~ ‘.

XXXITI 1-

Encuentro Nacional
del Notariado Novel

JORNADA DEL NOTARIADO
NOVEL DEL CONO SUR

Salla - 2022

Tema lI: “EL NOTARIO Y LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS”

A) PERSPECTIVA DE GENERO, DIVERSIDAD, DISCAPACIDAD, NINOS, NINAS Y ADOLESCEN-
TES, ADULTOS MAYORES, EXTRANJEROS:

a. Rol del Notario. b. Sistemas de Proteccion. c. ¢ Control de constitucionalidad y convencionalidad a
cargo del notario? d. Normativa nacional e internacional. e. Principios notariales frente al ejercicio de
los derechos humanos. f. Nuevos paradigmas. g. Guia de Buenas Practicas en relacion a personas con
discapacidad. h. El concepto de vulnerabilidad. i. Ejercicio de derechos personalisimos. j. El concepto

de toma de decisiones con “apoyo”. k. Derecho Comparado.|. Viviendas colaborativas o Co Housing.

TITULO. “Tu presente y tu futuro estan escrito por vos y tus elecciones”

AUTORES: ANA FLORENCIA CALDERON-MARIA SOLEDAD MASI



1- INTRODUGCCION . .ttt ettt e ettt e e e e e e et e e et eea s 1
2- DESARR O L L O . it 1
2.1-MAICO GENEIAL . .ueeie e 1
A) Incapacidad VS Discapacidad. ..........o.ouiuiuiiiiii e 1
B) DiSCapacCidad. .. ......cooiuiiiiii 2
C) Determinacion del ambito de aplicacion...............oooiii i 3
D) Intervencidn Notarial........... ..o 5
D.1) Camino a la conceptualizacion de la figura del ApOYO..........cccovieviiiiiennnnnn. 8
2.2. DEreCho COMPAIATO .. .cuvueiiitte et e et e a e 9
A) ColOmMbDIa. . . e 9
B) Pl .. 11
(@) T ==Y o 7= 1 - 11
3. FUNDAMENTACION . -ttt ettt et ettt et et et et e ae e e 12
3.1 Nuestra Propuesta- ARGENTINA . ... e 12
Escritura Publica Preventiva de Nombramiento de Apoyo...........ccovviiiiiiiiiinenn... 12
A, CONCLUSION. ...ttt ettt ettt e e e e e e e e eaee s 13
O P ON N A - e e e 15

B- BIBLIOG R A A . .. 16




1. INTRODUCCION

La realidad social y la evolucidén nos colocan constantemente a prueba como opera-
dores del derecho. Debemos ayornarnos y buscar respuestas que permitan a la so-

ciedad obtener soluciones inmediatas a las nuevas realidades.

Es por ello que este trabajo busca brindar herramientas a aquellas personas que, por
la situacion de vulnerabilidad de padecer alguna discapacidad, se encuentran desam-
parados y con la imposibilidad de resolver sus cuestiones personales y/o patrimonia-

les, en forma autbnoma.

Nos enfocaremos principalmente en las personas que padecen Trastorno Generali-
zado del Desarrollo (TGD), haciendo hincapié en el respeto de la voluntad de las mis-
mas, permitiendo asi dar tranquilidad a la familia, contemplando los diferentes esce-

narios a los que pueden enfrentarse.

Es por ello que no trataremos sobre la incapacidad o capacidad restringida, en primer
lugar porque quienes padecen los Trastornos mencionados, son personas con disca-
pacidad, y en segundo lugar el notario no es profesional de la salud, se propone la
intervencion del mismo, como profesional del derecho que es, en ejercicio de su fun-
cion calificadora y permitiendo con el principio de inmediatez, la designacion de un

apoyo para la prevencién de la vulneracion de los derechos de los protegidos.

2. DESARROLLO

2.1 Marco General

A) Incapacidad vs Discapacidad.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante C.C.C.N) nos hace una nueva
recategorizacion de la capacidad e incapacidad de las personas en sus articulos 22 y
sgtes.

La capacidad en sentido juridico, hace referencia a la aptitud legal de la persona para

ser titular de derechos y obligaciones y ejercerlos por si misma. A la primera de ellas



la conocemos como capacidad de derecho y a la segunda como capacidad de hecho.
(art. 22 y 23 del C.C.y C.N.).

Seguidamente, conforme el art. 24 textualmente el C.C.C.N establece que “son inca-
paces de ejercicio: a) las personas por nacer; b) la persona que no cuenta con edad
y grado de madurez suficiente con el alcance dispuesto en la seccion 2, menor de
edad, quien no ha cumplido los 18 afios y adolescentes quien ha cumplido los 13 afios
y hasta los 18 afos y c) la persona declarada incapaz por sentencia judicial”.

Ahora bien, partimos de la base del art. 32 del C.C.C.N que reza: “El juez puede res-
tringir la capacidad para determinados actos de una persona mayor de trece afios que
padece una adiccion o una alteraciobn mental permanente o prolongada, de suficiente
gravedad, siempre que estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar
un dafno a su persona o a sus bienes”. Estableciendo la Intervencion Judicial.

Por ultimo, el articulo 43 del C.C.C.N establece que: “Se entiende por apoyo cualquier
medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la
toma de decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos
juridicos en general”.

Es asi que el nombramiento de un “apoyo” para el ejercicio de los derechos constituye
una medida que opera en el ambito de prevencion, y es alli donde el notario debe

encontrar la incumbencia notarial.

B) Discapacidad- Recorrido Normativo-Conceptualizacién.

La ley 22.431 sancionada el 16/03/1981 sobre sistema de Proteccion Integral de los
Discapacitados en su articulo 2 define:” A los efectos de esta ley, se considera disca-
pacitada a toda persona que padezca una alteracion funcional permanente o prolon-
gada, fisica o mental, que en relacidon a su edad y medio social implique desventajas
considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral”.

Por lo cual el derecho debe responder a la realidad social de hoy, asi en la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Convencién
Nueva York) Afio 2006, se refleja el nuevo concepto de la discapacidad que no se

centra en la existencia de una deficiencia en la persona sino de una barrera en la

1 Art.22: Capacidad de Derecho: Toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos
y deberes juridicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad respecto de hechos, simples actos, o
actos juridicos determinados.
Art. 23: Capacidad de Ejercicio: Toda persona humana puede ejercer por si misma sus derechos, ex-
cepto las limitaciones expresamente previstas en este CAdigo y en una sentencia judicial.
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sociedad que le impide a ésta actuar, por ello, el derecho privado y en concreto la
legislacion civil debe adaptarse a este nuevo paradigma.

En el aflo 2014 en el mes de Abril se aprueba la Convencion Internacional de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que en el mismo afio
en el mes de Noviembre mediante la sancion de la Ley 27.044 otorga rango constitu-
cional a la misma, debiendo, de esta manera, garantizar el ejercicio pleno de los de-
rechos de quienes se encuentran protegidos por el ordenamiento juridico y pueden
sufrir vulnerabilidad en sus derechos.

Es asi que de la conjuncion del articulado del C.C.C.N y con la sancion de la Ley
27.044 se introduce el modelo social de la discapacidad, planteando que “la discapa-
cidad no responde a un aspecto inherente de la persona, sino a la interaccién entre la
deficiencia de la misma y las barreras sociales que impone la sociedad”.

No puede ser que la sociedad del siglo XXI brinde como Unico mecanismo para la
persona con discapacidad (PCD) la incapacitacion judicial, pues estamos contravi-
niendo lo dispuesto por la mencionada Convencién, dejando en manos de la sensibi-
lidad de cada operador juridico la adecuacion o no de este procedimiento a la Con-
vencion, y lo que es mas importante, no garantizamos el libre desarrollo de la perso-
nalidad de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones que los demas,
ni el ejercicio de su capacidad juridica en los términos reconocidos por la Conven-
cién?,

C) Determinacién del ambito de aplicacion.

Como bien lo planteamos en la introduccion del presente trabajo, el ambito al cual va
enfocada nuestra ponencia, se refiere a las personas con Trastorno Generalizado del
Desarrollo ( en adelante TGD) y para ello resulta necesario conceptualizar el mencio-
nado trastorno, permitiéndonos de esta manera contextualizar el ambito y propdsito
de este trabajo.

Asi, el Manual de diagndstico y estadistico de los trastornos mentales, que es un sis-
tema de clasificacion de los trastornos mentales que proporciona descripciones de las
categorias diagnésticas, con el fin de que los clinicos e investigadores de las ciencias
de la salud puedan diagnosticar, estudiar, intercambiar informacién y tratar los distin-

tos trastornos?.

2https://www.uinl.org/documents/20181/339555/ANM_CGK-10-6-CDH+Guia-ESP/283f8ael-da62-
4e72-ab3e-b96fecOcaaec
3 editado por la Asociacion Estadounidense de Psiquiatria. La edicion vigente es la quinta, conocida
como DSM-5, y se public6 el 18 de mayo del 2013. https://es.wikipedia.org/wiki/Ma-
nual_diagn%C3%B3stico_y_estad%C3%ADstico_de_los_trastornos_mentales#cite_note-:0-1
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En el cual, encontramos que las personas con TGD se caracterizan por una perturba-
cion grave y generalizada de varias areas del desarrollo: habilidades para la comuni-
cacion o la presencia de comportamientos, intereses y actividades estereotipados. Las
alteraciones cualitativas son claramente propias del nivel del desarrollo o edad mental
del sujeto®.

Siguiendo la tesis sostenida por Agustina Palacios, Doctora en Derecho y activista de
los Derechos Humanos, sostiene en su obra® que la discapacidad en la actualidad
toma el modelo social: “...es aquel que considera que las causas que originan la dis-
capacidad no son ni religiosas, ni cientificas, sino que son, en gran medida, sociales”.
Desde esta filosofia se insiste en que las personas con discapacidad pueden aportar
a la sociedad en igual medida que el resto de personas —sin discapacidad-, pero
siempre desde la valoracion y el respeto de la diferencia. Este modelo se encuentra
intimamente relacionado con la asuncion de ciertos valores intrinsecos a los derechos
humanos, y aspira a potenciar el respeto por la dignidad humana, la igualdad y la
libertad personal, propiciando la inclusion social, y sentandose sobre la base de de-
terminados principios: vida independiente, no discriminacion, accesibilidad universal,
normalizacion del entorno, dialogo civil, entre otros. Asimismo, apunta a la autonomia
de la persona con discapacidad para decidir respecto de su propia vida, y para ello se
centra en la eliminacion de cualquier tipo de barrera, a los fines de brindar una ade-
cuada equiparacion de oportunidades.

Frente a esta conceptualizacion, ain mas enfaticamente sostenemos que la persona
con discapacidad, no requiere incapacidad declarada judicialmente para ser parte de
un negocio juridico, sino mas bien el notario como operador del derecho y en el ambito
de prevencion debe velar por la proteccion de los derechos de las personas con dis-
capacidad y evitar la vulneracion de los mismos, eliminando las barreras sociales,
prejuicios y permitiendo a éstos y/o quienes detenten la legitimacion suficiente (en
caso de ser menores de edad) puedan colaborar con la autonomia de la voluntad.
Resulta importante reducir el campo de desarrollo del trabajo y expresar que los TGD
gue intentamos conceptualizar son los que se tornan visibles en los primeros afios de

la vida humana, no son los trastornos de salud mental que aparecen y/o se hacen

4MDE pag.79-80 en https://www.infocop.es/view_article.asp?id=844+#:.~:text=Los%20trastornos%20ge-
neralizados%20del%20desarrollo%20comienzan%20en%20l0s%20primeros%20a%C3%B1los,dete-
rioro%20generalizado%20del%20proceso%?20evolutivo.

5 “El modelo social de la discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Madrid; Grupo Editorial CINCA,2008-
https://www.cermi.es/sites/default/files/docs/colecciones/Elmodelosocialdediscapacidad. pdf



visibles en la edad adulta, como ser Alzheimer, demencia senil o demas trastornos
mentales.

Las personas “diagnosticadas” con TGD, se encuentran en una situacion intermedia,
debido a que se trata de una discapacidad no incapacidad susceptible de ser someti-
dos a un proceso judicial de declaracion de incapacidad con el respectivo nhombra-
miento de un curador o persona de apoyo.

Ahora bien, frente a este abanico, se nos presenta un gran interrogante...qué ocurre
con las personas que padecen y son diagnosticadas con TGD? Qué beneficios aca-
rrea someterlas de antemano a un proceso judicial que puede tomar afos para desig-
nacién de una persona de apoyo? Resulta necesario realizar dicho proceso?

D) Intervencion Notarial.

Intentando dar respuesta a las cuestiones planteadas en el punto anterior, pasamos a
determinar, lo que consideramos pertinente, que es el proceso de intervencidon nota-
rial.

Para ir acercandonos, no podemos dejar de lado ciertas consideraciones, como ser la
de una familia que tiene un integrante diagnosticado con TGD, siempre tendra la preo-
cupacion de qué ocurrira cuando ya no esté, como asi también respecto a los bienes
gue pudiese adquirir por herencia, la disposicion de los mismos o adquisicion de nue-
vos bienes inmuebles, la vigencia del tratamiento médico y/o asistencia en su edad
adulta, educacion, entre otras y todo lo referido a la calidad de vida de este inte-
grante.

A nuestro entender el escribano es garante de la seguridad juridica y receptor de la
voluntad de las personas, por lo cual se encuentra en claras condiciones de plasmar
en una escritura publica la manifestacion de voluntad de la familia y de la persona con
diagnastico.

Recordemos en este punto que el art. 43 del C.C.C.N postula la designacién de una
“persona de apoyo” quien colaborara con la autonomia del representado.

Ahora bien, el C.C.C.N, en todo el articulado determina que sera el juez quien en la
sentencia volcara los alcances del sistema de apoyo.

Es una realidad que hoy el Poder Judicial se encuentra colapsado, no puede dar una
respuesta inmediata a los requerimientos y necesidades que éstos casos ameritan,
no por que no sea eficiente, sino simplemente por la burocracia que conlleva dar in-
tervencién a la justicia, y los costos que acarrea, lo que nos hace recordar una vez

mas el lema: “a escribanias abiertas, juzgados cerrados”.



La discapacidad es una situacion que no debe privar a las personas la posibilidad de
ser titular de un derecho y ejercerlo plenamente, acompafiado con quien se considere
a gusto.

El nombramiento de un “apoyo” para el ejercicio de los derechos constituye una me-
dida que opera en el ambito de prevencion, y es alli donde el notario debe encontrar
la incumbencia notarial y ejecutarla.

He aqui donde el notario en el &mbito extrajudicial y en su caracter de funcionario
publico, debe intervenir en la recepcién y recrear la voluntad de quienes son repre-
sentantes legales, se encuentren a cargo o en ejercicio de la responsabilidad parental
de la persona diagnosticada con TGD.

Debemos partir de la base factica, que no todos los casos presentados seran de igual
tenor. Pueden plantearse diferentes situaciones atendiendo a la persona que necesita
el nombramiento del apoyo.

El notario, como operador de derecho y garante de la seguridad juridica, debera tener
presente el ordenamiento juridico en su conjunto. Asi verificara la edad de la persona
con TGD vy la legitimacidon de quien se presenta a solicitar la designacion del apoyo,
entre otras.

Teniendo en cuenta el planteo que venimos realizando, se debe distinguir que con-
forme el art. 25 de C.C.C.N°8. que distingue al menor de edad (quien no cumplio los 18
afos) y adolescentes (quien ha cumplido trece afios). Por lo cual, a efectos de con-

textualizar las situaciones diremos lo siguiente:

e Persona con TGD menor de edad (aun no cumplido los 13 afios): debera pre-

sentarse a la escribania quien ejerza la responsabilidad parental a efectos de
designar la persona de apoyo del menor.

e Persona con TGD adolescente (menor que cumplio los trece afios): conforme

el art. 26 del C.C.C.N. asistira a la notaria con quien ejerza la responsabilidad
parental y debera ser oido en la audiencia de requerimiento notarial y participar
en la designacion de su apoyo.

e Persona con TGF mayor de edad: podra asistir por si mismo a la designacién

de su apoyo, o con quien considere de confianza para participar en la audiencia

notarial.

& Art. 25: Menor de edad y adolescente: Menor de edad es la persona que no ha cumplido dieciocho
afos. Este cédigo denomina adolescente a la persona menor de edad que cumpli trece afios.
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Asi planteada la situacion se presenta a requerir la actuacion notarial quien ejerce la
responsabilidad parental del diagnosticado y/o el diagnosticado personalmente.
Siguiendo este orden de ideas, y ya tomando intervencién notarial sin problema al-
guno, el notario puede dar cumplimiento al ordenamiento juridico en ejercicio del con-
trol de constitucionalidad y convencionalidad.

Hay que tener en cuenta que dentro de los principios del notariado latino encontramos:
el de inmediatez, la entrevista personal con el interesado y/o con quienes acrediten la
legitimacién requerida. La posibilidad de brindar informacién certera, sencilla y veraz
a sus requirentes, lenguaje sencillo y escucha activa, perpetrando la audiencia directa,
creando un &mbito de confianza y seguridad a los participantes.

Dando cumplimiento a su funcion calificadora, el notario en la audiencia de conoci-
miento, que no siempre es una, y pueden ser reiteradas, hasta receptar realmente la
voluntad, debera tomar conocimiento de la situacion médica de la persona a quien se
le designara un apoyo.

Asi conforme la Ley 22.431, art. 3 debe tramitarse un CERTIFICADO UNICO DE DIS-
CAPACIDAD ( en adelante CUD), el cual tiene vigencia en todo el territorio nacional y
es emitido por el Estado Nacional a través de la Junta de Evaluacion de Profesionales
idoneos que determinan las condiciones y grado de discapacidad de las personas, el
mismo permitira al diagnosticado con cierta discapacidad el pleno ejercicio de sus de-
rechos y accesibilidad a las prestaciones sociales necesarias para el desarrollo de sus
capacidades, lo cual queda en evidencia factica con la Convencion sobre los Derechos
de las Personas de Discapacidad del afio 2014.

La relatora de Naciones Unidas en su Informe presentado a la Asamblea General en
diciembre de 2017 se refiere al Notariado como autoridad, a la importancia del juicio
de capacidad notarial y a la necesidad de formacidn, en concreto sefiala expresa-
mente en su punto 77 que “En el ejercicio de sus funciones, los notarios evaluan la
capacidad de las personas que entablan una relacién juridica”. Afiade que el notariado
debe conocer el reconocimiento del ejercicio de la capacidad juridica y el paradigma
de apoyo introducido por la Convencién “para que su labor no se traduzca en una

restriccion de facto de la capacidad juridica”.

7 https://mww.uinl.org/documents/20181/339555/ANM_CGK-10-6-CDH+Guia-ESP/283f8ael-da62-
4e72-ab3e-b96fecOcaaec
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Frente a este panorama de intervencion profesional del notario como funcionario pu-
blico, y amparado es su funcion calificadora y de legalidad, en conjuncion del articu-
lado normativo (C.D.P.D. Constitucién Nacional, C.C.C.N, Ley de Discapacidad) esta
en condiciones de receptar y recrear la voluntad del interesado o legitimados para
hacerlo.

Dicho esto, no debemos dejar de mencionar la necesidad del trabajo interdisciplinario
del notario con profesionales de la salud y deméas operadores juridicos, en pos de
encontrar el camino para operativizar de manera eficiente y practica la proteccién de
los derechos humanos.

D.1) Camino a la conceptualizacién de la figura del Apoyo.

Como punto de partida debe dejarse aclarado que no se trata de SUSTITUIR LA VO-
LUNTAD de la persona diagnosticada con TGD, sino mas bien de colaborar en la toma
de decisiones a fin de evitar la vulneracion los derechos involucrados reiterando que
las personas con este diagnéstico no requieren la declaracion de incapacidad.

El régimen de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
impide, conforme a su comité de seguimiento, "sustituir" la voluntad de la persona"®.
Este nuevo instituto incorporado al ordenamiento juridico, hace hincapié en el cambio
de paradigma que se venia sosteniendo en el Cddigo Civil Veleziano. Es decir que
hoy ya no se sustituye la voluntad de la persona sino que se colabora con la autonomia
de su protegido.

“...El modelo de discapacidad basado en derechos humanos implica pasar del para-
digma de la sustitucion de la adopcion de decisiones a uno basado en el apoyo para
tomarlas" y de que "elaborar sistemas basados en el apoyo a la adopcién de decisio-
nes y mantener paralelamente regimenes basados en la sustitucion en la adopcion de
decisiones no basta para cumplir con lo dispuesto en el articulo 12 de la Conven-

cion...".

8 VILLAVERDE, Tutela procesal diferenciada de las personas con discapacidad. Claves para su reforma
procesal, "Revista de Derecho Procesal", 2009-1-287. en comentario art. 32. LEY 26.94/14 CODIGO
CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION LIBRO PRIMERO. TITULO | PERSONA HUMANA CAPITULO
2. CAPACIDAD. Seccion 3'. Paragrafo 1° Arts.31 al 42 Comentario Luis R. LLORENS, Alicia B. RAJMIL
( Con la colaboracién de Natalia ETCHECURY y Carina N. RIOS ) Fuente: Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién. Comentado, Anotado y Concordado Coordinador: Eduardo Gabriel CLUSELLAS ASTREA
FEN 2015

9 Ver Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general sobre el
articulo /2: igual reconocimiento como persona ante la ley, www.dis-capacidad.com/archivolobserva-
cion-articulo 12-CDPCD-ONU.pdf, parrs. 3y 24.
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En esa misma linea, el Tribunal de Familia N° 1 de Mar del Plata, Provincia de Buenos
Aires, en el caso "B., L. s/ inhabilitacion”, de 06/05/2009, no solo denota, sino que
también impuso el sistema de apoyos, al resolver que L. B. "...en ejercicio pleno de su
personalidad juridica debera tomar toda decisibn que comprometa su patrimonio por
actos de disposicién o administracion con el apoyo para tales actos de su abuela y de
su hermano, a quienes [se] autoriza en todo lo conducente a tal fin". Dijo el tribunal al
fundar su decision que lo que las personas con discapacidad necesitan, en la mayoria
de los casos, es "apoyo, pero no sustitucion", pero el apoyo contemplado por la Con-
vencién como "apropiado” es el que se centra en las capacidades (mas que en las
deficiencias) y en la eliminacion de los obstaculos del entorno para propiciar el acceso
y la inclusion activa en el sistema general de la sociedad (medio fisico y cultural, jus-
ticia, vivienda y transporte, servicios sociales y sanitarios, oportunidades de educacion
y trabajo, vida cultural, gremial y politica, deportes y recreacion)?©.

En analogo sentido, la Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial del Departamento
Judicial de Moron, Provincia de Buenos Aires, sala |, de 30 de octubre de 2014, en "S.
A. S. s/ incapacidad” revoco la resolucion apelada, y dicté una nueva donde enumeroé
los derechos que tiene limitados la Sra. A S. S., y dispuso el sistema de apoyo nece-
sario para el ejercicio de los mismos a fin de que la afectacion a la autonomia personal
sea la menor posible (20). Tribunal de Familia N° 1, Mar del Plata, Provincia de Buenos
Aires, 06/05/2009 "B., L. s/ inhabilitacion". LA LEY 2009-F, 2131,

2.2 Derecho comparado.

A_Colombia

Son llamados ACUERDOS DE APOYO: que constituyen un mecanismo por el cual
una persona mayor de edad con discapacidad deja plasmada la designacion de una
0 mas personas fisicas o juridicas que asistiran en la toma de decisiones en la reali-
zacion de los actos juridicos. Para ello se tendra en cuenta:

Tramite de Solicitud ante notarios: 12

10 Tribunal de Familia N° 1, Mar del Plata, Provincia de Buenos Aires, 06/05/2009 "B., L. s/ inhabilita-
cién". LA LEY 2009-F, 213.

11 Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de Mor6n, provincia de Bue-
nos Aires. Sala |, de 30 de octubre de 2014, en "S. A. S. s/ incapacidad". Recuperado de http://mwww.vi-
llaverde.com.ar/es/novedades/  nuevo-paradigma-en-materia-de-salud-mental-e-incapacidad-ley-26-
657-y-fallos-sobre-el-art-152-ter-c-digo-civ il/.

12 Notarias: Un nuevo entorno de Inclusion- Guia de Acceso a los Tramites Notariales en temas de
discapacidad- Ley 1996 de 2019



e ¢Quién la presenta? La persona titular del acto o quien fungira como apoyo,

o ¢Ddnde se presenta? En cualquier notaria del pais.

« ¢COmo se presenta? A través de medios presenciales o tecnoldgicos disponi-
bles.

e ¢Qué debe contener? Las siguientes manifestaciones: existencia o no de
acuerdos de apoyo vigentes, actuaciones y/o actos para los que precisa la for-
malizacién de apoyos, nombre y datos de contacto de la o las personas natu-
rales o juridicas que designara como apoyo, laforma de comunicacion preferida
por la persona titular del acto y lugar de citacion (direccidén de residencia, correo
electrénico, numero fijo o celular, por ejemplo), si la persona necesita atencién
domiciliaria o uso de algun mecanismo tecnoldgico (Zoom, Meet, Whatsapp,

Skype, Teams, por ejemplo).

La Escritura Publica del Acuerdo de Apoyo

1. Contenido: Ademas de los requisitos de toda escritura publica y de lo estipulado en
la Ley 1996 de 2019, el instrumento mediante el cual se formalice el acuerdo de apoyo
debera contener:

a) Las circunstancias de lugar y fecha de realizacidn de la entrevista previa y su resul-
tado.

b) El acto o actos juridicos para los que se formaliza el acuerdo de apoyo.

c) La delimitacion y alcance de las funciones del apoyo.

d) Las obligaciones que se derivan de la designacion.

e) La declaracion por parte de la persona o las personas de apoyo, indicando que no
estan incursas en causal de inhabilidad para ello.

f) La vigencia del acuerdo de apoyos o apoyo establecido a través de la directiva an-
ticipada, la cual no podra extenderse mas alla de cinco (5) afios.

g) El medio a través del cual, de ser el caso, la persona de apoyo comunicara a la
persona titular del acto juridico, las circunstancias y su decision de modificar o poner
fin al acuerdo.

Publicidad del Acuerdo de Apoyo: Dentro de los ocho (8) dias siguientes a la autori-

zacion de la escritura publica de formalizacion del acuerdo de apoyo, el Notario incor-
porard el tramite en el Sistema de Informacién de la Conciliacién, el Arbitraje y la Ami-

gable Composicion (SICAAC), administrado por el Ministerio de Justicia y del Derecho.
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B_Perq. 13

Desde 2018, por el Decreto Legislativo 1384, Peru cuenta con un nuevo tratamiento
de la capacidad en el Codigo Civil, que se adecua a las directrices en pro de la auto-
nomia y la plena capacidad juridica de las personas con discapacidad, concordando
la legislacion nacional a la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

Se desarrolla la funcién del apoyo en favor de la persona con discapacidad, analizando
sus facultades de representacion. Parten del principio que el apoyo no reemplaza la
manifestacion de voluntad, solo la facilita e interpreta. Como una figura de asistencia,
el apoyo colabora en una adecuada manifestacion de voluntad, con el fin de que la
persona con discapacidad ejerza su capacidad juridica.

Clases. La representacion del apoyo puede ser:

Delegada: Es la voluntariamente otorgada.

En el apoyo futuro. La escritura publica de designacion de apoyos debe contener “la
determinacién de los alcances y/o facultades de la persona designada como apoyo”
En el apoyo presente. “La persona con discapacidad puede otorgar a la persona de-
signada como apoyo, facultades de representacion, conforme a las reglas generales
de representacion contenidas en el Cédigo Civil”.

Declarada: Es la judicialmente establecida, llamada excepcional.

El juez puede otorgar facultades de representacion a los apoyos cuando la persona
con discapacidad no pueda manifestar su voluntad o se encuentre en estado de coma
y no hayan designado un apoyo.

Todas las propuestas coinciden en que, frente a situaciones como discapacidades
intelectuales severas o profundas, estado de coma permanente, estados de Alzheimer
muy avanzados, en las que no es posible, incluso mediante apoyos, obtener la volun-

tad de la persona, la actuacion de un representante se torna necesaria.

C_Espafa: 4

Antes de la aprobacion de la reforma a la legislacion Civil y Procesal para el apoyo de

las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, muchas de las

13 https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1726569X2021000200211&Ing=es&nrm=i
so&ting=es
4 https://www.notariado.org/portal/-/reforma-legal-para-el-apoyo-a-las-personas-con-discapacidad
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personas con discapacidad tenian que solicitar- ellas o sus familiares- la incapacita-
cion judicial para ejercitar sus derechos, ya fueran patrimoniales (compraventa o prés-
tamos hipotecarios), personales (actas, poderes...), familiares (capitulaciones matri-
moniales, matrimonio, divorcio...) o sucesorios (testamentos y particiones heredita-
rias). Ahora con la ayuda y asesoramiento de los notarios, las personas con una dis-
capacidad designaran quién o quiénes han de prestarles apoyo y con qué alcance.
También se estableceran las salvaguardas necesarias para garantizar que en cual-
quier momento y circunstancia se respete su libertad. Para ello se podra, o bien de-
terminar un plan de apoyo que sera un sistema hecho “a medida” de las necesidades
de cada persona, o establecer apoyos puntuales para realizar cada acto. Ambas op-

ciones se recogeran en una escritura publica.

3. FUNDAMENTACION.
3.1 Nuestra Propuesta- ARGENTINA.
Escritura Publica Preventiva de Nombramiento de Apoyo.

La escritura publica es la madre de la seguridad juridica, lo ahi plasmado goza de
fuerza probatoria y hace plena fe por si misma, por lo cual sostenemos que es la mejor
forma de materializar preventivamente el nombramiento de la persona de apoyo, de-
limitar el campo de accion, permitir la revision cuando sea necesario y la modificacion
del nombramiento.

Como todo otorgamiento de instrumento publico, se deberan cumplir los requisitos
legales y/o notariales impuestos por la legislacion, y establecidos en el presente tra-
bajo en el apartado D. Intervencién Notarial.

La escritura de nombramiento de apoyo debera contener especificamente los datos
identificatorios de quien sera nombrado como tal, relacion que tiene con su protegido,
y postulamos un capitulo especifico dentro del nombramiento donde se debera deter-
minar especificamente los actos para los cuales debera tomar intervencién el desig-
nado como apoyo.

Asi postulamos la siguiente forma de otorgamiento de la escritura publica preventiva

de nombramiento de apoyo.

1. Dar cumplimiento a los requisitos establecidos en el articulo 305 del C.C.C.N*.

15Art. 305 C.C.C.N: La escritura debe contener:
a) lugar y fecha de su otorgamiento; si cualquiera de las partes lo requiere o el escribano lo considera
conveniente, la hora en que se firma el instrumento;
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2. Manifestaciones de las Partes: determinar los actos para los cuales debera ac-
tuar el apoyo designado junto al interesado a fin de asistir y materializar su
voluntad. Se debe dejar expresamente aclarado y taxativos los actos, tanto de
disposicién y/o administracion.

3. Causales de finalizacion del apoyo: se debera dejar expresamente plasmado
los casos en que se darda por finalizado el nombramiento del apoyo y/o las cau-
sales e incompatibilidades sobrevinientes que pueden acarrear la culminacion
del nombramiento.

4. Posibilidad de Revision: el acuerdo de nombramiento de apoyo debera conte-
ner la posibilidad de revision, teniendo en cuenta el momento en que ha sido
otorgado, edad del interesado conforme la capacidad progresiva determinada
en el articulo 25 C.C.C.N.

5. Una vez otorgada la escritura publica preventiva de nombramiento de apoyo,
la misma debera ser registrada en el Registro de Actos Autoproteccion, en un
apartado creado al efecto, de cada Colegio Notarial Provincial a fin de dar pu-

blicidad al mismo.

4. CONCLUSION

Luego del camino recorrido, estamos convencidos de que, al ser la funcion notarial
una funcion publica -por lo que el Notario tiene la autoridad del Estado, por haberle
sido ella conferida por éste-, este no sélo es depositario de la fe publica, sino que
también cumple con el rol de consultor y consejero juridico. En ejercicio de esta fun-
cion fedataria, certificadora y autenticadora, es la autoridad que, en representacion del

Estado, mejor puede actuar como receptora de la autonomia de la voluntad.

b) los nombres, apellidos, documento de identidad, domicilio real y especial si lo hubiera, fecha de
nacimiento y estado de familia de los otorgantes; si se trata de personas casadas, se debe consignar
también si lo son en primeras o posteriores nupcias y el nombre del cényuge, si resulta relevante en
atencion a la naturaleza del acto; si el otorgante es una persona juridica, se debe dejar constancia de
su denominacion completa, domicilio social y datos de inscripcién de su constitucion si corresponde;
¢) la naturaleza del acto y la individualizacion de los bienes que constituyen su objeto;

d) la constancia instrumental de la lectura que el escribano debe hacer en el acto del otorgamiento de
la escritura;

e) las enmiendas, testados, borraduras, entrelineas, u otras modificaciones efectuadas al instrumento
en partes esenciales, que deben ser realizadas de pufio y letra del escribano y antes de la firma;

f) la firma de los otorgantes, del escribano y de los testigos si los hubiera; si alguno de los otorgantes
no sabe o no puede firmar, debe hacerlo en su nombre otra persona; debe hacerse constar la manifes-
tacion sobre la causa del impedimento y la impresion digital del otorgante.
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Habiendo tomado conocimiento y profundizado la legislacion nacional y comparada,
como asi también la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, con jerarquia constitucional por ley 27.044 y la Guia Notarial De Buenas Practicas
Para Personas Con Discapacidad: “El Notario Como Apoyo Institucional Y Autoridad
Publica” (Comision De Derechos Humanos, Union Internacional Del Notariado), afir-
mamos que el notario como operador del derecho y garante de la seguridad juridica
es el profesional idoneo para brindar herramientas a quienes requieran la designacion
de un apoyo extrajudicial, consagrada especificamente en el Articulo 43 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion.

Asimismo es de suma relevancia comprender y resaltar que no es necesario una re-
forma legislativa ni una nueva ley para otorgar la escritura publica propuesta en el
presente trabajo ya que el ambito normativo aplicable es el aqui tratado.

Para finalizar, afirmamos que la aplicacion mencionada precedentemente es dirigida
a personas con discapacidad, por ende no encuadrandose dentro del articulo 24 del
Caodigo Civil y Comercial de la Nacion, destacando que la persona del apoyo sera
guien actué en el otorgamiento de actos de la vida cotidiana del discapacitado, re-
creando su voluntad y colaborando con la autonomia del mismo, dejando de lado el
paradigma de la sustitucion de la voluntad que hasta antes de la reforma del Codigo

Civil se encontraba vigente.
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1)

2)

3)

4)

5. PONENCIAS

El notario, como garante de la seguridad juridica, debe visualizar y tomar con-
ciencia de los grandes cambios sociales y de paradigmas que se estan produ-
ciendo en la sociedad y en las relaciones de familia, los cuales buscan tener
anclaje normativo y garantizar la autonomia de la voluntad de las personas.

El notario es un profesional del derecho totalmente capacitado para participar
del nombramiento de persona de apoyo a quienes sean diagnosticados con
TGD, cuenta con marco normativo aplicable razén por la cual no se requiere
reforma legal.

La persona con discapacidad, no requiere incapacidad declarada judicialmente
para ser parte de un negocio juridico, sino mas bien el notario como operador
del derecho y en el ambito de prevencidén debe velar por la proteccion de los
derechos de las personas con discapacidad y evitar la vulneracion de los mis-
mos, eliminando las barreras sociales, prejuicios y permitiendo a éstos y/o quie-
nes detenten la legitimacion suficiente (en caso de ser menores de edad) pue-
dan colaborar con la autonomia de la voluntad.

Propiciar que desde el Consejo Federal del Notariado Argentino-Federacion,
se capacite, fomente y publicite a la Escritura Publica Preventiva de Nombra-

miento de Apoyo, con sus alcances y efectos.
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