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PONENCIAS.

Como operadores del derecho debemos colaborar para que la persona mayor pueda
ejercer su derecho a tener una vida autbnoma e independiente, donde sea oida,
respetando sus deseos y decisiones; donde pueda planificar su presente y su futuro
sobre los distintos aspectos de su vida, incluso sobre los personalisimos. Es genuino
gue una persona se asegure que, ante un caso de dependencia o discapacidad, las
decisiones que se tomen, estén de acuerdo a su voluntad y que contribuyan con su
bienestar psiquico, fisico y social.

Los notarios somos los profesionales idéneos por excelencia para receptar las
inquietudes y las vicisitudes que pueden existir, tomando en cuenta los deseos y las
expectativas que nos transmiten las personas y en consecuencia, asesorarlos sobre
cudl de todos los instrumentos juridicos que nos ofrece nuestro ordenamiento, es el
que mejor se adapta a su situacion. Planificar como actividad integral comprende
evaluar las necesidades e inquietudes, conocer los objetivos y los recursos y
desplegar las herramientas juridicas para conseguirlos. Asimismo, ayuda a prevenir
los posibles focos de conflictos y afirma la independencia y el involucramiento en la
toma de las decisiones de los adultos mayores. Es una forma de autoproteccion, que
entendemos como la opcién mas valida a favor de la autonomia y el respeto de los
deseos, la voluntad y la preferencia.

Dentro de la planificaciébn patrimonial para personas mayores existen distintas
herramientas propuestas de acuerdo a los objetivos que se persiguen: 1) Para la
administracion: poderes preventivos o fideicomisos de administracion.2) Para Generar
recursos para la ultima etapa de la vida estan la renta vitalicia, la venta de bienes con
usufructo, la hipoteca invertida o la renta potencial. 3) Dentro de las relacionadas con
la vivienda, podemos mencionar a la donacion con cargo, la venta con usufructo o
habitacion, el cohuosing o viviendas colaborativas y el contrato de alimentos,
alimentario o vitalicio y 4) En cuanto a las relacionadas con la proteccion de los
herederos vulnerables, contamos con el patrimonio protegido, el fideicomiso
testamentario, la mejora a favor del heredero con discapacidad y la indivisién forzosa
de la vivienda o el establecimiento comercial.

Dentro de los derechos fundamentales de los adultos mayores, esta su derecho a una
vivienda digna, lo cual comprende no sélo que se debe respetar adonde desea vivir,

sino coOmo y con quién quiere vivir. Es esencial que sea una decision personal, para



lo cual puede otorgar un acto de autoproteccion en donde declare cuéles son sus
deseos a futuro.

En las personas mayores, el derecho a la vivienda se complejiza por las necesidades
y los mayores requerimientos que demanda esta etapa de la vida. Por ello respecto a
la planificacion de la vivienda nos interesa proponer, estudiar y adaptar las figuras del
derecho comparado que tienen en cuenta tal complejidad como son las viviendas
colaborativas y el contrato de alimentos.

A nuestro entender, la vivienda colaborativa es una de las mejores alternativas para
los adultos mayores, ya que sus elementos fundamentales armonizan con los
derechos fundamentales de estas personas. Esto se funda en que para ser parte de
una vivienda colaborativa, la persona debe involucrarse desde el proyecto
manifestando su voluntad de participar, debe ser autbnomo e independiente. A esto
se le suma que las viviendas estan adaptadas a sus necesidades y las areas de uso
comun contribuyen a que se genere un espiritu de cooperacion, solidaridad y cuidado
mutuo; todo lo cual redunda en una mejor calidad de vida y en participaciébn mas activa
dentro de la sociedad.

Atento a que la esencia de las viviendas colaborativas es que sea creada por personas
que compartan un mismo interés, por un grupo de amigos, o por una asociacion de
profesionales, creemos que la cooperativa es la persona juridica idénea para
implementarlas; ya que al carecer de un fin de lucro sera la responsable de que se
cumpla con el objetivo comun, evitando todo tipo de especulaciones. Ademas, si bien
debe existir un 6rgano de administracion, las decisiones seran tomadas por todos los
asociados en las asambleas, lo cual reafirma el sentimiento de comunidad.

La cooperativa puede otorgar el acceso a la vivienda de los futuros habitantes
otorgarse mediante el derecho real de habitacion. Este derecho garantiza que el
inmueble pueda ser soélo utilizado como vivienda, que sea ocupado por la persona
seleccionada ya que es intransmisible y se extingue por fallecimiento.

Asimismo, proponemos la posibilidad de que en ejercicio pleno de la autonomia de la
voluntad del adulto mayor, se pueda pactar un contrato de alimentos. Este seria un
contrato atipico, tanto social como juridico, con un doble alea dado por la vida de la
persona mas las necesidades a cubrir. A falta de regulacion, solo se regiria por las
normas contractuales que las partes pacten y en forma supletoria, por las normas
referidas a los contratos en general.

Este contrato tendria utilidad para aquellas personas que desean transmitir su

propiedad inmueble u otros bienes a cambio de recibir una prestacion alimentaria y
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asistencia fisica y espiritual. Esta dirigido a las personas que se encuentran en una
situacién de dependencia y que desean recibir asistencia de una persona de su
confianza, que conozca sus deseos y preferencias. Estos alimentos a otorgar deberian
incluir lo necesario para cubrir las necesidades basicas como alimentacion, vivienda,
gastos meédicos, recreacion y bienestar en general; serian exactamente como las
necesidades que deben cubrirse con los alimentos regulados entre parientes por el
derecho de familia. Si bien podria ser conveniente su regulacion legal, consideramos
que puede aplicarse a través de una redaccion pormenorizada de los derechos y
obligaciones de las partes y su posibilidad de resolucién, dando soluciones acordes a

los intereses negociados por las partes.



Introduccion.

Dadas las amplisimas pautas propuestas por la coordinacion vamos a centrarnos en
la planificacién patrimonial para un grupo especifico de personas vulnerables, con
caracteristicas especiales debido a pertenecer a un grupo etario.

El envejecimiento de la poblacion esta a punto de convertirse en una de las
transformaciones sociales mas significativas del siglo XXI, conforme el informe de las
Naciones Unidas de 2017, sobre "Perspectivas de la Poblacién Mundial".?

El envejecimiento esta ligado a la falta de igualdad y discriminacion, que se manifiesta
en un trato diferenciado y perjudicial que en gran medida reciben las personas
mayores, que las debilita frente a una sociedad que las percibe como un grupo de
especial vulnerabilidad.?

Ante los cambios sociales, el avance de la técnica y la medicina; el hombre ha
conseguido mas afios de vida, no siempre con la calidad esperada, lo que hace verlo
sometido a nuevas necesidades e inquietudes que llevan a buscar nuevas respuestas,
que no se dan tan automaticamente en la sociedad.

La inquietud por este grupo de personas, presumido capaz para todos los actos de la
vida civil pero vulnerable en los términos del articulo 75 inciso 23 de la Constitucion
Nacional y sujeto a discriminacion por su edad, ya fue expresada en anteriores
convocatorias® y alin antes de las protecciones legales que hoy existen.*

Tal situacidn provocé la necesidad de las especificaciones de los derechos humanos
para este grupo etario, con el otorgamiento de un tratado de derechos humanos
regional especifico como es la Convencion Interamericana sobre la proteccién de los
derechos humanos de las personas mayores, aprobado el 15 de junio de 2015,
convertido en ley 27.360 desde 2017 y recientemente otorgada su jerarquia
constitucional a través de las mayorias agravadas por ley 27.700 publicada el 30 de

noviembre de 2022 en el Boletin Oficial.

! Las personas mayores de 60 afios o0 mas, se espera se duplique para 2050 vy triplique para 2100:
pasara de 962 millones en 2017 - 13 por ciento de la poblacién mundial - a 2100 millones en 2050 y
3100 millones en 2100. A nivel mundial, este grupo de poblacién crece mas rapidamente que los de
personas mas jovenes. (*http://www.un.org/es/sections/issues-depth/ageing/index.html)
2 Zito Fontan, Otilia en Armella, Cristina y otros. El Notario: Ciencia, Técnica y arte al servicio de las
personas vulnerables. Primer Premio de Investigacion Juridica de la UINL Yakarta 2019 en Revista
Internacional del Notariado RIN 126 2020/2021 pag. 129.
3 Spina, Marcela Viviana “Derecho de Familia Modelo Siglo XXI. Especial Consideracién al Derecho de
los Ancianos” - Jornada Notarial Bonaerense. Junin 2011. Trabajo merecedor de accesit.
4 Spina Marcela Viviana- Zito Fontan Otilia. Capacidad juridica de las personas mayor. La persona
mayor ante el notario. En Revista de Derecho de Familia. RDF 95- Grosman, Cecilia. Kemelmajer de
Carlucci, Aida. Herrera, Marisa. Directoras. Julio 2020 Abeledo Perrot. Buenos Aires 2020 pag. 10.
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Las pautas nos hablan de los principios del derecho: Los principios involucrados son
la autonomia de la voluntad, los de solidaridad familiar, el principio de buena fe en la
contratacion y los principios de derecho sucesorio, el orden publico de la legitima
hereditaria versus la libre disposicién sucesoria de los bienes.

Para apuntar a la siguiente pregunta ante una sociedad que reclama su derecho a
decidir sobre todos los aspectos de su plan de vida y entonces decidir como quiere
vivir, amar, procrear, elegir su identidad de género y hasta morir; ¢resulta
constitucional y convencional no permitir decidir qué hacer con sus bienes acumulados
para después de su muerte?; o ¢ discutir los actos realizados por personas mayores,
por considerarlas no aptas para decidir sobre su propia vida? Esto pareceria un
sinsentido que no se condice con los niveles de libertad, autonomia, independencia y
autodeterminacién reconocidos hoy en los instrumentos de derechos humanos.

Esas necesidades pueden ser de vivienda, de falta de recursos por lo magro de los
ingresos a través del sistema previsional de jubilaciones y pensiones y la necesidad
de administrar los bienes y organizar las necesidades de cuidado en caso de
dependencia, para ellos o personas dependientes de su cuidado.

Es importante desgranar las herramientas juridicas que pueden servir a estas
personas para planificar de acuerdo a sus necesidades, en especial a través del
estudio de figuras existentes y también de otras mas novedosas utilizadas en el
derecho comparado, como son las figuras del contrato de alimentos o alimenticio o las

viviendas colaborativas.

La vejez desde la sociologia y la filosofia.

Simone de Beauvoir, ya en 1972 hablaba resueltamente de un "fracaso" de nuestra
civilizacion: "La sociedad impone a la inmensa mayoria de los ancianos un nivel de
vida tan miserable que la expresion 'viejo y pobre' constituye casi un
pleonasmo (...). Los ocios abren al jubilado posibilidades nuevas; en el momento en
que el individuo se encuentra por fin liberado de coacciones, se le quitan los medios
de utilizar su libertad. Esta condenado a vegetar en la soledad y al aburrimiento, es
un puro desecho. Que durante los quince o veinte Ultimos afios de su vida un hombre

no sea mas que un desecho es prueba del fracaso de nuestra civilizacion".



"Si los viejos manifiestan los mismos deseos, los mismos sentimientos, las mismas
reivindicaciones que los jovenes, causan escandalo; en ellos el amor, los celos
parecen odiosos o ridiculos, la sexualidad repugnante, la violencia irrisoria. ....".5
“Tan lejos elevamos ese ostracismo que llegamos a volverlo contra nosotros
MisSmMos; N0S negamos a reconocernos en el viejo que seremos. (...) Todos los
hombres son inmortales: lo piensan. Muchos de ellos llegan a viejos: casi nadie prevé
de antemano ese avatar. Nada deberia ser mas esperado, nada es mas imprevisto
que la vejez.

La filésofa francesa nos exhorta: No sigamos trampeando, en el futuro que nos
aguarda esta en juego el sentido de nuestra vida; no sabemos quiénes somos Si
ignoramos lo que seremos: reconozcamonos en ese viejo, en esa vieja. Asi tiene que
ser si queremos asumir en su totalidad nuestra condicion humana.

Por eso lo que vamos a proponer en este trabajo se trata de ser conscientes, esperar
la vejez, actuar sobre ella y planificar en consecuencia y en todos sus aspectos, para
vivir esa etapa de la vida de una forma mas plena. Todos derechos consagrados en
el instrumento internacional de proteccion de las personas mayores.

Dentro de los nuevos paradigmas que surgen de los tratados de derechos humanos,
la Convencion de los derechos del nifio, la Convencion de los derechos de las
personas con discapacidad y la Convencion interamericana de los derechos humanos
de las personas mayores, que reconocen a todas las personas como sujeto de
derecho, con derecho a dar su opinién; mas la constitucionalizacién del derecho
privado, incorporada a nuestro Cdédigo Civil y Comercial que establece una
interpretacion sistémica, se ven reforzados los principios de autodeterminacién, de
libertad y de dignidad de la persona humana y mas especialmente a una necesaria

proteccion de las situaciones de vulnerabilidad.

Derechos fundamentales consagrados en la Convencién Interamericana de
proteccion de las personas mayores.

La Convencion interamericana sobre la proteccién de los derechos humanos de las
personas mayores (CIDHPM) tiene por objeto promover proteger y asegurar el
reconocimiento y pleno goce y ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos

5 De Beauvoir, Simone. La vejez. lera Edicién 1970 Editions Gallimard. Edicion consultada tercera
edicién Buenos Aires, junio 2012 Random House. Mondadori S.A.
6 Beauvoir, Simone. Obra citada.



de los derechos humanos y libertades fundamentales de la persona mayor a fin de
contribuir a su plena inclusion, integracion y participacion en la sociedad’.

El mismo se trata de una especificacion de los derechos humanos de este grupo de
personas vulnerables. Asi consagra especialmente el derecho a la independencia y
autonomia,® a tomar decisiones, a definir su plan de vida y desarrollar una vida
independiente y autbnoma de acuerdo con sus tradiciones y creencias.®

También condena la manipulacion financiera y refuerza el concepto del derecho a la
propiedad.'® ya que la persona tiene derecho a su uso y goce y no a no ser privada
de la misma, conservando la libre disposicion de sus bienes.

Se refiere la Convencion en forma muy especial a la preocupacion en torno a la
vivienda; al derecho a la vivienda digna de la persona mayor, haciendo hincapié a su
libre eleccién, a su conservacion, al acceso a la misma,!! a su protecciéon y a la
eleccion de soluciones habitacionales adaptadas a la misma.

Por ultimo consagra su derecho al reconocimiento de su capacidad juridica, al derecho
a la eleccion de medidas de apoyo, reiterando con exactitud los términos consagrados
en la Convencion Internacional de los derechos de las personas con discapacidad.?
Como vemos la convencion se encarga de reafirmar dentro de los derechos humanos
de las personas mayores, la autonomia, libertad e independencia para tomar sus
propias decisiones, el derecho de propiedad, el derecho a elegir una vivienda y
sistemas de cuidados, sin embargo, ante la dependencia otras personas pretenden
decidir por ellos, saben que les conviene o no ante la imposibilidad de autovalerse en
su propia casa por ello, pueden decidir alternativas diferentes a los deseos y
preferencias de la persona y existen cantidad de casos judiciales de discusién sobre
las decisiones tomadas por ancianos, como ya referiremos.

Por lo expuesto estamos ante un mandato constitucional'® -convencional como es

garantizar la autonomia. Y la mejor forma es presentarle todos los mecanismos

7 Art. 1 CIDHPM
8 Art. 1.- CIDHPM
° Art. 7 CIDHPM. Derecho a la independencia y autonomia. Los Estados Parte en la presente
Convencidn reconocen el derecho de la persona mayor a tomar decisiones, a la definicion de su plan
de vida, a desarrollar una vida autonoma e independiente, conforme a sus tradiciones y creencias, en
igualdad de condiciones y a disponer de mecanismos para poder ejercer sus derechos....
10 Art. 23 Derecho a la propiedad Toda persona mayor tiene derecho al uso y goce de sus bienes y a
no ser privada de estos por motivos de edad. ....
11 Articulo 24 CIDHPM Derecho a la vivienda La persona mayor tiene derecho a una vivienda digna y
adecuada, y a vivir en entornos seguros, saludables, accesibles y adaptables a sus preferencias y
necesidades.....
12 Articulo 30 Igual reconocimiento como persona ante la ley.
13 Proteccion y medidas afirmativas de acuerdo al art. 75 inc 23 y Convencion con jerarquia
constitucional superior a las leyes.
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juridicos de autoproteccion y la posibilidad de planificar sobre los mismos, conociendo
el abanico de posibilidades existentes de herramientas juridicas a efectos de disefiar
una planificacion a medida de las personas y sus circunstancias. El traje a medida al
que tantas veces nos referimos.

La idea es que este grupo etario pueda planificar su presente y su futuro, conociendo
las formas juridicas de autoproteccion, tanto referida en sus aspectos personalisimos
(derecho de autoproteccion) como en sus aspectos econdémicos pudiendo evitar en
casos de dependencia o discapacidad, soluciones disvaliosas tomadas por otros,
como vivir en residencias o en lugares contra su voluntad, o malas decisiones
econOmicas que atenten contra su bienestar fisico y espiritual, entendiéndose como
bienestar un concepto multidimensional psiquico, fisico y social, para lo que es muy
atil el aspecto predictivo de la planificacion.

En consecuencia, afirmamos que planificar es asegurar la continuidad de la

autonomia.

¢, Qué es planificar? ¢Porque es una actividad por excelencia notarial?

El concepto fue tomado del management y la planificacion estratégica para las
empresas y las organizaciones.

Peter Drucker, considerado el padre del management moderno, definié a la planeacion
estratégica como “un proceso sistematico y continiio de toma de decisiones que guia
a una organizacion hacia su futuro deseado”. En otras palabras, la planeacion
estratégica implica analizar el entorno externo e interno de la organizacion, establecer
objetivos y metas claras y desarrollar un plan de accion para alcanzarlos.

Para este autor, “la planeacion estratégica es esencial para el éxito de cualquier
organizaciéon y debe ser llevada a cabo por los lideres y los gerentes de la empresa
en colaboracién con todas las partes interesadas. La planeacién estratégica implica
una visién de futuro y una comprension clara de los objetivos a largo plazo de la
organizacién, y es un proceso dindmico que debe ser revisado y actualizado
regularmente para garantizar su relevancia y efectividad en un entorno empresarial
cambiante.”**

Si aplicamos este concepto al derecho, nos referiremos especialmente a la
planificacion sucesoria. “Al considerar el resultado que la planificacion debe producir,

podemos concebirlo como la actividad de formulacion de planes para la

14 Informacion consultada a la reciente aplicacion de IA ChatGPT a la pregunta planificacion estratégica
segun Peter Drucker.
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transformacion del futuro desarrollo del sistema objeto del proceso de planificacion, el
cual lleva implicito la fijacion de objetivos y metas concretas al comportamiento del
sistema a planificar en un plazo determinado y la correspondiente asignacion precisa
de medios que aseguren el logro de dichos objetivos”.

“Si enfocamos el término planificacibn como un proceso, podemos conceptualizarlo
como la actividad humana de caracter racional que tiende a la definiciébn de una
conducta a seguir con el objeto de lograr la transformacion de la realidad, para lo cual
se definen y coordinan objetivos a lograr sobre la base del andlisis previo de los
hechos observados en la realidad presente y sus condicionamientos histéricos y de la
proyeccién de su tendencia que observa el sistema a planificar. Para la realizacion de
esta tarea vamos a necesitar la aplicacion de un conjunto de herramientas,
instrumentos, y recursos que, como anticiparamos, han de enlazar diferentes ramas
del derecho. Para Leonardo Glikin, a quien podemos llamar "el padre de la
planificacion sucesoria”, aguella "consiste en tomar los asuntos de la vida teniendo en
cuenta la posibilidad del retiro y la certeza de la muerte”. Ello implica un primer desafio:
si nos sabemos mortales, tenemos que imaginar diversos escenarios, porque lo que
nunca se sabe es cuando y bajo qué circunstancias, la muerte va a ocurrir. El citado
autor sostiene que esta planificacién se asienta sobre cuatro pilares basicos a partir
de los cuales se pueden comprender las motivaciones disimiles de cada persona,
teniendo en cuenta la edad, y en cada circunstancia de la vida. Esos pilares guardan
correspondencia con: la proteccion, la armonia, la proyeccion personal y la
trascendencia.”*®

La sociedad se ha transformado, han cambiado los integrantes, los roles y las familias,
las condiciones de cuidado necesario en un modelo familiar anterior estaban
garantizadas. Hoy existe incertidumbre ante las nuevas circunstancias.

En ninguna etapa de la vida como en la vejez, serd necesario plantearse todos los
escenarios posibles, porque las circunstancias de enfermedad, discapacidad o
dependencia son mas ciertas que en otras. Habra que evaluar los objetivos, sopesar
los recursos con los que se cuentan, conocer las diferentes herramientas juridicas a
nuestro alcance y plantear posibles escenarios y opciones y alternativas de vivienda
y de cuidado, teniendo en cuenta que en estos tiempos puede ser poco probable

contar incondicionalmente con la familia para ello. No sabemos si las decisiones

15 Mourelle de Tamborenea Maria Cristina. Planificacién sucesoria patrimonial y extrapatrimonial. Las
directivas anticipadas en el Cédigo Civil y Comercial y en los proyectos de modificacion. Publicado en:
RCCyC 2022 (agosto), 11/08/2022, 25 Cita: TR LALEY AR/DOC/2019/2022.
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respecto a la salud y al cuidado, seran las mismas a las que optariamos en ejercicios
de nuestras decisiones autorreferentes en ejercicio de nuestros derechos
personalisimos.

“La autonomia de la voluntad es un principio general del Derecho Civil, el cual consiste
en la libertad que reconoce el ordenamiento juridico a los individuos, a fin de que estos
autorregulen sus intereses. Esta autonomia se manifiesta a través del acto juridico,
gue es el medio que el derecho le otorga a los sujetos para crear, modificar transferir
o aniquilar sus derechos y obligaciones. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso "Artavia Murillo v. Costa Rica", ha dicho que "el concepto de
libertad y la posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse y escoger libremente
las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme sus propias
opciones y convicciones, es un derecho humano basico, propio de los atributos de la
persona, que se proyecta en toda la Convenciéon Americana".'®

La autonomia de la voluntad se topa con un limite el orden publico en el caso sucesorio
establecido por la legitima.

“La legitima se contrapone a la libertad absoluta del testador de disponer de todos sus
bienes a favor de las personas que considere mas apropiadas. Ello acarrearia
desatender por completo —si aquél asi lo estimare, y sin dar justificacion alguna, los
lazos de sangre, adoptivos o por razon del matrimonio que pudiera tener—. Este es el
sistema prevalente en la cultura anglosajona. Entre ambas concepciones existe en la
legislacion comparada una serie de sistemas o soluciones intermedios; ellos pueden
consistir en una reserva minima de alimentos a favor de un reducido grupo de
personas antes de consagrar la libertad absoluta de testar para los demas casos;
sistemas de legitima con distribucion forzosa variable segun el nimero de hijos, o de
cuota Unica invariable, o con porcion de distribucion forzosa y porcion de distribuciéon
libre. Este ultimo es el vigente en Espafia, al cual nos referiremos mas adelante. La
legitima reposa sobre una concepcion sabida y aceptada: la solidaridad familiar, la
proteccion de sus integrantes, que el éxito patrimonial del causante se basa en alguna
medida en el apoyo emocional o afectivo de su familia en vida de aquel. La legitima
respondia en el Cadigo Civil a la necesidad de proteger y fortalecer a la familia como
ndcleo esencial de la sociedad, al punto que el causante no podia disponer libremente

de la mayor parte de su patrimonio. Al decir de Borda, la institucion de la legitima

16 Mourelle de Tamborenea, Maria Cristina. Ob. Cit.
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responde a un poderoso sentimiento de justicia. EI Cdédigo Civil y Comercial ha
mantenido esa idea central, al hacer subsistir el sistema de proteccion imperativa”.’

Si bien todo lo proyectado en las pautas, se origina en una morigeracion de los
principios rigidos del derecho sucesorio, pareceria no ser suficiente para una
aplicacion irrestricta de la autonomia de la voluntad en todos los aspectos, como
podrian ser las disposiciones de bienes a titulo gratuito.

Siguiendo en este tema a Marisa Herrera “afirmamos que somos protagonistas de
tantas transformaciones y conquistas legales que hace sélo algunos afios eran
impensables que sean realidad y hoy ya ostentan un espacio propio y consolidado,
como ser: la ampliacion del matrimonio a todas las personas con total independencia
de la orientacion sexual de sus contrayentes; el cambio de identidad de género sin
reasignacion corporal alguna; la cobertura médica y consecuente aceptacion legal y
simbdlica de que una mujer sola pueda ser madre mediante el uso de técnicas de
reproduccion asistida heterdloga o la admisibilidad judicial de la gestacion por
sustitucion. Todas estas conquistas, hace so6lo un lustro atras, podrian ser tildadas de
ideas utdpicas. Hoy se debate el sistema binario de filiacion y el reconocimiento de la
nocién de socioafectividad, La autonomia de la voluntad frente al orden publico y otras
formas de vivir el afecto y las relaciones de familia.”!8

La socioafectividad en este caso es reconocer otros vinculos afectivamente
relevantes, que no se condigan necesariamente con el parentesco biolégico, pudiendo
encarnar estos vinculos las personas de confianza, para muchas de las figuras que
analizaremos. “Nacidas de la unién convivencial, familias ensambladas, familia
multigeneracionales, familia monoparental y convivencia de ayuda mutua (otros
vinculos afectivos que comparten residencia y con vinculos de amistad y
compafierismo se brindan ayuda y apoyo mutuo en forma permanente)”.

El reciente Cédigo de las familias de Cuba la reconoce expresamente.?°

17 Rolon Avelino La legitima hereditaria en el nuevo Codigo. Fundamento, inviolabilidad, excepciones y
la "Cautela Socini" Publicado en: LA LEY 12/12/2017, 12/12/2017, 1 Cita Online: AR/DOC/2637/2017
18 Herrera, Marisa: La nocién de socioafectividad como elemento "rupturista” del derecho de familia
contemporaneo Publicado en: RDF: 66, 02/09/2014, 75 Cita Online: AR/DOC/5420/2014.
19 Morello, Maria Silvia. Los Alimentos del adulto mayor en Grosman, Cecilia Directora en Los adultos
mayores y la efectividad de sus derechos. Nuevas realidades en el derecho de familia. Pag.
361.Editorial Rubinzal Culzoni. Santa Fe 2015.
20 Codigo de las familias de Cuba. Articulo 21. Parentesco socioafectivo. 1. El parentesco socioafectivo
se sustenta en la voluntad y en el comportamiento entre personas vinculadas afectivamente por una
relacion estable y sostenida en el tiempo que pueda justificar una filiacion. 2. El parentesco
socioafectivo es reconocido excepcionalmente por el tribunal competente y tiene los mismos efectos
gue el parentesco consanguineo, conforme a las pautas establecidas en el Articulo 59.2 de este Codigo
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Celebramos la convocatoria para la profundizacion en el estudio de la planificacion
como una incumbencia notarial de caracter integral. Las pautas nos dicen que
planificar, en su acepcion vulgar, es organizar, planear, programar o proyectar. Implica
poner en marcha o en movimiento un conjunto de acciones y decisiones para la
elaboracion de un proyecto de vida estratégico y especifico para cada persona. En
sentido juridico, planificar significa seleccionar las estructuras juridicas que mejor se
adecuan o den respuesta a las necesidades de cada sujeto.

Constituye un proceso de mediacion entre el presente y el futuro, en donde el rol del
operador del derecho en general y del notario en particular, es el profesional por
excelencia para identificar los problemas e inquietudes existentes, canalizar los
anhelos y deseos presentes y, en funcion de las posibilidades que el sistema juridico
ofrece, elaborar las herramientas tanto de organizacion actual como de prevencion de
conflictos futuros. Requiere la intervencion de un asesor que genere confianza y en
este camino, el notario cumple un rol fundamental, porque es el funcionario publico
cuya intervencion ha sido impuesta por la ley para acompafiar a la persona en la
ejecucion de los actos fundamentales de la vida que tienen impacto patrimonial, con
la finalidad de conferirles legalidad, validez y eficacia, firmeza y seguridad preventiva.
El notario de tipo latino, con todas sus operaciones de ejercicio y sus principios en
especial el de asesoramiento e imparcialidad, resulta ser el profesional por excelencia
para acompafiar a una persona mayor, en la formacion y planificacion de sus
decisiones, que sin duda tiene derecho a tomar segun le es reconocido por el
ordenamiento juridico.

Hace tiempo que venimos pregonando que los actos de autoproteccién no son sélo
para las personas mayores, pero seran de mucha utilidad, para las mismas que se
van dando cuenta que ante el paso de los afos, pueden o temen ir perdiendo sus
facultades de autogobierno y deciden dejar establecida una planificacion relacionada
con sus derechos personalisimos y sus materias autorreferentes. Hasta el documento
interdisciplinario sobre evolucion de la demencia conocido como “Documento Sitges™*!
les otorga importancia a las decisiones anticipadas.

Las mismas pueden tener un amplisimo contenido, desde el nombramiento de apoyo
y curador, asi como disposiciones relacionadas a su salud, a su vida cotidiana, a sus

cuidados y hasta a su identidad digital; a contrario del escaso contenido que pareceria

21 Andlisis y reflexiones sobre la capacidad de tomar decisiones durante la evolucién de una demencia
“Documento Sitges” Editorial Glosa Barcelona 2005. Actualizacién 2009.
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reconocer el articulo 60 del CCCN, como lo establece expresamente el proyecto de
ley de Actos de autoproteccion.??

La proteccion de “la identidad digital” es uno de los contenidos autorreferentes que
pueden ser contenido de las directivas anticipadas, haciendo una interpretacion
amplia del articulo 60 del CCCN, fundamentado en el articulo 19 de la CN y en los
principios y valores que surgen de los tratados de derechos humanos, en una
interpretacion sistémica.

Las directivas anticipadas o actos de autoproteccion pueden tener como contenido
disposiciones referidas a la identidad digital y a los derechos personalisimos
involucrados en las redes sociales. Por ejemplo: El cierre o la transformacion de una
cuenta en conmemorativa o el destino final de los derechos personalisimos
relacionados con la imagen, voz y el honor y otros recuerdos de la persona interesada.
Se podrian llamar directivas o voluntades digitales a las disposiciones que una
persona realice sobre sus bienes digitales, especialmente, aquellas para después de
su muerte o en caso de una perdida de discernimiento, la designacion de una persona
para que ejecute las mismas y se presente ante los proveedores de servicios digitales
con que el disponente tenga cuentas activas.

En los actos de autoproteccion, el objeto son los derechos personalisimos, deciamos
que no se referian a aspectos econémicos mas que a una enumeracion de los bienes
y sus posibilidades de administracion, por ejemplo, a través de un poder preventivo.
Cuando en esta planificacién el notario acompafa a su requirente, que como siempre
decimos no se acercara pidiendo un acto de autoproteccién, ni muchos menos una
planificacion patrimonial o sucesoria, sino que tal ingenieria surgird de una o mas
entrevistas solos o acompafados con el tiempo necesario o en el lugar adecuado,
prestando los ajustes necesarios y todo el apoyo institucional para desentrafiar sus
verdaderas inquietudes, deseos, preferencias y necesidades, para alumbrar el o los
actos necesarios a la medida de esta persona Unica e irrepetible y sus necesidades.
En este caso se aplicaria la Guia de buenas practicas para la actuacion de personas

con discapacidad de la UINL, adaptada por el Colegio de Escribanos de la Provincia

22 Proyecto de Actos de Autoproteccion S-669/2022 avalado por el CFNA Articulo 4°.- Contenido del
acto. El acto de autoproteccién puede contener directivas anticipadas sobre materias autorreferentes
como la salud del otorgante, su cuidado personal y las personas designadas al efecto, su lugar de
residencia, su patrimonio, la designacion del propio apoyo o curador y la de una 0 mas personas para
que lo representen y hagan cumplir la voluntad expresada incluso en lo referente a su identidad digital.
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.
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de Buenos Aires, que como se concluyd en el despacho de la 41 Jornada Notarial
Bonaerense en el tema Il deberia adaptarse en forma especifica a este grupo de
personas vulnerables.

También queremos hacer hincapié que la intervencion del notario es muy diferente en
un acto aislado, una actuacion unica, que en la planificacion, ya que ésta resulta de
un proceso que seguramente sera interdisciplinario y no se agotara en un solo acto,
sino que requerird de muchas intervenciones, desplegadas a través de diferentes
herramientas juridicas, que se complementan y se retroalimentan entre ellas. Las
mismas deberan ser causadas, explicadas, los recaudos tomados y las valoraciones
deben constar en la actuacion notarial, porque ello blindaréa las actuaciones y las
volverd menos vulnerables a los ataques que pueda recibir en especial a través de
causas judiciales.

Los desafios que presentan las normas convencionales de derechos humanos para
la tutela de los derechos de las personas adultas mayores muestran la necesidad de
una autodeterminacion, es decir, una autoregulacion a través de una multiplicidad de
alternativas que garanticen la proteccion integral, con miras a asegurar su dignidad y
autonomia. Parece ser que no basta con un mecanismo Unico para todas las
personas, sino que es necesario uno mas complejo y adaptado al caso concreto: Esta
es la tarea del notario en la planificacion, poder a través de una mayéutica socratica
otorgar una respuesta integral al individuo.

El reciente y moderno Codigo de las familias de Cuba incorpora un capitulo de los
derechos de los personas mayores en los términos convencionales y expresamente

consagra el derecho a la autorregulacién y planificacion futura.??

Clases o categorias de planificacién patrimonial agrupadas de acuerdo a sus
objetivos:

La planificacion patrimonial para las personas mayores puede relacionarse con uno o
con todos los siguientes aspectos a organizar, teniendo en cuenta las necesidades y

vicisitudes del ser humano:

23 Codigo de las familias de la Republica de Cuba. Titulo IX de las personas adultas mayores y de las
personas en situacion de discapacidad en el entorno sociofamiliar. Capitulo | de las personas adultas
mayores en el entorno sociofamiliar. Arts.421 a 433. En especial nos interesa el art. 426. “Derecho a la
autorregulacion de la proteccion futura. Las personas adultas mayores tienen derecho a configurar el
sistema de proteccién que ha de regir al concurrir circunstancias que les dificulten el ejercicio de su
capacidad juridica, sobre la base de sus voluntades, deseos y preferencias, que prevalecen respecto a
las adoptadas por la autoridad judicial.
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1.- Administracion de los bienes: Poderes preventivos, fideicomisos de
administracion.

2.- Generar recursos parala ultima etapa de la vida: Renta vitalicia, venta de bienes
con usufructo, hipoteca invertida o renta potencial.

3.- Relacionadas con la vivienda: Donacion con cargo. Venta con usufructo o
habitacién. Ingreso a residencias geriatricas. Contrato de alimentos, alimentario o
vitalicio, cohuosing o viviendas colaborativas.

4.- Decisiones para después de su muerte y en proteccion de herederos
vulnerables: Patrimonio protegido. Fideicomisos testamentarios, mejora a favor del
heredero con discapacidad. Indivisiones de vivienda o establecimiento comercial.
Las caracteristicas de estos tipos de planificacién tienen que ver con los distintos
problemas, dificultades, necesidades e inquietudes, las redes sociales con las que
cuenta, en especial su familia y la falta de ésta o la colaboracion que pueden tener las
personas mayores involucradas. En este caso esbozaremos nada més las posibles
herramientas, vistas desde el punto de la planificacion y no en un analisis exhaustivo

de las figuras remitiendo a bibliografia especifica.

1.- Administraciéon de los bienes.

En el primer caso, la preocupacion pasa por la imposibilidad de administrar por si
mismos los bienes y los recursos que integran el patrimonio, que puede ser por
enfermedad, por el simple paso del tiempo o por alguna causal de dependencia y
COMO es0s recursos van permitir a el mantenimiento de sus necesidades basicas y las
demandas de cuidado en caso de dependencia.

De acuerdo a la importancia del patrimonio, quiza se pueda solucionar con un simple
poder preventivo, similar al utilizado en el derecho espafiol, entendiendo que el mismo
esta incluido en la definicién del articulo 60 CCCN y definiéndolo como lo hace el
proyecto de actos de autoproteccién.?* El poder preventivo “es 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”. O un Mandato preventivo: Es 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.

24 S-669/2022 Ob. Cit.
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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. El poder preventivo con clausula de
subsistencia despliega sus efectos desde el momento del otorgamiento y subsistira
aun cuando dicha situacion se produzca o puede plantearse que surta efectos desde
determinada causa de imposibilidad pactada.

El poder preventivo no se extingue por la pérdida de discernimiento, temporaria o
definitiva, del otorgante®®

Estos poderes preventivos suelen acompafar a los actos de autoproteccion con el
mas variado contenido, pero qué en su aspecto patrimonial, contendran la
enumeracion de sus bienes, ingresos con los que cuentan, forma de administracion y
destino al que deben ser abocados y seran complementarios al acto de
autoproteccion, como una herramienta de ejecucion. Por ejemplo: Las opciones de
cuidado domiciliario, el mantenimiento de obra social.

Si el patrimonio tiene tal envergadura que excede de las posibilidades de una
administracion ordinaria, se podra constituir en los términos de articulo 1666 y
siguientes del CCCN, un fideicomiso de administracion de los bienes a través de un
patrimonio de afectacion administrado por un fiduciario, a fin de proveer de todas las
necesidades basicas y dando un beneficiario final de los bienes.

Si dentro del patrimonio existe una empresa o un establecimiento comercial, podrian

aportarse otras soluciones de administracion que exceden del planteo del presente.

2.- Generar mayores ingresos.

En este caso se trata de generar recursos y mayores ingresos para esta Ultima etapa
de la vida, que a consecuencia de los magros recursos que reportan los sistemas
previsionales, de jubilaciones y pensiones, no suelen alcanzar para llevar los mismos
standares de la vida activa.

Las necesidades no cubiertas de las personas mayores corresponde que sean
solventadas por la familia?®, por el Estado y en forma subsidiaria por la sociedad en

Su conjunto.

25 Proyecto S 669 art. 4 ya relacionado.
26ARTICULO 671 CCCN.- Enumeracion. Son deberes de los hijos:
a) respetar a sus progenitores;
b) cumplir con las decisiones de los progenitores que no sean contrarias a su interés superior;
17



El principio de solidaridad familiar implica que los parientes deben proveer a las
necesidades basicas de estas personas, los alimentos son obligatorios entre los
parientes de acuerdo al CCCN. Esta solucién no es muy difundida ni aplicada en
nuestro pais, se encuentran poquisimos ejemplos de alimentos reclamados
judicialmente por personas mayores y algunos pocos casos de abandono que deben
recurrir a la justicia.?’

Se trata de propuestas de planificacion qué en ejercicio de la autonomia de la
voluntad, permitan que la persona mayor movilice sus bienes, aunque sea su Unica
vivienda, para generarse los recursos necesarios, mejorar su calidad de vida y no
depender de sus hijos u otros parientes, ni de ayudas externas, en un ejercicio de su
dignidad para autovalerse con sus propios recursos, que fortalecera su bienestar y

autonomia.

2.1.- Préstamos hipotecarios o Hipotecas revertidas.

En el derecho comparado vemos como alternativa préstamos vitalicios o hipotecarios
o hipoteca revertida.

Tienen una regulacion legal financiera, pueden implementarla bancos o financieras
para personas de mas de 60 afios que hipotecan un inmueble por una cuota Unica o
periddica para multiples usos. Esta termina con la muerte o venta del inmueble o ante
causales previstas de caducidad. En tales circunstancias se prevé el reembolso del
capital y los intereses. Dicho monto lo pagan los herederos o se procede a la venta
del inmueble para abonar la hipoteca y luego el remanente queda a los herederos.
Esto puede realizarse sin intervencion de la justicia.

Esta figura no cuenta con una regulacion legal en nuestro pais, como si en ltalia o
Espafia, pero creemos que podria utilizarse por el principio de autonomia de la

voluntad y utilizando la regulacion supletoria de cualquier hipoteca.

2.2. Contrato oneroso de renta vitalicia.?8 2°

c) prestar a los progenitores colaboracién propia de su edad y desarrollo y cuidar de ellos u otros
ascendientes en todas las circunstancias de la vida en que su ayuda sea necesaria
27 Morello, Maria Silvia Ob cit.
28 Para el desarrollo mas ampliado de esta figura. Armella, Cristina N. y otros.” "El Notario: ciencia,
técnica y arte al servicio de las personas mas vulnerables", Primer premio de investigacién juridica
UINL 2019 en RIN 126, nimero pagina. 129.
29 Esper, Mariano. Derecho Notarial Practico. La Ley lra. Edicion Buenos Aires 2018 — Modelo de
escritura publica de constitucion de renta vitalicia.

18



Este contrato bilateral, consensual, nominado, aleatorio, oneroso, solemne tiene
regulacion legal en nuestro pais, tanto en el codigo decimononico como en el actual
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, aunque no es de muy masiva utilizacion.

El contrato se regula en el titulo 24 del CCCN y se define ARTICULO 1599: “Contrato
oneroso de renta vitalicia es aquel por el cual alguien, a cambio de un capital o de otra
prestacion mensurable en dinero, se obliga a pagar una renta en forma periédica a
otro, durante la vida de una o mas personas humanas ya existentes, designadas en
el contrato”.

Es un contrato aleatorio, en el que se entrega un bien inmueble o un capital una
cantidad de dinero, a cambio de una renta de caracter vitalicia; la cual debe ser una
cuota periodica anual, mensual o trimestral. El alea esta dado por el hecho incierto de
la duracion de la vida de la persona constituida como cabeza de renta, el cual puede
ser el mismo dador de capital. Por lo tanto, sera parte del contrato y ocupara, ademas
el rol subjetivo de cabeza de renta.

Por su parte el beneficiario de la renta puede ser un tercero a la celebracién
contractual, como tercero beneficiario, pero nada priva de que este rol subjetivo
también pueda beneficiar al mismo dador. Asi, el dador podra ser cabeza de renta y
beneficiario, ocupando entonces su calidad de parte contractual y de los otros dos
roles subjetivos o quedar estos dos ultimos designados en el contrato, considerando
a personas humanas distintas del propio dador. Estos dos ultimos roles deben siempre
recaer en personas humanas mientras que los de dador y deudor de la renta, podran
ser asumidos por personas juridicas debidamente legitimadas para ello.3°

El monto debe ser una suma dineraria, sea en moneda nacional o extranjera y el
beneficiario puede ser el mismo constituyente o un tercero. El contrato debe
constituirse por escritura publica y puede combinarse con un usufructo vitalicio, por lo
que puede permitir continuar viviendo o explotando el inmueble a pesar de la
realizacion del contrato.

El articulo 1608 CCCN prevé la resolucion por fallecimiento del cabeza de renta y
expresa: “Si la persona cuya vida se toma en consideracion para la duracion del
contrato no es el deudor, y dentro de los treinta dias de celebrado, fallece por propia
mano o por una enfermedad que padecia al momento del contrato, éste se resuelve

de pleno derecho y deben restituirse las prestaciones.”

30 Armella Ob citada.
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La entrega de la cosa inmueble en plena propiedad o del dominio desmembrado, las
garantias de eviccion y vicios redhibitorios, la pluralidad subjetiva, la prestacion o
constitucion de garantias, la moneda del contrato, el lugar y tiempo de pago, el
otorgamiento de recibos, el derecho de acrecer, la posibilidad de la cesion de la renta,
las situaciones de resolucion y extincidn contractual, los supuestos de restitucion del
capital, son algunos de los rasgos que caracterizan al contrato y que deben ser
expuestos acabadamente, negociados y constar en el documento constitutivo
(escritura publica).

La autonomia de la voluntad impera, y lo no previsto por las partes estara alcanzado
por las normas supletorias aplicables no solo las que regulan este contrato nominado
en particular, sino por aquellos a los cuales remite y aun por las normas generales de
los contratos. No obstante, el transcendente ejercicio de la funcién publica notarial

debe siempre estar atento a la prevencion del litigio."3!

2.3. Renta potencial.??

El notario Eduardo Gabriel Clusellas propone una alternativa entre las dos figuras
expuestas previamente, y consiste en que los interesados transmitan el dominio
fiduciario del bien a un fiduciario y suscriban un contrato con el financista que les
proveera de fondos mensuales, hasta que lo beneficiarios decidan vender el bien o
fallezcan.

El encargo fiduciario va a incluir clausulas tales como que, en caso de incumplimiento
del dador en integrar las cuotas, el dominio del inmueble retornara a los beneficiarios,
generando a su favor un crédito que debera ser tasado y que no sera exigible sino
hasta que los beneficiarios decidan la venta del bien o hasta que se produzca su
fallecimiento. Por otro lado, los beneficiarios podran vender y gravar el bien, con la
intervencién del fiduciario, quien en ese acto debera desinteresar a los acreedores,
entregando el remanente a los beneficiarios o a quienes ellos hayan designado en el
contrato de fideicomiso. El acreedor para recuperar lo prestado con mas sus intereses,
nunca debera recurrir a la ejecucion de la garantia, pues al producirse la muerte de
los beneficiarios de la renta, solo debe notificar al fiduciario para que realice el

patrimonio fiduciario (la casa), en forma privada, y por el mecanismo previsto en el

31 Armella, Cristina N. Obra citada.
32 Para el desarrollo mas amplio de esta figura y modelo de instrumentacion en Clusellas, Eduardo
Gabriel en Armella, Cristina Noemi y otros.” "EI Notario: ciencia, técnica y arte al servicio de las
personas mas vulnerables", Primer premio de investigacion juridica UINL 2019 en RIN 126 numero
pag. 129.
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contrato, pague al acreedor, perciba su remuneracion y efectie el reintegro de los
gastos incurridos y entregue el remanente a los herederos de los beneficiarios de la
renta.

Noétese que quien presta el dinero no debera analizar la capacidad crediticia de quien
solicita los fondos, puesto que, al no estar obligados a realizar desembolsos periddicos
de dinero, no existe riesgo alguno en este sentido. El riesgo en tal caso se limita a las
oscilaciones del valor de las propiedades, que en una economia estable deberia
crecer a traves del tiempo, acompafando la inflacion en moneda constante, y a las
posibilidades de sobrevida de los beneficiarios de la renta, circunstancia que, debido
a las abundantes estadisticas y mediciones existentes, es posible de neutralizar con
seguros que cubran longevidades superiores a las normales que impidan recuperar lo
prestado con la venta del bien. También tiene un alea dado por la vida del beneficiario
0 cabeza de renta.

Este sistema no impide que siga habitando la propiedad que se otorga en garantia.
Esta figura no esta regulada, pero como propone Clusellas puede vehiculizarse
perfectamente a través de un fideicomiso.

Otra forma posible de incrementar sus ingresos sera la venta de la nuda propiedad
conservando el usufructo o realizar un acto dispositivo temporal como el derecho real

de superficie sobre el inmueble.

Las presentes alternativas enumeradas son actos de disposicion o gravamen de
caracter oneroso, por lo que no podrian ser atacados por herederos perjudicados,

salvo que se pueda demostrar una simulacién o vicios del acto juridico.

3.- Relacionadas a la vivienda de la persona mayor.

La vivienda de la persona humana es un derecho fundamental, reconocido en nuestra
Constitucion Nacional, en los tratados de derechos humanos, reforzado en nuestro
actual CCCN y fuertemente robustecido por la Convencién especifica para el caso de
las personas mayores.

Es una de las preocupaciones fundamentales del ser humano y el notario es un asesor
privilegiado en relacion a la posibilidad de proteccion de este derecho. Como
expresamos, la CIDHPM hace hincapié en reiterados articulos en el acceso y
proteccion de la vivienda o centro de vida de las personas mayores y realza con
enfasis que corresponde a las personas mayores la eleccion de la residencia o el lugar

de vida, también en preferir el mantenimiento de la vida en lo que fue el lugar habitual
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ante alternativas de institucionalizacion de las personas mayores. El ingreso o
permanencia de las personas mayores en residencias requiere del expreso
consentimiento de la misma.*?

El porqué de estas reafirmaciones se debe a una necesidad real de que la persona no
pueda vivir sola, o que las condiciones de su vivienda ya no se adapten a sus
necesidades, por exceder el tamafio de su posibilidades de mantencion, por no tener
comodidades para sus nuevas circunstancias, por ser de alto y contar con escalera, o
no tener espacios para una persona dependiente o con ciertas dificultades de
movilidad, por ser aislada de personas que puedan prestarle de su colaboracion, o
ayuda ante la dependencia.

A eso se afiaden nuevas necesidades que también son contempladas en la CIDHPM
gue son las de cuidado y que deben ser disefiados y elegidos por la propia persona.
El tema del cuidado, en especial de personas mayores, enfermas y discapacitadas,
es una materia aun pendiente en las sociedades actuales, porque siempre fue
considerada en manos de las mujeres y como una obligacion impuesta en base a los
estereotipos de género y sin remuneracion a cambio. La insercion de las mujeres en
el mercado laboral y la proliferacién de hogares monoparentales, restan posibilidades
de cuidado, y representan un verdadero problema social. Los cambios sociales a los
que nos referimos en el presente impiden muchas veces que las mujeres,
puedan/quieran seguir cumpliendo estos roles, por lo que se considera también dentro
de este punto a planificar este otro aspecto las alternativas posibles de cuidado.

El primer derecho que debe ser reconocido es la libertad para tomar estas decisiones,
el segundo derecho es el respeto de la voluntad, deseos y preferencias de la persona.
A eso apuntan los articulos de la Convencion, a la eleccion de las alternativas a la
institucionalizacién y a la verdadera organizacion para situaciones de cuidado. La
Convencién opta por preferir que la persona mayor contine en la casa habitacion,
siempre teniendo en cuenta que lo mas favorable es un envejecimiento saludable,
comunitario y participativo. Por lo que vemos, es un tema bastante mas complejo que
elegir una vivienda donde vivir.

En este trabajo nos proponemos estudiar alternativas que existen en el derecho

comparado y que pueden aplicarse en nuestro medio.

3.1. Cohousing o viviendas colaborativas.

33 Existe un Proyecto de ley de Maria Isolina Dabove de contrato de residencias geriatricas, que
lamentablemente ha perdido estado parlamentario.
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Las viviendas colaborativas o cohousing nacen en la década de 1970 en Dinamarca
y Holanda, simultaneamente, y se fueron reproduciendo en otros paises. Se tratan de
comunidades autopromovidas y autogestionadas por sus propios residentes, que
carecen de jerarquias, siendo la participacion comunitaria de sus residentes una de
sus caracteristicas fundamentales. Estan integradas por viviendas de uso privado que
se complementan con espacios comunes como una extension de las mismas y donde
se realizan actividades comunitarias promoviendo la colaboraciéon entre los
residentes.®* Por ello, ademas de los espacios y servicios comunes encontramos
estructuras organizativas de colaboracion mediante redes de apoyo mutuo en
términos de solidaridad y reciprocidad de manera formal o informal.

Las comunidades de viviendas colaborativas pueden ser intergeneracionales donde
conviven familias con hijos pequefios, adultos de mediana edad y personas mayores
en proporciones diferentes, dependiendo de los grupos de interesados y también
pueden estar integradas sélo por adultos mayores. Estas ultimas son las denominadas
comunidades de senior cohousing y en las cuales los espacios de uso comun estan
pensados para satisfacer los requerimientos y las preferencias de los adultos mayores
y son sobre las que nos referiremos en este trabajo.

Las viviendas colaborativas son un conjunto de viviendas privadas que pueden ser
casas, departamentos o cuartos dentro de un complejo habitacional, que comparten
espacios comunitarios que por lo general son un comedor con cocina, un salén de
usos multiples, lavanderia, espacios verdes y de esparcimiento, asi como también
pueden incluir una sala de primeros auxilios, una biblioteca y cualquier ambito que
promueva la interrelacion entre sus habitantes. Este tipo de viviendas tiene como
finalidad fomentar la colaboracién en los cuidados mutuos, desde la cotidianeidad y el
compartir lo doméstico, siendo un requisito indispensable para el funcionamiento del
proyecto, segun las condiciones de cuidados que las personas mayores vayan
necesitando. Constituyen un perfecto equilibrio entre continuar viviendo en su propia
casa con el compartir espacios y actividades cotidianas y de ocio con otras personas.
Asimismo, este tipo de viviendas permite la optimizacion en el uso y la propiedad
colectiva de los recursos materiales, ya que al ser las viviendas privadas compactas
y funcionales y los equipamientos son compartidos por todos, hay un mejor

aprovechamiento del terreno, los materiales, la energia y una menor generaciéon de

34 Del Monte, Diego Javier. “Cohousing. Modelo residencial colaborativo y capacitante para un
envejecimiento feliz”. Coleccién Estudios de la Fundacién Pilares para la autonomia personal. N° 4.
Espafia, 2017. Pagina 13.
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residuos; todo lo cual conlleva a que los residentes puedan tener acceso a mas
recursos con menor inversioén. Por lo tanto, estos desarrollos urbanos también se
asocian con una conciencia ecolégica, ya que en su construccién se pueden utilizar
energias renovables, materiales sustentables en la edificacion, la gestion de aguas y

los residuos.3°

Las viviendas colaborativas constan de cuatro caracteristicas propias:3¢

1) El proceso participativo: Es esencial que los futuros residentes decidan en forma
conjunta la planificacién arquitectonica desde el inicio hasta la total finalizacién de la
construccion o refaccion del complejo de viviendas. En esta fase se definirdn no sélo
como seran las partes privadas, sean casas, departamentos o habitaciones, sino
también los espacios que faciliten la vida en comun, beneficien a la socializacion y
cooperacion entre los residentes, asi como los que impacten en el mejor
aprovechamiento de los recursos materiales y de energia.

2) El disefio intencional: Es fundamental porque las caracteristicas del proyecto
promoveran el sentido de comunidad. Es por ello que desde el inicio se deben tener
en cuenta todos los aspectos del futuro complejo habitacional que contribuyan con el
intercambio social.

3) Los servicios comunes: Son los lugares destinados a la vida en comunidad y
complementan a los espacios individuales; pueden ser el comedor, los lugares de
esparcimiento, los espacios verdes, el lavadero, la enfermeria y el estacionamiento,
entre otros.%’

4) La autogestion: Es una consecuencia directa de las caracteristicas descriptas con
anterioridad. El concepto de este tipo de viviendas es que los habitantes no tengan
una simple relacion de vecindad, sino que convivan en comunidad y cooperacion. Por
lo que es vital que sean ellos los que tomen las decisiones que hacen a la

administracion de la comunidad.

35 Fernandez Cubero, Ana. “Cuerpo, género y vejez en las Viviendas Colaborativas para personas
mayores” Trabajo Final de Master. Universidad del Pais Vaco. Euskal Herriko Unibertsitatea. 2015.
Pagina 30. Disponible en: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.html?pdfurl=https%3A%2F%2Faddi.ehu.es%2F
bitstream%2Fhandle%2F10810%2F16511%2FTFM_DEFINITIVO%2520Ana%2520Fern%25C3%25A
1ndez.pdf%3Fsequence%3D1&clen=2174153.
36 Borelli, Vittoria. “Analisis de la vivienda colaborativa: un estudio comparado del caso italiano, espafiol
y danés”. Trabajo final de Méaster en Sociologia de las Politicas Publicas y Sociales. Facultad de
Economia y Empresa 2015/2016, Universidad de Zaragoza, Espafa. Pagina 26.
37 BORELLI, Vittoria. Obra citada. Pagina 30.
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Asimismo, podemos afiadir otros dos elementos caracteristicos como son: 5) La
estructura organizativa horizontal y 6) La independencia econdémica de las personas
residentes entre si.3®

5) La estructura organizativa horizontal: Si bien por razones legales este tipo de
viviendas son administradas por una junta directiva, son las asambleas que se
celebran en la comunidad las que toman las decisiones de manera consensuada.3®
Es una estructura democratica de gobierno.

6) La autonomia econdémica de los residentes entre si: Los habitantes deben
poseer un ingreso econdmico para pagar el canon por el uso de su unidad y de los
espacios comunes.

Es destacable que como uno de los elementos principales de este tipo de viviendas
es la declaracion de voluntad de la persona que desee vivir en ella, 0 sea hay una
declaracion de voluntad; esto optimiza la calidad de vida de las personas mayores ya
que propicia su autonomia personal relacionada con la participacion y la inclusién en
la comunidad, lo cual conlleva que se genere un ambiente solidario entre sus

habitantes como resultado de la vida colaborativa.*?

La organizacion de las viviendas colaborativas.

Las viviendas colaborativas de personas mayores fueron extendiéndose en Europa
como resultado de los cambios en los sistemas de cuidado en la vejez. Por ejemplo,
en Dinamarca casi ha desaparecido el modelo institucional de residencias geriatricas,
ya que actualmente, sdlo el 1% de la poblacién danesa mayor vive en una residencia
de ese tipo.

Por otro lado, en Suecia las politicas publicas orientadas a los adultos mayores
promueven las residencias y viviendas asistidas que cuentan con departamentos
privados a fin de privilegiar la autonomia y la intimidad de los que viven en ellas.

En Alemania si bien estas viviendas existen hace varias décadas, al principio estaban
relacionadas con proyectos ecologistas (eco-aldeas) o de politica de izquierda
(comunidades econdmicas); por lo que las destinadas a personas mayores llegaron
mas tarde. La mayoria de las viviendas colaborativas alemanas fueron creadas por

privados sin fines de lucro bajo la figura de promotoras cooperativas, diferenciandose

38 FERNANDEZ CUBERO, Ana. Obra citada. Pagina 27.
39 FERNANDEZ CUBERO, Ana. Obra citada. Pagina 30.
40 Del Monte, Diego J. Obra citada. Pagina 60.
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de las suecas que cuentan mayormente con un origen publico o de las daneses donde
son de capitales mixtos (publico y privado).*

En la mayoria de los proyectos se adopt6 el cooperativismo como el marco juridico
apropiado para su organizacion ya que es el que mejor recepta la gestion comun, la
reciprocidad y el apoyo mutuo de todos sus habitantes, o sea las particularidades
propias de las viviendas colaborativas.*?

En contrapartida con el creciente incremento de este tipo de viviendas en Europay en
América del Norte, en Latinoamérica este desarrollo enfrenta varios obstaculos por
diversas razones como son:

1) El tiempo y el compromiso de los futuros residentes: Debido a la realidad socio
econdmica de estos paises, no muchas personas pueden disponer del tiempo y los
recursos econémicos que conllevan este tipo de proyectos.

2) El riesgo financiero y el dificil acceso a la financiaciéon: Como se trata de una
novedad en el ambito de desarrollo habitacional y los potenciales residentes son
adultos mayores con distintas realidades econ6micas; las entidades financieras y
mismo los potenciales residentes no consideran a este tipo de vivienda como un valor
seguro.

3) Conocimientos técnicos y capacidad de gestion: Atento a que los futuros residentes
participan en la busqueda de la propiedad y el desarrollo del proyecto; es necesario
gue posean conocimientos determinados lo cual conlleva a que disminuya la cantidad
de potenciales candidatos.

4) Dificultades para competir con otros aspirantes a adquirir el terreno para el futuro
proyecto: Atento a los obstaculos que enfrentan las comunidades de viviendas
colaborativa en cuanto a la financiacion y la organizacién, tienen menos chances de
adquirir un inmueble frente a otros candidatos. Por ello muchas veces cuentan con
promotores que les facilitan el acceso a los terrenos disponibles, el avance en las
gestiones y los planes de financiacion, lo cual reduce el tiempo y el compromiso por
parte de los residentes y les proporciona acceso a los recursos necesarios para el

desarrollo del plan. Sin perjuicio de ello, es esencial que los futuros habitantes

41 Keller Garganté, C. y Ezquerra Samper, S. “Viviendas colaborativas de personas mayores:
democratizar el cuidado en la vejez’. REVESCO. Revista de Estudios Cooperativos, 137,
e71867. Espafia, 2021. Pagina 8. Disponible en: https://doi.org/10.5209/reve.71867.

42 Keller Garganté, C. y Ezquerra Samper, S. Obra citada. Pagina 9.
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participen activamente desde el inicio de la propuesta, que es como dijimos uno de

los principios del desarrollo de este tipo de viviendas.*?

El desarrollo de las viviendas colaborativas en los distintos paises.

Espafia.

En Espafna varias comunidades de viviendas colaborativas se constituyen mediante
cooperativas de viviendas conforme lo normado por el articulo 89 de a Ley de
Cooperativas 27/1999.44

La mayoria de estas comunidades adoptan la forma juridica de la propiedad
horizontal. Por lo tanto, luego de que las viviendas privadas son adjudicadas a cada
uno de los socios, la cooperativa se disuelve o sélo se ocupa de gestionar los espacios
de uso comun, lo que conlleva que desaparezca el espiritu de cooperativa.*®

En otros casos, la cooperativa mantiene la propiedad de las viviendas, las administra
y cede el uso de las viviendas a los cooperativistas, por ejemplo otorgando el
usufructo. Por lo tanto, los cooperativistas son usufructuarios de las viviendas, o sea
gue pueden usar y gozar de las mismas con la obligacion de conservarlas y cuidarlas
como si fuesen propias. Esta forma es la que mejor se adapta a los principios de la
cooperativa ya que al ceder el uso de la vivienda mediante el usufructo se mantiene
la estabilidad de la cooperativa, se evitan la especulacién inmobiliaria, preservando la
finalidad original del proyecto y se tienen en cuenta las condiciones personales y
necesidades de los futuros habitantes.

La “Cooperativa Trabensol” (Trabajadores en Solidaridad), es uno de los senior
cohousing embleméticos espafioles. Este conjunto habitacional proyectado por un
grupo de amigos bajo la forma de una cooperativa de vivienda autogestionada por
personas mayores, piensan que vivir una vejez digna, implica compartir con personas
de su misma generaciéon que compartan gustos, necesidades, con las que se crea una

relacion de empatia y comprensién.*® Es un ejemplo de que en esta etapa de la vida

43 Garcia Pérez, Anais y Moya Gonzalez, Luis. “El cohousing como una alternativa a las nuevas
dinamicas de habitar en la ciudad de Madrid”. Ciudad y Territorio. Estudios Territoriales. Vol. L, N° 195,
primavera. Espafia, 2018. ISSN: 1133-4762. P4gina 81.
44 Articulo 89: “La propiedad o el uso y disfrute de las viviendas y locales podran ser adjudicados o
cedidos a los socios mediante cualquier titulo admitido en derecho.”Ley 27/1999, de 16 de julio, de
Cooperativas. Publicada en: «BOE» nim. 170, de 17/07/1999. Entrada en vigencia el 06/08/1999.
https://lwww.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1999-15681
45 Keller Garganté, C. y Ezquerra Samper, S. Obra citada. Pagina 9.
46 Artiaga Leiras, Alba. Obra citada. Pagina 12.
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no solo es importante el bienestar fisico sino también la calidad de las relaciones
humanas.*’

La cooperativa es la propietaria del inmueble que le otorga el derecho de uso de las
viviendas a las personas socias. Es por ello que las decisiones respecto a la propiedad
son tomadas por la Cooperativa que cuenta con distintos érganos de funcionamiento
como ser el Consejo Rector, la Junta Directiva y distintas comisiones como
Comunicacion, Socio-sanitaria, Economia, Comunicacion, Jardineria, Patrimonio y
Actividades y Espacios Interiores. Existe un reglamento de régimen interno que
establece los requisitos que deben cumplir los socios cooperativistas que deseen
acceder a una de las viviendas.*®

Es un edificio sustentable, donde existe armonia entre los espacios comunes y los
privados, donde las decisiones se toman democraticamente, en un ambito de
cooperacion. Se consideran a las relaciones humanas como una de las fuentes
principales de bienestar, combinando la vida comunitaria con la independencia

personal. 4°

Italia.

Conforme estudios realizados en este pais, en la Ultima década se incrementé en mas
del 40% el niumero de personas que viven solas, de las cuales casi el 80% son
propietarios de las viviendas. El 60% de esas viviendas constan de mas de 4
habitaciones y son ocupadas por adultos mayores que en su mayoria percibe una
jubilacién minima. Esta problemética se vio acrecentada con el sentimiento de soledad
y el aislamiento social que enfrentan los adultos mayores que no cuentan con ninguna
politica de Estado que los acomparien estos cambios sociales.>®

En el afio 2014 y con el fin de encontrar una alternativa a esta situacion, el
Departamento de Politicas Sociales del municipio de Roma desarrollé6 una comunidad
de viviendas colaborativas destinadas a los adultos mayores con el fin de otorgarles

una buena calidad de vida, para evitar la institucionalizacion o por lo menos retardarla

47 https://trabensol.org/
48chromextension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.html?pdfurl=https%3A%2F%2Ftrabensol
.org%2Fwp-content%2Fuploads%2F2021%2F05%2FESTATUTOS-de-Trabensol-con-modificacion-
por-A.G.-2018-12-15.pdf&clen=1112133&chunk=true
49 Artiaga Leiras, Alba. “Cuidados comunitarios y gobierno comun de la dependencia: las viviendas
colaborativas de personas mayores". Monografia recibida el 16/01/2020 Aceptada el 10/11/2020
publicada en Revista Espafiola de Sociologia (RES) / Spanish Journal of Sociology / doi: 10. 22325
[fes/res.2021.29. Espafia, 2021. Pagina 9.
50 Borelli, Vittoria. Obra citada. Pagina 47.
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lo maximo posible.>® El complejo estd disefiado para promover la autonomia, la
autogestion y favorecer acciones que promuevan el envejecimiento activo, para evitar
la institucionalizacién o por lo menos retardarla lo maximo posible.>?

El lugar organiza distintas actividades que promueven las interrelaciones entre sus
habitantes, les brindan todas las herramientas que los ayuden a desenvolverse
independientemente en su vida diaria, les brindan apoyo en los quehaceres diarios a
los que lo necesitan y cuentan con servicio de urgencia medica.

Luego de su construccion, este emprendimiento fue adjudicado a una cooperativa
para que lo administre. Los futuros habitantes deben realizarse diferentes examenes
para ser admitidos, ya que se evallan sus condiciones fisicas, sociales y psicolégicas
y se les hace un seguimiento durante todo el tiempo que habitan el complejo. Como
contraprestacion, los residentes pagan un monto minimo en concepto de alquiler de

la vivienda y del mantenimiento de las areas comunes.

Dinamarca.

En Dinamarca, a diferencia de otros paises, las viviendas colaborativas son creadas
por grupos de personas que comparten intereses comunes y desean vivir en una
comunidad caracterizada por el uso de servicios comunes.>3

Un ejemplo de este tipo de viviendas es el complejo habitacional para adultos mayores
“Mariendalsvej, 14-18” creado en 1988. El proyecto del mismo fue encargado a un
grupo de arquitectos por los miembros del fondo de seguridad social de los abogados
y economistas de Copenhague®*. A las viviendas de uso privado se les suman varios
sectores destinados a las actividades y servicios comunes, como ser un comedor, una
lavanderia, un pequefio gimnasio con piscina y sauna, un invernadero y un jardin. El
complejo ademas cuenta con sistemas de calefaccion y provision de agua disefiados
para preservar la ecologia y el cuidado de los recursos naturales, recursos
caracteristicos de los paises escandinavos.

Para acceder a las viviendas, los futuros residentes deben tener un buen estado de
salud y tener entre 50 y 70 afios. Atento a que las residencias se transfieren en
locacion, el Estado financia su acceso otorgandole a los habitantes, una contribucion

econdmica.

51 Borelli,Vittoria. Obra citada. Pagina 47.
52 Borelli, Vittoria. Obra citada. Pagina 47.
53 Borelli,, Vittoria. Obra citada. Pagina 52.
54 Borelli,, Vittoria. Obra citada. Pagina 52.
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Aunque pareciera que cumple con el ideal de vivienda colaborativa ya que contempla
las principales caracteristicas técnicas y arquitectonicas, esta urbanizacion fracaso ya
que no contempl6 uno de los elementos principales del cohousing que es que los
futuros residentes se involucren en el proceso de disefo, desarrollo y formacion de la

comunidad.

Argentina.

Las ciudades de Argentina como en casi toda Latinoamérica no son adecuadas para
las vicisitudes que enfrentan los adultos mayores en esta etapa de sus vidas. Las
malas condiciones de las aceras y la falta de politicas urbanas que contemplen las
necesidades de las personas que padecen dificultades para movilizarse por la ciudad,
se conjugan con las bajas jubilaciones y que la mayoria de las viviendas no estan
adaptadas para ellos; todo lo cual conlleva que se acreciente el aislamiento social y la
soledad, tornandolos méas vulnerables. Es por ello que al llegar a cierta edad, las
personas se ven obligadas a vivir sus ultimos afios con su familia o en una institucién
geriatrica.

En nuestro pais un pionero de las viviendas colaborativas es el proyecto “Asociacién
Mutual Israelita Vidalinda”. Esta Asociacién fundada a fines de 1967 por un grupo de
inmigrantes judios alemanes se cre6 con el fin de brindar a las personas mayores una
propuesta de vida diferente dentro de un &mbito comunitario judio.>®

Se trata de un edificio de quince pisos en el barrio portefio de Belgrano, que consta
de departamentos de distintos tamafnos, disefiados especialmente para adultos
mayores y donde viven aproximadamente cien personas mayores de 70 afos.

Al estar disefiado para las necesidades de sus residentes, el complejo dispone de
amplios pasillos y grandes aberturas, ascensores preparados para camillas, grupo
electr6geno, rampas de acceso y guardia las 24 horas. Las areas de uso comun estan
compuestas por un amplio espacio verde, una confiteria, una biblioteca y un lugar
destinado a distintas actividades recreativas como ser cine, talleres cognitivos, o
gimnasia.

Los residentes que deseen acceder a las viviendas adquieren el derecho real de uso
vitalicio de las mismas, por un precio menor al que seria adquirir un departamento

similar en dicha zona.

55 https://www.vidalinda.org.ar/
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En los ultimos tiempos se han construido en distintas partes de nuestro pais
desarrollos inmobiliarios bajo la denominaciéon de Senior Cohousing, como ser
“Antares Nordelta” en el partido de Tigre, provincia de Buenos Aires o “Ananda Green
Village” en Lujan de Cuyo, provincia de Mendoza, destinados a personas mayores de
65 afos y desarrollados arquitectonicamente para satisfacer los requerimientos de las
personas que llegan a esta etapa de su vida. Sin embargo, estos emprendimientos no
cumplen con las particularidades propias de las viviendas colaborativas ya que mas
alld de que se crean con fines de lucro; los futuros residentes no intervienen en el
proyecto, no son autogestionadas y los habitantes no son los que toman las decisiones
que hacen al proyecto comun. Por lo tanto, no cumplen con el espiritu con el que

nacen las viviendas colaborativas o cohousing.

Propuesta del Gobierno nacional.

Por medio de la Resolucién 152/2021, el Ministerio de Desarrollo Territorial y Habitat
de la Nacién junto con el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados, (conocido como “PAMI”), desarrollé el Subprograma “Casa Propia -
Casa Activa” dentro del “Programa Casa Propia - Construir Futuro”.>®

Este proyecto proclamado como pionero en la region en cuanto a politica publica
habitacional dirigido a adultos mayores, se propone construir 100 complejos
habitacionales en todo el pais. Los ejecutores de estos proyectos seran los municipios
y/o provincias que garantizaran su correcto uso y mantenimiento. Ademas de contar
con viviendas privadas para el uso de sus habitantes, estos complejos estaran
provistos de areas de uso comun destinadas a actividades educativas, deportivas y
recreativas que impulsen el espiritu de comunidad y el sentido de pertenencia; asi
como también contaran con centros de atencidén de salud primaria y terapéutica.

Las 3.200 viviendas que se proyectan construir, seran adjudicadas en comodato a las
personas mayores de 60 afilos que retnan los requisitos minimos para su admisiéon
establecidos por el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados.®’ Este programa tiene como finalidad ofrecer una solucién habitacional
definitiva a aquellas personas que se ven imposibilitadas de acceder a un crédito

hipotecario en razon de la edad, promueve el envejecimiento activo y fortalece el

56 Resolucion del Ministerio de Desarrollo Territorial y Habitat de la Nacion numero 152/2021 por la cual
se crea dentro del “Programa Casa Propia - Construir Futuro”, el Subprograma que se denomina “Casa
Propia - Casa Activa”. Publicada en:
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/244577/20210519
57 https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/244577/20210519
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derecho a envejecer en comunidad de manera saludable, acompafada y segura,

incentivando a que sus miembros sean participes de la sociedad.

Conclusiones.

A nuestro entender, la vivienda colaborativa es una excelente opcion para que los
adultos mayores accedan a una vivienda digna, a un precio justo, donde continten
siendo sujetos activos y que, ademas, se contemplen las necesidades propias de esta
etapa de la vida. Este modelo de vivienda considera todos los aspectos que se deben
cumplir para respetar los derechos de los adultos mayores: Su derecho a ser oido, su
participacion activa en la sociedad y el respeto a su autonomia e independencia.
Ademas, la vida en comunidad que propone, soluciona los problemas de aislamiento,
soledad y falta de estimulos que afectan principalmente a este grupo etario y que se
han incrementado en los ultimos afios.

Tomando en consideracion los proyectos de viviendas colaborativas desarrollados en
otros paises, consideramos que la cooperativa es la forma juridica que mejor se
adapta a este tipo de viviendas, ya que evita cualquier especulacion econémica que
se aleje de la finalidad comun de las personas que participan en el proyecto. La misma
puede ser impulsada por un grupo de amigos 0 una asociacion de profesionales que
desean compartir su adultez con personas que compartan sus preferencias, pero
dentro de un equilibrio entre la vida privada y el ambito comunitario.

La cooperativa seria la propietaria de las viviendas otorgandoles el derecho de uso a
los futuros habitantes junto con los derechos y obligaciones que establezcan sus
estatutos. Si bien hay un Consejo de Administracion, son los asociados que participan
en las Asambleas los que toman las decisiones que tendran injerencia en la
comunidad, fortaleciendo los vinculos y el mutuo entendimiento.®

A nuestro entender, el derecho real de habitacion normado en el articulo 2158 y
siguientes del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion,® es la forma juridica mas
adecuada para que los futuros residentes acceden a las viviendas colaborativas; ya
qgue frente a otras formas juridicas que se pueden utilizar como son el usufructo, el
uso, la locacion o el comodato, este derecho real cuenta con ciertas propiedades que

lo destacan de los demas. Es intrasmisible, ya sea por acto entre vivos o mortis causa,

58 Ley 20.337 de Cooperativas. Disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/18462/texact.htm
59 Articulo 2158 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion: “La habitacion es el derecho real que consiste
en morar en un inmueble ajeno construido, o en parte material de él, sin alterar su sustancia.
El derecho real de habitacion sélo puede constituirse a favor de persona humana.”
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no se pueden constituir sobre la cosa derechos personales ni reales, no es ejecutable
por acreedores, no se puede alterar el destino de vivienda y se extingue por el
fallecimiento del habitador. Todos estos atributos garantizan que la vivienda sera
ocupada por la persona elegida, la cual no podra darle un uso distinto al
determinado.®°

Los Notarios tenemos una gran oportunidad de proponer la planificacion mediante el
uso de este modelo de vivienda una alternativa que contemple el derecho del adulto
mayor a acceder a una vivienda digna respetando su autonomia e independencia. El
cual se puede prever mediante el otorgamiento de un acto de autoproteccién en donde

la persona pueda expresar cual es su voluntad respecto a su futura residencia.

3.2. Contrato de alimentos, de mantenimiento o vitalicio.!

Este contrato, que existe en el derecho comparado, no tiene regulacion legal en
nuestro pais por lo que trataremos de demostrar que se podria aplicar en base a los
principios de autonomia de la voluntad y de libertad contractual.

Puede ser una excelente alternativa para las personas qué si bien tienen vivienda, ya
no pueden vivir solas y cuenten con otras personas que se comprometan con ellos a
cuidarlos, a cambio de quedarse con su casa o0 alguno de sus bienes.

Esta situacion bastante comun planteada en nuestras Notarias, se solia encuadrar a
través de una donacién con usufructo vitalicio o con un cargo de cuidado o a través
de un testamento para dejar el bien al cuidador, en un caso, protege mas al donatario
y en otro al testador, pero no parece reunir las obligaciones de ambas partes, y todas
las alternativas de conflicto frecuentes para ambas partes involucradas.

Esta alternativa permite que no se trate de una situacion de hecho, sino de una
obligacion sujeta a clausulas contractuales previstas que les den garantias a ambas
partes, se contemplen las posibilidades de conflicto y cdmo solucionarlas o resolver el
contrato.

Otra inquietud es si este tipo de contratos sélo pueden realizarlo las personas que no
tienen herederos o como se trata de un acto oneroso, pueden realizarlo las personas

que teniendo herederos, no tengan relacion entre ellos o estén en estado de

60 Urbaneja, Marcelo Eduardo. “Usufructo, uso y habitacion: Aspectos, civiles, notariales y registrales
de su nueva funcién econémica”. LXXVI Seminario Tedrico— Practico Laureano Arturo Moreira. Buenos
Aires, 8 y 9 de noviembre de 2018.

61 En este punto seguimos a Frustagli Sandra y Trivisonno, Julieta B. en Capitulo VII Los Alimentos en
el Marco Internacional. Primera Parte El contrato de alimentos en el derecho espafiol en Krasnow,
Adriana. Tratado de Derecho de familia. La Ley 2015. Primera Edicion Volumen | Buenos Aires 2015.
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negligencia o de abandono por parte de las personas obligadas legalmente, o si
pueden realizarse con alguno de los herederos que se comprometen a las tareas de
cuidado, favoreciéndolo con uno de sus bienes en detrimento de otros herederos de
igual grado que se desentienden de la atencion de la persona mayor.

Trataremos de ir dando lineamientos que nos permitan responder a estos
interrogantes.

La presente propuesta es la posibilidad de que en ejercicio pleno de la autonomia de
la voluntad pueda pactarse un contrato de alimentos qué para nosotros, seria un
contrato atipico, tanto social como juridico, que soélo se regiria por las normas
contractuales que las partes pacten y en forma supletoria, las normas referidas a los
contratos en general.

Este contrato tendria utilidad para aquellas personas que desean transmitir su
propiedad inmueble u otros bienes a cambio de recibir una prestacion alimentaria y
asistencia fisica y espiritual para las personas que se encuentren en una situacion de
dependencia. Estos alimentos a otorgar deberian incluir lo necesario para cubrir las
necesidades basicas como alimentacion, vivienda, gastos médicos, recreacion y
bienestar en general, exactamente como las necesidades que deben cubrirse con los
alimentos regulados entre parientes por el derecho de familia.

Es por lo que consideramos que puede ser de gran utilidad para las personas mayores
y personas con discapacidad, que no tengan familiares o que los tengan, pero que no
se encarguen de sus necesidades.

Este contrato puede servir para quienes poseen un inmueble pero sus ingresos no le
alcanzan para cubrir sus necesidades mensuales. Por lo tanto, desean entregar sus
bienes a cambio de recibir una prestaciéon de alimentos, pero no saben cdémo
asegurarse del cumplimiento de las prestaciones o como puede revocarse el acto si
no se cumple la contraprestacion tenida en cuenta.

En consecuencia, esta figura presenta varias ventajas frente a la donacién con cargo
de cuidado o de asistencia, un testamento mas un acto de autoproteccién o un
contrato de renta vitalicia; que son las figuras que los Notarios aconsejamos
habitualmente a los requirentes.

Para realizar este contrato, proponemos seguir la legislacion, la doctrina y la
jurisprudencia mas adelantada en derecho comparado en la materia que es la
espafiola; la cual regula a esta figura en los articulos 1791 a 1796 del Cédigo Civil y
en la ley de Enjuiciamiento por la ley de Proteccion Patrimonial de las personas con

discapacidad Ley 41/2003.
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La figura también tiene tipicidad social aunque no regulacion juridica en Italia, Francia

y Suiza.

Definicion.

“Habra contrato de alimentos cuando una de las partes se obliga a proporcionar
vivienda, manutencion y asistencia de todo tipo a una persona mientras dure su vida,
a cambio de la transmision de bienes o derechos.”

Se trata de un contrato bilateral, consensual, oneroso, aleatorio, vitalicio e intuitu
personae. En principio, su caracter oneroso no permite que sea discutido por
afectacion de la legitima, salvo que se pueda probar una simulacién. Mas adelante
analizaremos como jugaria el articulo 2461 del CCCN.

Su caracter aleatorio es un elemento caracteristico de esta figura. Algunos doctrinarios
italianos hablan de un doble alea; uno dado por la duracién que no se conoce al inicio,
ya que durard por la vida del alimentista y el segundo de a cuanto ascenderan las
necesidades alimentarias de la persona, las que pueden variar a lo largo del contrato
y no quedan previstas ni especificadas como en el caso de la renta vitalicia.

El caracter “intuitu persona” es muy caracteristico de esta figura ya que el contrato se
realiza teniendo en miras las calidades personales del alimentante (por lo general una
persona de confianza).

Es posible establecer contractualmente la imposibilidad de ceder la posicion
contractual. La legislacion espafiola prevé que en caso del fallecimiento del
alimentante, puede resolverse por voluntad de ambos, si continta con los herederos
del alimentante o en cambio, si se convierte en la obligacion de pagar una renta
calculada para responder a tales alimentos. Estas previsiones deben ser objeto del
contrato, para prevenir la frustracion del fin del contrato y esta obligacién contractual

pueden asumirla aun personas obligadas legalmente a prestar los alimentos.

Sujetos del contrato.

Se establece entre dos personas que deben tener alguna relacion de confianza
(ttngase en cuenta lo esbozado sobre la socioafectividad), por las especiales
caracteristicas del contrato, debe ser un familiar, un familiar afin en las familias
ensambladas, un amigo, un conocido, un cuidador, un ahijado, un vecino.

Ambas posiciones contractuales, podran ser ocupadas por mas de una persona. Por

ejemplo, un matrimonio celebra este contrato determinando que ambos sean
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alimentistas y se extingue el contrato a la muerte del ultimo. Si uno sdlo es titular del
bien o los bienes, el otro puede ser beneficiado por una estipulacion a favor de tercero.
La estipulacion a favor de tercero es muy importante y esta prevista en la legislacion
espafola, porque sobre todo permite la realizacion del contrato de los padres a favor
de un hijo con discapacidad. En estos casos se da una triangulacion de los sujetos
contractuales.

En principio el beneficiario de una estipulacion a terceros, solamente puede exigir el
cumplimiento de la prestacién, y no la revocacién del contrato; salvo que exista
estipulacién en contrario del contrato.

Se puede transmitir un bien inmueble ya sea por la transmision del dominio pleno o
también la nuda propiedad reservandose el usufructo o por lo menos el derecho real
de habitacién, teniendo en cuenta, que debe asegurarse la posibilidad de vivienda del
gue constituye el contrato.

El contrato puede tener distintas modalidades porque como exige dentro de los rubros
de los alimentos también la vivienda, puede tratarse de una convivencia entre
alimentante y alimentista en la vivienda de cualquiera de las partes o la misma puede
otorgarse en otro lugar, como por ejemplo en una residencia geriatrica. Sera muy
importante hacer un pacto expreso si el cumplimiento de otorgamiento de la vivienda

se cumple como exigencia, Unicamente, con la convivencia entre los otorgantes.

Régimen de cumplimiento.

En caso de incumplimiento del alimentante, las opciones son exigir el cumplimiento o
resolver el contrato.

En caso de incumplimiento hay que prever dos circunstancias: El posible fallecimiento
y/o la imposibilidad de cumplimiento por causas graves (Por ejemplo, por enfermedad
o0 incapacitacion del alimentante o también por problemas de relacion) que impidan la
convivencia (posible en la vida actual), casos en los que pueda resolverse la
continuacion del contrato estableciendo una prestacion pecuniaria. En la legislacion

espafiola esta recomposicion del contrato queda a criterio judicial.

Actos onerosos para excluir determinado bien de la herencia y la aplicacion del
art. 2461 del CCCN.
Se plantea la duda de si este contrato se puede celebrar entre legitimarios. Por

ejemplo, en Espafia es posible y en Cuba no es posible.
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En el caso de una transmision onerosa a favor de un heredero legitimario entendemos
que se aplicaria el articulo 246152 del CCCN. El valor de los bienes debe ser imputado
a la porcion disponible y el excedente es objeto de colacion, siendo necesario el
consentimiento de los otros legitimarios o acreditar muy bien las erogaciones para la
demostracion de la verdadera onerosidad del contrato. Es por ello que el

asesoramiento juridico- notarial es muy importante.

Medidas de aseguramiento o clausulas de garantia.

En el régimen espafiol la clausula de incumplimiento puede inscribirse en el Registro
de la Propiedad inmueble como una condicion resolutoria del dominio. Otra forma de
asegurar el cumplimiento es una hipoteca que garantice el cumplimiento de las
obligaciones asumidas o también podria asegurarse con un fideicomiso de garantia y

determinar cdmo se acreditara el incumplimiento.

Las diferencias con las otras figuras.

Se diferencia de la donacién con cargo de alimentos, ya que en principio en la
donacion existe una liberalidad, ademas la obligacién alimentaria no va a exceder del
valor del bien donado.

Aungue tiene mas similitudes con el contrato ONEROSO de RENTA VITALICIA, se
diferencia en que la renta vitalicia el monto de la renta es fijo o determinado a priori y
en cambio en los ALIMENTOS varia con las necesidades del alimentista.

La obligacion en si resulta mas compleja, ya que incluye prestaciones de caracter
personal, la asistencia fisica o espiritual por parte del alimentante, ademas de las de
contenido econdémico como la vivienda.

En el caso de los alimentos de origen legal, la obligacién es asumida en forma
convencional y de acuerdo a lo pactado y en consecuencia, asi sera su exigibilidad.
La diferencia con los alimentos entre determinados parientes en miras a las
obligaciones de solidaridad familiar, para que nazcan debe haber una necesidad y una
imposibilidad de procurarselos. En los alimentos de origen legal también se tiene en

cuenta la situacion economica del deudor y su posibilidad de enfrentarlos.

62 Art. 2461 CCCN “Transmisidon de bienes a legitimarios. Si por acto entre vivos a titulo oneroso el
causante transmite a alguno de los legitimarios la propiedad de bienes con reserva de usufructo, uso o
habitacion, o con la contraprestacion de una renta vitalicia, se presume sin admitir prueba en contrario
la gratuidad del acto y la intencién de mejorar al beneficiario. Sin embargo, se deben deducir del valor
de lo donado las sumas que el adquirente demuestre haber efectivamente pagado”.
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Esta obligacion contractual puede asumirse adn con personas obligadas legalmente
a prestar los alimentos.

Con frecuencia el contrato de alimentos se celebra entre padres (alimentistas) e hijos
(alimentantes), siendo ambos también sujetos obligados a prestar alimentos entre si
en el marco del derecho espafiol. Asimismo, con anterioridad a la tipificacion del
contrato de alimentos, la solucion a algunas cuestiones se remitia por analogia al
régimen de los alimentos legales, por ejemplo, en lo relativo a la determinacion del
contenido de la prestacion alimentaria o0 a su actualizacion. En virtud de ello, resulta
necesario distinguir, al menos someramente, ambas figuras.

En primer lugar, cabe destacar que la obligacion legal de prestar alimentos surge entre
quienes poseen entre si una determinada relacion de parentesco, mientras que el
contrato de alimentos no se sujeta en orden a las partes a limitacion alguna.

“Otra diferencia a destacar reside en la consideracién de la disponibilidad econémica
del deudor como circunstancia determinante de la obligacion. En el marco de los
alimentos de origen legal, el deudor no puede ser obligado a prestarlos en caso de
carecer de recursos a tales efectos. En el caso del contrato de alimentos la extension
de la prestacion del deudor de los alimentos no depende de las vicisitudes de su
caudal econémico ni de sus necesidades (art. 1793 del Céd. Civil espafiol). Las
diferencias resefiadas se comprenden si se piensa en el diverso fundamento que
inspira a ambos institutos. La obligacion alimentaria surgida de la ley se basa en la
solidaridad familiar, mientras que en el caso contrato de alimentos nos hallamos frente
a un vinculo emanado de la autonomia privada que sustenta la exigibilidad de las

obligaciones de las partes.”?

Conclusiones.

Al no ser conocida en nuestro derecho, esta figura atipica deberia ser absolutamente
dependiente de la voluntad de las partes que gozan de la libertad de determinar el
contenido de los contratos que celebran, dentro de los limites establecidos por la ley,
el orden publico, y las buenas costumbres. Se podra realizar en ejercicio de la
autonomia de la voluntad (art. 958 CCCN) un contrato innominado del articulo 970 del
CCCN que necesitara de la mejor redaccion posible en el marco de la autonomia de
la voluntad para poder aplicarlo. No podemos como profesional de derecho a cargo

de una funcién publica dejar de atender que una de las partes del contrato es una

63 Krasnow, Adriana. Tratado de Derecho de Familia Obra citada.
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persona vulnerable, frente a quién deberemos ajustar nuestra intervencion
profesional, para equilibrar a las partes.

La correcta redaccion del contrato serd de vital importancia, en el cual se debera
determinar especificamente en qué consiste la obligacion del alimentante, las formas
de asegurar el cumplimiento, la forma de poder recomponer las obligaciones si se
presentan grandes dificultades e incluso la posibilidad de resolucion.

Creemos que la necesidad de las personas dependientes existe y ésta puede ser una
herramienta juridica Util y totalmente aplicable, que necesita de la suficiente difusion,
estudio y aplicacion por parte de los operadores juridicos. Por los intereses juridicos
involucrados seria conveniente en una futura reforma legislativa, la regulacién legal
de este contrato, junto a la renta vitalicia.

Uno de los puntos mas algidos para analizar, es si este tipo de contrato se puede
realizar con los herederos legitimarios. Existen muchos casos en que injustamente
uno solo de los futuros herederos se ocupa en exclusividad de la persona mayor con
dependenciay los demas se desentienden, sin perjuicio de que después todos reciban
la misma cuota en la herencia. Aun cuando nuestro rigido sistema sucesorio elimind
la posibilidad de desheredacion por parte del causante, continda vigente la indignidad
sucesoria.

El notario debe asesorar muy bien al otorgante, ya que la eleccién de la persona que
sera el obligado tiene un rol muy importante y sera muy dificil de sustituir atento a que
sus obligaciones son muy cercanas a ser “intuitu personae” personas de confianza
conocedora de los deseos y preferencias de la persona mayor. Ademas, al redactar
el instrumento es fundamental prever todas las alternativas que puedan darse para
evitar conflictos. Las obligaciones pueden ser materiales o0 morales y pueden ser para
el cabeza de renta o para otra persona, por ejemplo, para ambos miembros del

matrimonio que pueden convivir 0 no.

Derecho comparado.®*

La figura también tiene tipicidad social y no juridica en lItalia, Francia y Suiza. Existen
distintos tipos de contrato de alimentos tales como el "bail a nourriture” (arrendamiento
de manutencion), figura utilizada en Francia pero carente de regulacion en el derecho

positivo, el "contrat d'entretien viager" del Codigo Suizo de las Obligaciones, el

64 Ceron Pefa, Pedro “Concepto y aproximacion a los antecedentes historicos del contrato vitalicio de
alimentos”. Revista contribuciones a las ciencias sociales (abril- junio 2017) En linea:
http://www.eumed.net/rev/cccss/2017/02/contrato-vitalicio-alimentos-espana.htmi
http://hdl.handle.net/20.500.11763/cccss1702contrato-vitalicio-alimentos-espana
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"altenteil" del derecho aleman y el contrato "di mantenimento o vitalizio alimentare" en
el derecho italiano, también figura atipica.

En Espafa puede llamarse “vitalicio”, alimentos vitalicios o alimentos convencionales.
Tiene un origen historico, ya que antiguamente lo recogia el Codigo gallego y en otros
derechos forales y era reconocido por la costumbre. Luego fue regulado por los
derechos autonémicos hasta su inclusién en el Cédigo Civil en el afio 2003, cuyo
articulo 1791 dispone que es “un contrato por el cual una de las partes se obliga a
proporcionar vivienda, manutencién y asistencia de todo tipo a una persona durante
su vida, a cambio de la transmision de un capital en cualquier clase de bienes y
derechos.”

En Francia, si bien no tiene regulacion legal, tiene antecedentes histéricos y es
utilizado por los abogados que lo llaman arrendamiento. Es una figura convencional
cercana a la renta vitalicia, pero en lugar de una obligacion en dinero, el deudor se
hace cargo de las necesidades de mantenimiento de la vida diaria, pudiendo o no
incluir la cohabitacion.

En Italia tampoco existe regulacion legal pero la figura se conoce como “contratto di
mantenimento” y fue elaborado fundamentalmente por la jurisprudencia, adaptando
las disposiciones de la renta vitalicia.

En Alemania se lo conoce como contrato de viejo. Este tipo de contrato lo realizaban
viejos labradores que entregaban su hacienda que ya no podian trabajar a cambio de
su manutencion, alojamiento, mantenimiento y dinero para los gastos comunes.

En la antigua Yugoslavia se realizaba con las personas sin hijos, que eran acogidos
por alguien de la comunidad a cambio de sus bienes legados a la muerte.

En Suiza lo recoge el Codigo Civil de las obligaciones en su titulo XXI, distinguiéndolo
de la renta vitalicia.

El reciente Codigo de las Familias de Cuba® trae una figura que indudablemente
tiene una acogida muy positiva por la poblacién cubana, ya que logra el equilibrio
protector tanto para los derechos de los cuidadores y cuidadoras como de las
personas cuidadas. Los alimentos voluntarios, regulados en el Titulo VIII de la nueva
disposicion normativa, forman parte de las instituciones de guarda y proteccion; lo cual
busca precisamente el desarrollo de figuras de proteccidon y apoyos en coherencia con

instrumentos internacionales.

65 Cadigo de las Familias de Cuba. Vigente desde el 25 de septiembre de 2022 consultado en gaceta
oficial 187 del 17 de agosto de 2022 Ley 156/2022 entre otras figuras modernas y alternativas
interesantes incluye el contrato de alimentos voluntarios.
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Este nuevo Cddigo contempla en el orden sucesorio ab intestato un llamamiento en
diferente proporcion a los cuidadores del causante, lo cual representa toda una
novedad.®®

“Es asi que los alimentos voluntarios (regulados en los articulos 371 y siguientes) son
un mecanismo de autoproteccion juridica de caracter asistencial; un contrato donde
una persona transmite un bien o bienes a cambio de que otra le proporcione cuidados
hasta su fallecimiento. Esta asistencia implica la satisfaccion de las necesidades
vitales y de bienestar en correspondencia con las preferencias e intereses de la
persona cuidada y comprende de forma béasica todos los gastos relativos a medicinas
y gastos hospitalarios, los alimentos cotidianos, asi como el apoyo familiar, las ayudas
econOmicas, las actividades de esparcimiento y recreacion, la vestimenta, la
companfia y la afectividad. Los sujetos son quienes disponen si va a existir o no
convivencia, como quieren ser atendidos y otras particularidades que deseen y se
correspondan con las circunstancias de vida. Este pacto deviene en un mecanismo
protector tanto para la persona que precisa asistencia como para el cuidador o
cuidadora, ya que de producirse el incumplimiento de alguno de los requerimientos de
cuidado, ello conllevaria a la recuperacién del bien para la persona dependiente y la
restitucion de lo devengado al cuidador.”®”

“Es de interés el analisis del nimero de cuidadores y cuidadoras informales, familiares
consanguineos y afines que asisten sin retribucion econémica durante afios, donde
los bienes de la persona que cuida una vez que fallece, pasa a manos de herederos
gue nunca aportaron de forma intencionada a los cuidados. Optar por esta alternativa
privada no desmerita la familiaridad, afectividad y voluntariedad del acto de cuidar,
pues constituye un contrato basado en la confianza y relacién intima prexistente entre
los sujetos, que de alguna manera se retribuye con prestaciones econémicas y/o
garantias de propiedades futuras. De esta forma, pueden realizar el pacto todas las
personas, estén o no unidas por vinculos de parentesco, excepto que se trate del

pariente primeramente obligados por la ley a brindar alimentos, en todo caso, los

6 “ARTICULO 511.1. El pariente méas préximo en grado, dentro del mismo orden, es llamado con
preferencia al mas remoto, salvo el derecho de representacion y lo previsto sobre el derecho del
cényuge, asi como de los ascendientes no aptos para trabajar y que dependian econémicamente del
causante. 2. Si alguno de los herederos se ha desempefiado como persona cuidadora familiar del
causante y ha asumido en el orden econdémico todos los gastos necesarios para ello, su cuota en la
herencia es el doble que la del resto de los herederos concurrentes. 3. Si quien ha asumido el cuidado
familiar pertenece a un llamado posterior tiene el derecho de acudir a la sucesion con los herederos
mas préximos y a recibir también el doble de la cuota que la del resto de los herederos concurrentes”
87 Puentes Gomez, Anabel. Los alimentos voluntarios, de las nuevas alternativas privadas para la
proteccion a cuidadores, adultos mayores y personas en situacion de discapacidad -
http://www.cubadebate.cu.
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comprendidos en el primer grado de la linea recta o entre conyuges o entre los

miembros de la pareja de hecho afectiva.”®®

4.- Decisiones para después de su muerte y en proteccion de herederos
vulnerables.

En este punto nos interesa no la planificacion sucesoria en general, 10 que excederia
el marco del presente, sino la preocupacion adicional de las personas mayores cuando
tienen herederos que son personas vulnerables (menores, enfermos o personas con
discapacidad) que dependen absolutamente de ellos; o sea saber cuales serian las
alternativas que motivarian la planificacion para estos casos y que pueden ser
actuales o futuras.

Los instrumentos juridicos previstos son el nombramiento por escritura publica de un
tutor para hijos menores de edad (Art. 106 CCCN), el nombramiento por escritura
publica de apoyo o curadores para sus hijos con discapacidad (Art. 139 CCCN),
pueden complementarse con la planificacién patrimonial ya propuesta y con la

siguiente especifica para estos herederos vulnerables.

El patrimonio protegido.

En el afio 2003 se introdujo en la legislacion espafiola la ley 41/2003 de Proteccién
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria; cuya finalidad principal ha
sido tutelar la especial situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran las
personas con discapacidad. Ademds, entre otros institutos, prevé también la
posibilidad de constituir un patrimonio especialmente protegido a favor de las
personas con discapacidad (articulos 1 al 8).

De esta forma, el objeto inmediato de esta ley es la regulacion de una masa
patrimonial. Se trata de un patrimonio de destino, que especialmente protege a las
personas con discapacidad y queda inmediata y directamente vinculado a satisfacer
sus necesidades vitales; favoreciendo la constitucion y la aportacion a titulo gratuito
de bienes y derechos al mismo.

Los bienes y derechos que forman este patrimonio, que no tiene personalidad juridica
propia, se aislan del resto del patrimonio personal de su titular-beneficiario,

sometiéndolos a un régimen de administracioén y supervision especifico.

68 puente Gomez, Obra citada.
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Los beneficiarios de este patrimonio pueden ser, exclusivamente, las personas con
discapacidad afectadas por unos determinados grados de minusvalia, ello con
independencia de que concurran o no en ellas las causas de incapacitacion judicial
contempladas en el articulo 200 del Codigo Civil y de que, concurriendo, tales
personas hayan sido o no judicialmente incapacitadas.®®

Si bien no contamos con una figura similar puede obtenerse el mismo resultada a

través de un fideicomiso a tal fin a través de la mejora prevista por el art. 2448 CCCN

La mejora a favor del heredero con discapacidad.

En nuestro pais, si bien la proteccion patrimonial de las personas con discapacidad
no esta regulada especialmente, existe la mejora a favor del hijo con discapacidad,
prevista por el articulo 2448 del CCCN’?; la cual se puede instrumentarse mediante
un testamento que contenga una simple mejora de cuantia o mediante un fideicomiso
testamentario, o la constitucion de un derecho de usufructo, uso o habitacion. También
por medio de un testamento, se puede configurar el legado de una cosa determinada
o de prestaciones periddicas, incluso a titulo de legado de alimentos, a favor del
beneficiario con discapacidad. Se puede instrumentar por medio de un contrato de
donacién entre el causante y el beneficiario, donde el donante impute la cosa donada
como “mejora estricta”, lo cual esta expresamente previsto en el articulo 2391 del
CCCN.

Asimismo, el testador puede imponer la indivisibn comunitaria por un plazo no mayor
a diez afios sobre toda la herencia o sobre algunos bienes determinados (articulo 2330
del CCCN). Puede otorgar donaciones o fideicomisos por actos entre vivos o
testamentarios (articulo 2493 del CCCN) a favor de determinados herederos, teniendo
en miras la administracion de los bienes y la obtencién de la renta, en especial para
la proteccién de herederos menores o incapaces, siempre que los mismos no afecten

la legitima. En el Unico supuesto que se puede afectar la legitima, es cuando se aplica

69 Espafia. Ley de proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad. Revista Notarial 954-2006.
Pagina 713.
70 Art. 2448 del CCCN “El causante puede disponer, por el medio que estime conveniente, incluso
mediante un fideicomiso, ademas de la porcion disponible, de un tercio de las porciones legitimas para
aplicarlas como mejora estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se
considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una alteracion funcional permanente
o prolongada, fisica o mental, que en relaciébn a su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral.”
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una clausula de “mejora estricta” a favor de un heredero con discapacidad (sea
descendiente o ascendiente) por el medio que el causante estime conveniente.”*

Sin embargo, de acuerdo con lo normado por nuestro Cédigo Civil y Comercial, la
mejora no procede de pleno derecho, ni tampoco puede ser solicitada por el heredero;
0 sea que depende de la voluntad del causante, ya que es éste quien puede optar por
hacer uso de la mejora sea por actos entre vivos 0 mortis causa. Es decir que la
discapacidad no otorga un mejor derecho a uno o varios de los herederos por sobre
el resto, pero si es condicidn necesaria para ser mejorado por el causante en los
términos del articulo 2448 del CCCN. Esto se observa claramente, cuando habiendo
mas de un heredero con discapacidad, el causante s6lo mejora el derecho de uno de
ellos o incluso, no mejora a ninguno. La mejora al heredero con discapacidad, como
los alimentos post mortem, parecen ser instrumentos efectivos para restaurar la
situacion patrimonial de la persona que dependia del causante. Legislativamente, esta
tutela especial -en el aspecto patrimonial- puede lograrse incrementando el patrimonio
(mejora), o previendo un sostén peridédico para el discapacitado (a través de los
alimentos), amparando su vivienda (estableciendo un derecho habitacional) o bien
resguardando la funcion del cuidador/a, lo que implica, I6gicamente, destinar a dicha
persona recursos econdémicos.

Para estos supuestos es util el instituto del fideicomiso testamentario ya que sirve

como herramienta eficaz para la tuicion de los méas débiles.

Jurisprudencia.

Existe profusion de casos judiciales de discusion de actos de personas mayores
solicitando su incapacitacion o discutiendo actos juridicos concretos que
consideramos constituyen un maltrato en los términos de la CIDHPM, ya que involucra
a la persona en un arduo proceso con necesidad de multiples examenes
interdisciplinarios, diligencias y medidas cautelares de inmovilizacion de bienes, que
evidencian mas interés en los bienes del anciano que una preocupacion cierta por el

bienestar de los mismos.

71 Spina Marcela — Giler, Silvia. “Autonomia de la voluntad en el derecho sucesorio y la proteccion de
personas vulnerables”. Trabajo presentado en la 41 Jornada Notarial Bonaerense Tandil, 2-5 de
Octubre de 2019.
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Solo nombraremos algunos recientes que afirman con independencia de la edad, la
diferencia entre senectud y senilidad,’? donde la mayor edad no significa falta de salud
mental y no corresponde una medida tan grave como la restriccion de la capacidad.

En un caso de una persona de 90 afios resuelto por la Camara de apelaciones de
Azul se determind “La restriccién de la capacidad es improcedente respecto de una
persona de edad avanzada que presenta las declinaciones fisicas y psiquicas propias
de una *vejez no patolégica”. En consecuencia, ha de ponerse de resalto que no es
éste el marco para determinar la validez de los actos juridicos oportunamente
celebrados por la persona sometida a proceso -sin perjuicio de que los mismos pueden
constituirse en un indicio a partir del cual se justifique la promocion de un proceso
como el de marras-, de modo tal que a dichos fines debera la recurrente, en el
supuesto de considerarse legitimada al efecto, ocurrir por la via procesal
correspondiente.” En el mismo también se definié que este proceso no es lugar para
discutir un acto concreto realizado por la anciana.”

En otro fallo, se llegé a la misma conclusién para una persona de 94 afios’*y en un
caso de similares caracteristicas se desestima la limitacion de la capacidad de una
persona de 88 afios, solicitada por dos de sus hijas. El Juez concluye con una
exhortacion dirigida las hijas a cuidar de las necesidades de la persona mayor.”

Por dltimo un fallo reciente decidié que la edad (92 afos) y la enfermedad de

Parkinson no impedian a una persona otorgar su testamento por acto publico.”®

Conclusiones.
Alo largo del presente nos hemos referido a importantes cambios sociales, el aumento
de la expectativa de vida y sus multiples implicancias, las necesidades y las tareas de

cuidado y las cuestiones de género que acarrea, la socioafectividad, como un nuevo

72 Autos S. I. R. s/ inhabilitacion CaAmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul. Sala/Juzgado:
IFecha: 21-abr-2020Cita: MJ-JU-M-125203-AR | MJJ125203 | MJJ12520372 Fallo citado.

2Autos “S., L. y otro s/determinacion de la capacidad”, el Juzgado Nacional Civil N° 92,

73 Fallo S.I.R s/ inhabilitacién ya citado.

74 Autos “S., L. y otro s/determinacion de la capacidad”, el Juzgado Nacional Civil N° 92 desestimo la
apertura a prueba de un proceso de determinacién de la capacidad de una persona adulta mayor.
Publicado en diario judicial en la web bajo la voz ser anciano no es ser incapaz.

75 Juzg Nac. Civil 84 27/5/22 completo en victoriafamafamilias.blogspot.com

6 M. C. C. c/ N. C. A. s/ impugnacion/nulidad de testamento Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil Sala/Juzgado: K Fecha: 11-ago-2020Cita: MJ-JU-M-127425-AR | MJJ127425 | MJJ127425.
“ El hecho de que el causante fuera una persona de muy avanzada edad no es razon suficiente como
para declarar la nulidad del documento atacado toda vez que la vejez no priva -por si misma- de la
aptitud mental para testar, si no se acredita un estado de debilidad psiquica que la afecte; maxime
siendo que no precisé internacién psiquiatrica, ni le era administrada ninguna medicacién de este tipo.”
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vinculo de relevancia, todo ello golpea al derecho y reclama del ordenamiento juridico
y de los operadores juridicos nuevas respuestas acordes a los tiempos.

Hace tiempo que venimos pregonando que negar la actuacion notarial por cuestiones
de edad es un acto arbitrario y discriminatorio, y hoy inconstitucional-convencional.
El acceso al notariado es un derecho humano fundamental, sobre todo si tenemos en
cuenta que el notario es el encargado de velar por los derechos en un ejercicio de
justicia preventiva, porque para las personas mayores el acceso a la justicia puede
resultar tardio.

El notario se constituye en un apoyo institucional que colabora con la persona mayor
en cuanto vulnerable a los efectos de acompafar a la misma, neutralizar sus
deficiencias a través de buenas practicas y poder prevenir situaciones de
desequilibrio, abuso o influencias indebidas.

Por ello el notariado debe avanzar un paso mas y ofrecer ante toda esta problematica,
soluciones novedosas, recurriendo al derecho comparado, como las herramientas
propuestas en el presente.

Planificar, acompafiado por su notario de confianza, es una actividad de prevision del
futuro una forma de autoproteccion, que entendemos como la opcion mas valida a
favor de la AUTONOMIA Y EL RESPETO DE LOS DESEOS, VOLUNTAD Y
PREFERENCIA de la persona mayor.
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