EL DERECHO DE AUTOPROTECCION.
CONCEPTO Y ESTADO ACTUAL DE LA
CUESTION

Por Nelly A. Taiana de Brandi y Luis Rogelio Llorens

I.— El problema

A fines de 1994 el entonces presidente de la hoy Academia Nacional del
Notariado, notario Eduardo B. Pondé, nos hablé de su preocupacion acerca de
un tema que comenzaba a manifestarse como inquietud en nuestros requiren-
tes: su deseo de disponer —por el medio que fuese— para una eventual incapa-
cidad futura, tanto en relacion con la propia persona (cuidados, tratamientos
médicos, etc.) como en relacién con el propio patrimonio.

Se trataba de los primeros pero insistentes y coincidentes interrogantes de
la persona que, en pleno uso de su capacidad, deseaba actuar en prevision de
que la vejez, la enfermedad, el accidente o cualquier otra eventualidad la colo-
cara en situaciéon de incapacidad.

En nuestro siglo, los progresos de la medicina, la farmacologia y la ingenie-
ria han posibilitado el alargamiento de la vida pero no la aseguran acompana-
da de la plenitud fisica y psiquica. Al contrario, la simple vejez, las enfermeda-
des crénicas propias de nuestro siglo y los accidentes pueden arrebatarle a la
persona su autonomia en un proceso progresivo o subito o imposibilitarlo de
comunicar su voluntad, en forma definitiva o temporaria. Sin dejar de ser per-
sona, no puede gobernarse por si.

Lo llamativo de la cuestiéon que preocupaba al notario Pondé se centraba
en la falta de herramientas del notario para atender a tal requerimiento.

Desde el Derecho Romano hasta nuestros dias, el testamento tiene por ob-
jeto las previsiones para la muerte, y el mandato —en lineas generales— se ex-
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tingue con la incapacidad del mandante. Aceptado que éstos no son los instru-
mentos adecuados para resolver el nuevo planteo, resultaba imperativa la bus-
queda de aquéllos aptos para receptar esta voluntad.

En nuestra investigacién partimos del convencimiento de que todo ser hu-
mano en el ejercicio de su mds inalienable libertad y del mds elemental dere-
cho de propiedad tiene derecho a prever estas cuestiones, a intentar solucio-
narlas de antemano vy al efecto dictar y estipular pautas para su gobierno, en el
supuesto de que en un futuro ya no pueda hacerlo por si.

En nuestro discurrir, en ningtin momento nos asaltaron dudas acerca de la
licitud de tales decisiones por parte de todo ser humano respecto de su perso-
na y su patrimonio', tomadas siendo capaz, para ser ejecutadas en una even-
tual circunstancia de incapacidad temporaria o definitiva. Sin embargo, la cer-
teza de la licitud en lo primordial no nos impidié sopesar y valorar la trascen-
dencia de dichas disposiciones o estipulaciones en los planos religioso, moral,
filoséfico y bioético, cuyo tratamiento y alcances han motivado madltiples es-
tudios y controversias, aun en documentos pontificios’.

Pero, en definitiva, la encomienda del notario Pondé implicaba dejar de la-
do estas cuestiones de fondo y abocarnos al “cémo” instrumentar estos nuevos
requerimientos, en las cuestiones en las que la licitud resulta incuestionable.

II.— Nuestra investigacion
Su denominacion
Encontramos que estaba muy en boga abarcar la cuestion como “testamen-
to para la vida™
tamos frente a un problema de vida y no de muerte; debe eliminarse definiti-

DOCTRINA

. Discrepamos de tal denominacién desde el inicio ya que es-

vamente el término “testamento”. Hablar de “testamento para la vida” es una
contradiccion en si misma.

Su tratamiento
a) Antecedentes nacionales consultados
Respecto de la solucidn de la cuestion en si, no hallamos jurisprudencia y
prdcticamente no encontramos bibliografia doctrinaria, salvo la referida pun-
tualmente al testamento para la vida y a los tratamientos médicos que tanto
preocupan a los bioéticos.
En nuestro pais, algunos doctrinarios y operadores habian buscado la so-

(1) Si todo ser humano puede disponer de sus bienes para después de su muerte —testamen-
to—, ;c6mo no admitir que lo puede hacer para cuando atn estd en este mundo, sigue siendo
persona y s6lo estd imposibilitado de obrar por si —incapacidad de hecho—?

(2) Juan Pablo II. Evangelium Vitae. Ver mds bibliografia sobre el aspecto moral en nuestra
obra Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad, Astrea, 1996, pag. 4. Con poste-
rioridad a ese trabajo se ha publicado el estudio de Emanuele Cald, I ritorno della volonta (Giuf-
fre Editore, Milano, 1999).

(3) Ver los trabajos de los colegas Gerardo Rubio y Rubén Lamber, presentados en la Jorna-
da Notarial Argentina, Rosario, ano 1991. Acerca de lo impropio de la denominaciéon de “testa-
mento para la vida” o de “testamento biolégico”, ver: MARTINEAU, “Linsoutenable légéreté
dune appellattion”, Revue du Notariat, vol. 20, pags. 556 a 559.
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lucién en el fideicomiso como herramienta apropiada para canalizar el reque-
rimiento. Eran los tiempos de la sancién de la ley 24441, y la consagracion le-
gislativa del instituto. Su estudio era de actualidad.

Al exponer sobre la cuestion en la reunion de la entonces Academia Argen-
tina del Notariado, en marzo de 1995, sefialamos nuestros reparos al uso de
ese instituto. No nos parecia entonces, y tampoco hoy, que el fideicomiso sea
“la solucion” del problema, ya que exige que el requirente enajene bienes a un
fiduciario para que éste los administre en beneficio del disponente (fiducian-
te-beneficiario) y los transmita a su muerte a sus herederos (fideicomisarios).

Como resulta de lo expuesto, el fideicomiso importa el desapoderamiento
de bienes durante la capacidad para entregarlos a quien debe administrarlos
durante la eventual incapacidad. La solucién no se compadece con el requeri-
miento de la comunidad, ya que la persona capaz no quiere desapoderarse de
los bienes durante su capacidad, no quiere incapacitarse anticipadamente y
“por las dudas”.

De no formalizarse la enajenacion al otorgarse el fideicomiso y prevista su
transmisién sélo para el momento de la incapacidad, no se obtiene la certeza
de que, efectivamente, al producirse la incapacidad el designado podra desem-
penar eficazmente su encomienda. Una vez incapacitado el disponente, sélo el
curador podrd transmitir vdlidamente los bienes. Debera recurrirse al proce-
dimiento judicial previsto para estos casos, que no s6lo demorara la solucién
sino que, en muchos casos, seguramente, llegard a dificultarla. La experiencia
nos ensefa que, en nuestros ordenamientos procesales, el curador provisorio,
sorteado o designado de la lista de abogados de la matricula al iniciarse el tra-
mite de curatela, es el primer interesado, en muchos casos, en perpetuarse en
el cargo con el tnico fin de engrosar honorarios y de disfrutar de los bienes
del presunto enfermo, sin arribar nunca ni aun a su reemplazo por el curador
definitivo. No hay nada tan definitivo como lo provisorio. Quien prevé su cu-
rador debe tener la tranquilidad de que, sobrevenida la incapacidad, a partir
de ese momento va a ser asistido por la persona en quien confia.

Por otra parte, el fideicomiso sélo soluciona las cuestiones patrimoniales y no
las personales *; no es suficiente para el cuidado de la persona.

b) Antecedentes extranjeros consultados

A lo largo del estudio de la cuestion, realizado durante el afo 1995, nos re-
sulté de enorme interés lo dispuesto en la mayoria de los estados de Estados
Unidos, en Japén e Inglaterra y, especialmente, en Alemania y en la provincia
de Quebec.

1) La legislacion alemana de “reforma del derecho de tutela y curatela para
mayores de edad”, sancionada el 12 de septiembre de 1990, modificatoria del
cddigo civil y vigente desde el 1° de enero de 1992, reconoce: a) el “poder de
prevision de asistencia para la vejez” (Altersvorsorgevollmacht) y b) la designa-

(4) Sobre la cuestion ver nuestra obra Disposiciones..., pags. 20 y ss.
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cién del propio curador o “disposiciéon de asistencia”, procedimiento que queda
excluido en caso de existir el primero.

Si bien en esa normativa no es vinculante para el juez la persona designa-
da por el hoy necesitado de asistencia si median causales suficientes, resulta de
interés senalar la obligatoriedad del juez de atender la voluntad del disponen-
te que rechaza la designacion de persona determinada.

Ademas, en la legislacion que comentamos, la resolucién de asistencia es
independiente de la declaracion judicial de incapacidad, la una no requiere de
la otra y los efectos son muy diferentes. La primera puede originarse en razo-
nes psiquicas o fisicas, éstas tltimas cuando impiden la comunicacién de la
voluntad.

2) La legislacion de la provincia canadiense de Quebec, en su Céddigo Civil,
vigente desde el 1° de enero de 1994, reconoce el mandato otorgado en previ-
sién de la propia incapacidad. Ese mandato subsiste durante toda la sustancia-
cién del proceso de incapacidad y, como en la legislacién alemana, si ese man-
dato es suficiente para atender al cuidado de la persona y de sus bienes, evita
la apertura de los otros regimenes de proteccion del mayor incapaz (curatela,
tutela y consejero del mayor)®.

c) Antecedentes internacionales de trascendencia en el derecho interno argentino

Durante nuestros estudios consideramos de importancia capital abrevar
sobre el tema en los tratados internacionales a los que nuestro pais ha adheri-
do y que tienen hoy jerarquia constitucional por el art. 75 inc. 22 de la Carta
Magna, a partir de su reforma sancionada en 1994.

1) Convencidén sobre los Derechos del Nifio de 1989 —ley 23849—: dicha
normativa resulta aplicable a la cuestién que nos ocupa en razén de la remi-
sién que efecttia nuestro codificador en materia de incapacidad de los mayo-
res a la incapacidad de los menores, y

2) Declaracion Universal de los Derechos Humanos y Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre, ambas de 1948.

Las disposiciones de estos tratados son derecho vigente argentino. De su
simple lectura surge nuestro convencimiento indubitable de que el derecho a
disponer para la propia eventual incapacidad, tanto en los aspectos personales
como en los patrimoniales, tiene sdlida raigambre constitucional.

.— Nuestra opinion

De lege lata: Creemos que el derecho vigente reconoce a toda persona ca-
paz su legitimacién para disponer o pactar libremente para el supuesto de su
futura eventual incapacidad, con fuerza vinculante para los terceros, incluido
el juez:

* Directivas para el cuidado de su persona y el manejo de su patrimonio o
parte de él.

(5) Para mayores precisiones acerca de la legislacion extranjera debemos remitir nuevamen-
te a nuestra obra ya citada, pdgs. 39 y ss.



* La designacion de la persona de su curador y sus sustitutos, o pautas para
la eleccion judicial de ellos. Estas tltimas, en cuanto a la definicién de su per-
fil o la proximidad o no en el parentesco, no en cuanto al procedimiento en si
que estd reglado normativamente.

+ Dar andamiento a esas directivas por medio de la designacién del man-
datario, apoderado o no.

+ El tinico instrumento apropiado para tales disposiciones o estipulaciones
es la escritura puiblica que asegura tanto la autenticidad como la libertad e ido-
neidad psiquica del disponente.

De lege ferenda: sin perjuicio de nuestra certeza de que las disposiciones o
estipulaciones precedentes son viables dentro de nuestra legislacion actual, he-
mos proyectado reformas a nuestro Cédigo Civil, tendientes a incorporar y de-
finir en el derecho positivo estas instituciones. Reproducimos con algunas pe-
quenias modificaciones el proyecto de reforma incluido en nuestra obra ya ci-
tada.

Articulo 1° — Incorpdrase como art. 475 bis del Cod. Civil el siguiente:

“Art. 475 bis.— En previsiéon de su propia eventual incapacidad, los mayo-
res de edad estdn facultados para designar su curador y sus sustitutos o pau-
tas para la eleccion judicial de ellos.

Salvo que se dispusiere lo contrario, la misma persona se desempefiard en
cualquiera de los cargos a que se refieren los arts. 147 y 471 de este Cédigo.

La designacidon del propio curador hecha durante la capacidad es impera-
tiva para el juez, salvo que concurra alguna de las causales previstas para su
posterior remocion.

Sélo serdn llamados a desempenar el cargo de curador las personas previs-
tas en los articulos siguientes, cuando no quisiese o no pudiese aceptar la per-
sona designada por el propio incapaz durante su capacidad, o cuando no esté
previsto por el otorgante un procedimiento de eleccion eficaz.

Quien conociese su designacién en los términos del presente articulo y tu-
viese conocimiento de la falta de aptitud del otorgante para administrar sus
bienes o gobernar su persona, queda obligado a iniciar el proceso de incapa-
cidad dentro de los treinta dias de tomar conocimiento.

Los mayores de edad estdn facultados para dictar directivas y disposiciones
y/o pactar estipulaciones sobre su forma de vida y la atencién de su salud y/o
su patrimonio para el momento de su incapacidad y ellas serdn obligatorias
para quienes deban aplicarlas, mientras que circunstancias posteriores no va-
rien las condiciones en que deban serlo.

En todos los casos, los actos deberan otorgarse en escritura publica como
forma ad solemnitatem’.

Art. 2° — Incorpdrase como art. 1963 bis del Céd. Civil el siguiente:

“Art. 1963 bis.— No se producira la extincién del mandato por incapacidad
del mandante cuando éste ha sido otorgado para continuar luego de la propia
incapacidad o en prevision de ella. En el dltimo caso, el mandatario sélo po-
dra actuar luego de que quede firme la sentencia que declare la incapacidad,
salvo que el mandante hubiese previsto su comienzo por la sola comprobacién
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de su ineptitud por dos médicos o la concurrencia de otros recaudos. El man-
datario asi designado que tuviese conocimiento de tal designacion, indepen-
dientemente de su aceptacion, queda obligado a iniciar el proceso judicial de
proteccion en el plazo maximo de treinta dias, desde que tuviese conocimien-
to de la ineptitud del mandante.

Los mandatos de este articulo no podran prever la realizacién de los actos
prohibidos al tutor en el art. 450 de este Cdigo, salvo prevision expresa de ne-
gocios singulares a favor de persona determinada, incluso el mandatario, o de-
terminable.

El mandatario deberd rendir cuentas de su gestion al curador con la perio-
dicidad que indique la sentencia judicial que, a su vez, tendra en cuenta las
previsiones del mandante. En todos los casos debera dar cuenta inmediata de
la realizacion de alguno de los actos previstos por el art. 443 de este Codigo, en
el supuesto de que esté expresamente facultado para ejecutarlos.

Ademas de ejercer el control de la gestién del mandatario, el curador se de-
sempeniard en todas las cuestiones que hagan al incapaz con exclusion de las
previstas en el mandato.

El curador sélo podra revocar el mandato por causa justificada, con auto-
rizacién judicial, previa intervencién del ministerio pupilar.

Estos mandatos sélo podrén ser otorgados en escritura ptblica como for-
ma ad solemnitatem”.

Art. 30 — Sustitayese el art. 152 bis del C4d. Civil por el siguiente:

“Art. 152 bis.— Podra inhabilitarse judicialmente:

1°) A quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes estén ex-
puestos a otorgar actos juridicos perjudiciales a su persona o patrimonio.

20) A los disminuidos en sus facultades cuando, sin llegar al supuesto pre-
visto en el art. 141 de este C6digo, el juez estime que del ejercicio de su plena
capacidad pueda resultar presumiblemente dafio a su persona o patrimonio.

30) A quienes por la prodigalidad en los actos de administracién y disposi-
cién de sus bienes expusiesen a su familia a la pérdida del patrimonio. S6lo
procederd en este caso la inhabilitaciéon si la persona imputada tuviere cényu-
ge, ascendientes o descendientes y hubiese dilapidado una parte importante de
su patrimonio. La accién para obtener esta inhabilitacién sélo corresponderd
al conyuge, ascendientes y descendientes.

Se nombrara un curador al inhabilitado y se aplicardn en lo pertinente las
normas relativas a la declaraciéon de incapacidad por demencia y rehabilita-
cién.

Sin la conformidad del curador, los inhabilitados no podrdn disponer de
sus bienes por actos entre vivos.

Los inhabilitados podrén otorgar por si solos actos de administracion, sal-
vo los que limite la sentencia de inhabilitacién teniendo en cuenta las circuns-
tancias del caso.

En el supuesto del inc. 2° de este articulo, el juez debera tener en cuenta pa-
ra la designacion del curador la voluntad expresada por el protegido antes de
la disminucién de sus facultades en la forma prevista en el art. 475 bis de este



Cédigo. Igualmente ha de procederse en el caso del inc. 1° de este articulo,
cuando quede demostrado que esa declaraciéon fue hecha antes de la embria-
guez habitual o uso de estupefacientes por el protegido”

Art. 40 — Sustitayese el art. 384 del Céd. Civil por el siguiente:

“Art. 384.— El nombramiento de tutor puede ser hecho por los padres, ba-
jo cualquier cldusula o condicién no prohibida.

Podran también los padres disponer las pautas a las que deberd someterse
el tutor en su funcién, tanto en lo atinente a la persona del menor, como en lo
concerniente a sus bienes. Estas pautas serdn obligatorias mientras que cir-
cunstancias posteriores no varien las condiciones en que ellas deban aplicar-

se”.
Art. 5°... de forma.

IV.— VIl Jornada Notarial Iberoamericana

En febrero de 1998 se desarrollé en Veracruz, México, la VIII Jornada No-
tarial Iberoamericana, en la que tuvimos el honor de coordinar y presidir el
tema III “Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad”

La reunién cont6 con importantes colaboraciones no sélo de paises ibe-
roamericanos sino también de Quebec y Alemania.

Sus conclusiones son las siguientes:

“PRIMERA: El Notariado Latino, como depositario de la fe publica, naci-
do por exigencia social como receptor de declaraciones de voluntad de parti-
culares, asesor, redactor y controlador de la legalidad, es el instrumentador
adecuado para formalizar las disposiciones y estipulaciones para la propia in-
capacidad, mediante el documento publico pertinente y causalizado que debe
ser suficiente en si mismo.

Debe reconocerse que el derecho de autoproteccion procede del derecho a
la libertad y a la dignidad; por lo tanto, es un derecho fundamental.

SEGUNDA: La autoproteccion, nacida de lo mas intimo del ser humano y
como manifestacion de su autonomia de voluntad, es una necesidad nueva a
la que las legislaciones de los paises que acogen el sistema del Notariado Lati-
no deben dar respuesta adecuada mediante las reformas que fueren necesarias
en sus disposiciones legales.

TERCERA: Se reconoce que toda persona capaz puede adoptar medidas
que tiendan a su autoprotecciéon para el supuesto de su eventual incapacidad.

CUARTA: Con el objeto de proteger los intereses del otorgante, se reco-
mienda que éste establezca en el documento de autoprotecciéon, un mecanis-
mo de control.

QUINTA: El incapaz, en la medida en que tuviere suficiente juicio, debera
conservar el derecho de hacer propuestas y dar directrices a su representante,
quien deberd observarlas si son en beneficio del primero.

SEXTA: Se recomienda a la UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIA-
DO LATINO la adopcién de un Protocolo de Uniformidad para reconocer la
validez y equivalencia de las formas de las disposiciones de autoproteccién en
todos los paises miembros.
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SEPTIMA: Se recomienda a todos los miembros de la UNION INTERNA-
CIONAL DEL NOTARIADO LATINO la creacién de los Registros necesarios
para la debida publicidad de las disposiciones de autoproteccién preferente-
mente a cargo de los Colegios de Notarios™.

De dicha Jornada destacamos dos aspectos:

a) El nacimiento de la voz “Derecho de Autoproteccién”: fue en las delibera-
ciones de esa Jornada y en sus conclusiones en donde nacié la expresién que
hoy nos sirve para dar titulo a este trabajo.

b) El conocimiento de la novisima Legislacién Catalana: dentro del aporte de
la delegacién espafiola, encabezada por el notario de Madrid, Juan José Rivas
Martinez, se incluyé un importante estudio sobre la reciente legislacién cata-
lana sobre esta materia.

Informa el notario Rivas Martinez que “la primera disposicién en esta ma-
teria de autoproteccion es la Ley catalana de 29 de julio de 1996, que modifica
los arts. 4 y 5 de la Ley de 30 de diciembre de 1991 y afiade una disposicién
adicional, la “Tercera’.

El Preambulo de dicha ley explica que “Las modificaciones introducidas
por la presente Ley estan inspiradas en el respeto a la autonomia de la volun-
tad y en la proteccion y respeto de la persona en todas aquellas circunstancias
que impiden que ésta se gobierne por si misma”.

El péarrafo 1° del articulo 5 de la ley de 1996 dice: “Cualquier persona, en
prevision del caso de ser declarada incapaz, puede nombrar en escritura pu-
blica uno o mds de un tutor, protutores y curadores y designar a sustitutos de
todos ellos u ordenar que una persona o mas de una sean excluidas de dichos
cargos, asi como nombrar cualquier otro organismo tutelar establecido por la
presente ley. El nombramiento puede ser impugnado por las personas llama-
das por ley a ejercer la tutela o por el Ministerio Fiscal, si al constituirse la tu-
tela se ha producido una modificacién sobrevenida de las circunstancias expli-
citadas o que presuntamente hayan sido tenidas en cuenta al efectuarse la de-
signacién que pueda perjudicar el interés del tutelado. En caso de pluralidad
sucesiva de designaciones, prevalece la posterior”.

Previendo la importancia capital de la adecuada publicidad de estas dispo-
siciones, la ley que venimos comentando anadi6 la disposicién “Tercera” a la
ley 30/1991, que literalmente dice:

“1. Se establece el Registro de Tutelas y Autotutelas, en el que se inscriben
las delaciones de las que han sido otorgadas en uso de la facultad prevista en
el articulo 5.

2. A fin de poder inscribir las delaciones y a los efectos de designacion de
tutor, los notarios que autoricen escrituras en las que se procede a la designa-
cién o revocacién de tutor, protutor o curador, establecida en el articulo 5, ha-

(6) A dichas Jornadas concurri6 la Delegacion Argentina con la coordinacién de la colega de
Tucumdn, Maria Laura Ojeda Uriburu de Colombres, quien expuso la ponencia de nuestro pais
que publicé Revista del Notariado Nro. 852 en sus pags. 228/229.



brdn de dirigir un oficio al Registro de Tutelas y Autotutelas indicando el
nombre, apellidos, domicilio y Documento de Identidad del otorgante y el lu-
gar y fecha de la autorizacién y que en la misma se ha procedido a la citada de-
signacién o revocacion, pero sin indicar la identidad de los designados. El juez
competente ha de solicitar una certificacién de las inscripciones que puedan
constar en el Registro de Tutelas y Autotutelas con cardcter previo a la consti-
tucion del correspondiente oficio protecto y ha de dar cuenta de la misma al
Ministerio Fiscal y a las otras partes que hayan comparecido.

3. Reglamentariamente se establecerdn las normas relativas a la organiza-
cién, funcionamiento y publicidad del Registro de Tutelas y Autotutelas”

La reglamentacién se publicé en el Diario Oficial de la Generalidad de Ca-
talufia el 20 de noviembre de 1996. Se trata del decreto 360/1996 del 12 de di-
ciembre, que regula la organizacién, funcionamiento y publicidad del Regis-
tro de Tutelas y Autotutelas, el que queda adscripto a la Direccién General de
Derecho y Entidades Juridicas.

V.— Jornadas de Derecho Societario en homenaje al
escribano Max Mauricio Sandler: (Buenos Aires, 3y 4
de julio de 1997)

En estas Jornadas, los autores del presente estudio presentamos una po-
nencia que introduce la cuestién en el Derecho Comercial.

Dicha ponencia es la siguiente:

“La empresa unipersonal y la actuacién del factor. Para el caso de receptarse
la sociedad unipersonal o frente a la admisién de la empresa individual de res-
ponsabilidad limitada propiciamos: De lege lata: El empresario unipersonal
puede prever en la designacion del factor que éste continuard desempeniando-
se en el supuesto de la eventual incapacidad del primero. De lege ferenda: Se-
ria conveniente prever la posibilidad legal de la designacién del factor para que
comience su desempeno a partir de la declaracion judicial de la incapacidad”

Para fundamentar dicha ponencia tuvimos en cuenta lo preceptuado por
el articulo 144 del Cédigo de Comercio que dispone: “La personeria de un fac-
tor no se interrumpe por la muerte del propietario, mientras no se le revoquen
los poderes...”

Citamos las opiniones coincidentes de Raymundo L. Ferndndez, Lisandro
Segovia, Juan B. Siburu y la Enciclopedia Omeba, coordinada por los doctores
Jaime L. Anaya y Humberto A. Podetti, quienes admiten que, en caso de inca-
pacidad del principal, el factor debe continuar en el ejercicio de sus poderes.’

Dijimos en esa oportunidad que: “La extensién de la norma que nos ocu-
pa al supuesto de incapacidad del empresario no abreva sdlo en el interés de

(7) Ferndndez, Raymundo L., Cédigo de Comercio de la Repiiblica Argentina Comentado,
Buenos Aires, 1951, pag. 189. Segovia, Lisandro, Explicacién y Critica del Nuevo Cédigo de Co-
mercio de la Repiiblica Argentina, Buenos Aires, 1982, tomo I, pag. 172. Siburu, Juan B., Comen-
tario del Cédigo de Comercio Argentino, Buenos Aires, 1923, 22 edicién, tomo III, pags. 138/9.
OMEBA, Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias Comentados y Concordados. Coordina-
dores: Anaya, Jaime L., y Podetti, Humberto A., Bibliografica Omeba, Tomo III, pag. 36.
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supervivencia del establecimiento que, a su vez, motivé el pronunciamiento de
los comentaristas de la ley comercial en épocas anteriores; tampoco hay aqui
intereses de herederos que deban atenderse.

Hay si intereses producto de fenémenos nuevos que afectan a la sociedad
actual, entre ellos, en nuestro tema, la mayor longevidad, la prolongacién de la
vida, como consecuencia de las reformas sanitarias de fines del siglo XIX y los
avances de la ciencia y la tecnologia en el presente siglo, hechos a los que no
puede ser ajeno el Derecho Comercial como rama del Derecho todo, regula-
dor de la conducta del sujeto fin como unidad: la persona”.

VI.— Congreso Argentino de Derecho Societario y
Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de
la Empresa (Buenos Aires, 17 a 19 de septiembre de
1998)

Otra vez insistimos con nuestra preocupacion frente a la posibilidad del re-
conocimiento legislativo de la empresa unipersonal.

Reiteramos nuestra propuesta en los siguientes términos: La “sociedad de
un solo socio” es la técnica juridica de organizacion de la empresa que mejor po-
sibilita al empresario individual atender simultdneamente a la continuidad de
aquélla y a sus intereses personales, en el supuesto de su eventual futura incapa-
cidad; ello en beneficio de la comunidad econémica, los terceros en general y, pri-
mordialmente, del titular como persona.

VII.— XXl Congreso Internacional del Notariado Latino

Entre los dias 27 de septiembre y 2 de octubre de 1998 se desarrollé en Bue-
nos Aires. Participamos en el tema IT del encuentro que se titul “Los derechos
fundamentales del hombre y la misién del notario”

En sus conclusiones, la Comision respectiva que abord¢ y profundizé el te-
ma “propone... que la autorregulacion de la incapacidad del hombre, la decision
sobre el mantenimiento de la vida mediante mecanismos artificiales y la dignidad
en el momento de la muerte, que son también derechos humanos, puedan orga-
nizarse de antemano con la intervencién de un notario”.

VIll.— Proyecto de Codigo Civil elaborado por la
Comision creada por el decreto 685/95 &

Muy elogiable resulta en el Proyecto su reconocimiento de la dignidad hu-
mana y la autonomia de la voluntad a lo largo de todo su articulado, y muy es-
pecialmente la primera, en el libro segundo “De la parte general”, en el capitu-
lo VI “Derechos de la personalidad”, al legislar en el Titulo I “De la persona hu-
mana’”.

El articulo 112 consagra la necesidad del “consentimiento del paciente” pre-

(8) Primeras reflexiones sobre el proyecto publicamos en “Separata Revista Notarial” como
colaboracién a la 25 Feria del Libro, pags. 47 a 56.



vio a “exdmenes o tratamientos clinicos o quirdrgicos, cualquiera que sea su
naturaleza”.

El articulo 114 del Proyecto regula el “consentimiento informado’, al que
hoy obliga localmente la ley de ejercicio de la medicina. Esto es: el derecho a
recibir informacién razonable y completa como condicién para prestar ese
consentimiento ya sea por el paciente directamente o por su representante.

Lamentablemente, en el articulo 113, ante la incapacidad del paciente pa-
ra prestar el consentimiento, el proyecto recurre al tercero: representante, alle-
gado o el médico; no prevé que el hoy incapaz haya podido disponer sobre la
cuestion cuando atin era capaz.

La omisién que antecede se repite tanto al elaborar el régimen de curatela
para el mayor incapaz como al legislar el mandato y, también, al regular las so-
ciedades de un solo socio.

Sin embargo, los autores invocan en sus fundamentos que han tenido en
cuenta en su trabajo los ultimos cdigos civiles dictados en el mundo y, entre
ellos, senalan al Cédigo de la Provincia de Quebec, que regula la cuestiéon en
el capitulo de proteccion de los mayores incapaces y, tan pormenorizadamen-
te, como contrato especifico, diferencidndolo del género que sigue extinguién-
dose por la incapacidad del otorgante.

IX.— Nuestros registros de testamentos

En nuestro pais, la mayoria de los registros nacieron y crecieron a la vera
de la legislacion local.

Para sostener esta afirmacion recordamos que nuestros registros mas im-
portantes —los inmobiliarios— fueron creados en nuestras provincias a pesar
de que el Cédigo velezano sélo ordenaba la inscripcién de las hipotecas. Co-
nocida es la opinién contraria del codificador a estos registros, que desarrolla
en su nota al art. 3203.

Algo semejante ocurri6 con los registros de testamentos, los que fueron
creacién de nuestros colegios notariales. Hoy se encuentran respaldados por
las normas procesales que obligan en los procesos sucesorios a oficiar a aqué-
llos para conocer de la existencia o no de testamento otorgado por el causan-
te.

Recientemente, a instancias de nuestro Consejo Federal del Notariado Ar-
gentino, se creé el “Centro Nacional de Registros de Actos de Ultima Volun-
tad” cuyo fin “serd reunir la informacion existente en cada Registro de Actos
de Ultima Voluntad local” (art. primero).

Aplaudimos la iniciativa, no sin advertir que, lamentablemente, se perdi6
la oportunidad de abrir un anexo a ese registro para registrar en él los actos de
autoproteccién anotados en los registros locales.

.— Nluestras aspiraciones

Sabemos que el derecho siempre responde al requerimiento de una reali-
dad social a la que pertenece. Tedioso seria aqui referirnos a la obra del maes-
tro Werner Goldschmidt, quien tanto insistiera sobre el punto.
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Sabemos, por consiguiente, que la tematica que nos ocupa —el derecho de
autoproteccién— crecerd o no en importancia segin cual sea nuestra evolucion
social.

Puede ocurrir que las circunstancias que acompanen al hombre de las pré-
ximas décadas difieran radicalmente de las que imaginamos previsibles a cau-
sa de alguno cualquiera de los eventos que la historia ensefia que ocurren mds
a menudo de lo que el hombre quiere creer y, entonces, es probable que nues-
tras lucubraciones sean en vano.

Si el futuro no llega a ser lo que esperamos, podra ocurrir, probablemente,
que el hombre no necesite del derecho de autoproteccién, asi como no lo ne-
cesitéd desde Roma hasta estos tltimos anos.

Pero si la humanidad sigue el camino que todos prevemos légico, esto es,
un envejecimiento progresivo de la poblacién motivado por el progreso de la
ciencia médica y la inevitable disminucién de la tasa de crecimiento demogra-
fico, es inevitable, también, que el derecho de autoproteccion tenga, en el futuro,
un auge extraordinario.

Nos sentimos privilegiados de participar del nacimiento de esta “criatura”.
Advertimos que creemos necesario que el notariado argentino se prepare pa-
ra esta hipotesis.

Si en naciones de avanzada dentro de nuestra cultura y del derecho conti-
nental, tales como la provincia canadiense de Quebec, Alemania y la Comuni-
dad Auténoma de Cataluna, se ha legislado especificamente sobre el tema; si
otros paises, como Japon, Inglaterra, Holanda y la mayoria de los estados de
Estados Unidos tienen normas al respecto, debemos pensar en cémo recibir y
adaptarnos al desafio.

Apuntamos que a tenor del informe producido por el notario Louis
Steenackers, en los respectivos Registros de disposiciones de autoproteccion
que llevan los notarios y los abogados de Quebec, a febrero de 1998, habia més
de 500.000 y 5.000 disposiciones anotadas en cada uno.

Precedentemente, en este comentario sostenfamos que los registros han
crecido en nuestro pais a la vera de la legislacion local. Por ende, creemos que
un primer paso que serviria para que el notariado adquiriera conciencia del te-
ma, serfa crear en los registros de testamentos que llevan nuestros colegios, una
seccion destinada al registro de disposiciones de autoproteccion.

En este sentido, para la introduccién de esta nueva seccién —como ya diji-
mos— se ha perdido una oportunidad inmejorable al crearse el Centro Nacio-
nal de Registros de Actos de Ultima Voluntad, al que hicimos referencia.

Contra la creacién de esta seccién dentro de los registros de testamentos se
podra esgrimir el argumento que hemos expuesto para objetar la denomina-
cién “testamento para la vida”. Se trata de un problema de vida y no de muer-
te.

Sin embargo, una indudable economia burocritica, fundada en la similitud
de funcionamiento de ambos registros, nos inclinan a admitir, aunque sea
temporariamente, este emparentamiento.

La creacién de esta nueva seccién estaria fundada en lo resuelto por la re-



ciente VIII Jornada Notarial Iberoamericana y tendria como ventajas eviden-
tes:

1) Conferir un respaldo institucional al colega que intervenga en este tipo
de actos. No olvidemos que, si bien el derecho de autoproteccién cuenta con
una innegable raigambre constitucional, nuestras legislaciones civil y procesal
se encuentran inspiradas en un espiritu opuesto emergente del obsoleto afo-
rismo “la ley piensa por el incapaz”.

Acercar para el notariado esta nueva incumbencia. Es la escritura puablica
el mejor instrumento para autoprotegerse y el notario, el profesional capaci-
tado para asesorar en materia juridica tan personal.

También aspiramos a que nuestros colegios insten a la incorporaciéon de
este instituto de la autoprotecciéon en nuestros ordenamientos civil y procesal.
Ello podria obtenerse tanto a través de una legislaciéon especial como por su
incorporacién al Proyecto de Codigo Civil, de préximo tratamiento legislati-
vo.
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