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PONENCIAS:

La aprobacion de una ley que regule a los poderes preventivos en prevision a una
futura discapacidad con contenido patrimonial, seria un gran avance para nuestra
sociedad, entre los que se encuentran los adultos mayores a quienes se les
reconoceria su expreso derecho de planificacion patrimonial y de autoproteccion,
garantizando el principio constitucional a la igualdad y dignidad humana.

El contenido del Poder preventivo amplio patrimonial ratifica el derecho de las
personas mayores a expresarse con autonomia sobre materias autorreferentes en
prevision de la pérdida de su discernimiento y a que su voluntad, sus deseos y sus
derechos se respeten integramente, sin necesidad de someterse a juicio de revision

de su capacidad.

De lege ferenda, que el poder preventivo actue como medida de apoyo voluntaria,

sin necesidad de designacion ni control judicial.



INTRODUCCION:

En el marco de la situacion planteada respecto a la prolongacion de la franja etaria
denominada adultos mayores y contestes con la normativa imperante tanto en el
ambito internacional como nacional, corresponde al notariado como operadores de
derecho, adentrarnos en las realidades, posibilidades y/o problematicas que
respecto a las cuestiones patrimoniales se puedan suscitar, para proponer
alternativas o soluciones que cumplan las expectativas con la legislacién vigente o la

proyectada.

Una de las tareas es el estudio de diferentes instrumentos juridicos de proteccion y
ayuda a la situacion personal y patrimonial de las personas mayores, anticipandose
asi a las posibles discapacidades asociadas a la edad que puedan afectar a la toma

de decisiones y su autogobierno.

Guiados por los principios de respeto a la dignidad de la persona, en la tutela de sus
derechos fundamentales y en el pleno ejercicio de su libre voluntad asi como en la
necesidad de las medidas de apoyo que pueda necesitar, deben contar con
herramientas juridicas que habiliten la legitimacion para ejercitarlos en igualdad de

condiciones con los demas.

Los poderes preventivos surgen asi, como una respuesta a la consulta habitual de
muchos adultos mayores de quien continuara con la administracion de sus bienes
cuando pierda en forma temporal o permanente su capacidad de gestion, su
discernimiento, su autocontrol. Prever ellos, en su plena autonomia de la voluntad, la
o las personas de confianza que resolveran sus cuestiones patrimoniales, con o sin
instrucciones, contestes con sus deseos y aspiraciones por ser de pleno
conocimiento del apoderado o por su ocupacion o profesionalidad, otorga la certeza

y resguardo que con dicha herramienta se les puede brindar.

Dejar al arbitrio de una persona de su confianza la administracion de sus bienes bajo
su libre gestion cuando ya no esté en condiciones de poder realizarlo, también es
ejercer su derecho de autodeterminacion, ya que puede tener el suficiente
conocimiento para dejar preestablecido las instrucciones o carecer de ellos e

incluso, cambiar de parecer.



LEGISLACION ACTUAL y PROYECTADA.

Principalmente, la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, aprobada el 15 de junio de 2015 por los
estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), y ratificada por
la Republica Argentina en mayo de 2017 mediante la ley 27.360 y el decreto 375/17
tiene como principal objetivo “... promover, proteger y asegurar el reconocimiento y
el pleno goce y ejercicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos
humanos vy libertades fundamentales de la persona mayor, a fin de contribuir a su
plena inclusion, integracion y participacion en la sociedad”. Define que una “persona
mayor” es aquella que tiene 60 afios 0 mas, salvo que la ley de cada pais determine
una edad diferente, la que no podra ser superior a los 65 anos. Dicho concepto
incluye, entre otros, el de “persona adulta mayor”. Entre sus postulados reconoce

que a medida que la persona envejece, la misma tiene derecho a “... seguir
disfrutando de una vida plena, independiente y autonoma, con salud, seguridad,
integracion y participacion activa en las esferas econdmica, social, cultural y politica
de sus sociedades”. La antecedieron distintas convenciones con similares propdsitos
tales como la Proclamacion sobre el Envejecimiento aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas (1992); la Declaracion Politica y el Plan de Accion
Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento (2002); la Declaracién de Brasilia
(2007); y la Carta de San José sobre los Derechos de las Personas Mayores de

América Latina y el Caribe (2012).

Nuestra Constitucion Nacional establece entre las facultades legislativas en el art. 75
incs. 22 y 23, que corresponde al Congreso “Legislar y promover medidas de accion
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los

nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.

Como ya hemos estudiado, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion introdujo en su
articulo 60, normativa sobre directivas anticipadas de salud, delimitando su alcance.
El primer parrafo establece: “La persona plenamente capaz puede anticipar
directivas y conferir mandato respecto de su salud y en prevision de su propia

incapacidad”.



Los poderes preventivos no estan contemplados especificamente en nuestra
legislacién. La doctrina notarial recepta su legalidad basado en su naturaleza juridica
de poder de representacidon contenido en el acto de autoproteccién, escindible del
mandato cuya extincion esta prevista para el caso de incapacidad sobreviniente del
mandante o mandatario. La XXXII JNA dispuso que "El poder preventivo es un acto

unilateral que reconoce como causa el Derecho de Autoproteccion.

En la practica notarial, se recomienda dejar en los poderes generales de
administracién de bienes que generalmente incluyen los actos de autoproteccion,
una clausula donde el otorgante expresa la subsistencia del mismo aun ante la

pérdida de su capacidad o discernimiento.

El 7 de junio de 2022 ingreso¢ a la Camara de Senadores de la Nacion el proyecto de
“Ley nacional de autoproteccidon y poderes preventivos” (expediente S-0669/2022)
Define el poder preventivo como "el acto juridico unilateral otorgado por una persona
humana a favor de una o mas personas humanas o juridicas para que la
representen en determinados actos en prevision de la pérdida del discernimiento o
autonomia del poderdante" y al Mandato preventivo como "el contrato por el cual una
persona humana encomienda a otra u otras personas humanas o juridicas, y éstas
se obligan, a realizar uno o mas actos juridicos, en interés de la primera, en
prevision de su pérdida de discernimiento o autonomia." Dispone que el Poder
Preventivo "puede contener facultades amplias o especiales de acuerdo a la
voluntad del otorgante, incluidas facultades patrimoniales, condiciones e
instrucciones para el ejercicio de las facultades otorgadas, salvaguardas para evitar
abusos, conflicto de intereses o influencia indebida y prever formas especificas de
extincion." y prevé dos variantes, al igual que en legislaciones extranjeras, a saber:
a) En el caso del poder preventivo en sentido estricto el apoderado podra ejercer las
facultades conferidas unicamente a partir de la pérdida de discernimiento o
autonomia del poderdante, en la forma y condiciones previstas en el mismo
instrumento, las que se deberan acreditar fehacientemente; b) El poder preventivo
con clausula de subsistencia despliega sus efectos desde el momento del
otorgamiento y subsistird aun cuando dicha situacién se produzca. Fundamenta su
regulacion como una herramienta mas para la autoproteccion de la persona humana
ante la pérdida de autonomia del otorgante, ya que se agiliza asi la realizacion de
las gestiones y diligencias necesarias a su subsistencia, sin necesidad de esperar

los tiempos y tramites que implica una sentencia judicial.



Y lo que introduce y nos brinda la maxima seguridad es lo que establece en cuanto a
su extinciéon "El poder preventivo no se extingue por la pérdida de discernimiento,
temporaria o definitiva, del otorgante. En caso de restriccion judicial a la capacidad

de ejercicio, subsistira salvo disposicion judicial en contrario."

El proyecto siguiendo los lineamientos del derecho internacional vigente conforme
las convencion ratificadas por nuestro Congreso también define a la Persona en
situacion de vulnerabilidad como "Persona humana que, por diferentes
circunstancias, entre ellas edad, género, estado fisico o mental, discapacidad,
condiciones sociales, economicas, étnicas y/o culturales, encuentra barreras
especificas que le impiden ejercer plenamente sus derechos", al Discernimiento
suficiente como la "Aptitud de la persona humana para comprender el contenido,

alcance y consecuencias del acto concreto a otorgar o en el cual tiene participacion.

Con respecto a la forma, expresa que “el poder preventivo debe ser otorgado por
escritura publica”; pero la revocacion puede ser realizada por cualquier medio,
aclarando en sus fundamentos que requiere el otorgamiento ante la figura notarial
por su labor y garantia pero debe admitir otra forma para la revocacién por su
posible urgencia o fuerza mayor a fin de priorizar el respeto de la voluntad del

otorgante.

En cuanto a la registracién, establece que “los poderes preventivos, sus
modificaciones y revocaciones, deben inscribirse en los registros que a tal fin
funcionan en los colegios notariales de cada jurisdiccion”, diferenciandose aqui de
legislaciones extranjeras donde mayoritariamente la registracion es ante organismos

publicos.

Otro aspecto importante para el notariado que incluye el proyecto diferenciandose de
los articulos 60 y 139 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion, es que respecto a
quiénes pueden otorgar estos poderes, dice que “toda persona humana, con
discernimiento suficiente” puede hacerlo. También establece que Las personas con
discapacidad, con o sin certificado unico de discapacidad, que cuenten con
discernimiento suficiente, pueden expresar su libre y auténtica voluntad en actos de
autoproteccion y poderes preventivos, la cual debe ser respetada. Las personas con
restriccion judicial a su capacidad de ejercicio pueden otorgar el acto si no se
encuentra vedado en la sentencia. En todos los casos tendran derecho a expresar
su voluntad y a que sea oportunamente tenida en cuenta. Y para mayor tranquilidad
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aun del notariado, como hemos venido avanzando en el concepto durante varias
Jornadas, el proyecto recepta que "La persona menor de edad, con discernimiento
suficiente, puede otorgar poder preventivo con respecto a aquellos actos que la ley
la autoriza a otorgar por si misma." Para ver el proyecto, antecedentes legislativos
receptados y sus fundamentos completos:

https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/669.22/S/PL

LEGISLACION COMPARADA.

Una legislacion referente en este tema es la espaiola, con su ultima modificacion del
Cddigo Civil en la que expresamente incorpora los poderes y mandatos preventivos.
La Ley 8/2021 del 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
que adecua el ordenamiento juridico a las Convenciones internacionales vigentes en
la materia que propician promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales
por todas las personas con discapacidad, asi como promover el respeto de su
dignidad; se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los
abusos de conformidad con el Derecho internacional en materia de derechos
humanos, con medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica que respeten
los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que
estén sujetas a examenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial

competente, independiente e imparcial.

En sintesis, el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona quien, como

regla general, sera la encargada de tomar sus propias decisiones.

Asi dispone: Seccion Il.- De los poderes y mandatos preventivos. Articulo 256. El
poderdante podra incluir una clausula que estipule que el poder subsista si en el
futuro precisa apoyo en el ejercicio de su capacidad. Articulo 257. El poderdante
podra otorgar poder solo para el supuesto de que en el futuro precise apoyo en el
gjercicio de su capacidad. En este caso, para acreditar que se ha producido la
situacion de necesidad de apoyo se estara a las previsiones del poderdante. Para



garantizar el cumplimiento de estas previsiones se otorgara, si fuera preciso, acta
notarial que, ademas del juicio del Notario, incorpore un informe pericial en el mismo
sentido. Articulo 258. Los poderes a que se refieren los articulos anteriores
mantendran su vigencia pese a la constitucion de otras medidas de apoyo en favor
del poderdante, tanto si estas han sido establecidas judicialmente como si han sido
previstas por el propio interesado. Cuando se hubieren otorgado a favor del conyuge
o de la pareja de hecho del poderdante, el cese de la convivencia producira su
extincion automatica, salvo que medie voluntad contraria del otorgante o que el cese
venga determinado por el internamiento de este. El poderdante podra establecer,
ademas de las facultades que otorgue, las medidas u 6rganos de control que estime
oportuno, condiciones e instrucciones para el ejercicio de las facultades,
salvaguardas para evitar abusos, conflicto de intereses o influencia indebida y los
mecanismos y plazos de revision de las medidas de apoyo, con el fin de garantizar
el respeto de su voluntad, deseos y preferencias. Podra también prever formas
especificas de extincion del poder. Cualquier persona legitimada para instar el
procedimiento de provision de apoyos y el curador, si lo hubiere, podran solicitar
Judicialmente la extincion de los poderes preventivos, si en el apoderado concurre
alguna de las causas previstas para la remocion del curador, salvo que el
poderdante hubiera previsto otra cosa. Articulo 259. Cuando el poder contenga
clausula de subsistencia para el caso de que el poderdante precise apoyo en el
gjercicio de su capacidad o se conceda solo para ese supuesto y, en ambos casos,
comprenda todos los negocios del otorgante, el apoderado, sobrevenida la situacion
de necesidad de apoyo, quedara sujeto a las reglas aplicables a la curatela en todo
aquello no previsto en el poder, salvo que el poderdante haya determinado ofra
cosa. Articulo 260. Los poderes preventivos a que se refieren los articulos anteriores
habran de otorgarse en escritura publica. El Notario autorizante los comunicara de
oficio y sin dilacion al Registro Civil para su constancia en el registro individual del
poderdante. Articulo 261. El ejercicio de las facultades representativas sera
personal, sin perjuicio de la posibilidad de encomendar la realizacion de uno o varios
actos concretos a terceras personas. Aquellas facultades que tengan por objeto la
proteccion de la persona no seran delegables. Articulo 262. Lo dispuesto en este
capitulo se aplicara igualmente al caso de mandato sin poder. Articulo 77.
Inscripcion de medidas de apoyo voluntarias. Es inscribible en el registro individual
del interesado el documento publico que contenga las medidas de apoyo previstas

por una persona respecto de si misma o de sus bienes.



En Inglaterra y Gales se prevé el dictado de poderes con similares alcances,
denominados Lasting power of attorney (LPA https://www.gov.uk/power-of-
attorneyajo ), los que divide en dos tipos: de salud y cuidado de bienes y asuntos
financieros; pudiendo designar uno o mas apoderados e identificar su forma de
actuacion, conjunta o indistinta, entre los que pueden ser familiares, amigos,
profesionales -abogados, contadores. Incluso el estado proporciona una guia para
hacer un poder preventivo, sugiere eleccién correcta de apoderado y proporciona
sitio de su registracion. Ver informacion completa en

https://www.lastingpowerofattorney.service.gov.uk/home. Entre ellas, el tener en
cuenta como conducen sus asuntos, sus finanzas, qué tanto lo conoce, si confia en
gue tomen decisiones en su mejor interés, qué tan felices los haria tomar decisiones

por él, encomendar la area en forma conjunta o separada, entre otros.

En Escocia el gobierno proporciona informacién en https://www.mygov.scot/power-
of-attorney, con similares particularidades, para otorgar el poder preventivo , que
clasifica en dos: el relacionado con los asuntos financieros y de administraciéon
denominados 'continuing power of attorney' que puede entrar en vigencia en forma
inmediata y que continua en caso de incapacidad o que solo inicie en caso de
incapacidad; y el relacionado con el bienestar que entra en vigencia al inicio de la
discapacidad. Se requiere la intervencién de un abogado o médico para certificar su
certeza y falta de discernimiento del otorgante como también su registracion ante la
Defensoria Oficial (Office of the Public Guardian). También sugiere su uso como
garantia de autodeterminacion y evitar llegar a la Corte para ser designado curador

judicialmente.

En Irlanda del Norte hay disposiciones similares, lo habilite desde los 18 afios y a
toda persona con discernimiento, estan los dos tipos de poderes, el de
administracién su entrada en vigencia es inmediata salvo que se halla estipulado
que solo sera utilizado a partir de la discapacidad y aclara que es obligatoria su
registracion en la oficina publica High Court (Office of Care and Protection). Modelo
de poder es proporcionado en la pagina
https://www.nidirect.gov.uk/articles/managing-your-affairs-and-enduring-power-

attorney

En cuanto a Alemania, se prevé el dictado de este tipo de poderes legales como

medida de apoyo, no resultando necesaria la determinacion de un tutor legal via
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judicial. Debe ser otorgado por escrito y con certificacion publica o notarial. Aclara
que el apoderado para la administracion de bienes debe ser de plena confianza ya
que no tendra supervisiéon de ningun tribunal y que en el caso de no tener prevista
dicha persona, que proponga un tutor legal que si va a tener dicha supervision
estatal. A su vez establece salvaguardas y mecanismos de revision, como cualquier
persona que tenga dudas acerca de la utilizacion de dicho poder puede solicitar un
nuevo tutor ante el tribunal de tutela (Betreuungsgericht). Desde la pagina del
Ministerio de Justicia dan las pautas de este tipo de poderes:
https://www.bmjv.de/DE/themen/vorsorge_betreuungsrecht/vorsorgevollmacht/vorsor
gevollmacht_node.html, como asi también hay modelos de PODER PREVENTIVO
PERMANENTE:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Formular/VVorsorgevollmacht_deuts
ch_englisch.pdf?__blob=publicationFile

PODERES PREVENTIVOS AMPLIOS COMO MEDIDA DE APOYO VOLUNTARIA.

De lo hasta aqui analizado se podria establecer que un Poder Preventivo amplio es
factible de ser otorgado por cualquier persona humana que goza de discernimiento
para ello, adecuado para la franja etaria de adultos mayores que sienten la inquietud
de prever la administracion de sus bienes para su bienestar en caso de futura
discapacidad, sin necesidad de pasar por un proceso judicial de revision de su
capacidad

Podria ser otorgado en forma unipersonal o en forma conjunta y reciproca, siendo el
caso mas previsible el de parejas o parientes. Designar apoderado a una o mas
personas, con funciones separadas, alternadas, indistintas o conjuntas, segun la
envergadura del acto; prever sustitutos en caso de imposibilidad sobreviniente o

renuncia del apoderado
Puede contener:

1) Facultades de administracion de la totalidad de su patrimonio o solo de una parte
de él, pudiendo suscribir contratos de locacion o arrendamiento, contrato de
alimentos, representarlo en asambleas societarias, de consorcios, entre otros; incluir
bienes digitales, claves de acceso en forma expresa o bajo algun mecanismo de
resguardo (p.e.: separarlo entre varias personas); de disposicidon de bienes con
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distintos fines (aporte a fideicomiso de administracién con su designacion como
beneficiario, contrato de renta vitalicia, donacién con cargo de alimentos y
manutencion, de venta y reemplazo de vivienda, etc); de gravamen (crédito vitalicio
con garantia hipotecaria, "hipoteca inversa"); judiciales para sustitucion a favor
abogado para iniciar pleitos y/o salvaguardas; administrativas para gestiones ante
entidades de seguridad social; bancarias para el manejo financiero de sus recursos;

otorgar poderes, etc.

2) Para los casos de disposicion o gravamen, de apertura de cajas de seguridad o
uso de claves de billeteras virtuales podra también prever el modo conjunto de todos
los apoderados -si los hubiere-, para mayor resguardo de la decision a adoptar y

ejecutar.

3) Dejar establecido su entrada en vigencia, que podria ser desde el momento en
que se produce la discapacidad sobreviniente para lo que se deberia establecer un
mecanismo de toma de conocimiento o desde su otorgamiento con clausula de
subsistencia. Para el primer caso podria operar con un certificado médico que
refrende la situacion de discapacidad o mediante algun otro que se adecue a la

situacion particular.

4) También podra dejarse establecido su uso para caso de incapacidad temporaria y
no permanente, dejandose a salvo todo lo realizado en un intervalo de discapacidad

no obstante haber recuperado la habilidad de actuacion posteriormente.

5) Prever situaciones de extincion en caso de divorcio o cese de union convivencial
estableciendo una fecha desde la cual se tendra por extinguido, con o sin necesidad

de notificacion.

6) Establecer controles de la ejecucion del mismo, tales como inventarios cada
determinado lapso de tiempo, revision por parte de personas ajenas designadas,
como una rendicidon de cuentas que sirva tanto para el bien del poderdante como

para tranquilidad de gestion del mismo apoderado.

El Poder Preventivo debera publicitarse en los registro de actos de autoproteccion
creados en el ambito de los Colegios de Escribanos de cada demarcacion, con
proyeccién a una base unificada a nivel nacional, sin ser requisito constitutivo del
mismo. El uso internacional del mismo tendra los mismos efectos que los que rigen
para los del derecho vigente.
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CONCLUSION:

La autonomia e independencia en el ejercicio pleno de derechos de los adultos
mayores se encuentra plenamente reconocido. Su libertad de tomar decisiones para

su eventual futura discapacidad esta protegida constitucionalmente.

Las herramientas en proteccion de los derechos de las personas deben ser parte de
nuestra legislacion vigente, maxime actuando en el ambito del derecho de

autoproteccion.

Si en el ejercicio de nuestra funcion notarial le quitamos la incertidumbre y angustia
que los adultos mayores puedan sentir, dandoles la certeza que mediante su actual
decision de designar la o las personas que resolveran de forma inmediata, sin
necesidad de intervencién judicial, situaciones de caracter patrimonial ante su
eventual futura discapacidad, hemos logrado el fin buscado por las convenciones
internacionales de derechos humanos, discapacidad y proteccion de adultos

mayores.

Pretender tener la certeza sobre cuestiones que, al momento de tomarlas,
desconocemos realmente coOmo seran vividas en su preciso momento, puede
llevarnos a equivocar el fin buscado. El poder preventivo permite designar a esas
personas que conoce sus principios, valores, ideales, quienes actuaran con la

lealtad de tomar las decisiones como lo haria uno mismo.

Las salvaguardas o recaudos a tomar seran segun las caracteristicas de cada
situacion particular, teniendo en cuenta las distintas posibilidades desde lo personal,
como designar mas de un apoderado con actuacion conjunta para determinados
actos de envergadura, como por ejemplo la venta del patrimonio, o de revision de la
actuacion -rendicion de cuentas- mediante designacion ante quien o quienes debera

efectuarse, por ejemplo, parientes determinados.

Si bien el actual cédigo nos introdujo las directivas anticipadas de salud como acto
de autoproteccion, consideramos que la normativa especifica de los poderes
preventivos es necesaria. Debemos procurar que la misma se trate en el Congreso
de la Nacién con los solidos argumentos esgrimidos y de ese modo lograr que su

difusion y certeza indudable resulte de practica habitual entre la ciudadania.
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Si el poder preventivo que asesoremos es completo y adecuado, respetando los
derechos y preferencias de la persona, deberia excluir la necesidad de
intervenciones judiciales a las cuales ni el interesado ni la familia les resulta

someterse.
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