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CONCLUSIONES “1er. CONGRESO INTERDISCIPLINARIO SOBRE VULNERABILIDAD Y DERECHO” Se ha concluído lo siguiente: COMISION 1: Moderadores y Relatores de las conclusiones. Escribano Marcelo De Laurentis, Escribana Mercedes Córdoba y Doctora Maria Elina Rossi.



Trabajos presentados y expuestos.



1.- Las personas mayores y la capacidad juridica ¿cómo podríamos apoyarlos? - Marcela Spina 2.- Los Derechos de las Personas con Discapacidad a partir de la legislación vigente. - Liliana Lidia Chera 3.- El adulto mayor en situación de vulnerabilidad como eje de las estrategias desarrolladas por un equipo interdisciplinario gerontológico-1988 y continúa-en la búsqueda de la difusión y defensa de sus derechos -



Perla del Rosario Milessi - María Luisa Petruzzi - Beatriz Josefina



Sartor - Beatriz Dora Fabiani 4.- Ancianidad - Estela Maria Falocco 5.- El Derecho a la Participación de las Niñas, Niños y Adolescentes en el proceso de toma de decisiones en materia de salud. Ley Nº 26.529 (Derechos del Paciente, Historia Clínica y Consentimiento Informado), Ley Nº 26.742 (Muerte Digna) y su Reglamentación: Decreto Nº 1089/12. Legislación Proyectada - Natalia Hernández 6.- Derecho humano a conocer la identidad de origen - Gloria A. Gover 7.- Derechos del Consumidor en las Personas con Discapacidad - Natalia Andrea Echecury Marianella Rossana Graizzaro 8.- Lineamientos para la implementación de un sistema de apoyo para la toma de decisiones en niños, niñas y adolescentes con discapacidad - Juan Pablo Olmo 9.- Protección de los incapaces: La patria potestad prorrogada y rehabilitada. - María Cristina Mourelle - Mariana Tamborenea y Juan Miguel Tamborenea 10.- VEJEZ Y SALUD MENTAL: el camino de los jueces hacia la nueva CAPACIDAD - María Isolina Dabove - Rosana G. Di Tullio Budasi 11.- Un problema sin resolver… La Capacidad Civil de la Tercera Edad ¿Un tipo de capacidad diferente? ¿Cómo darle seguridad jurídica y validez a los instrumentos suscripto por ancianos? Estefanía Adriana Hadrowa
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En nuestra comisión abordamos la vulnerabilidad desde la perspectiva de los dos extremos de la vida la ancianidad y la niñez ya ésta última especialmente cuando además de vulnerable por menor, es vulnerable por su incapacidad. Agradecemos a la Escribana Falocco quien aportó en su ponencia que debemos como sociedad lograr la plena inclusión de los adultos mayores sin discriminación alguna. Garantizar el acceso de recursos que aseguren una vejez digna en cuanto a salud, vivienda e ingresos jubilatorios. Asegurar el pleno ejercicio de derechos sociales y fundamentalmente derecho a ser oídos. Promover leyes en favor de los adultos mayores, acordes con los tratados internacionales.- El notario deberá actuar como garante de todas las personas sobre todo las mayores, que son la memoria de un pueblo y maestros de la vida, ya que una sociedad que descuida a sus ancianos, niega sus propias raíces y simplemente sucumbe. La Dra. Spina aportó que el régimen de capacidad jurídica establecido por el Código Civil se halla en crisis por la influencia de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos “aggiornado” únicamente por la ley de salud mental. Las reformas proyectadas deben responder al cambio de paradigma establecido por la Convención de los derechos de las personas con discapacidad incorporada por la ley 26.378.Los ancianos, en principio, son personas plenamente capaces, según la presunción legal de capacidad que surge de nuestro Código Civil, aunque vulnerables. Los derechos de las personas mayores corresponden al sistema de derechos humanos reconocidos internacionalmente, siendo conveniente que se vean plasmados en una Convención Internacional, que por su carácter de obligatoria, tienda a la prevención, protección y promoción de los derechos de dichas personas. La actuación notarial, en tanto, operadores jurídicos debe adecuarse a los nuevos paradigmas emanados de las Convenciones Internacionales en relación a la capacidad de las personas. Negar su actuación por la edad avanzada o falta de movilidad de una persona puede resultar un incumplimiento de su deber funcional y un acto discriminatorio. Los actos de autoprotección son una herramienta jurídica idónea para las personas adultas mayores a efectos de organizar un régimen de protección ante la posibilidad de la discapacidad, determinar apoyos (una o más personas de su preferencia) y salvaguardas, y así asegurar su derecho a ser oído y proyectar su vida de acuerdo a su voluntad, sus deseos y sus preferencia a fin de mantener su autodeterminación. Las ponencias de las Dras. Dabove y Di Tullio nos aportó que se impone la necesidad de distinguir la vejez normal, de la patológica (senilidad); el deber judicial de tomar contacto personal con el presunto incapaz por parte de los jueces y considerar el criterio de gradualidad, a la hora de establecer las restricciones para el caso, conforme al art. 152 ter del CC. En el marco de los juicios de insanía e inhabilitación, se deberá incluir la obligación del Tribunal de oficiar a los Registros de Actos de Autoprotección (o similares), a fin de tomar conocimiento de
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la existencia de instrumentos otorgados por el insano/inhábil en miras a respetar su voluntad en esta materia. La escribana Hadrowa nos ayudó a concluir que el notario debe formar su propio criterio acerca de la aptitud del otorgante, criterio que se formará valorando la naturaleza del acto y a priori.La solicitud por parte del escribano de certificado médico no debe poner en tela de juicio su valoración en cuanto a la capacidad del otorgante, es un elemento más en su actuar diligente. Niños, Niñas y Adolescentes por su condición de personas, gozan de todos los Derechos contemplados en el Art. 75 Inc. 22; además de la protección específica que se les concede a fin de protegerlos de su situación de vulnerabilidad, consagrada en la Convención Internacional sobre Derechos del Niño, Ley Nacional Nº 26.061, y diversas leyes provinciales. El Dr. Olmo propuso una serie de interrogantes referidos a la necesidad de regular un régimen de apoyos para la toma de decisiones por parte de Niños, Niñas y Adolescentes.-Concluyendo que los criterios para la implementación de un sistema de apoyos varían con relación a los adultos. Deben poder ejercer sus derechos en igualdad de condiciones que los demás Niños, Niñas y Adolescentes. Los apoyos se implementarían según criterios de necesidad y oportunidad, teniendo en cuenta las siguientes variables: a) según que el niño, niña adolescente sea responsable por la toma de la decisión, o bien sólo se le reconozca el derecho a participar en el proceso decisorio cuya responsabilidad finalmente recaerá en su representante legal; b) que sea necesario tomar la decisión durante la infancia y adolescencia, o bien se pueda esperar hasta haber alcanzado la mayoría de edad; c) según se determine en cada caso que se trata de los apoyos del art. 12o los del art. 19 inc. b) de la Convención de Derechos sobre Personas con Discapacidad.La Dra. Hernández nos hizo reflexionar respecto de la participación en la toma de decisiones médicas por parte de los pacientes pediátricos.- Se reconoce a los Niños, Niñas y Adolescentes el derecho a participar en la toma de decisiones médicas, respecto del Consentimiento Informado, continúan las limitaciones derivadas de la necesidad de reforma respecto del régimen de capacidad y representación. Los Dres. Mourelle y Tamborenea propusieron que la patria potestad de los hijos que hubieran



sido incapacitados judicialmente durante la menor edad, se prorrogue automáticamente por ministerio de la ley. Si no hubiera sido legalmente declarado, se inste el proceso de incapacitación del hijo mayor de edad soltero que viviere en compañía de sus padres o de cualquiera de ellos. Cumplido con este trámite, se rehabilitará la patria potestad que será ejercida por quien correspondiere. En cualquiera de los dos casos, la patria potestad prorrogada o rehabilitada, se ejercerá con sujeción a lo que especialmente se disponga en la resolución de incapacitación y subsidiariamente por las reglas del Código en materia de patria potestad. Se
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propone también una modificación a los códigos de procedimientos, a los efectos de acelerar el proceso de curatela suprimiendo, el nombramiento de un curador provisorio, dejando que dicho cargo sea ejercido por el o los padres hasta su nombramiento definitivo.La escribana Gover nos aportó que Conocer la “verdad biológica”, la “verdad histórica”, la “identidad de origen” es un derecho para ejercer la autodeterminación por parte de N. N. y A. y está íntimamente vinculada al derecho a la dignidad y a la libertad. Agradecemos a las Dras. Chera y el equipo interdisciplinario compuesto por la Lic. Milessi, Dra. Petruzzi, Prof. Sartor y



Lic. Fabiani que nos enriquecieron con su experiencia a través de



acciones concretas para promover, mantener y mejorar la calidad de vida de las Personas con Discapacidad, de acuerdo a las posibilidades y el desarrollo de cada individuo, se deberá centrar el abordaje terapéutico, en el desarrollo de la Autonomía, pensando en individuos, políticas y prácticas que modifican las vidas de las personas y sus percepciones de una vida de calidad. La integración pedagógica es el mejor aporte en este sentido, desde la niñez y hasta el final de la vida. Por último las Dras. Echecury y Graizzaro pusieron énfasis en los Derechos del Consumidor en las personas con discapacidad nos animaron a eliminar barreras,/ arquitectónicas y de toda índole.- Nos debemos la difusión en la sociedad de los derechos de personas con discapacidad, menores y adultos mayores, a través de campañas de divulgación masiva y otros recursos comunicacionales y promover en la comunidad jurídica el estudio, diseño y uso de medidas y herramientas eficaces para ejercer plenamente los derechos garantizados.-



COMISION 2: Moderadores y Relatores de las conclusiones. Doctora María Claudia Torrens – Escribano Pedro Marzuillo



Trabajos presentados y expuestos.



1.- El concepto de vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. - Milton C. Feuillade 2.- La protección jurídica a las personas en situación de vulnerabilidad y el respeto a la autonomía de la voluntad. - Enrique Jorge Arévalo 3.- Educación de la persona mayor adulta dentro del sistema educativo. - María Lucrecia García - María Silvana Clerici de Rovira 4.- Fortalecedores sociales para una transformación social. - María Lucrecia García - María Silvana Clerici de Rovira 5.- El sistema de justicia. Hacia la accesibilidad para las mujeres indígenas de los pueblos Q’om, Wichi y Mocoví de Machagai, Chaco. - María Lucrecia García - María Silvana Clerici de Rovira
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6.- Responsabilidad por transgénicos, ante la duda, precaución. - María Carla Pellegrino 7.- Acceso a la justicia en casos de abuso sexual hacia niños, niñas y adolescentes. - Sergio Oscar Libera Medina 8.- La Convención sobre los Derechos del Niño. Impactos en las políticas públicas. - Silvia M. Crescente 9.- La vulnerabilidad de niños y niñas en edad escolar (nivel primario) que trabajan en Argentina



a causa de la necesidad económica de su núcleo familiar. Una mirada desde el



Derecho de la Niñez y Adolescencia. - Florencia Vazzano 10.- La Violencia económica hacia las mujeres. Género y vulnerabilidad. - Daniela Burlini Roxana Corbacho 11.- El derecho de igualdad como fundamento de la no discriminación de las personas en estado vulnerable. - Rosalía Mejía Rosasco



I) La vulnerabilidad nos abarca a todos los seres humanos, correspondiéndose a un nuevo modelo de derecho, menos abstracto y más comprometido con el efectivo goce de los derechos por parte de las personas. II) La vulnerabilidad se impone como específico concepto del derecho, para abarcar con precisión determinadas situaciones, que esta Comisión entiende se deben describir conforme a las Reglas de Brasilia. III) La Comisión pondera que la concepción de vulnerabilidad debe



reconocerse además,



como categoría jurídica, con el criterio sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos; es decir como agravante ante ciertos incumplimientos que a lo largo del desarrollo de la jurisprudencia de ese Tribunal se ha resuelto en relación a un amplio espectro de violaciones a los derechos humanos. IV) En relación al efectivo goce de los derechos humanos consagrados, entiende este Congreso, se debe priorizar las participación del movimiento social (ciudadanos, habitantes e entidades intermedias) en una perspectiva horizontal, actuando en estrecha colaboración con el Estado. La presente conclusión tiene en cuenta que, la respuesta de los actores jurídicos, antes reservada al Estado y regulada a su conveniencia, hoy se presenta en forma horizontal por el surgimiento de nuevos actores y nuevas corrientes de pensamientos. V) Se consideró, particularmente, la figura del delito de Circunvención de Menores e Incapaces, tipificado por el artículo 174, inciso 2 del Código Penal argentino, norma que integra el espectro de los principios protectorios de las personas en situación de mayor vulnerabilidad. VI) La comisión destaca que en la labor notarial, el principio de inmediación entre el notario y las partes, permite al profesional ponderar el grado de comprensión de cada sujeto como regla
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obligatoria de su ministerio. Específicamente, en lo que refiere a la aptitud de los otorgantes, siempre se deberá atender al principio de presunción de capacidad. Ante la duda, el notario no debe abstenerse de prestar su ministerio, sino al contrario, investigar el caso concreto y no crear una discapacidad donde no la hay. La comisión acuerda destacar, que se debe tener en cuenta el sistema de apoyos postulado por la Convención internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, para fortalecer la prevalencia absoluta al otorgamiento del acto y puntualiza la necesidad de profundización teórica y practica del citado sistema. VII) En relación a las especiales circunstancias de vulneración de derechos de los pueblos originarios y en particular los problemas de accesibilidad al sistema de justicia de la población Q’om, Wichi y Mocoví de Machagai, Chaco, se establece: Que el sistema judicial integre necesariamente, no contingentemente a los miembros de los Pueblos originarios y que los funcionarios del Estado donde se encuentran asentadas las comunidades conozcan la lengua, sus costumbres y su idiosincrasia. VIII) Que el derecho a la educación debe incluir a los adultos mayores en igualdad de condiciones, ajustando el reconocimiento de este derecho a sus particulares necesidades. IX) Que la vulnerabilidad muchas veces tiene su vinculación con el desconocimiento de derechos ante la falta de información, se considera positivo entonces la difusión (comunicación) como política Pública de todas las herramientas, que pone a disposición el Derecho para atemperar las situaciones de vulnerabilidad. Todo esto en referencia a la experiencia denominada “ Fortalecedores Sociales” realizada en articulación de un Instituto terciario y la Municipalidad de Machagai presentada en el Congreso X) Se postula la adhesión de Argentina al Tercer “Protocolo Facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a un procedimiento de comunicaciones”, Resolución 66/138 de la Asamblea General de Naciones Unidas del 19 de diciembre de 2011. Última ratificación del 14 de enero de 2014, que reconoce la competencia del Comité de los Derechos del Niño para recibir comunicaciones en relación a la violación de los derechos previstos en la CDN y en sus Protocolos Facultativos. XI) La prohibición del trabajo infantil debe ser reforzada, no solo desde la sanción a empleadores sino a través de Políticas públicas a favor de ese niño. XII) La Comisión analiza que se tenga presente los principios de prevención y precaución en los productos de la biotecnología moderna, por ejemplo, los productos transgénicos. El principio de precaución debe atender a la vulnerabilidad humana, Además el objetivo principal de cualquier sistema de reacción contra perjuicios injustos es impedir que ocurran.
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XIII) Se denota la urgente implementación, a los efectos de la protección de los niños, niñas y adolescentes, de instalación en todas las circunscripciones judiciales de la provincia de Santa Fe de “Cámara Gesell” como mínimo resguardo ante situaciones de vulneración de derechos. XIV) El proceso invisibiliza la violencia económica hacia la mujer. Un aporte es la aplicación de la ley vigente: La facultad discrecional de fijar cuota alimentaria se debe interpretar en clave de DDHH y conforme a la regla 20 de las “Reglas de Brasilia” fijar alimentos. Además, la representación de niñas, niños y adolescente en los procesos alimentarios quedará a cargo de sus abogados y no a cargo de las madres de los mismos.



COMISION 3: Moderadores y Relatores de las conclusiones. Escribano Alejandro Toguchi – Escribana Stella Maris Estelrich - Escribana Mónica Zanazzi



Trabajos presentados y expuestos.



1.- Reflexiones sobre la nueva Ley de Salud Mental en el campo de la Psicogerontología. Graciela Booth - Fabiana Borda - Raúl Zamorano 2.- La labor del Notario ante el otorgamiento de Directivas anticipadas de salud - Maria Virginia Terk - Maria Laura Lembo 3.- El Poder al servicio del Derecho de Autoprotección - Maritel M. Brandi Taiana 4.- ¿Protección? de las personas con discapacidad y de la legítima en el proyecto de reforma y unificación del código civil y comercial de la nación - Maritel M. Brandi Taiana 5.- El curador en el instrumento notarial. Cuestiones sustantivas e instrumentales. - Pedro Luis Landestoy Méndez 6.- Algunas consideraciones sobre Bioética y



Bioderecho y



las directivas anticipadas para



tratamientos médicos - Graciela N. Gonem Machello 7.- Consideraciones sobre el Proyecto de Código Civil y Comercial de la Nación



y algunas



reformas efectuadas por la Comisión Bilateral - Graciela N. Gonem Machello 8.- Directivas anticipadas. Inexistencia de



expresión de la voluntad del paciente - Tomás



Augusto Quarta – Laura Cecilia Miranda – Pablo Mariano Sukarevicius 9.- Capacidad, competencia y autonomía progresiva a la luz del Código Civil y el proyecto de unificación del Código Civil y Comercial - Romina Andrea Rajmil 10.- El derecho al agua y las personas en situación de vulnerabilidad - María de las Nieves Cenicacelaya 11.- Patrimonio protegido de las personas con discapacidad - Daniela Alvarez 12.- El contrato de alimentos en la legislación española. Posibilidad de su implementación como figura atípica en la Republica Argentina - Claudia Pagura



7



Es necesaria la difusión de las directivas anticipadas de salud entre los profesionales juristas, los profesionales de la salud, y las instituciones médicas a fin de garantizar el respeto a los derechos de autonomía y dignidad de las personas. Es necesaria una revisión de la capacidad requerida por la ley para el otorgamiento de las directivas anticipadas, debiendo tenerse en cuenta



los nuevos paradigmas de capacidad



reconocidos por nuestra legislación. Las directivas anticipadas para tratamientos médicos pueden constituir un instrumento eficaz para el respeto de la dignidad y de los derechos personalísimos de las personas vulnerables siempre que



tengan en cuenta los principios de la Bioética personalista, especialmente los



principios de defensa de la vida física y de libertad y responsabilidad y por consiguiente el deber moral del paciente de colaborar con los cuidados ordinarios y proporcionados para preservar su vida, que incluyen la alimentación e hidratación. A través de las directivas anticipadas podrá requerirse la supresión de medios extraordinarios o desproporcionados de terapia final y solicitarse cuidados paliativos.



La ausencia de manifestación de la voluntad del paciente de suprimir el soporte vital, no puede suplirla la decisión



de sus representantes, en el caso comentado, sus curadoras,



por



contradecir principios éticos y los principios básicos de nuestro derecho positivo, ya que la función esencial del curador consiste en velar por la vida de su curado y realizar todos los actos tendientes a lograr la rehabilitación de éste . La formación en Bioética personalista y en Bioderecho de escribanos, abogados y operadores jurídicos en general, es importante, en la actualidad, a fin de contribuir eficazmente a la defensa de la dignidad y de los derechos personalísimos de las personas vulnerables, derecho a la vida, a la salud, a la libertad, a la intimidad



del



y a una muerte digna –que no



se logra con eutanasia activa ni pasiva, sino recurriendo a la ortotanasia y a cuidados paliativos–.



El Proyecto de unificación y reforma de los Código Civil y Comercial de la Nación



inicia el



camino hacia el tratamiento de aquellos actos de carácter personalísimo y especialmente los relacionados con la salud y el propio cuerpo, adoptando el principio del interés superior del niño, el derecho a participar y ser oído y la autonomía progresiva en el ejercicio de sus derechos, acorde con la Convenciones Internacionales de rango constitucional.



Se ha propuesto dentro de la comisión como herramienta jurídica al servicio del derecho de la autoprotección el “poder preventivo”,expresando que:
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Es esencial distinguir poder de mandato y reconocer que el contrato de mandato es uno de los posibles negocios subyacentes del poder. Subyace en todo poder preventivo un Acto de Autoprotección sujeto a sus propios requisitos independientes y distintos del contrato de mandato o de otros contratos que puedan coexistir con aquél. Por sus propias características el Poder Preventivo no se extingue por la discapacidad natural o judicial sobrevenida del poderdante sino que nace a la vida jurídica con ella. El Poder Preventivo es una herramienta aplicable de lege lata más allá de la conveniencia de la regulación del mismo.



Con respecto a la ponencia del patrimonio protegido. Del análisis , desde la práctica profesional y la conveniencia de la implementación del patrimonio protegido de las personas con discapacidad en nuestro derecho , llegamos a la conclusión, sobre la necesidad de legislar este instituto , ya que conforma una herramienta que facilita la autosuficiencia económica y el desarrollo de las personas con discapacidad-(minoría) Por mayoría. Se arbitren todas las medidas posibles para obtener beneficios impositivos con las herramientas jurídicas que contamos ( fideicomiso, donación con cargo…)y que cumplen dicha función( mayoría). “EL CONTRATO DE ALIMENTOS EN LA LEGISLACION ESPAÑOLA. POSIBILIDAD DE SU



IMPLEMENTACION COMO FIGURA ATÍPICA EN LA REPUBLICA ARGENTINA”. Con respecto al contrato de alimento EL CONTRATO DE ALIMENTOS . “aquel por el cual una o



varias personas (alimentista o cedente) se obligan frente a otras u otras a (alimentante o cesionario) a transmitir el dominio de un bien mueble o inmueble, u otro derecho real o incluso la facultad de goce o disfrute de un bien o derecho, a cambio de ser alimentado (generalmente in natura) y atendido o asistido con convivencia o sin ella, durante el tiempo que se pacte (generalmente la vida del alimentista) y con la extensión que asimismo se acuerde en medida variable, según las necesidades del alimentista” Los principios de la autonomía de la voluntad y de la libertad contractual permiten en el derecho argentino, recurrir a figuras que aunque no tipificadas legalmente, puedan dar satisfacción a los intereses de los particulares con el límite de no perjudicar a terceros ni afectar el orden ni la moral públicos. De lo expuesto surge la VIABILIDAD de su implementación en el tráfico jurídico.
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Por mayoría. El contrato oneroso de renta vitalicia complementado con otros actos de autoprotección, respecto de las obligaciones de hacer, satisface los alcance de la figura planteada. Que el carácter asistencial del contrato de alimento tiene acogida en la figura típica de contrato de renta vitalicia.



Con respecto a la Ley Nacional de Salud Mental se propició que no deben quedar como meros enunciados, ya que su sanción permite avanzar en la lucha por una organización ética, racional y científica en el campo de la Salud Mental. Asimismo que las residencias geriátricas deben ser un lugar donde el adulto mayor despliegue la vitalidad que aún conserva de la manera más acorde a sus posibilidades y transformarlas en una institución de puertas abiertas a la comunidad, para evitar la cosificación del anciano.



En relación a la curatela se expresó que: Es una institución de iure condendo para el Derecho cubano. Todas las reflexiones esbozadas en estas páginas sobre ellas constituyen para mi contexto patrio una utopía. Mas esa utopía hoy no es tan lejana ni inalcanzable. Su presencia en el Anteproyecto del Código de Familia anuncia al gremio jurídico cubano su pronta presencia entre nosotros. Es por eso que resulta apremiante su estudio por parte de los Notarios cubanos quienes estaremos llamados a instrumentarla como toda la pléyade de instituciones jurídicas privadas. Este modesto trabajo espero que sirva para ese propósito, haciendo votos porque pronto la capacidad restringida no sea una institución virtual del Código Civil.



En cada decisión en relación al agua potable, las autoridades públicas deberán ponderar la situación de las personas en situación de vulnerabilidad con el fin de garantizarles un ejercicio igualitario de su derecho de acceder a agua segura.



Esc. Alicia Beatriz Rajmil Directora del IDeI
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