica.

Del denominado "Explanatory Report" -una virtual exposicion
de motivos- elaborado por el Steering Committee on Bioethics del
Consejo de Europa, correspondiente al art. 9 de la Convencién, cabe
extraer en sintesis los siguientes criterios orientadores: a) que el sentido
de la mencionada disposicion tiende a la proteccion de la esfera de
privacidad y autodeterminacion del paciente; b) que éste puede prever
situaciones futuras en las que, por ejemplo, a causa de una enfermedad
progresiva, pueda no encontrarse en condiciones de expresar su
voluntad respecto de determinados tratamientos médicos, y exteriorizar
sus deseos frente a las alternativas posibles (aceptar o rehusar algunas
de ellas); ¢) que los médicos deberfan respetar los deseos del paciente,
procurando -en la medida de lo posible- evaluar la validez actual de los
mismos, por ejemplo, con relacion al posible descubrimiento de nuevos
tratamientos médicos desconocidos al momento de la exteriorizacion
de voluntad del paciente teniendo en cuenta ademas el tiempo que
pudo haber transcurrido entre la fecha de la manifestacion de las

"directivas anticipadas" y la emergencia médica.
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Al lado de los aspectos o consecuencias negativas del proceso
de globalizacién -que son ciertamente abordados y estudiados con
mayor frecuencia-, se presentan en estos temas aspectos positivos
vinculados a dicha globalizacién, por caso en lo que se refiere a la
universalizacion de derechos fundamentales en el amplio campo
juridico relacionado con la Bioética. Valga aqui como ejemplo la
aprobacion por parte de la O.N.U. de la Declaraciéon Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos de la UNESCO, y los
avances actuales en la elaboracién, asimismo a cargo de la UNESCO,
de una Convencion Internacional de Bioética, documentos que recogen
los aportes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de la
Bioética en esta materia, que permitirfa "universalizar" los derechos

fundamentales relacionados con la Bioética.

XIV. No existe a criterio del juzgador diferencia sustancial
significativa en cuanto al derecho a la autodeterminacion y respeto a las
decisiones personales referidas a la salud, que se exterioriza a través de
la denominada "doctrina del consentimiento informado", y que incluye
claramente el derecho fundamental de cada persona, en la medida que
se tratare de conductas autorreferentes, de rehusar una intervencién
médica que le fuere propuesta por profesionales competentes
adoptadas por pacientes que al momento de llevarse a cabo el acto
médico, conservan su plena capacidad juridica de hecho -y su
competencia bioética-, (puede verse y a fin de evitar reiteraciones

innecesarias, el capitulo VII, primera parte "El consentimiento
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informado. Perspectivas juridicas y bioéticas", en el libro -de autoria del
suscripto- Bioética y Derechos Humanos. Temas y Casos, Ed. Lexis
Nexis Depalma, Buenos Aires, 1999, -2da. Edicién, 2004-, ps. 101/118)
respecto de aquellos otros supuestos relacionados con decisiones
autéonomas, adoptadas con anterioridad y que implican directivas
anticipadas para el futuro, emanadas de quienes al momento de
producirse la intervencion médica en cuestién, se encontrasen

imposibilitados de manifestar su voluntad.

Trasladados tales criterios orientadores al thema decidendi, se
infiere sin esfuerzos que si hoy, conforme al derecho vigente -
encontrandose la paciente con plena lucidez mental y libertad para
autodeterminarse-, su firme decisiéon en el sentido de no aceptar
procedimientos médicos invasivos, debiera ser respetada (art. 19 C.N. y
art. 19 inc. 3ro. de la ley 17.132), resultarfa manifiestamente irrazonable
y contrario a los mas elementales criterios éticos, afirmar que seria
suficiente aguardar un eventual momento de inconciencia, falta de
lucidez y/o imposibilidad de la paciente para comunicarse, para
entonces si someterla a tratamientos que ella libremente rehusara en

ejercicio de sus libertades fundamentales.

Esa analogia sustancial entre ambas situaciones descriptas, no
obsta sin embargo a la adopcién de una particular precaucion (tal como
con buen tino se sefiala en el ya citado "Explanatory Report" referido al

art. 9 de la Convenciéon Europea) en cuanto a la evaluacion de posibles
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modificaciones de circunstancias relevantes ponderadas por el propio
paciente al momento de explicitar sus directivas anticipadas, de un
modo muy particular respecto de una eventual aparicién de nuevos
terapias curativas (inexistentes al momento de la expresion de voluntad
anticipada), o hipotéticamente en razén de haber transcurrido un
tiempo prolongado contado desde la expresion de deseos del paciente y
el momento de realizarse una actuacion médica determinada. En este
ultimo supuesto resultara conveniente evaluar, conforme pautas de
razonabilidad si en ese periodo transcurrido el paciente pudo modificar

su decision anteriot.

De todos modos, en las particulares circunstancias que rodean
al caso que motivara la interposicion de la presente accion
constitucional de amparo, la complementaciéon entre la expresion actual
de las directivas anticipadas en cuanto a que la paciente rehusa
determinadas intervenciones médicas de futuro, y la designacion, en el
mismo instrumento publico notarial de un mandatario o apoderado
especial -y una eventual sustituta-, que justamente recae en las personas
de maxima confianza de la propia paciente, libremente designadas por
ésta, en el caso, su conyuge y una hermana, quienes en la misma
actuacion notarial, y posteriores diligencias judiciales, asumieran el
compromiso formal de velar por el cumplimiento de los desecos de su
mandante, y en orden al mejor interés de la paciente, todo ello por
cierto aunado a la revocabilidad de las directivas anticipadas o actos de

autoproteccion por parte de la propia paciente, y en todo momento.
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Para arribar a esta conclusion, cabe invocar la autoridad del
maestro German J. Bidart Campos, cuando afirmara que: "en una
democracia constitucional, en la que la dignidad y el valor de la persona
humana ocupan un lugar prioritario y central, dicha dignidad exige que
se respeten las decisiones personales, el propio plan o proyecto de vida
que cada cual elige para si, en la medida en que no perjudique a
terceros, ni afecte al bien comun; la intimidad y privacidad (el right of
privacy de los anglosajones) es un aditamento de la dignidad, de manera
que, en nuestra filosoffa constitucional, el principio de autonomia
personal se halla unido indisolublemente a la dignidad" (German J.
Bidart Campos Daniel H. Herrendorf, Principios, derechos humanos y

garantias, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1991, ps.169 y ss).

De esta manera, queda clara la innescindible relaciéon entre
dignidad personal y autonomia de la persona, valores exigentes que se
irradian de forma analoga, tanto a las claras decisiones personales
adoptadas por quien a la fecha de la intervencién o tratamiento médico
preserva su plena capacidad juridica de ejercicio, como a aquellas otras
situaciones en que esa misma persona, a consecuencia de una
enfermedad progresiva hubiese perdido la capacidad de hecho en

cuanto a la autodeterminacién.

En igual sentido hago propias las reflexiones de Augusto Mario

Morello y Guillermo Claudio Morello en cuanto sostienen que: "el

derecho a la dignidad de la vida debe insertarse en la perspectiva de un
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nuevo humanismo y sin perjuicio de su consideraciéon desde diversas
disciplinas interactuantes, una nueva cultura juridica y médica
suministra adecuaciones y propuestas revestidas del mayor interés, que
produce en los operadores de la realidad cambios, demarcaciones y
puntos de vista diferentes". (Augusto M. Morello y Guillermo C.
Morello, Los derechos fundamentales a la vida digna y a la salud, Ed.

Platense, La Plata, 2002, p.79).

XV. Como reflejo de esas nuevas tendencias tanto en el
universo juridico como bioético actuales, mas orientados hacia la
centralidad de la persona humana y el respeto de su dignidad, resulta
aqui pertinente invocar a modo de criterios orientadores, algunos de los
aportes provenientes de un Centro Bioético europeo de referencia
como es el Zentrum Fur Medizinische Ethik de Bochum (Ruhr
Universitit Bochum, Alemania,), bajo la direccién del Profesor Doctor
Hans-Martin Sass, relacionados con el denominado "Protocolo de
Bochum", a partir de una historia clinica orientada a valores, donde,
entre otras cosas se destacan con claridad que el médico es competente
para la concreta evaluacion de un caso individual, no para la solucién
general de problemas éticos, culturales, o politicos comunes,
destacandose asimismo que en la ética aplicada se va siempre hacia una
ponderacién de valores unos contra otros, que no pueden ser todos
mantenidos maximalmente al mismo tiempo, contexto en el cual el
axiograma (la tabla de valores, deseos y aspiraciones de un paciente)

tiene una importancia no menor que su hemograma (puede verse "El
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Protocolo de Bochum para la practica ético-médica. Analisis cientifico y
ético para el manejo de un caso médico", por Hans Martin Sass,
Herbert Viethues y José Alberto Mainetti, en "Directivas Anticipadas.
La historia clinica orientada a valores", en Lit Verlag Minster -

Hamburg - Berlin - London, 2002).

Dentro de las multiples circunstancias facticas que pueden
presentarse en cada situacion particular, en los modelos de "Protocolo
de Bochum" encontramos algunas referencias de especial significacion
para el caso aqui planteado, cuando verbigracia se menciona que frente
a una eventual "renuncia a la asistencia respiratoria mecanica" se
podrian aliviar los sintomas con medicamentos, y la muerte llegarfa a
causa de una paulatina disminucién de la concentracién de oxigeno en
la sangre, considerandose, que una conducta médica legitima en tal caso
podria orientarse a mitigar la angustia y la disnea del paciente (puede
verse: "Directiva anticipada para tratamiento médico", Rita Kielstein y
Hans Martin Sass, en "Directivas Anticipadas. La historia clinica
orientada a valores", en Lit Verlag Minster -Hamburg - Berlin -

London, 2002).

XVI. Al creciente interés de los seres humanos en participar en
la toma de decisiones que hacen a su salud, vida y dignidad de vida,
como modo de un ejercicio mas pleno de la ciudadania (puede verse al
respecto Adela Cortina, Ciudadanos del Mundo. Hacia una teoria de la

ciudadania, Alianza Editorial, Madrid, 1997), responde sin duda la
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instrumentacion por parte del Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires de la creaciéon del denominado "Registro de Acto de
Autoproteccién", Reglamento implementado dentro del ambito
provincial por Resolucién del mencionado Colegio Profesional de fecha
08/10/2004, y cuyo texto obra en autos a fs. 49/51 (puede asimismo
verse: Boletin Informativo del Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires, afio LVI, n® 1365, 24/05/2005, entrevista a Luis Llorens
y Nelly Taiana de Brandi, ps. 21/22).

A ese mismo criterio responde a su vez sin duda el Proyecto de
Ley presentado en la legislatura de la provincia de Buenos Aires por
parte del Diputado Luis Bruni referido a "Directivas o Voluntades
Anticipadas", que implica previsiones adoptadas por una persona adulta
y plenamente capaz para el caso que una incapacidad le impidiera tomar
decisiones respecto de su vida, su salud o su muerte, y con tramite
parlamentario vigente (Exp. D.1760-04-01 de la H. Camara de

Diputados de la Provincia de Buenos Aires).

XVII. Resulta menester destacar igualmente, que la peticion
inicial presentada en autos, configura un verdadero caso en el sentido
juridico constitucional, que encuadra en las previsiones de los arts. 43
de la Constitucion Nacional, 20 numeral 2, primer parrafo de la
Constitucion de la provincia de Buenos Aires, y 1ro. de la ley provincial

de amparo 7166 to. dec. 1067/95, ante un riesgo inminente de

190



FALLO DEL JUZGADO EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL
N° 1 DE TRANSICION DE MAR DEL PLATA

afectacion a un derecho constitucionalmente protegido, en detrimento

de la paciente M.

Ello por cuanto de acuerdo a los informes médicos
incorporados a la causa, s.8/9, y muy particularmente segun se
desprende de los dictamenes médico y psiquiatrico forense de fs. 20
vta./21 y 52/53, meritados en el considerando V, el desarrollo
progresivo e irreversible de la grave enfermedad que aqueja a la
mencionada paciente, podria encontrarla -tal vez en fecha cercana- ante
la situaciéon de ser sometida a una intervencion médica invasiva, no
deseada, con consecuencias irreversibles, con grave detrimento de su
dignidad e integridad personal, frente a lo cual la accién constitucional
de amparo (como instrumento de tutela -en el caso preventiva- de
derechos fundamentales) adquiere caracter de garantia y proteccion -
preventivo y de futuro-, no meramente abstracto, sino real y concreto
en razon de lo que surge de las circunstancias particulares de la causa

evaluadas en el desarrollo de la presente sentencia.

De lo aqui expuesto y tratado en considerandos anteriores se
desprende en consecuencia que el amparo promovido se presenta como
via idénea y mecanismo de tutela real y efectiva de derechos y garantias
fundamentales, resultando su ejercicio oportuno desde que de llevarse a
cabo la posible -y aun probable- intervenciéon médica invasiva no
deseada por la paciente -traqueostomia y gastrostomia- durante un

hipotético estado de inconciencia o imposibilidad de exteriorizar de
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manera actualizada sus deseos (en el caso su clara oposicién a la
realizacion de tales actos médicos), se afectarfa de manera palmaria e
irreversible la esfera de la autonomia personal y dignidad de la persona
enferma. Remarcamos aqui el concepto de irreversible, por cuanto
segun informaciéon médica incorporada en la causa y ya evaluada, dichas

practicas, una vez realizadas lo serfan a permanencia.

Tal vez nunca mas que ahora se presenta entonces la accion
constitucional de amparo como modelo paradigmatico -en palabras de
Augusto  Mario  Morello- como justicia de protecciéon o
acompafiamiento (Augusto Mario Morello, "La Corte Suprema y el
recurso extraordinario: replanteos impostergable", en Lexis Nexis
Jutisprudencia Argentina, 21/08/2002, p.3). Proteccién, por las razones
ya esbozadas, y acompaflamiento por cuanto el juez o tribunal
interviniente en el caso, acompafia a la paciente y a su grupo familiar,
no decidiendo por ella, sino brindando los mecanismos de proteccion y
tutela que el orden juridico-constitucional ofrece para que, su decision
(la de la propia paciente como protagonista central de esta dolorosa

situacién), sea efectivamente respetada.

Se trata aqui "una decisién dnica en un contexto irrepetible” en
el cual la propia paciente es reconocida como "interlocutora valida",
condiciéon innescindible de la idea misma de dignidad que le es
inherente, y que "tiene el derecho no sélo a que se le haga bien, sino

también a ser escuchada en la toma de decisiones que le afecta..."
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(Adela Cortina, Etica aplicada y democracia radical, Ed. Tecnos,

Madrid, 2001, ps. 236/7).

XVIIL En esta "decision unica en un contexto irrepetible", en el
marco de una justicia de proteccién y acompafamiento, la ética aplicada
-y su correspondiente proyeccion juridica-, nos coloca ante una
ponderaciéon de valores (ver considerando XV), en contextos por
momentos dramaticos de conflictos entre valores, derechos vy
principios, que torna prudente recurrir al denominado "mecanismo de
ponderacién" (Manuel Atienza, "Juridificar la Bioética", en Bioética y
Derecho. Fundamentos y Problemas Actuales. AAVV. Rodolfo
Vazquez compilador. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1999,
ps. 64/91, Néstor Pedro Sagtes, "Metodologia para la ensefianza de los
derechos humanos", LA LEY, 1995-C, 920; Ricardo Luis Lotrenzetti,
Responsabilidad civil de los médicos, Ed. Rubinzal Culzoni, Tomo I,
ps.171 y ss.), lo que obliga a sopesar en situaciones particulares el peso
de cada uno con relacién al caso concreto, aunque la jerarquizaciéon que
pueda efectuarse en determinadas circunstancias, no implique un juicio

de caracter general.

En el caso aqui planteado, entonces se estd ante un eventual
conflicto entre valores, principios y normas, todos ellos
constitucionalmente reconocidos "que no pueden ser todos mantenidos
maximalmente al mismo tiempo" ("Protocolo de Bochum" ya citado),

centrados en esencia y en ultima instancia en la dignidad (como valor,
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principio y derecho), intimamente asociado al respeto de la esfera de la
autonomia personal e integridad de la persona humana, respecto de la
vida como derecho y valor fundamental, cuya prolongacién temporal,
mediante intervenciones invasivas no deseadas y mas ain rehusadas por
la paciente, y que en concreto importarfa una grave e ilegitima
afectacion a la dignidad, derecho-valor fundante, al cual la propia
persona eventualmente afectada asigna prioridad absoluta mediante una
decision meditada y libre y que encuadra en la esfera de las conductas
autorreferentes tuteladas en el art. 19 de la Constitucién Nacional,
decision personal que por otra parte resulta congruente con el sistema
interamericano de los derechos humanos, en cuanto reconoce primacia
a la dignidad de la persona humano (puede verse al respecto, Miguel
Angel Ekmekdjian, "El valor dignidad y la teorfa del orden jerarquico
de los derechos individuales", en Los valotes en la Constitucion
Argentina, AAVYV, Coordinadores German J. Bidart Campos y Andrés
Gil Dominguez, Ed. Ediar, 1999, ps. 9/36; Susana Albanese,
"Indivisibilidad e intangibilidad de los derechos: el derecho a
condiciones dignas de vida", en revista juridica "Lexis Nexis.
Jutisprudencia Argentina", Buenos Aires, 20/11/2002, JA-2002-1V,
fasc. 8, p. 49; y German J. Bidart Campos, "La salud propia, las
conductas autorreferentes, y el plexo de derechos en el sistema
democratico", nota a sentencia en caso "Parodi", publicado en Bioética
y Derechos Humanos, Temas y Casos, op. cit. ps. 220/222) Podemos

en razén de ello aqui afirmar con Augusto M. Morello y Guillermo C.
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Morello, en el particularisimo caso materia de decision judicial, que
frente a la colision de estos valores superiores -dignidad y vida-, la
opcion de la propia paciente por la dignidad resulta respetable ("La
decision de dejar morir a enfermos terminales", en revista juridica
"Jurisprudencia Argentina", Buenos Aires, 08/06/2005, ps. 252/57 -
JA.2005-11, fasciculo 10-). De todo lo actuado se infiere con meridiana
claridad, que para la paciente M., la imposibilidad absoluta de toda
forma de comunicacién con quienes la rodean (familiares directos y
afectos), ha incidido seguramente en su decision de oponerse a
tratamientos invasivos, que tendrian como consecuencia la
imposibilidad de comunicarse (ver pericia médico forense de fs. 52/53
y actas judiciales de fs. 15/16, 18 y vta., 20/21, presentacion de la
Defensora Ad Hoc de fs. 25/30, e informe socioambiental de fs.
22/24), por cuanto desde los albores mismos de la filosoffa, se ha
reconocido como de la esencia misma de lo humano el poseer la
palabra ya que "el hombre es el Gnico animal que tiene palabra -logos-
", siendo la capacidad de palabra, capacidad de socialidad. (ver Adela
Cortina, Ciudadanos del Mundo, op. cit.,, ps. 45/46, y referencias
bibliograficas alli efectuadas).

En el contexto asi explicitado contrariar la expresa voluntad de
la paciente, implicaria desnaturalizar el fin mismo de la medicina,
incurriendo en una verdadera distanasia, al realizar un tratamiento en
clara oposiciéon con la firme voluntad, libremente expresada por una

paciente, de acuerdo con sus convicciones personales y su plan de vida
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(ver Leo Pessini, Distanasia. Até quando prolongar a vida?, Edicoes
Loyola, Sao Paulo, 2001, ps. 163/180, y del mismo autor, Eutanisia.
Por que abreviar a vida?, Editora do Centro Universitario Sao Camilo -
Edicoe Loyola, Sao Paulo, 2004, ps. 303 y ss). En supuestos como el
aqui planteado, la opcion a favor de cuidados paliativos no invasivos,
presupone la opcién a favor de dos actitudes fundamentales: "el respeto
por la dignidad de la persona" y "la aceptacién de la finitud de la
condicion humana" (Paulina Taboada R., "El derecho a morir con
dignidad", en "Acta Bioethica", afio VI, n°1, "Cuidados Paliativos y

Bioética", OPS/OMS, Santiago, Chile, 2000, ps. 89/101).

Por lo tanto, es menester enfatizar aqui claramente que el objeto
de esta accién constitucional de amparo no es obtener una
convalidacién, homologaciéon o autorizacion judicial para practicas
eutanasicas, sino que tiende de manera inequivoca a garantizar el
ambito de decision personal en el campo de conductas autorreferentes.
Ello es asi por cuanto en ultima instancia, en atenciéon a la grave,
progresiva e irreversible enfermedad que afecta a la paciente M., de
ocurrir su muerte ella sera la consecuencia directa de su patologia,
respecto de la cual, en el actual estado de la ciencia no existe ain

ninguna terapia curativa.

Por todo ello, consideraciones facticas y juridicas efectuadas,
conforme los arts. 19, 43, 75 inc. 23 y ccdtes. de la C.N,, arts. 15, 20 y

ccdtes de la Constitucion de la provincia de Bs.As., arts. 1 y ccdtes de la
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ley de amparo 7166 to. Dec.1067/95, lo dictaminado por la Sra.
Representante del Ministerio Pablico Fiscal Dra. S. K. a fs.41/44 vta.,
por la Defensora Ad Hoc Dra. L. R. E a £s.25/30, pericias psiquidtrica
y médico forense de fs. 20 vta./21 y fs. 52/53, informe socioambiental
de fs. 22/24, y dictamen interdisciplinatio del Comité de Bioética Ad
Hoc de la Universidad Nacional de Mar del Plata, de fs. 35/39,
resuelvo: Hacer lugar a la accion de amparo promovida por el Sr ..., y en

consecuencia:

I. Dejar establecido que deberan ser respetadas a futuro las
directivas anticipadas o "acto de autoproteccion" instrumentadas
mediante actuacion notarial "xxx", en Mar del Plata con fecha ..., por
ante el Registro n° xxx del Partido de General Pueyrredén (£5.10/12),
expresamente ratificadas a través de diversas actuaciones judiciales
cumplidas en estos autos, y en cuanto la Sra. M. (L.C. xxx) manifiesta su
oposicion a intervenciones invasivas que impliquen "medios artificiales
a permanencia”, con especial referencia a un respirador mecanico e
hidratacién y alimentacién por tubo (traqueostomia y gastrostomia), en

el contexto de la evolucién irreversible de la enfermedad que padece

H”‘H (H.“").

II. Tener por designados en el caricter de "representantes" o
"apoderados especiales" para el cumplimiento de la voluntad libremente
expresada por la paciente M. -explicitada en el apartado antetior-, y en

orden al criterio del mejor interés del paciente a su cényuge ... (DNIL
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xxx), y subsidiariamente a su hermana (DNI. xxx), designados a tales
fines en el acta notarial de fs. 10/12, y quienes ratificaron expresamente
en este proceso urgente, la aceptacion del mandato alli conferido,

comprometiéndose al fiel cumplimiento del mismo.

III. Dejar asimismo establecido que la decision libremente
adoptada por la paciente M. puede ser modificada por la nombrada en
cualquier circunstancia, recayendo sobre sus parientes mds proximos
designados como representantes o apoderados el deber juridico y ético
inexcusable de hacer saber en estos autos de manera inmediata -e
indistintamente, en forma conjunta o individual-, de ocurrir tal cambio
de opiniéon por parte de la paciente, atento las particulares
citcunstancias del caso, a cuyo efecto los referidos "mandatatrios",

labraran por Secretarfa las correspondientes actas compromisorias.

IV. Disponer igualmente, que no obstante la negativa de la
paciente M., con relaciéon a "medios artificiales a permanencia”
(traqueostomia y gastrostomia), debera el profesional o equipo médico
eventualmente interviniente en la atencion de la paciente brindar a ésta,
absolutamente todos los cuidados paliativos no invasivos, con miras a
evitarle padecimientos y eventualmente acompafiarla en un proceso de
muerte digna, en la medida que no implique practicas eutanasicas
activas, todo ello en el contexto del maximo respeto a la dignidad de la

persona humana afectada de una enfermedad irreversible.
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V. Remitir oficio al Colegio de Escribanos de la provincia de
Buenos Aires, por intermedio de la Delegacion Mar del Plata del citado
colegio profesional, adjuntando copia de la parte dispositiva de la
presente sentencia a fin que se tome nota de lo aqui resuelto en el
denominado "Registro de Actos de Autoproteccion" creado por
Resoluciéon del Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de la
Provincia de Buenos Aires, con fecha 8 de octubre de 2004, y con
vigencia a partir del 01/01/2005, y oficiar en igual sentido al titular del
Registro Notarial n° xxx del Partido de General Pueyrredén, Notatio ...,
a fin que se tome nota con relacion a la actuacién notarial "xxx", de

fecha ..., comparecientes ...

VI. A los mismos fines, oficiar a la "Clinica xxx" y a la firma
"xxx" (emergencias médicas), adjuntando también copia de la parte
dispositiva de la presente sentencia a efectos de su anotacion en los
correspondientes registros de las mencionadas entidades y en la historia

clinica de la paciente.

VII. Para el cumplimiento de las medidas dispuestas en los
apartados anteriores, autorizar en forma indistinta al Sr ... y a su letrado
patrocinante ... a diligenciar la totalidad de los oficios ordenados. -

Pedro E Hooft.
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DIRECTIVAS ANTICIPADAS. EL CASO “M”
EN LA JURISPRUDENCIA.

Presentacion del caso. Sintesis de los hechos. Breves reflexiones

juridico-constitucionales y bioéticas.

Dr. Pedro Federico Hooft !

I.- Una persona de sexo femenino, afectada desde hace varios afios
atras por un cuadro irreversible de una esclerosis lateral amiotréfica (que en el
mundo entero, hasta hoy dia carece de una terapia curativa), ante el desarrollo
progresivo de la enfermedad, fue interiorizada por médicos especialistas que la
atendfan, que probablemente en una fecha estimada como cercana resultaria
necesatio realizatle una traqueotomia (para colocatle un respirador artificial
mecanico a permanencia) y al mismo tiempo, efectuarle una gastrostomia para

permitirle la alimentacion e hidratacion artificiales (“parenteral”).

La esclerosis lateral amiotroéfica, es una de las formas mas graves de

las esclerosis multiples. L.a misma, segin fundado dictamen médico forense

I Abogado. Titular Juzgado en lo Criminal y Correccional N° 1 de Transicién de la ciudad de
Mar del Plata - Provincia de Buenos Aires. Miembro Comité Referato de la Revista del
Instituto de Derecho e Integracion.
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incorporado al expediente judicial, consiste en una alteracién degenerativa de
las neuronas motoras del sistema nervioso central (cerebro y médula espinal),
que produce trastornos motores de toda la economia. Se trata de una
enfermedad de etiologfa atin no muy conocida, es de evolucién continua e
irreversible, y se caracteriza por trastornos de la marcha, los movimientos en
general y trastornos del habla, la deglucién y por dltimo la respiracion.
Informé también el perito que la patologia en su desarrollo progresivo genera
una afectaciéon grave de las funciones basicas de la deglucion y de la
respiracién, y suele ser una enfermedad evolutiva mortal para la cual en el
actual estado de la ciencia no existen terapias curativas. Respecto de una
eventual traqueostomia, la misma no mejora la evolucién de la enfermedad y
que la colocacién de un respirador artificial serfa a permanencia, sefialando por
lo demas que una posible traguneostomia traeria apargjada wuna imposibilidad de

comunicacion oral de la paciente con su entorno, que ya de por si es escasa.

En la pericia, a modo de conclusion se sefiala: fanto la gastrostomia como
la tragqueostomia son medidas terapéuticas de paliacion, que no brindan curacion a la
paciente. Sdlo contribuyen a evitar molestos reflujos de alimentos a la via aérea... no

obstante no influye en la evolucion letal de la afeccion.

II.- Frente a ese cuadro, que como se seflalara, le habia sido
previamente informado a la paciente por sus médicos tratantes, esta Gltima
recurrié al Instituto del “Acto de Autoproteccién” (actuacién notarial)
reglamentado poco tiempo antes por el Colegio de Escribanos de la Provincia
de Buenos Aires, a fin de documentar de modo fehaciente su voluntad,

consistente, por una parte en continuar recibiendo toda medicacién paliativa
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de la que disponia, incluyendo la farmacolégica y de enfermerfa, pero al
mismo tiempo expresar su firme decisiéon contraria al recurso de “wedios
artificiales a permanencia”, calificadas como intervenciones ‘Guvasivas” que a su
juicio afectarfa su dignidad personal y su posibilidad de comunicacién.
Mediante el acto notarial la paciente designé a su esposo como mandatario
para velar por el cumplimiento de su voluntad, nombrando a los mismos fines

como mandatario sustituta a una hermana.

Ante la inexistencia —a esa fecha- de legislaciéon (tanto en el orden
provincial como nacional) referida al tema, a fin de garantizar la validez
juridica futura y el fiel cumplimiento de sus voluntades anticipadas, interpuso
una accién constitucional de amparo, tendiente a la tutela efectiva de sus
derechos fundamentales que en un futuro, virtualmente inminente podrian
verse afectados en caso de efectuarsele intervenciones invasivas contrarias a su

clara voluntad.

III.- Con la premura del caso, en sede judicial, se declar6
formalmente admisible el amparo interpuesto, recepcionandose de inmediato
testimonios al conyuge de la paciente y a su hermana, disponiéndose ademas
diversas medidas de caricter probatorio (todas ellas producidas en término
perentorio), designandosele una Defensora Oficial Ad Hoc para que representara
en el expediente judicial, de manera auténoma los mejores intereses de la

paciente.

Dentro de las medidas cumplidas, que se detallan ampliamente en los

considerandos I a X de la sentencia se destacan en particular:
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a) Audiencia personal del juez, y secretaria del juzgado con la paciente
en su domicilio, con la asistencia de perito psiquiatra oficial y de la defensora

oficial ad hoc;

b) Dictamen ulterior por sepatado del perito psiquiatra y de la

defensora oficial;
¢) Dictamen del perito médico forense;

d) Informe socioambiental a cargo de perito asistente social, en el cual

se puso de relieve una excelente integracion e interaccion familiar.

IV.- Una cuestién liminar a resolver era determinar si la inexistencia
de previsiones legislativas sobre el instituto de las directivas anticipadas
configuraba —o no- un obstaculo insalvable para el reconocimiento judicial de
su validez, y determinacion de garantias tendientes a su cumplimiento.
Respecto de tal cuestion se puntualiza en el Considerando XI, con sustento en
la mas autorizada doctrina que: “la ausencia de normativa subconstitucional especifica
referidas a las denominadas directivas anticipadas, living wills, testamentos vitales,
disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad, y otras acepciones similares
desarrolladas en el derecho comparado. .. no implica que el referido instituto resulte extraso
al ordenamiento juridico argentino, partiendo prioritariamente de normas, principios y
valores consagrados en la Constitucion Nacional, y en un sentido mds amplio en el
denominado blogue de constitucionalidad, conforme previsiones del articulo 75 numeral 22
de la Constitucion federal que otorga jerarquia constitucional a los instrumentos de derecho

internacional de los derechos humanos allf enumerados.
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A la amplia bibliografia individualizada en este punto de la sentencia y
desde una perspectiva bioética, podemos afiadir el trabajo del profesor
Franco Manti (Universidad de Génova) titulado “Testamento bioldgico y
alianza terapéutica. Una ética de las razones para elecciones responsables”, en
revista Jurisprudencia Argentina, XI Numero Especial de Bioética, coordinada
por quien suscribe (colaboradoras Lynette G. Hooft y Geraldina J. Picardi)
Editorial Abeledo Petrot, Buenos Aires, 28/10/2009 (JA-2009-IV-fasc.4)

V.- En el mismo Considerando XI de la sentencia se hace mencién de
algunas de las cuestiones analizadas (“obiter dictum”) en una sentencia de la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, en particular en los votos de
los Ministros Roncoroni, Kogan y Soria, en una causa en la que el conyuge de
una paciente en estado vegetativo permanente?, solicitara autorizacién judicial para
la suspensién o retiro de medidas de soporte vital, peticién finalmente

denegada por la Corte, por razones que exceden el tema que aqui nos ocupa.

Las reflexiones de los nombrados Ministros del Alto Tribunal sobre el
Instituto de las “Directivas Anticipadas” (inexistentes en el caso resuelto por
la Corte) no resultaron asi determinantes al momento de la fundamentacién de
la sentencia definitiva. No podemos entonces afirmar que la Suprema Corte
Provincial hubiese sentado jurisprudencia concretamente acerca de la validez y
alcance de los actos de autoprotecciébn —como a veces por error se ha

interpretado- sino que los nombrados jueces de la Corte provincial esbozaron

2 Sobre este tema puede consultarse: Hooft, Pedro Federico, Bioética y Derechos Humanos. Temas y
Casos, 2da. Edicién, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, cap. VI primera parte —escrito con
coautoria con Jorge Luis Manzini, titulado “El caso Nancy Cruzan: ¢Eutanasia, ortotanasia o
encarnizamiento terapéutico? (El estado vegetativo y los tratamientos de soporte vital:
Interrogantes éticos y juridicos), ps. 81/100.
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su opinién acerca del hipotético valor de las Directivas Anticipadas, pero a
partir de la hipétesis factica del caso resuelto en el caso tales directivas no

existian.

En los ultimos parrafos del mismo considerando XI se enfatiza
respecto de la significacion y relevancia que para este tema ofrece la reflexion
bioética por cuanto, tal como allf se sefiala, la visién interdisciplinaria resulta
consustancial a la Bioética por cuanto “Upicamente, el discurso bivético se apoya en el
didlogo como mecanismo y substancia de la vida social...”, “que puede contribuir al didlogo
entre racionalidades y disciplinas asi como ba contribuido al didlogo entre personas, grupos

bumanos y tradiciones culturales...” (cita de Fernando Lolas Stepke).

Luego en el Considerando XII se retoma la fundamentacién
constitucional (y de todo el bloque de constitucionalidad), armonizando dicha
perspectiva con disposiciones del Cddigo Civil relacionados con la tutela y
curatela, previsiones que en la sentencia se estiman aplicables por analogfa
(siguiendo aqui la opinién de Nelly Taiana de Brandi y Luis Rogelio Llorens),
para luego ya en el Considerando XIII desarrollar la cuestién del
afianzamiento, a nivel universal del principio de autonomia personal tanto en
el campo bioético como juridico — constitucional, con remisién a importantes

documentos internacionales.

Mas adelante, /a doctrina del consentimiento informado como regla o
expresion del principio bioético-juridico de autonomia personal es
desarrollado en el considerando XIV, en el que se propicia una lectura de
reciproca complementacion entre el principio de dignidad personal y el de la
autonomia, todo ello sintetizado en el bello texto extraido de la obra de

German J. Bidart Campos y Daniel Herrendorf en cuanto con absoluta
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claridad ensefian: “en una democracia constitucional, en la que la dignidad y el valor de
la persona humana ocupan un lugar prioritario y central, dicha dignidad exige que se
respeten las decisiones personales, el propio plan o proyecto de vida que cada cual elige para
s, en la medida en que no perjudique a terceros, ni afecte al bien comiin, la intimidad y la
privacidad (el right of privacy de los anglosajones) es un aditamento de la dignidad, de
manera que, en nuestra filosofia constitucional, el principio de antonomia personal se halla

unido indisolublemente a la dignidad.

VI. Consideraciéon especial merecen en la sentencia en el
Considerando XV, “as nuevas tendencias tanto en el universo juridico como bioético
actuales, mds orientadas hacia la centralidad de la persona”, con particular referencia a
una historia clinica orientada a valores. Alli con cita del reconocido especialista en
ética médica Hans Martin Sass, se recuerda que el médico “es competente para
la evaluacién de un caso individual” pero “no para la solucién general de
problemas éticos, culturales o politicos comunes”, de allf la importancia del rol
del paciente como persona en la toma de decisiones que atafien a su propio
cuerpo y salud. Ello guarda relacién directa con el creciente interés de los
seres humanos en decisiones que hacen a su salud, vida y dignidad de vida’, como
modo de un ejercicio mas pleno de la ciudadania* (Considerando XVI),
propdsito al que responden tanto la Reglamentaciéon del Colegio de

Escribanos de la Provincia de Buenos Aires referida a los Actos de

3 Augusto M. Morello y Guillermo C. Morello, “ILa tutela de la salud y la vida en situaciones
extremas”, en La Ley Buenos Aires, Buenos Aires, julio 2005, ps. 640/646.

4 Adela Cortina, Ciudadanos del mundo. Hacia una teoria de la cindadania. Alianza Editorial, Madrid,
1997; de la misma filésofa de Valencia puede verse Efica aplicada y democracia radical. Editorial
Tecnos, Madrid, 2001.
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Autoproteccion (2004) y entre otras la del Colegio de Escribanos de la

provincia de Santa Fe.

A nivel legislativo, a las iniciativas presentadas a nivel provincial
algunas de ellas ya sancionadas, la novel ley Nacional sobre Derechos del
Paciente en su relaciéon con los profesionales e instituciones de la salud (Ley
26.529, BO 19/11/2009)° brinda un primer paso en la senda del
reconocimiento explicito del valor juridico de las directivas anticipadas. La
referencia al tema es mas bien escueta —contenida unicamente en el articulo 11
de la ley- que dispone: “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 deberdn ser aceptadas por el mwiédico a cargo, salvo las que impliquen

desarrollar prdcticas entandsicas, las que se tendrdan como inexcistentes”.

No obstante, esta breve referencia al tema referido a las Directivas
Anticipadas, toda la economia del novel ordenamiento fortalece el respeto a la
dignidad personal (art. 2do. inc. b), autonomia (art. 2do. inc. ¢), y a la necesidad de
la existencia de un verdadero consentimiento informado o esclarecido (art. 5,
6y 7 ley citada), principios y reglas que operan como pautas de interpretaciéon
del ya mencionado articulo 11, todo ello interpretado y aplicado siempre a la
luz de normas, principios y valores constitucionales® conforme el principio de

supremacia constitucional (arts. 31 y 75 numeral 22 de la Constitucion

5 Con relacion al art. 11 de la citada ley 26.529 referida a voluntades anticipadas, puede
consultarse: Luis R. Llorens, y Alicia B. Rajmil, “Directivas anticipadas de salud”, en La Ley,
1/12/2009, ps. 1/3. Para una visién integral de la nueva legislacion, puede verse: Oscar Ernesto
Garay, “La Ley 26,529 de Derechos del Paciente en su relacién con los Profesionales e
Instituciones de la Salud”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, afio 2, nimero
1, enero/febrero 2010, Edit. La Ley, ps.165 y ss

¢ Puede verse, Bivética y Derechos Humanos. Temas y Casos, op.cit, n°1, Primera Parte, capitulo 7,
“El consentimiento informado. Petspectivas bioéticas y juridicos, ps. 101/117.
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Nacional; 57 de la Provincia de Buenos Aires, y disposiciones analogas

contenidas en otras Constituciones provinciales).

En atencién a la materia regulada por la ley 26.529 dictada por el
Congreso Nacional dentro del ambito de su competencia, art. 75 numeral 12
CN, la misma tiene vigencia en todo el territorio de la Nacién, aunque sus
disposiciones podran ser complementadas por las legislaciones u
ordenamientos provinciales (incluyendo aqui reglamentaciones del ambito
Notarial). Por aplicacion del principio “pro homine” estas podran reconocer
derechos que amplien la tutela de la dignidad y autonomia personal, pero no
restringir o limitar las ahora consagradas en la legislacion nacional. Debera asi
en todos los casos procurarse una reciproca complementacién a partir del

reconocimiento y tutela de la centralidad de la persona humana.

VII.- Mis adelante, en la misma sentencia (considerando XVII) se
fundamenta la procedencia de la accién constitucional de amparo, en el caso
como un instrumento de futela preventiva de derechos fundamentales, en el
marco de una justicia de proteccion o acompaniamiento -en palabras de Augusto
Mario Morello- que tiende a garantizar en una situacién concreta la proteccion
y tutela que el orden juridico constitucional ofrece para que s# decision, la de la
propia paciente como protagonista central, sea efectivamente respetada, frente
a una decision iinica desde nn contexto irrepetible. Se sefiala luego (considerando
XVII) que la tutela juridica de derechos fundamentales de la paciente garantiza
que no se habra de recurrir a intervenciones invasivas no deseadas, mas aun
expresamente rehusadas por la paciente, desde que el recurso a las mismas

importaria una grave ¢ ilegitima afectacion a la dignidad, como derecho-valor fundante, a
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la cual la propia persona afectada asigna prioridad absoluta mediante una
decision meditada y libre, conducta antorreferente amparada por el art. 19 de la

Constitucién Nacional.

En las ultimas consideraciones del fallo judicial se hace mencién a la
opcion a favor de cuidados paliativos no invasives, que presupone privilegiar dos
actitudes fundamentales e/ respeto por la dignidad de la persona y la aceptacion de la

[finitud de la condicion humana.

Finalmente, en la parte dispositiva se declara procedente la acciéon de
amparo, con un pronunciamiento a favor del respeto a futuro de las Directivas
Anticipadas o Actos de Autoproteccién, individualizandose en los puntos I a

V las diversas cuestiones bioéticas-juridicas que implica la decisién judicial.

En sintesis, el caso “M”, que me ha tocado resolver en el caricter
de juez provincial, es el primer caso jurisprudencial al menos de los registrados
en las revistas juridicas y cientificas especializadas, y ha motivado anotaciones

por parte de muy reconocidos juristas’. La sancion de una ley, que en el orden

7 Caso “M”. Directivas Anticipadas. Derechos personalisimos (Bioética): derecho a la calidad de
vida. Autonomia personal. Derecho a rehusar un tratamiento médico. Enfermedad irreversible.
Amparo. Sentencia del 25/07/2005. Publicado en: a) Revista Jurisprudencia Argentina,
16/11/2005 (JA-2005-IV-fasc.7) con nota aprobatotia de Augusto M. Morello y Guillermo C.
Mortello, “Las directivas anticipadas en un fallo notable”, ps. 25/38; b) revista “La Ley Buenos
Aires”, aflo 12, n°9, octdubre 20058 (LLBA T.2005-p. 1065) con las siguientes notas
aprobatorias: Nelly A. Taiana de Brandi, “El reconocimiento del derecho de autoproteccién en
una disposicién anticipada de salud”; Andrés Gil Dominguez, “Honrar la vida. Las medidas
anticipadas y los abordajes terapéuticos” y Cristina Mourelle de Tamborenea, “Los derechos
personalisimos y la dignidad de la persona humana ante la muerte”, ps. 1065/1093; c) Revista
“La Ley”, 15/09/05, p. 4 y ss (I.2005-E-362) con nota aprobatotia de Alfredo Kraut,
“Directivas anticipadas para rehusar determinadas intervenciones médicas de futuro”; d) revista
“La Ley”, 21/09/2005, p. 6 (I.2005-E-451) con nota de Eduardo A. Sambrizzi, “Las directivas
previas emitidas con la finalidad de rehusar la practica futura de ciertos actos médicos”; e)
revista “La Ley”, Suplemento de Derecho Constitucional, 25/10/2005, p. 61 (I. 2005-F-52),
comentario favorable de Walter F. Carnota, “La constitucionalidad de las directivas
anticipadas”; f) revista “Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y
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nacional regula el instituto de las directivas anticipadas, que se suma a algunas
leyes provinciales anteriores y reglamentaciones de Colegios Notariales,
significa en consecuencia un avance positivo hacia el reconocimiento de la

dignidad y de la autonomia de la persona.

Jurisprudencia”, Cootdinadora Cecilia P. Gros man, Editorial Lexis Nexis, enero/febrero 2006,
ps. 211/221, nota favorable de Graciela Medina y Hugo Rodriguez, “El reconocimiento del
testamento vital o voluntades anticipadas por via judicial.
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XIV JORNADA NOTARIAL IBEROAMERICANA
PUNTA CANA - REPUBLICA DOMINICANA

Tema II: El Notario como garante de los Derechos de
las personas. Reflexion sobre los beneficios de la funcién notarial
en el ambito de las personas como entes sujetos de derechos y

obligaciones.

Coordinador internacional: José Ignacio Gonzalez Alvarez

Coordinadora nacional: Alicia Beatriz Rajmil

Participacién del notariado argentino

Los dfas 2 a 6 de junio del presente afio, se llevé a cabo las XIV
Jornada Notarial Iberoamericana en Punta Cana, Republica
Dominicana. El tema II: “E/ Notario como garante de los Derechos de las
personas. Reflexion sobre los beneficios de la funcion notarial en el dmbito de las
personas como entes sujetos de derechos y obligaciones , vinculado sin dudas con
los derechos fundamentales del ser humano y especialmente con
aquellos que se encuentran en situacién de vulnerabilidad, desperté gran

interés entre el notariado de nuestro pafs.
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Fue asi que la delegacion argentina enriqueci6 la jornada con el
aporte de 20 trabajos, en los que se rescato y valorizé los beneficios de
la funcién social y artesanal del escribano de tipo latino, como asesor
natural de las personas y de las familias y creador de herramientas
juridicas validas que recepten de manera segura, fehaciente y eficaz su
voluntad y garanticen sus derechos. La delegacion argentina acompand

la presentacion de los trabajos con conclusiones claras y propuestas.

Se puede afirmar que los 20 trabajos elaborados desde
Argentina para la comisiéon de la referencia, representaron, en gran
medida, al notariado del pafs. Sus autores son colegas de diferentes
edades (noveles y adultos), provincias, experiencia y nivel académico.
Asimismo la variedad se manifestd en sus contenidos que comprenden
desde extensos y abarcativos desarrollos generales del tema como
también aportes parciales a puntos concretos, planteos tedricos y
pragmaticos, encuadres historicos y filosoficos, analisis de la legislacion
vigente y de la realidad que nos comprende. La diversidad también se
evidencié en su extension y rigor cientifico. Aunque todos los aportes,
con sus conclusiones y propuestas concretas, respondieron a los

objetivos planteados.

Desde nuestro Instituto de Derecho e Integracion, se
elaboraron 8 trabajos que enriquecieron en cantidad y calidad, el aporte

de la delegacion argentina.

En base a todos ellos se arrib6 a conclusiones y propuestas que

fueran acordadas entre todos los autores, reunidos en el Colegio de
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Escribanos de la ciudad de Buenos Aires y via mail con los autores que
no pudieron asistir. As{ se elevé a la Jornada la ponencia argentina con
conclusiones generales y propuestas concretas, que reflejan los
lineamientos comunes y coincidentes de los trabajos, aquellos aspectos
que han sido destacados con mayor énfasis en la labor de cada uno y
los que coadyuvan a rescatar y afianzar el irrenunciable compromiso

del notario latino con los derechos fundamentales del ser humano.

Trabajos presentados por la delegacién argentina:

1) “El notario, profesional capacitado, hombre ético y socialmente
responsable, al servicio de los derechos de las personas”. Autores:
Franco Di Castelnuovo. Ema B. Ferrari de Solari del Valle. Maria del
Pilar Llorens. Marcelo E. Solari del Valle Ferrari. Expositores: Ema B
Ferrari de Solari del Valle y Marcelo E. Solari del Valle Ferrari

(Provincia de Buenos Aires)

2) “Una introduccion filoséfica”. Bernardino Montejano (ciudad de

Buenos Aires)

3) “La Funcién social del notario En el sistema Juridico Argentino”.

Autora y expositora: Liliana M. Aberasturi (Provincia. de Buenos Aires)

4) “La Debida Diligencia Notarial”. Autora y expositora: Ana Iia Diaz
Prandi. (ciudad de Buenos Aires)

5) “La Mediacién como bien social”. Autora y expositora: Fatima

Liliana Cosso (Provincia de Buenos Aires)
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6) “La Actividad Notarial es Pro Homine. La Autoproteccién como
ejercicio de la libertad”. Autores: Silvia Giler, Cecilia Nélida Massa,
Paola Julieta Pierri, Marcela Viviana Spina. Expositora: Marcela Viviana

Spina (Provincia de Buenos Aires)

7) “La Actuaciéon Notarial, su rol como Mediador”. Marcela M.

Voiscovich. (Provincia de Buenos Aires)

8) “El Notario: Garante incuestionable de la Seguridad Juridica de los

Ciudadanos”. Viviana Roldan Sanchez. (Provincia de Corrientes)

9) “El Escribano Garante de los Derechos de las Personas”. Juana

Soledad Flores (Provincia de La Rioja)

10) “El escribano Garante de los Derechos de las Personas”. Fernando

A. Gémez Sanchez (Provincia de La Rioja)

11) “Asesoramiento. El Escribano Como Asesor Natural De Las
Personas. Volver A ILas Bases”. Joaquina Gandini (Provincia de

Catamarca)

12) “La Discapacidad: Una Cuestion De Derechos Humanos. La
Funciéon Notarial En La Defensa De Los Derechos Fundamentales”.

Otilia Del Carmen Zito Fontan (Provincia de Buenos Aires)

13) “El Escribano Como Depositario De La Confianza”. Estela Maris

M. Estelrich. (Provincia de Santa Fe 2° circunscripcion- IDel)
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14) “El Notario Como Intérprete Juridico”. Monica S. Zannazzi

(Provincia de Santa Fe 2* circunscripcion- IDel)

15) “Discapacidad Intelectual y El Articulo 12 De La Convenciéon
Sobre Los Derechos De Las Personas Con Discapacidad”. Monica
Rosana De Dios. Pedro Eugenio Marzuillo. Natalia Corina Bacigaluppo

(Provincia de Santa Fe 2* circunscripcion- IDel)

16) “El Notario Ante La Persona Dis-Discerniente”. Luis Rogelio

Llorens (Provincia de Santa Fe 2* circunscripcion- IDel)

17) “Influencia de la edad en la capacidad de las personas: La Menor
Edad.” Autores: E. Jorge Arévalo y Alicia B. Rajmil. Expositora: Alicia

Rajmil (Provincia. de Santa Fe 2° circunscripcion- IDel)

18) “Crédito Vitalicio Con Garantia Hipotecaria.” Roberto A. Lucero

Eseverri. (Provincia de Santa Fe 2° circunscripcion- IDel)

19) “Fideicomiso De Administracion En Miras De Mejorar La Calidad
De Vida”. Héctor R. Pozzi y Roberto A. Lucero Eseverri (Provincia de

Santa Fe 2* circunscripcion- IDel)

20) “Fe Publica y Funcién Notarial. La Fe Puablica Notarial a través de
la Historia”. Autores: Jorge Arévalo y Alicia Rajmil. Expositora: Alicia

B. Rajmil (Provincia. de Santa Fe 2* circunscripcion- IDel)
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La ponencia de la delegacion argentina se vincula sin duda
con los objetivos de nuestro instituto, por lo que las

transcribimos a continuacion.
Asimismo se adjuntan las conclusiones generales de la

comision.

Alicia B. Rajmil
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PONENCIA DE LA DELEGACION ARGENTINA

La riqueza y amplitud del tema que nos ha convocado generd

en nuestro pais variedad de trabajos, conclusiones y ponencias.

El estudio y desarrollo de los temas presentan, en los trabajos
que se acompafian, una notable diversidad que enriquece el conjunto.
Encontramos en ellos desde encuadres filosoficos y analisis historicos
de rigor cientifico como planteos juridicos y pragmaticos atinentes a la
actualidad notarial; desde breves notas a puntos concretos como
profundos trabajos generales; aportes elaborados por notarios noveles
y otros por quienes ya transitan la profesiéon desde hace afios;
provenientes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires como de
diferentes provincias de nuestro pafs. La diversidad se manifiesta
también en sus contenidos, que abarcan diferentes aspectos de la
tematica abordada junto al analisis de la legislacion vigente y de la

realidad que nos circunda.

A fin de arribar a las conclusiones generales del tema se
impone recortar gran parte de estos planteos, sabiendo que
inevitablemente quedan fuera de ellas valiosos aportes y propuestas.
No obstante intentamos en las siguientes conclusiones reflejar los
lineamientos comunes y coincidentes, que no son pocos, aquellos
aspectos que han sido destacados con mayor énfasis en la labor de cada

uno y los que coadyuvan a rescatar y afianzar el irrenunciable
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compromiso del notario latino con los derechos fundamentales del ser

humano y a sefialar los beneficios de su funcién en ese ambito.

CONCLUSIONES

Nos parece adecuado comenzar con dos ideas que reflejan en

parte el sentido de las presentes conclusiones.

“Cuanto mds consejo del notario, cuanto mds conciencia del notario, cuanto
mds cultura del notario, tanto menos posibilidad de litis y cuanto menos posibilidad

de litis tanto menos necesidad de acudir al jue”.- Francesco Carnelutti

“El derecho no puede reducirse a geometria dogmatica, porgue esti hecho

para adaptarse a las exigencias de la vida”. Juan VALLET DE GOYTISOLO

A) EL NOTARIO Y SU FUNCION:

1) Coincidimos en la definicién adoptada por el Primer
Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado en Buenos
Aires en 1948: “El notario latino es el profesional del derecho
encargado de una funcién publica consistente en recibir, interpretar y
dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos

adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad”.

Se ubica dentro de las profesiones y quehaceres que satisfacen

el derecho humano fundamental de vivir en un orden juridico y moral
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que garantice la vigencia de sus derechos. La historia da cuenta de su

remoto origen y de su continuidad a través de los tiempos.

2) Caracteres del notario latino

a) Por su contacto directo con sus requirentes: es un profesional
idéneo para interpretar su voluntad y comprender sus inquietudes,

necesidades y problemas.

b) Por su preparacién juridica: es el indicado para asesorar y
elaborar en cada caso las estrategias juridicas que, en el marco de la ley,
aseguren el respeto a la cabal voluntad de las personas y a la efectiva

vigencia de sus derechos.

c) Por la ecuanimidad en su funcién: es el mediador imparcial
entre intereses divergentes, entre el bien juridico a proteger y el bien

comun.

d) Por sus valores morales: genera confianza en la comunidad y

en las personas.

e) Por la fe publica que el Estado deposita en él: es quien da
certeza y seguridad a los actos que garantizan los derechos, procurando

el equilibrio contractual y la prevencion de conflictos

3) Para cumplir con sus fines la labor notarial requiere:

a) Preservar sus fuentes artesanales. Los adelantos técnicos
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seran siempre auxiliares de la funcién, nunca sustitutos. Esta labor
artesanal adaptada a cada caso concreto, se refleja en el asesoramiento
personalizado y en la interpretacién de la voluntad de las personas, para
darle el encuadre juridico apropiado e idéneo que garantice sus

derechos.

b) Capacitacién y actualizaciéon permanentemente. Los grandes
cambios operados en el mundo, imponen al notario la continua
actualizacion de sus conocimientos y la capacitacion juridica en pos de
la excelencia. Ello significa también adecuarse a las exigencias de las
transformaciones sociales, politicas y técnicas, para poder ofrecer en

todo momento, respuestas utiles y adecuadas.

) Sostener principios éticos inquebrantables. La confianza en
el notario es un elemento esencial en su labor diaria y debe preservarse
a través de una ética rigurosa aplicada en el ejercicio de su ministerio.

d) Sustentar en todo momento y en toda circunstancia los
principios de imparcialidad, independencia y no discriminacion,
insoslayables en la labor cotidiana del escribano. En este contexto y
frente a condiciones generales de contratacioén y clausulas que resulten
abusivas, el notario debera brindar su asesoramiento y la informacion
adecuada a fin de preservar los derechos de la parte mas débil de la

operacion en la que interviene.

e) Actuar en cada cas o enque intervenga con la debida

diligencia. Por debida diligencia debe entenderse una actuacion
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responsable por parte del notario y ajustada a la ley, adoptando todos
los recaudos y medidas ordinarias, que estan a su alcance. Se impone
fijar los limites de esa diligencia, a efectos de delimitar la actuacién del

notario con un criterio 16gico y justo.

f) Asumir su responsabilidad social. Comprometido con las
necesidades de la comunidad a la que pertenece el notario debe
procurar la efectiva vigencia de los derechos de todos, especialmente de
las personas en situacion de vulnerabilidad. Para ello debe colaborar en
programas y acciones comunes con organismos del Estado e
instituciones intermedias de la sociedad, en la biasqueda de respuestas
adecuadas, eficaces y concretas para los sectores mas desprotegidos de

la comunidad.

4) Extensiones naturales de su funcién

a) Mediacion

El notario de tipo latino por la imparcialidad que ejerce en el
cumplimiento del deber de asesoramiento, por la confianza que en ¢él se
deposita y su contribucién a la prevencion y resolucion de conflictos,
cumple de manera natural la funcién de mediador. El aprendizaje de las
herramientas y técnicas de la mediaciéon coadyuva a la extension en este
ambito de su actividad notarial natural.

b) Asuntos de jurisdiccion no contencios.

El notariado esta especialmente capacitado para intervenir en

asuntos de jurisdiccién no contenciosa y es necesario concientizar al
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Estado y a la sociedad del beneficio de su intervenciéon en todos
aquellos casos en los que no hay controversia, como forma de

descongestionar el trabajo de los jueces y abaratar los costos de justicia.
¢) Escrituraciones Sociales y de Regularizacion Dominial.

En este ambito, se pone de manifiesto la funcién social del
notario para facilitar el ejercicio del derecho a una vivienda digna a las
personas de bajos recursos y de sectores marginados. Derecho
fundamental para el desarrollo personal, familiar y social de todo ser
humano. Se contempla la situacion de aquellos ciudadanos que han
adquirido su vivienda, la ocupan y no tienen sobre ella un titulo de
propiedad. Esto sin desconocer la responsabilidad del Estado en
relaciéon a los “asentamientos” o “villas”, que lamentablemente se
multiplican en la Argentina, como en otros paises de América, donde se
requiere la implementaciéon de politicas publicas concretas y eficaces y

de recursos para financiarlas.

La escrituracion de vivienda social se lleva a cabo en nuestro
paifs, en mayor o menor nimero, fundamentalmente a través de los
Institutos Provinciales de la Vivienda, y mediante el cumplimiento de
convenios celebrados con los colegios de escribanos de cada una de las

provincias.

B) LA PERSONA Y SUS DERECHOS
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Segun el Cédigo Civil Argentino son personas todos los entes
susceptibles de adquirir derechos o contraer obligaciones. Se clasifican
en personas juridicas y personas fisicas. Para el Derecho argentino
comienza la existencia de las personas fisicas desde su concepcion en el
seno materno. Los presentes trabajos se han centrado en el estudio de
los derechos de las personas fisicas en relaciéon con la actividad notarial
partiendo del concepto de que el derecho subjetivo es un poder juridico
y moral. Debe tener fundamento en alguna norma natural o positiva y

perseguir algo justo.

1) Derechos personalisimos.

Dentro de los derechos subjetivos los llamados derechos
personalisimos, son aquellos que corresponden a todo ser humano
innatamente y le garantizan el integro ejercicio y desenvolvimiento de
sus atributos esenciales, lograndose con su respeto el ejercicio de las
libertades personales y la justicia social. Es fundamental desde la
funcién preventiva del escribano evitar su vulneracién y garantizar su
vigencia. Quizas es este objetivo el que se vincula con mayor nobleza a

la razén de ser de la funcién notarial y a su trascendencia en la sociedad.

2) Capacidad juridica, autonomia y discernimiento

En este ambito se han operado grandes cambios en el mundo
juridico. El notario no es ajeno a ellos ya que se vinculan con los

conceptos de capacidad juridica y aptitud de discernimiento de las
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personas, frente a los actos que debe instrumentar. Al respecto es

necesario sefalar:

a) Que la comunidad internacional ha comprendido y declarado
— as{ lo demuestran las mas recientes Convenciones Internacionales
sobre Derechos Humanos — que los nifios, ancianos, personas con
discapacidad o segregadas por diferentes motivos, son sujetos plenos de
derecho y se les debe reconocer su protagonismo y participacion en los
asuntos que les incumban, respetar su voluntad y garantizar el ejercicio

por si de sus derechos en la medida de sus posibilidades.

b) Que estos nuevos paradigmas, sustentados entre otros
instrumentos por la Convenciéon Internacional de los Derechos del
Nifio, incorporada con rango constitucional en el art. 75 inc. 22 de la
Carta Magna Argentina, la Convenciéon Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por nuestro pais
por ley 26378, y la ley nacional 26.061 sobre los derechos de nifias,
nifios y adolescentes, impactan drasticamente en el régimen legal de
capacidad y especialmente en la condicién juridica de las personas en

situacion de vulnerabilidad.

¢) Que se introduce asf en nuestro Derecho interno el concepto de
autonomfa progresiva y graduada de acuerdo a las reales aptitudes de
discernimiento del sujeto y se propicia, si es necesario, un sistema de apoyos
o asistencia en la toma de decisiones, para acompanar a la persona en
situacién de vulnerabilidad en el ejercicio de sus derechos, en oposicion al
modelo vigente de sustitucion de su voluntad por la del representante legal.
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d) Que estos postulados obligan a una reformulacién completa
de los codigos civiles tradicionales en lo atinente al régimen de

capacidad, entre los que se encuentran el de la Argentina.

e) Que el notariado debe adecuar a los nuevos paradigmas la
instrumentaciéon de los actos que diariamente le son requeridos, para
dar la debida participaciéon a las personas con discapacidad y a los
menores de edad, de acuerdo a su real aptitud de discernimiento. En
este sentido, su tarea reclama maxima prudencia para lograr la
proteccion de los derechos de los mas vulnerables sin que ello importe

un deterioro para la seguridad juridica.

f) Que el notario debe calificar la aptitud de discernimiento del
requirente con relacién al acto concreto que pretende otorgar. Ha de
erigirse asi, tanto en un garante de la validez y de la eficacia del
documento como de los derechos de las personas que se encuentran

por alguna razén en situacion de inferioridad intelectual.

3) Instrumentos notariales garantes de los derechos de las

personas en situacién de vulnerabilidad. Fideicomiso. Crédito vitalicio

con clausula hipotecaria.

El notario, en ejercicio de su funcién social no deber anclarse en
contratos tipicos, cerrarse en modelos preestablecidos, sino que debe
abrirse y utilizar las herramientas juridicas disponibles; buscar dentro de

los principios generales del derecho y de la normativa vigente
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soluciones que acompafien el vertiginoso avance de la realidad y

garanticen los derechos de todas las personas.

Entre ellos debemos considerar el fideicomiso y el crédito
vitalicio con garantia hipotecaria. Este ultimo aun no receptado en la
practica notarial de nuestro pafs. Ambos instrumentos constituyen
importantes herramientas de proteccién social de personas en situacion
de vulnerabilidad en razén de su edad o discapacidad. En la biasqueda
de la respuesta adecuada a cada caso concreto es necesario interpretar la
voluntad del requirente y brindar un amplio asesoramiento sobre los

instrumentos propuestos y las consecuencias de éstos.

Se impone dentro de la capacitacion del notariado, la apertura de
un mayor debate, que propicie la elaboraciéon de nuevos instrumentos

juridicos, validos, seguros y eficaces.

4) Derecho de Autoproteccion.

Entre los cambios operados en el ultimo siglo, la prolongacion
de la vida y los avances en el campo de la medicina y otras ciencias,
generan en el ser humano nuevas preocupaciones sobre su futuro. Un
futuro que, frecuentemente, avizora con temor ante posibles
limitaciones en sus aptitudes de autogobierno y en el manejo de sus
bienes. En este sentido, los actos de autoproteccion, que permiten a los
seres humanos asentar su voluntad de manera fehaciente, decidiendo y

disponiendo sobre su persona y bienes, para el futuro ante una eventual
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pérdida del discernimiento, nacen en nuestro pais, desde el ambito
notarial como una respuesta concreta, valida y eficaz a estos nuevos

requerimientos.

El documento publico idéneo para asentar las voluntades
privadas es la escritura publica. Ella es también el medio valido y eficaz
para dejar constancia de estas decisiones ya que asegura su autenticidad,
hace plena fe de las declaraciones que contiene, otorga fecha cierta -
elemento esencial para evaluar el grado de salud mental del disponente
al tiempo del otorgamiento- y matricidad al documento protegiéndolo
asi ante la posibilidad de alteraciéon o pérdida. Fundamental resultan las
entrevistas previas necesarias donde el notario desarrollara su funcion
asesora y como intérprete juridico encauzara las preocupaciones de la

petrsona.

La validez de estos actos se sustenta en los derechos
fundamentales del ser humano reconocidos por la Constitucion
Nacional Argentina y los tratados sobre Derechos Humanos a ella
incorporados, por la Convenciéon Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y por la reciente ley nacional 26529,
sobre los derechos de los pacientes en su relacién con los profesionales
de la salud. Prestigiosa doctrina y jurisprudencia avalan su existencia.
No obstante, se requiere modificar la legislacion interna de nuestro pais,
reconociendo el derecho de toda persona a designar su propio curador

y a otorgar poderes preventivos.
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En la Republica Argentina se han creado registros para la
inscripcién de estos actos en los colegios notariales de diversas
provincias del pais. Se garantiza asi su publicidad en el momento
necesario y al mismo tiempo la debida reserva ya que solo se emiten
informes a los otorgantes, a las personas autorizadas por ellos y a

centros médicos cuando se refieran a temas de salud.

El Consejo Federal del Notariado Argentino, haciéndose eco de
esta realidad, ha creado recientemente el Centro Nacional de Informes
de Registros de Actos de Autoproteccion que recepta la informacion de
los registros locales. Esta informacién, una vez procesada, es reenviada
a los registros de todas las jurisdicciones del pais. De esta forma, se
podra obtener informacién segura sobre la existencia de estos actos,

desde cualquier punto de la Republica.

5) Personas Juridicas.

En el marco de las reformas producidas sobre el
régimen juridico de capacidad de las personas y atento a los nuevos
paradigmas que sustenta la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, es necesario considerar y
legislar acerca de la posibilidad de que las personas juridicas sin fines de
lucro, sean eficaces herramientas para garantizar los derechos de las
personas fisicas en situacion de vulnerabilidad y les brinden los apoyos

necesarios para el efectivo ejercicio de dichos derechos.
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Teniendo en cuenta las conclusiones precedentes, y
CONSIDERANDO:

a) Que el articulo 1° del Reglamento General de las presentes
jornadas sefiala entre sus objetivos el de facilitar a los miembros de la
profesion un foro de discusiones y de intercambio y permitir a la
instituciéon notarial dar a conocer a la sociedad su funcién y su

experiencia. (Art.46.Estatuto UINL),

b) Que la protecciéon de los derechos de todas las personas, y
especialmente de aquellas en situaciéon de vulnerabilidad, es un deber y
una responsabilidad que compromete al notariado latino y también a las
instituciones que a nivel provincial, nacional e internacional lo

representan.

¢) Que se impone una modificacién de las legislaciones internas
de los paises a fin de adaptarlas a las nuevas normas internacionales,
especialmente en el tema de la capacidad de las personas y su

autonomia para ejercer sus derechos.

d) Que el notario como intérprete inmediato de las
modificaciones legislativas, debe encuadrar en ellas la conducta de sus
requirentes, propiciando en los actos en que intervenga la participacion
de las personas en los asuntos de su interés, calificando para ello su

aptitud de discernimiento para el acto concreto a otorgar.
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e) Que es necesario la actualizacion y capacitacion
permanente del notariado procurando el afianzamiento de los valores

éticos que rigen la profesion.

f) Que se debe difundir en la comunidad notarial y en la
sociedad en general los beneficios de la mediacion para la resolucion de

conflictos y la capacitacién del escribano en sus técnicas y herramientas.

g2) Que el notario latino estd capacitado para actuar
exitosamente en asuntos de jurisdiccién no contenciosa como ocurre en

varios pafses de América y en Espafia.

h) Que los actos de autoproteccién, o cualquiera sea la
denominaciéon que se les imponga, son instrumentos idéneos para
garantizar la dignidad humana y hacen a la proteccién de las personas

en situacion de vulnerabilidad.

1) Que la participacion del notario en los planes de
regularizaciéon dominial y escrituraciones sociales facilitan el ejercicio
del derecho a una vivienda digna a las personas de bajos recursos y de

sectores marginados.

j) Que en su labor artesanal y en la defensa de los derechos de
las personas el notario debe elaborar y promover nuevas herramientas

juridicas, como el fideicomiso y el crédito vitalicio.
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SE PROPONE:

1) Se integre y se ponga en funcionamiento en la Comisién de
Asuntos Americanos el grupo de trabajo creado sobre Regularizacion
Dominial. Que se amplien sus objetivos con la inclusién de los temas
de jurisdiccion no contenciosa, mediacion y autoproteccion, a fin de
que, con la experiencia de los paises que han incursionado con éxito en
ellos, se logre impulsar la actividad en aquellos otros donde atn no se
han sancionado las normas que los incluyan.

2) En el ambito de las instituciones notariales a nivel local,
nacional e internacional, se analice el impacto de la Convencién de los
Derechos de las Personas con Discapacidad y la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio en la legislacion interna de cada
pals y en la actividad notarial. Que asimismo, se propicie la
participacion en la elaboracion de proyectos de ley orientados a adaptar
la legislacion interna a los instrumentos internacionales en la materia,
considerando el régimen juridico de capacidad de las personas, el
derecho de autoproteccién y las fundaciones tutelares.

3) Se promueva desde las instituciones notariales locales,
nacionales e internacionales con medidas concretas y efectivas:

a) el afianzamiento de la ética que debe regir la profesion;
b) la capacitacién y actualizacion permanente del notariado,
facilitando el acceso a ella a los escribanos de las distintas regiones de

cada pafs, profundizando el estudio de nuevas herramientas juridicas e
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incumbencias profesionales y encarando su responsabilidad frente a los
derechos de las personas en situaciéon de vulnerabilidad.

¢) el fortalecimiento de la funcién social del notariado latino asi
como la difusién en la comunidad de los beneficios de su labor, que lo

convierten en eficaz garante de los derechos de todas las personas.

Republica Argentina

2010
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CONCLUSIONES GENERALES

XIV JORNADA NOTARIAL IBEROAMERICANA

Considerando: que el Notariado Latino desde su origen ha
estado en la vanguardia de la defensa de los derechos de las personas,
adaptandose continuamente a las nuevas necesidades y desafios que

plantean la evolucién social:

Resultando: Que hoy dia tales desafios se centran en la
proteccion de las personas menos desfavorecidas socialmente o con
vulnerabilidades, el medio ambiente, la bioética y la lucha contra el
crimen organizado, debiendo aprovechas para ello el desarrollo de las

nuevas tecnologias.

Comprobando: Que para poder llevar a cabo eficazmente su
labor de garantia de los derechos de las personas, han de reafirmarse los
principios tradicionales del Notariado Latino, recogidos reiteradamente

por la UINL a saber:
Subrayando:

Que la funcién notarial garantiza valores superiores con la
libertad, la igualdad, la justicia, la seguridad, la verdad y la paz social,

que estan en inseparable ligazén con los derechos de la persona.
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Que el valor del instrumento publico, y sus efectos, se cimienta
en una serie de solemnidades (inmediacion, asesoramiento, control de
legalidad, redaccién, conservacion del documento, colaboracion con la
administraciéon), con cuya observancia se lograran hacer efectivos los

derechos de las personas.

Que para garantizar efectivamente los derechos de las personas
solemnidades como la inmediacién, el asesoramiento y el control de
legalidad tienen que darse de forma previa o simultanea al
otorgamiento, momento en el que la voluntad de los otorgantes ha de
estar ya definitivamente formada e informada, sin que pueda ser suplido
por una informacion o calificacién a posteriori de otros funcionarios u

operadores.

Que la relevancia del control de legalidad del Notario es para las
personas garantia de sus derechos, y para la Administraciéon y la

sociedad es garantfa del cumplimiento del ordenamiento juridico.

Reafirmando:

Que la paz y la tutela judicial son derechos de las personas y
que la funcién notarial contribuye al desarrollo de la paz social, con un
importante efecto antilitigioso, que alivia carga de trabajo de los

tribunales, y llegado el caso se presta un servicio fundamental a la
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Administracién de justicia, ya que complementa y apoya la actuacion

judicial coadyuvando al mismo fin que ésta.

Que la funcién notarial contribuye a hacer efectivo derechos
como la libertad de empresa, de modo que la actuacién notarial aporta
garantias y confianza, tanto para las personas individuales que ejercitan
sus derechos, como para la sociedad que exige que en sus relaciones
con la sociedad se desarrollen en un ambito de transparencia y

seguridad.
Reconociendo:

a) Que la proteccion de los derechos de todas las personas, y
especialmente de aquellas en situaciéon de vulnerabilidad es un deber y
una responsabilidad que compromete al notariado latino y también a las
instituciones que a nivel provincial, nacional e internacional lo

representan.

b) Que se impone una modificacién de las legislaciones internas
de los paises a fin de adaptarlas a las nuevas normas internacionales,
especialmente en el tema de la capacidad de las personas y su

autonomia para ejercer sus derechos.

¢) Que el notario como intérprete inmediato de las
modificaciones legislativas, debe encuadrar en ellas la conducta de sus

requirentes, propiciando en los actos en que intervenga la participacion
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de las personas en los asuntos de su interés, calificando para ello su

aptitud de discernimiento para el acto concreto a otorgar.

d) Que es necesario la actualizacién y capacitaciéon permanente
del notariado procurando el afianzamiento de los valores éticos que

rigen la profesion.

e) Que se debe difundir en la comunidad notarial y en la
sociedad en general los beneficios de la mediacion para la resolucion de

conflictos y la capacitacién del escribano en sus técnicas y herramientas.

f) Que el Notario Latino esta capacitado para actuar
exitosamente en asuntos de jurisdiccién no contenciosa que ocurre en

varios pafses de América y en Espafia.

2) Que los actos de autoproteccién, o cualquiera sea la

denominaciéon que se les imponga, son instrumentos idéneos para
bl

garantizar la dignidad humana y hacen a la proteccion de las personas

en situacion de vulnerabilidad.

h) Que la participaciéon del Notario en los planes de
regularizaciéon dominial y escrituraciones sociales facilitan el ejercicio
del derecho a una vivienda digna a la personas de bajos recursos y de

sectores marginados.

1) Que la aplicaciéon de las nuevas tecnologias en el tratamiento

de la informacion contenida en los archivos notariales hace mas eficaz
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la colaboraciéon del Notariado con otras instituciones del Estado en la
defensa de los derechos de las personas y la sociedad y en la prevencion
y lucha contra la delincuencia organizada, el blanqueo de capitales o el

fraude fiscal.

j) Que la confidencialidad del documento notarial, (QUE) es
garantia del derecho a la intimidad de la persona, ha de armonizarse con
otros derechos, por lo que es compatible con la colaboracién del
notario con otras autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones,
en aquellos casos que estén previstos por la ley y constituyan garantias

de los derechos de los demas.

SE PROPONE:

1.- Que desde las instituciones notariales se promueva:
a) La capacitaciéon permanente;

b) El afianzamiento de la ética profesional;

c) El fortalecimiento de la responsabilidad social, especialmente
ejerciéndola en relaciéon a los derechos de las persona en situaciéon de

vulnerabilidad;

d) La permanencia en el cargo, evitando la temporalidad de las

designaciones;
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e) El estudio de nuevas herramientas juridicas e incumbencias

profesionales;

f) La reafirmacion de la funcion social del notariado latino asi
como la difusién en la comunidad de los beneficios de su labor, que lo

convierten en eficaz garante de los derechos de todas las personas.

2.- Que se incluya en el estudio de la comision de integracion de
la CAA a la mediacién, las manifestaciones de autoproteccion y las
fundaciones tutelares, a fin de que con la experiencia de los paises que
han incursionado con éxito en estos temas se logre impulsar la actividad
en aquellos otros donde atn no se han sancionado normas que la

incluyan.

3.- En el iambito de las instituciones notariales a nivel local,
nacional e internacional, se analice el impacto de la Convencién de los
Derechos de las Personas con Discapacidad y la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio en la legislacion interna de cada
pais y en la actividad notarial. Que asimismo, se propicie la
participacién en la elaboracién de proyectos de la ley orientados a
adaptar la legislacién interna a los instrumentos internacionales en la
materia, considerando el régimen juridico de capacidad de las personas,
el derechos de autoproteccion y las fundaciones tutelares, incluyendo la
creacion de registros centralizados de caracter reservado y publicidad

restringida, fideicomisos y créditos vitalicios.
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4) Que se promueva en los mismos ambitos, con medidas
concretas y efectivas, a fin de obtener el superior desempefio de la

funcién notarial y su prestigio institucional:

a. La actualizacién permanente de la formacién juridico-notarial,
facilitando el acceso a ella a los escribanos de las distintas regiones de
cada pafs, profundizando el estudio de nuevas herramientas juridicas e
incumbencias profesionales, en particular de aquéllas dirigidas a

proteger los derechos de las personas en situaciéon de vulnerabilidad,

b. El afianzamiento de la independencia técnica y moral, y las
responsabilidades legales y éticas en el desempefio de la funciéon
notarial, mediante institutos de superintendencia de la profesion,

radicados en los respectivos Poderes Judiciales o Colegios Notariales;

c. El fortalecimiento de la funcién social del Notariado Latino,
asi como la difusién en la comunidad de los beneficios de su labor, que
lo convierten en eficaz garante de los derechos de todas las personas y
agente equilibrarte en la composicion de los intereses individuales con

los intereses colectivos.

5.- Que en aquellos paises en los que la legitima implica un
porcentaje demasiado elevado de la herencia se estudie la posibilidad de
reducirla, para permitir al testador mayor libertad en su distribucion,
especialmente para la protecciéon de sus herederos en situacion de

vulnerabilidad.
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6.- El notariado debe incorporar como auxiliares de su labor las
nuevas tecnologfas que han de servirle como herramienta para el mejor

ejercicio de su funcion.

7.- La funcién notarial con el control de legalidad colabora de

modo eficiente en la proteccién del medio ambiente.

8.- El notariado trabajando en conjunto con los organismos del
Estado y los sectores intermedios de la sociedad, debe colaborar en la
obtencion por parte de los ciudadanos de una vivienda digna. Asi la
funcién notarial contribuye a progreso social y econémico ayuda a
revalorizar el activo inmobiliario de la nacién, y por tanto un aumento

de la riqueza del pais y bienestar de sus ciudadanos.

Punta Cana (Republica Dominicana)

Junio-2010
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PRIMER CONGRESO INTERNACIONAL SOBRE
DISCAPACIDAD Y DERECHOS HUMANOS

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 10 y 11 de junio de 2010

Con el objetivo de analizar la capacidad juridica y la observancia y
perspectivas del impacto de la Convencién Internacional de la ONU
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y en
compania de distintos organismos se realizé en la sede del Honorable
Senado de la Nacién Argentina, en la Ciudad de Buenos Aires, el
Primer Congreso Internacional sobre Discapacidad y Derechos

Humanos.

Con la iniciativa de la Fundacion Aquitas, junto al Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, la Asociacion EQUAL, el
Centro de Investigaciéon y Docencia en Derechos Humanos de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata,
juntamente con el Senado, en la persona de la Senadora Nacional
Beatriz Rojkes de Alperovich, integrante de la Comision de Salud y
Deporte del cuerpo, quien ofrecié las instalaciones del anexo ubicado
en la zona céntrica de la Capital y el auspicio de numerosos institutos y
entidades afines, entre ellos, el Instituto de Derecho e Integracion, se
organiz6 este encuentro programado para analizar una tematica de
indudable impacto en la comunidad: la defensa de los sectores sociales

necesitados de una proteccion especial.-
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La importancia de la convocatoria se reflejé con particular brillo en el
alto numero de participantes (alrededor de cuatrocientos), originarios
tanto de nuestro pafs como de paises hermanos (incluyendo una
importante delegacion de Espafa), que dio el marco adecuado a un
programa que abarcé todas las areas de interés del sector, con

exposiciones de alto nivel en mesas redondas y conferencias.
Acto de apertura

En la mafiana del jueves 10 de junio, tuvo lugar el acto de apertura. En
el auditorio “Manuel Belgrano”, ubicado en el cuarto piso del anexo del
Senado. Presidieron la ceremonia la Senadora Nacional Rojkes de
Alperovich y el Presidente de nuestro Colegio, notario Jorge Alberto
Mateo, a quienes acompafiaron los representantes de las entidades
organizadoras. Por la Fundacién /Aquitas, el Director para
Iberoamérica, notario Juliin Matias Castro; el Presidente de la
Asociacion EQUAL, Lic. Francisco Bariffi, y el Dr. Pablo E. Slavin, del
Centro de Investigaciéon y Docencia en Derechos Humanos de la

Facultad de Derecho de la Universidad de Mar del Plata.

Cada uno de los mencionados hizo uso de la palabra en forma breve,
refiriéndose a la trascendencia del encuentro, y a la responsabilidad de
poner en marcha el analisis de temas de alto impacto potencial en la

vida de la comunidad.

Desarrollo
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Al finalizar el acto de apertura se anuncié la modalidad de trabajo en
comisiones que se llevarfa a cabo, y se dio paso a la conferencia
magistral que ofrecié la especialista chilena Marfa Soledad Reyes,
Miembro del Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, quien abordé el tema del cambio de
paradigma que plantea la Convencién en cuanto a la capacidad juridica

de las personas con discapacidad.

Posteriormente, se reunieron las cuatro comisiones de trabajo, en las
cuales se debatieron las ponencias presentadas, actividad que se alterné
con tres mesas redondas sobre los siguientes temas: “Politica legislativa
frente a la Convencién”, “La jurisprudencia a la luz de la Convencién”
y “Toma de decisiones. Sistemas de apoyo”; las cuales contaron con la
participaciéon de destacados especialistas de nuestro paifs, Espafa y

Paraguay.

El viernes 11 de junio, por la tarde, se desarrollé la lectura de las

conclusiones de los cuatro temas y el acto de clausura.

Amplio impacto comunicacional

Durante las dos intensas jornadas que abarcé el congreso, integrantes

del Comité organizador y participantes destacados atendieron los
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requerimientos de representantes de un gran numero de periodistas
pertenecientes a medios de prensa escrita, radial y televisiva, lo que da
acabada muestra del interés que, para el publico en general, ha suscitado

esta iniciativa.

Not. Julian Matfas Castro

Director para Iberoamérica de la Fundacién ZAquiitas
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CONCLUSIONES

COMISION I: “IGUALDAD Y CAPACIDAD JURIDICA”

Marco de referencia y punto de partida

El objetivo de la presente comision es la de unir a la luz de la CDPD
los conceptos de igualdad con el ejercicio de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad. La unién entre el concepto de igualdad y
no-discriminacién por motivo de discapacidad y de la formulacién
establecida en el articulo 12 de la CDPD, todo ello desde una
perspectiva de derechos humanos, conforman un bloque tedrico-
juridico que de un modo légico y axiolégico impacta, o deberfa
impactar, fuertemente en las legislaciones nacionales.

La interdiccion o incapacitacion (registra diferentes nombres en
los diferentes derechos nacionales) se trata en esencia de un
procedimiento por el cual se procede a anular y/o limitar la capacidad
juridica de una persona, nombrando a un representante que la va a
suplir en todas o algunas decisiones de su vida.

Tradicionalmente se ha considerado que ciertas discapacidades
como la ceguera, la sordera, la diversidad intelectual, y la discapacidad
psicosocial eran (son) causales de incapacitaciéon. Ante esta situacion, la
respuesta juridica ha sido la de limitar de un modo absoluto la
capacidad juridica de la persona, lo que se suele denominar como
interdicciéon o incapacitacion total, que comprende todos los aspectos

significativos de carecer personal (matrimonio, adopcion, alistamiento
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en fuerzas armadas etc.) y de cardcter patrimonial (testar, comprar,
vender, donar etc.) del individuo.

Una ligera evolucion del sistema clasico de interdiccion (pero
que sigue partiendo desde el modelo de sustitucion) ha sido la inclusion
en muchos Derechos nacionales de la figura de la interdiccion parcial, o
dicho en otras palabras, la limitacién parcial de la capacidad juridica
determinando de un modo especifico los aspectos de caricter personal
y patrimonial en los cuales a la persona se la sustituye en la toma de
decisiones.

Esta herramienta de la interdicciéon (ya sea total o parcial) se ha
concebido y configurado desde un modelo netamente médico de la
discapacidad, y desde la concepcién de que determinadas personas con
discapacidad carecen de la capacidad para tomar sus propias decisiones.
Es una herramienta elemental del modelo de sustitucién de la voluntad
en la toma de decisiones.

Por tanto, si partimos desde el modelo social que ha inspirado
filosoficamente a la CDPD, y volviendo a partir desde el propio
proposito del instrumento, y los principios y valores recogidos en el
articulo 3 como también la columna vertebral de la igualdad, parece no
quedar lugar para una institucion como la incapacitaciéon dentro de la
férmula de: "igualdad en la capacidad juridica".

Consecuentemente es objetivo de esta Comisién abordar temas
tales como; causas de incapacitacion o interdiccion, juicio de capacidad

del juez, juicio de capacidad del notario, garantias de igualdad en el
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ejercicio de la capacidad juridica, prueba de la incapacidad, medidas
previsionales, tutela y curatela, voluntad anticipada, poderes
preventivos, entre otros.

Conclusiones preliminares

La comisién sesiond durante dos dias en el trascurso del cual se
presentaron 14 trabajos que fueron defendidos oralmente por lo
autores. Para el desarrollo de las sesiones se adoptd la siguiente
metodologia: cada ponente cont6é con un especio de 15 minutos para
exponer de un modo oral los principales puntos de su trabajo. Al
finalizar el ponente ley6 sus conclusiones y formulé algunas reflexiones
en clave de interrogante para motivar el debate. Luego de cada
exposicién los coordinadores otorgaron una especia de preguntas y
debate que arrojé importantes reflexiones.

Consecuentemente, de los trabajos presentados, as{ como de los
debates que se generaron a rafz de estos ultimos, esta comision arriba a

las siguientes conclusiones;

1. La CDPD supone un cambio de paradigma en el
modo de abordar la discapacidad que se plasma en el modelo
social de discapacidad.

2. La CDPD, principalmente a través de del
articulo 12 proclama de un modo categérico una garantia en el
¢jercicio de la capacidad juridica de las personas con

discapacidad. Dicha garantfa obliga a los estados a no privar del
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ejercicio de la capacidad juridica a las personas con discapacidad
por motivo de discapacidad.

3. Pese al lenguaje utilizado por el articulo 12 debe
entenderse que el derecho de garantia en el ejercicio de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad incluye
tanto la dimensiéon de titularidad de derechos como la
dimension del ejercicio de los mismos, es decir, capacidad
juridica de adoptar decisiones con consecuencias juridicas por
decision propia.

4. Las personas con discapacidad que se
encuentran comprendidas por la garantia del articulo 12
incluyen a las personas con discapacidad intelectual, sensorial y
psicosocial.

5. Como parte integrante del derecho de garantia
en el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, debe entenderse comprendido el derecho a recibir
o requerir los apoyos necesarios para ejercer la capacidad
juridica en igualdad de condiciones con los demas.

0. El régimen de capacidad juridica, incluido la
dimensién de ejercicio de los derechos en nombre propio, se
encuentra intimamente conectado con el derecho a la
autonomia y el efectivo ejercicio de los derechos humanos

fundamentales. Por ello, su regulacién interna debe adaptarse a
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los estandares establecidos en la normativa de derechos
humanos y no viceversa.

7. La garantia de ejercicio de la capacidad juridica
por parte de personas con discapacidad es un derecho de
igualdad y de caracter civil y politico por lo que su aplicacion es
directamente operativa. La implementaciéon del sistema de
apoyos puede requerir un periodo de transicion donde sea
posible adaptar y utilizar algunos mecanismos existentes, de un
modo temporal y siempre que no menoscabe la garantia del
articulo 12.2.

8. La incorporacién de la CDPD en los derechos
internos, sobre todo en sistemas constitucionales como el
argentino permite su invocaciéon o aplicacion a las situaciones
vigentes, ello no s6lo en manos de los operadores judiciales sino
también por parte de todos los operadores juridicos. FEl
subsistema de derechos humanos recogido en la Constitucion
Nacional Argentina luego de la reforma de 1994 exige el
llamado “control de convencionalidad”.

9. En virtud de las anteriores afirmaciones se
genero en esta Comision un sentimiento claro y generalizado de
que es precio reformar la mayoria de las legislaciones nacionales
que fueron objeto de analisis por parte de los ponentes, y en

particular en lo que se refiere a la legislacion civil.
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10.  En relaciéon con el régimen juridico de
interdiccion estipulado en el Cédigo Civil Argentino todas los
trabajos y las opiniones recogidas en el debate, destacaron la
imperiosa y necesaria reforma del sistema vigente, por
considerarla en clara contraposicion a este nuevo paradigma que
recoge la CDPD, y que lejos de proteger, se erige como un
obstaculo para la plena integraciéon y participacion en la
sociedad de las personas de las personas con discapacidad.

11.  También se destacd con solidos argumentos la
dudosa compatibilidad con la CDPD de sistemas de atribucion
de incapacidad indirecta como el estipulado por el articulo 200
de Codigo Civil Espafiol.

12. Sendos trabajos también demostraron la
importancia de contar con herramientas que regulen las
diferentes modalidades de expresion juridica de la voluntad
anticipada como la autotutela, los poderes preventivos o las
directivas anticipadas. Dichas instituciones encuentran en los
sistemas vigentes con enormes obstaculos tanto legales con
actitudinales que dificultan su implementacién y la seguridad
jurfdica. En términos generales, se consideré que la CDPD ni
limita ni restringe el desarrollo de este tipo de herramientas.

13.  Finalmente, se destaco el papel fundamental que
juegan la mayorfa de los operadores juridicos en la posible y

correcta aplicaciéon en la CDPD en la practica. Mas alla del
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régimen de representacion de tutela o curatela, lo cierto es que
la gran mayorfa de los actos transcendentales de caracter
personal o patrimonial a los que se enfrentan las personas con
discapacidad intelectual o psicosocial, se realizan ante
operadores juridicos que de algin modo deciden o evalian la
capacidad de la persona. Pensemos en los notarios, los jueces,
los funcionarios publicos etc. Por ello su capacitacion en el
espiritu de la CDPD resulta elemental para cambiar la realidad

del dia a dfa.

COMISION N° II. SISTEMA DE APOYO PARA LA
TOMA DE DECISIONES (SATD).

Pautas fijas por la organizacion para la presentacion de las
ponencias.

Seguramente el concepto que marca mas claramente el cambio
de paradigma en el ejercicio de la capacidad juridica por parte de
personas con discapacidad es el de la “figura de apoyo” prevista en el
inciso 3 del articulo 12 de la CDPD. La lectura comprensiva del articulo
12 con todas las disposiciones de la CDPD nos permite sugerir algunas
conclusiones: 1) La CDPD parece no sélo obligar a incorporar el
SATD sino mas bien a reemplazar con el mismo los sistemas existentes
de sustitucion como la tutela o la curatela, sin perjuicio de un periodo

de transicion razonable; 2) Se trata de un sistema complejo que no so6lo
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requerira de reformas legales, sino también de una accién politica del
Estado que garantice, entre otras cuestiones, educacién y recursos
financieros adecuados. Es por ello que no consiste simplemente en
reemplazar el nombre de tutela o curatela en las legislaciones
nacionales; 3) Es preciso comprender que para que el SATD cumpla su
cometido y resulte efectivo, debe adaptarse a las diferentes situaciones
personales y sociales. Para que ello sea posible, es necesario diferenciar
entre diferentes tipo de “apoyo”. Esta diferenciacion debe establecerse
en un primer lugar en relacion con el tipo de acto juridico, y en segundo
lugar en relacion con el tipo de figura de apoyo adecuado. En relacion
con lo primero, es preciso diferenciar ente actos trascendentales para la
vida y/o el patrimonio de la persona (matrimonio, venta o compra de
una casa, donacion), y actos ordinarios de la vida comun (reformar su
casa, ir de viaje, suscribirse a un club deportivo). En relacién con lo
segundo seflalado, es preciso poner a disposicion de la persona
diferentes tipos de figuras de apoyo que mejor se adapte a su situacion
particular. Por ejemplo, la posibilidad de un asistente personal, o la de
un familiar, o la de un grupo de amigos, o la de una asociacion, o la de
un ombudsman.

Consecuentemente es objetivo de esta comision abordar temas
tales como; mecanismos de apoyo, instituciones de proteccion
patrimonial y personal, salvaguardias, ejercicio de derecho personales
(adopcién, matrimonio, patria potestad), ejercicio de derechos

patrimoniales (testamentos, donaciones, ventas), entro otros.
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Metodologia de presentacion de las ponencias.
Los cuatro trabajos fueron presentados durante las dos jornadas,
brindando un espacio para que los autores expongan sus ideas bases y
conclusiones, a continuacion de lo cual se abrié el debate para las
preguntas a los  ponentes, pedir aclaraciones, formular
contrapropuestas, 0 emitir opiniones acerca de las ponencias expuestas.
A continuacién se expone el resumen de la exposicion de cada ponente
y las apreciaciones del debate.

Primera ponencia: “El acompafamiento terapéutico es
una herramienta valiosa para la efectiva vigencia del articulo 12 de
la Convenciéon sobre los derechos de las personas con
discapacidad”. Autora: Dra. Bibiana Magnago. (Argentina)

La autora centr6 su trabajo en sefialar al acompafiamiento
terapéutico como elemento efectivo de apertura al medio social, una
herramienta eficaz y dinamica de integracion social; una alternativa a la
escasez de recursos humanos del actual sistema en relacion a la cantidad
de personas asistidas, que permite mayor inmediacién, y mejor calidad
de vida para el ejercicio de los derechos de la persona con discapacidad
por si misma, favoreciendo el desarrollo personal en las elecciones que
se dan en la cotidiancidad. Estimé necesario establecer una mayor
uniformidad en las incumbencias profesionales del acompafante
terapéutico.

En el debate se pregunté acerca de como establecer los

honorarios, respondiéndose que se devengarian a partir de los recursos
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propios de los asistidos, o provenientes del Estado. Se estimé la
alternativa de asignar acompanantes terapéuticos tanto a personas
internadas y a no internadas, indistintamente. Se afirmé acerca de la
innecesariedad de que el acompafante terapéutico sea un técnico,
pudiendo ser un referente o persona cercana a la persona asistida, ain
cuando serfa necesario establecer correctamente su grado de
responsabilidad.

Se formularon afirmaciones relativas a la internacién de
personas menores de edad a través de medidas excepcionales, que no
constituyan un orden de integracién abandénico.

Se efectu6 referencia a la ley espafiola 39/2006 que norma
prestaciones analogas de asistencia personal, pero limitadas a personas
de gran dependencia, por lo se estimé la conveniencia de recurrir en el
sistema espanol, al voluntariado de las fundaciones tutelares.

En lo concreto al tema del sistema de apoyo, la autora
respondid negativamente a la pregunta de si el acompafiante terapéutico
implicaba el reemplazo de la figura del curador, afirmandose sin
embargo en el debate, la necesidad de replantear las funciones del
curador a los fines de que no sustituya la voluntad de la persona
asistida.

Segunda ponencia: “Acceso al crédito vitalicio por
personas con discapacidad”. Autor: Not. Roberto A. Lucero

Eseverri. (Argentina)
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El autor centrd su idea base de acceso al crédito vitalicio con
garantia hipotecaria (“hipoteca inversa”) en el art. 4 de la Convenciéon
relativa a la obligacién de los Estados Partes para la toma de todas las
medidas pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las
personas con discapacidad, en igual de condiciones con los demas, a
tener acceso a las hipotecas y otras modalidades de crédito financiero.

Profundiz6 en la dificultad que se da atn en el antecedente
normativo conocido -la ley espafiola 41/2007- en base a la desconfianza
que tienen los jueces para autorizar el gravamen. Frente a lo cual,
sostuvo que proteger no es cuidar los bienes sino darles utilidad.

Concluy6 en que se debe implementar un sistema de apoyo que
garantice a la persona con discapacidad, la efectiva toma de decisiones
sobre sus bienes, evitando que sea despojada de su administracion,
disposicién o gravamen de forma arbitraria.

El debate se centré en la desconfianza hacia el sistema
financiero privado para el otorgamiento de los créditos, por lo que se
estimé que la fuente de financiamiento sea la banca publica. Si bien el
instituto juridico propuesto se limitarfa a las personas con discapacidad
que fueran propietarias de al menos un inmueble, se adujo acerca de la
conveniencia de contemplarlo como alternativa de protecciéon para
dichas personas; mas aun cuando la falta de regulacion legal no impide
la aplicaciéon del instituto.

Tercera ponencia: “Articulo 12 CDPC. Medidas de apoyo y

de salvaguardia. Propuestas para su implementacion en el
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régimen juridico argentino”. Autores: Juan Pablo Olmo y Julio A.
Martinez Alcorta (Argentina)

Los autores, tras hacer un preciso repaso de cémo ha
evolucionado el concepto de capacidad juridica, sostienen el criterio de
que para la implementacion exitosa del articulo 12 de este instrumento
internacional resulta necesaria una interpretacion laxa del Derecho
vigente. Asi, dentro de las facultades del juez al momento de dictar una
sentencia de inhabilitacién, se amplia el campo de asistencia patrimonial
al de lo personal a fin de evitar que el sujeto otorgue actos perjudiciales
para su persona. El juez debe contar, ademas, con la flexibilizacion
suficiente para lograr adecuar las funciones del curador asistente a cada
caso concreto. Las medidas de apoyo cuentan con sustento supralegal
por encontrarse previstas genéricamente en la Convenciéon y devienen
operativas en el expediente judicial sin contratiempos. Las salvaguardas
se proyectan —entre otros supuestos- como garantia del debido proceso
para el tramite en el cual se determinara la aplicacién o no de una
medida de apoyo y a los fines de determinar el contenido y alcance de
los apoyos y su posible modificacion como garantia de
“proporcionalidad y adecuacion” para no dejar a la persona ni
desprotegida ni sobreprotegida.

Cuarta ponencia: “Experiencia de fortalecimiento de la
ciudadania. El ejercicio de derechos y la toma de decisiones en
personas con discapacidad psicosocial”. Autores: Ana Nuifiez y

Elsa Bustamante (Pert)
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En su intervencion, sustentada en una investigacion realizada en
instituciones de salud mental, en entrevistas individuales a personas con
discapacidad mental y a familiares, reuniones con grupos organizados
de familiares y a poblacién afectada por la violencia doméstica, se
reflejo como resultado la importancia de generar y fortalecer la
organizaciéon de las personas con discapacidad psicosocial, como
sistema de acompafiamiento entre pares para la toma de decisiones
personales y organizacionales. El acompafiamiento debe apuntar a la
progresiva toma de decisiones de las personas con discapacidad
psicosocial, apoyado en un facilitador que respete y vele por el ejercicio
pleno de los derechos a la vez que fortalezca su progresiva
autodeterminacion.

Por dltimo cabe acotar que en sentido general se abogd por la necesidad
de que los operadores del derecho, principalmente escribanos y jueces,
apliquen e interpreten el articulo 12.2 de la Convencion conforme con
los nuevos paradigmas que ésta impone con independencia del ajuste
que del Derecho interno a los principios de la Convencién han de hacer
los Estados partes. No se trata tan solo de legislar en clave de pleno
reconocimiento del ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad sino de que quien aplique e interprete la norma y con ello
las instituciones juridicas lo haga con una mentalidad abocada a los
nuevos paradigmas. El cambio de tales paradigmas conlleva a un
cambio de la manera clasica en que se ha venida entendiendo el

ejercicio de la capacidad de las personas con discapacidad. Tal cambio
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tiene que venir de la mano de la ruptura de los eslabones tradicionales

que atan el pensar de quienes luego hacen y realizan el Derecho.

COMISION N° III. CAPACIDAD JURIDICA Y ACCESO
A LA JUSTICIA.

I.- El avance en un cambio de paradigma tan importante como
el que supone la Convenciéon de la ONU sobre los DH de las PcD
supone un profundo problema cultural ya que la misma esta
eliminando, entre otras cosas, el concepto de “ no puedo” como forma
de limitar las posibilidades de las PcD.

IL.- Los Juzgados especializados podrian constituir un paso
previo ya que hacen visible la situacion de vulnerabilidad de
determinados grupos. Ahora bien, también pueden constituir una nueva
forma de discriminaciéon. La CDPD establece que no se deben crear
derechos especificos sino garantizar los mismos en igualdad de
condiciones con las demas personas a las PcD.

III.- Es fundamental la capacitacion y sensibilizacion de los
profesionales que intervienen en el tratamiento juridico de los
problemas de las PcD, incluidos médicos, psicologos, trabajadores
sociales etc. La sensibilizacion debe afectar también a la sociedad en su
conjunto. La capacitaciéon debe darse en todos los niveles, desde la
escuela hasta la formacién profesional continuada con el fin de
contribuir a disminuir e eliminar la brecha entre lo que sucede de hecho
y lo que establece el derecho. En esta formaciéon serfa interesante
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emplear un método circular que supone partir de ponerse en el lugar de
las PcD.

IV.- Se deberfa permitir e incentivar legislativamente la
posibilidad de que se establezcan sistemas graduales de determinacion
de los apoyos necesarios para permitir a las PcD el ejercicio completo
de sus derechos y de su participacion en el mundo juridico.

V.- Se aboga por la creaciéon de defensores especializados para
garantizar el acceso a la justicia de las PcD.

VI.- Las PcD pueden acceder a todas las profesiones de caracter
jurfidico debiendo ajustarse para ello en lo necesario los diferentes
puestos de trabajo. Se acuerda de forma unanime que no existe motivo
razonable ninguno que haga que se pueda a excluir a alguien de las
mismas en base exclusiva a su discapacidad y sin tener en cuenta sus
facultades individuales.

VIIL.- Se cree necesario difundir las Reglas de Brasilia sobre el
acceso a la Justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad
aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana de marzo de
2008.

VIIL.- Serfa conveniente para que las personas con discapacidad
(sean consideradas beneficiarias del derecho a la asistencia juridica
gratuita, con independencia de umbrales econémicos, cuando se trate
de litigar sobre derechos que incidan en dicha discapacidad.

IX.- La Comision manifiesta su preocupacion sobre las

personas con discapacidad en entornos carcelarios y considera la
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necesidad de modificar el articulo 34 del Cédigo Penal argentino para
adaptar el concepto de in imputabilidad a la verdadera realidad de las

PcD.

IV. COMISION: CAPACIDAD JURIDICA Y
PROTECCION DE LA INTEGRIDAD FiSICA Y PSIQUICA

Conclusiones:

La vigencia del art. 14 de la Convencion Internacional de los
Derechos de las Personas con Discapacidad donde se reconoce el
derecho a la libertad y seguridad de la persona requiere la necesidad de
que se adopten las garantias convenientes en aquellos casos en los que
se haga necesario el ingreso de una persona con discapacidad en un
Instituto de salud mental.

Entre estas garantias habrian de incluirse el respeto a la
voluntad y autonomia de la persona sobre la base de un consentimiento
libre, prestado tras una informacién adecuada a sus circunstancias
personales.

En la proteccion de los derechos humanos consagrados en la
Convencién se ha considerado como condiciéon de eficacia la
capacitacion y formacién adecuada de todos los operadores vy
profesionales de los diversos sectores involucrados.

Previo a adoptar una medida privativa de libertad han de

agotarse las vias conducentes a evitarla, posibilitando que el tratamiento
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se lleve a cabo de forma ambulatoria e incluido en su propia
comunidad, de acuerdo a lo previsto en el art. 25. ¢), descartando
cualquier practica de normalizacién y despersonalizacion.

Otra cuestion relevante en este punto es la referida a los ensayos
clinicos que se desarrollan en el marco de la investigacion biomédica,
especialmente en los casos en que se trate de procedimientos invasivos.

El Estado debe tomar todas las medidas necesarias para facilitar
el acceso a apoyos en la toma de decisiones sobre esta y todas las

cuestiones relacionadas con la salud.

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 10 y 11 de junio de 2010
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PAUTAS PARA PUBLICACION DE TRABAJOS

El envio de trabajos con pedido de publicacién debe ser remitido
por via postal al Colegio de Escribanos de la provincia de Santa Fe, 2°
Circunscripcién, Coérdoba 1852, 2000 Rosario, Provincia de Santa Fe,
Republica Argentina, y por via mail a idei@colescribanosros.org.a.

Los trabajos deben contener el sumario, los datos del autor y su
pertenencia institucional, abstrac o resumen y palabras clave en espafiol y en
inglés. Se recomienda que cada trabajo sea confeccionado en letra Times New
Roman n° 12, interlineado doble, con una extensién de no mas de 30 paginas
con 22 renglones cada una, sin contar las citas bibliograficas. Dichas citas
deben incluir los siguientes datos: autor/es de la obra: apellido, nombre; titulo
de la obra (en cursiva); edicién; si es traduccion, consignar nombre y apellido
del traductor; lugar de edicidn, si no figura: “s/1” (sin lugar); editorial; afio de
edicién; tomo o volumen utilizado; pagina/s. Cuando se trate de articulos de
revistas, luego del nombre del autor, se debe consignar el titulo del articulo (en
cursiva), nombre y nimero de la revista, aflo, paginas. Cuando se trate de
publicaciones electrénicas se debe consignar: autor/es de la obra, titulo (en
cursiva), direccion electronica completa y fecha de obtenciéon de la
informacién por Internet.

Los trabajos seran considerados por los integrantes del Comité de
Referato

Invitamos a todos los profesionales del Derecho y de otras
disciplinas a publicar en este espacio trabajos de su autoria relacionados con la
tematica planteada.

IDel
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