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Resumen: la proteccion de las personas adultas es un tema histéricamente
desatendido por el derecho. Pudiendo ser estudiado desde varias materias,
el Derecho Internacional Privado es capaz de brindarle una gran cantidad de
herramientas. Desdelamirada argentina, lainexistencia de normas especiales tanto
de fuente interna como convencional que aborden adecuadamente la protecciéon
de estos sujetos se traduce en una falta de atencién juridica internacional,
poniéndolos en un estado de indefension. En la actualidad, todo el derecho se
encuentra ante un reto particular: la necesidad de protegerlos mediante normas
justas. En el presente trabajo, abordaremos el tema desde la mirada y aportes del
Derecho Internacional Privado para reforzar su proteccion.
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The protection of adults: notes from argentine private international law

Abstract: the protection of the adults is an issue historically neglected by law. Being
able to be studied from various subjects, Private International Law is characterized
by being able to provide a large number of tools. From the Argentine point of view, the
lack of special norms from both internal and conventional sources that adequately
address the protection of these subjects translates into a lack of international legal
attention, putting them in a state of defenselessness. Today, the law is faced with a
particular challenge: the need to protect them through fair rules. In this work, we will
approach the issue from the perspective and contributions to reinforce its protection
from Private International Law.

Keywords: International Private Law - Adult protection - Jurisdiction - Applicable
law - International cooperation

I. Introduccién

En un mundo caracterizado por una creciente movilidad geogréfica, la cual
impacta en las relaciones juridicas al internacionalizarlas, aparecen incesantes
dificultades que afectan a todas las personas. En este sentido, la libertad de circu-
lacién impulsada por los espacios de integracion incrementa esta circunstancia
generando que el Derecho Internacional Privado (DIPr) se interese en su regula-
cion al afectar todos sus sectores.

Cuando este movimiento transfronterizo comprende a personas adultas vul-
nerables, por su situaciéon de desamparo y el riesgo en su seguridad, se pone de
evidencia la necesidad de adoptar medidas destinadas a protegerlos. Surgen en
este punto las clasicas preguntas de nuestra disciplina: ;cudles son las autorida-
des ante las cuales peticionar alguna medida de proteccidn?; ;cudl serd el derecho
aplicable a ellas y a estos sujetos? El sistema de proteccién requiere de herramien-
tas distintas y especificas que de manera eficaz puedan cumplir con ese cometido.
Al intentar responder estos interrogantes ya puede comenzar a concluirse la ne-
cesidad de contar con disposiciones que logren armonizar las normas junto a la
creacion de un amplio sistema de cooperacidn.

A diferencia de lo que sucede con la proteccion internacional de los nifios, ni-
nas y adolescentes, la cual goza desde hace unos cuantos afios de un reconoci-
miento a nivel mundial con un gran impacto en las normativas de todos los Es-
tados quienes entendieron su importancia al ratificar convenios de amplia pers-
pectiva, en materia de adultos el camino se caracteriza por una mayor lentitud, a
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pesar de su innegable importancia (Alvarez Torne, 2016, p. 2). Atin en un espacio
tan progresista en brindar soluciones modernas al DIPr como lo es la Conferencia
de La Haya, el trabajo realizado en proteccion de adultos no puede compararse
con los logros respecto del cuidado de la infancia, pero no por ello es inexistente
(Lagarde, 2017, p. 41).

Desde una mirada general, puede afirmarse que no existe en Argentina una
normativa que aborde e instaure adecuadamente una proteccion especifica que
las personas adultas merecen. Al menos, no como corresponde. Ello no implica
negar la existencia de normas aplicables. Esta situacién es compartida, es decir,
no es una dolencia tinica de nuestro pais. Puede verse, a modo de ejemplo, como
en la reciente Ley General de Derecho Internacional Privado de Uruguay (19.920,
aprobada en diciembre de 2020) asi como en el Anteproyecto de Ley de Derecho
Internacional Privado presentado al ministro de Justicia de Chile (22 septiembre
2020) se padece de una situacion similar. Es muy factible, entonces, que las me-
didas adoptadas en un pais puedan no ser reconocidas en otro, o sea muy arduo
el camino para su reconocimiento. En tal sentido, se entiende que: “El cruce de la
frontera puede conllevar un cambio de ley aplicable, ley que puede ser incompa-
tible con las medidas adoptadas previamente” (Muinoz Fernandez, 2020, p. 1101).
Este es tan solo uno de los problemas que pueden despertarse.

Si bien existe una proteccion desde el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, no resulta suficiente y es en ese punto donde encontramos una am-
plia laguna normativa. En efecto, no puede desconocerse la vigencia de tratados
de Derechos Humanos que instauran principios fundamentales, pero se requiere
una regulacion especifica para asi garantizar el disfrute de sus derechos: son suje-
tos a proteger en lo relativo a su cuidado personal como a la administracion de su
patrimonio y alli los DDHH solo instauran principios y directrices encaminadas
hacia los Estados.

La preocupacion por este sector de la poblacién viene despertando interés des-
de hace varios anos. Ello impacté en el DIPr generando un cambio de paradigma:
la percepcion sobre los adultos vulnerables se trasladé de ser considerados tinica-
mente como receptores de cuidados a ser verdaderos titulares de derechos (Fran-
zina, 2016, p. 129). En busca de esta finalidad, se conforma el llamado “sistema de
proteccion de las personas adultas’, el cual tiende a establecer una serie de normas
y principios que busca protegerlos por su condicidn de especial vulnerabilidad.
Encarar la creacion y desarrollo de este sistema es un deber porque estamos ante
sujetos que presentan una debilidad juridica inherente a su condicién: implica
estar ante personas que, ya sea por una disminucién o por una insuficiencia de sus
facultades, no estan posibilitados de velar por si mismos para proteger sus intere-
ses. De estarlo, se deberia acudir a las normas propias para la materia regulada.
Esta especialidad innata los hace merecedores de disposiciones auténomas.
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La escasa regulacion en materia de proteccion de adultos a nivel internacional
junto a la insuficiente normativa vigente en el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién (CCiv. y Com.) se presenta como un terreno fértil. Estamos hablando de una
categoria poco explorada en el DIPr, lo cual nos llevard en muchos casos a teorizar
sin contar con soluciones normativas o jurisprudenciales concretas.

IL. La proteccion de los adultos. Alcances

Encontramos una clara tendencia en el derecho comparado —y muy especial-
mente en el derecho europeo— hacia la implementacion y desarrollo de un siste-
ma de proteccion de adultos. En los tltimos afios, y como consecuencia misma de
la globalizacién y la multiculturalidad, se intenta flexibilizar la regulacién en pos
de buscar medidas que mejoren su tutela y proteccién.

En primer término, debemos preguntarnos cudles son los “adultos” a los que
nos referimos y sobre quienes alcanzaré la proteccién. Esto implica abordar la pro-
blematica llamada “calificaciones” Una definicién en este sentido es sumamente
compleja, pues ya el mal uso de la terminologia puede llevarnos a un camino erré-
neo por el impacto que pueden ocasionar. Es por ello que hay cierta preferencia en
dejar de utilizar palabras como “discapacitados” (1), “deficientes’, “incapacitados”
o “minusvalidos” Determinar, entonces, el alcance de lo que debe entenderse por
“adultos vulnerables” se vuelve primordial, pues ello afecta el reconocimiento y

alcance de las medidas de proteccion.

Partiendo del término “adulto’, entendemos que nos referimos a todo sujeto
que haya alcanzado la mayoria de edad. Para determinar cuando ello sucede, es
decir, determinar a qué edad las personas son adultas, consideramos correcto
acudir a las normas que cada pais posee para determinar la capacidad, en nuestro
caso, sera el derecho del domicilio de la persona de quien se trate (articulo 2616
Cod. Civ.y Com.).

En cuanto al alcance, es decir, determinar a qué sujetos mayores de edad esta
proteccion abarca, no cabe duda que se incluye a quienes transiten o padezcan
una disminucién o insuficiencia de sus facultades personales, sea permanente o
temporal, no pudiendo proteger sus intereses por si mismos. Sobre ellos, en mayor
o menor medida, todos los paises reconocen algun tipo de figura destinada a crear
un marco protector para garantizarle el respeto y cuidado de sus derechos. La difi-
cultad la transitaremos en otros sujetos que atraviesen alguna compleja situacion
que requiera de una proteccion, debiendo determinarse si deben o no incluirse.

(1) Sin embargo, los convenios de Derechos Humanos tanto a nivel universal como interamerica-
no han optado por el término “discapacidad”
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Recordemos que la cultura, las costumbres, el género, los valores y principios di-
fieren segun la ubicacion geogréfica y la legislacion que analicemos.

Un ejemplo sobre el cual no podemos explayarnos por merecer de un auténo-
mo tratamiento, pero nos permite visualizar de manera clara y directa esta pro-
blematica, es la situacion de las personas —generalmente mujeres— sometidas a
algun tipo de violencia transfronteriza. ; Deben incluirse dentro de este “sistema
de proteccién de adultos”? El mundo actual se encuentra transitando un camino
donde la violencia y el género especificamente estd tomando un papel relevante y
notorio. Si bien las medidas atin no son suficientes, pues siguen siendo de ptblico
conocimiento la cantidad de hechos y actos de violencia que se repiten, no puede
negarse que es un tema sobre la mesa y en debate.

Generalmente, la escasa regulacion existente excluye a este tipo de casos. En
este sentido, Lagarde explica que el Convenio de La Haya del 2000 sobre Protec-
cién Internacional de Adultos no se aplica a supuestos de violencia externa, pues
la proteccion requiere de medidas policiales, en el sentido usual y no técnico del
término, y no medidas juridicas de proteccién (Lagarde, 2017, parr. 9). En similar
sintonia se encuentran aquellos casos en los cuales la vulnerabilidad proviene de
la prodigalidad, del uso de estupefacientes o del abuso del alcohol. Segun el In-
forme Explicativo del CLH 2000, estas vulnerabilidades también quedan fuera del
ambito de aplicacién de la Convencion, pues la “alteracién o insuficiencia de las
facultades personales” a la que se refiere el articulo 1 paragrafo 1 debe interpretar-
se como una “enfermedad” (Lagarde, 2017, parr. 9).

Esta idea puede resultar contraproducente. Entendemos que el correcto cami-
no es estar a favor de una idea amplia de la vulnerabilidad y, como consecuencia,
de las medidas de proteccidn que sobre ellos puedan decretarse. Si tenemos como
meta el cuidado del interés del adulto, y buscamos protegerlos juridicamente, se
deberia focalizar en los efectos y no en la causa que motiva la proteccidn, de alli
que podria ampliarse su &mbito.

Bajo esta idea es que logra superarse aquella errénea concepcién segun la
cual la incapacidad juridica es el inico modo o herramienta de proteccién de un
adulto vulnerable, tal como podia concluirse con lo normado por el Cédigo Civil
argentino derogado y de sus pares decimondnicos. Como sucede en el derecho lo-
cal, existen otras medidas destinadas a proteger y ayudar a las personas sin desen-
cadenar en la incapacidad por sentencia judicial. Nos referimos, como ejemplo,
a la situacion juridica del inhabilitado respecto a quien se mantiene la capacidad
y se consolida la figura del “apoyo” (articulo 32 CCiv. y Com.), el cual, a diferen-
cia del curador, no representa al inhabilitado ni puede actuar en su nombre, pero
cuenta con la importante funcién de asistirlo, integrando con su conformidad la
manifestacién de la voluntad del propio inhabilitado (Borda, 2017, p. 275).
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Sumado a ello, dentro de esta categoria general podemos —y debemos— des-
tacar un subgrupo que por su particular situacién merecen de una especial men-
cién: nos referimos al caso de las personas “adultas mayores”. Esta distincion radi-
ca debido a que en los dltimos anos viene tomando un impulso el fenémeno lla-
mado “gerontoinmigracién’; entendida como la movilidad transfronteriza de las
personas mayores, quienes, al alcanzar la edad de jubilacién y por razones de in-
dole personal, deciden pasar la etapa final de su vida en otro pais. Estando ante un
grupo de la poblacién con una gran incidencia en transitar algun tipo de trastorno,
patologia o enfermedad, se requiere de una mayor necesidad de crear normas que
les garanticen la proteccién sin que la internacionalidad afecte sus derechos. Es
por esta razén que se reconoce a esta poblacién como un grupo aun maés vulne-
rable sin ningun instrumento juridico adaptado a sus necesidades particulares.

Como modo de enfrentar esta conflictiva solucién, los Estados deben asumir la
tarea de adaptar sus politicas sociales, econémicas y juridicas, especialmente en el
ambito de la seguridad social. Més all4 del alcance que se le dé a la proteccion, de
la terminologia que se prefiera usar, lo cierto es que la vulnerabilidad implica que
la persona se encuentra especialmente expuesta a sufrir dafios o a ver lesionado
sus derechos. Ante ello, todos los paises estdn obligados a adoptar las medidas
pertinentes para garantizarselos.

En definitiva, la nocién de vulnerabilidad para definir la categoria de persona
que nos ocupa en esta oportunidad es de suma importancia. Si bien no es, en prin-
cipio, una nocion juridica, en los tltimos anos, podemos encontrar este concepto
tanto en los sistemas nacionales como en los trasnacionales, tanto en el soft law
como en el derecho positivo, bajo la orientacion de las Reglas de Brasilia de Acce-
so a Justicia para Personas en Condicién de Vulnerabilidad, aprobadas en la XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana realizada en Brasilia en marzo de 2008.

Nos quedamos, entonces, con la muy ilustrativa definicion que brinda el
Prof. Hughes Fulchiron: “Vulnus, vulneris, etimolégicamente, el término vulnera-
bilidad viene de una palabra latina, que significa herida, herida del cuerpo o heri-
da del espiritu. La persona vulnerable es aquella que puede ser herida, atacada o
afectada. La vulnerabilidad reenvia a la idea de fragilidad y de debilidad; ella apela
ala necesidad de proteccién de cuidado y de atencién” (2017, p. 3).

I11. La proteccion internacional de adultos en clave de Derechos Humanos

En la actualidad pueden encontrarse varios instrumentos internacionales de
fuerte naturaleza publica en los cuales se reconocen Derechos Humanos fun-
damentales para todas las personas. Estos resultan claramente aplicables a los
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adultos en situacién de vulnerabilidad. Pero ademads existen instrumentos inter-
nacionales especificos que ameritan una mencion especial.

En primer lugar, por orden cronolégico, la Convencién Interamericana para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Dis-
capacidad (Guatemala, 1999), aprobaba por ley 25.280, ratificada el 10 de enero
de 2001, y en vigor desde el 14 de septiembre de 2001, define “discapacidad” como
una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o tem-
poral, que limita la capacidad de ejercer una o mads actividades esenciales de la
vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social.
En tanto que “discriminacién contra las personas con discapacidad’, en los térmi-
nos de la Convencidn, significa toda distincién, exclusién o restriccion basada en
una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad
anterior o percepcion de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto
o propésito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de
las personas con discapacidad, de sus derechos humanosy libertades fundamen-
tales (articulo I).

De acuerdo con su texto los Estados partes se comprometen a la adopcién de
una serie de medidas con los objetivos de prevenir y eliminar todas las formas de
discriminacién contra las personas con discapacidad y propiciar su plena integra-
cion en la sociedad.

En el plano universal, contamos con la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, y con su Protocolo Facultativo, celebrados en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006, bajo auspicios de la Organizacién de Naciones
Unidas. La Republica Argentina aprobé ambos instrumentos por ley 26.378, y los
ratifico el 2 de septiembre de 2008, encontrandose en vigor desde el 1° de octubre
del mismo afio. La Convencién goza de jerarquia constitucional por ley 27.044,
sancionada el 19 de noviembre de 2014.

El propésito de esta Convencion es promover, proteger y asegurar el goce pleno
y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su
dignidad inherente (articulo 1, inciso 1). Se basa en ocho principios rectores: 1) El
respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas; 2) La no discri-
minacién; 3) La participacién e inclusién plenas y efectivas en la sociedad; 4) El
respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como
parte de la diversidad y la condicién humanas; 5) La igualdad de oportunidades;
6) La accesibilidad; 7) La igualdad entre el hombre y la mujer; y 8) El respeto a la
evolucidn de las facultades de los nifos y las nifias con discapacidad y de su dere-
cho a preservar su identidad.
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Por otro lado, més recientemente, la Convencién Interamericana sobre la Pro-
teccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (2), de 2015, fue apro-
bada por ley 27.360, ratificada en octubre de 2017, y se encuentra en vigor desde el
22 de noviembre de ese mismo afo.

Este tratado menciona en su Predmbulo como antecedentes relevantes a: los
Principios de las Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad (1991); la
Proclamacion sobre el Envejecimiento (1992); la Declaracion Politica y el Plan de
Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento (2002), asi como los ins-
trumentos regionales tales como la Estrategia Regional de implementacion para
América Latina y el Caribe del Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el
Envejecimiento (2003); la Declaracién de Brasilia (2007), el Plan de Accién de la
Organizacién Panamericana de la Salud sobre la salud de las personas mayores,
incluido el envejecimiento activo y saludable (2009), la Declaracién de Compro-
miso de Puerto Espana (2009) y la Carta de San José sobre los derechos de las per-
sonas mayores de América Latina y el Caribe (2012).

Su objetivo es promover, proteger y asegurar el reconocimiento y el pleno goce
y ejercicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y liberta-
des fundamentales de la persona mayor, a fin de contribuir a su plena inclusién,
integracion y participacién en la sociedad. Debe destacarse que, al momento de
establecer las definiciones, el convenio entiende por persona mayor a aquella que
alcance los 60 afios 0 més, salvo que la ley interna determine una edad base menor
0 mayor, siempre que esta no sea superior a los 65 anos.

Sobre la base de este convenio, y con el fin de proteger a los adultos, corres-
ponde a todos los Estados revisar su ordenamiento juridico para asi adoptar las
medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades.

Por dltimo, en el plano del soft law, merecen una referencia aparte las Reglas de
Brasilia de Acceso a la Justicia para Personas en Condicidon de Vulnerabilidad, ya
mencionadas, que constituyen un conjunto de disposiciones (100 reglas) que con-
sagran los estandares bdsicos para garantizar el acceso a la justicia de las personas
en condicion de vulnerabilidad.

En Argentina fueron incorporadas por la Acordada 5-2009 de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn.

(2) En el sistema de proteccion africano, existe un tratado equivalente: el Protocolo de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los Derechos de las Personas Mayores adop-
tado en enero de 2016.
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De acuerdo con ellas:

Se consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas personas que,
por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstan-
cias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especia-
les dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia
los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Podrdn cons-
tituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la
discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias,
la victimizacién, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza,
el género y la privacion de libertad. La concreta determinacion de las
personas en condicién de vulnerabilidad en cada pais dependera de
sus caracteristicas especificas, o incluso de su nivel de desarrollo social
y econémico.

Ahora bien, como puede notarse, todos los instrumentos mencionados son
esencialmente de naturaleza publica y por ello carecen de disposiciones de DIPr
destinadas a abordar sus sectores. Desde la mirada de nuestra disciplina, sola-
mente podemos referirnos al Convenio de La Haya de 2000 sobre Proteccion In-
ternacional de Adultos, no vigente en Argentina, sobre el que volveremos en deta-
lle mas adelante.

IV. Aportes del Derecho Internacional Privado para la proteccion de
adultos

El verdadero reto se presenta en el supuesto de la persona adulta vulnerable
inserta en una relacién juridica transfronteriza que necesita de un marco juridi-
co internacional de protecciéon adecuado. Desde el DIPr debemos centrarnos en
solucionar el siguiente interrogante: ;como un sistema juridico moderno y respe-
tuoso de los derechos humanos puede responder a la necesaria proteccion de los
adultos en situacién de vulnerabilidad? No escapa de la inteligencia del lector el
modo en que los DDHH afectan de manera transversal todas las ramas del dere-
cho. Nuestra materia no resulta una excepcién. En efecto, y como sostiene Nadia
de Araujo (2016) hoy son los encargados de aproximar al DIP y al DIPr, volviendo
a unirlos donde estaban en conflicto.

IV.1. En los sectores del DIPr

Adoptando la postura que hace afnos venimos sosteniendo (Scotti, 2019), sa-
bemos que el DIPr se compone de cuatro sectores: la determinacion del derecho
aplicable y de la jurisdiccién internacional, la cooperacion juridica internacional
y, finalmente, el reconocimiento y ejecucion de sentencias (o laudos) extranjeros.
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La amplitud del objeto de esta materia permite nutrir y abordar todos los temas e
institutos desde varias perspectivas las que, bien reguladas, convergen en un justo
tratamiento normativo. Al menos, a esa meta siempre debemos aspirar.

Dentro del primer sector, surge el interrogante respecto del derecho que de-
terminara las medidas judiciales (y extrajudiciales) que deban dictarse en un pais
en un caso con elementos extranjeros relevantes y la posibilidad de que gocen de
un reconocimiento automatico (o condicionado) en otro. En este punto, el plura-
lismo metodolégico cumple un papel fundamental, analizaremos seguidamente
este aporte.

La situacién de vulnerabilidad intrinseca de estos sujetos es el argumento su-
ficiente que justifica la necesidad de contar con normas de cooperacion juridica
internacional destinadas a la proteccidon y, al mismo tiempo, pueda garantizar el
“interés del adulto” como principio fundamental, Gnica forma de respetar su dig-
nidad y voluntad.

El camino mas efectivo para una cooperacién fuerte y segura se lograria me-
diante la adopcién de un tratado internacional. La unificaciéon de normas espe-
ciales para esta tematica junto al beneficio que gozaria la ubicacion jerarquia que
poseen los convenios en un ntimero significativo de paises impulsaria la protec-
cion efectiva de los adultos vulnerables que se encuentren en situaciones trans-
fronterizas. Afirmar esto nos llevaria en gran medida a concluir por la adhesién
al Convenio de La Haya. Pero vimos como —lamentablemente— no logro el éxi-
to esperado. Consecuencia inmediata de ello es la necesidad imperiosa de suplir
este vacio con normas internas que aborden de manera completa esta compleja
tematica. No son muchos los paises que lograron modernizar sus legislaciones pu-
diendo de este modo tanto actualizar viejas soluciones y, en otros casos, receptar
nuevas figuras. Incluso, algunos que llegaron a ese mérito, lo hicieron adoptan-
do normas elaboradas muchos anos atrés. Serd importante revisar y analizar qué
se encuentra regulado actualmente y, en caso de ausencia, tomar como punto de
partida el Convenio de La Haya del 2000, adaptando las soluciones en caso de que
sea necesario.

Por su lado, la disparidad de normas puede ocasionar otro problema: una me-
dida de proteccidn dictada por autoridades judiciales extranjeras puede verse di-
ficilmente reconocida y/o ejecutada por colisionar con sistemas menos favorece-
dores o, cuando entre el pais de origen y el de destino no haya similitudes en las
normas. Argentina es el claro ejemplo de ello. El riguroso sistema de exequatur
receptado en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, el cual, lamen-
tablemente, no pudo cambiarse en el CCiv. y Com., pese al intento de la Comi-
sion redactora, dificulta los efectos en nuestro territorio de estas decisiones. La
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exigencia de la bilateralidad al momento de llevar adelante el control de compe-
tencia evidencia este extremo.

En palabras simples, receptar disposiciones desde los cuatro sectores del DIPr
permitiria la eliminacién de obstaculos y asi contribuir a un adecuado funciona-
miento hacia la proteccién internacional de los adultos vulnerables.

IV.2. En el pluralismo metodolégico

En este aspecto, la importancia estd centrada resolver la incertidumbre al mo-
mento de tener que determinar tanto el derecho conforme el cudl se decrete algu-
na medida de proteccion en caso de corresponder, como de la vigencia y efectos
de ellas cuando son dictadas en un pais sobre una persona adulta que cambia su
residencia. Como destacamos, los problemas radican tanto en la ausencia norma-
tiva como en la diversidad de normas, generalmente indirectas, que desencade-
nan posibles incoherencias juridicas. ; Cémo regular y controlar este fendmeno?

El DIPr actual se caracteriza por la flexibilidad como un modo de escapar de
la rigidez de las soluciones a las que se arribaria con la cldsica norma conflictual,
asilo han destacado, incluso, los Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y
Comercial de 2012 (Scotti, 2020). De esta manera, y adaptado al tema de estudio,
una buena opcion seria la regulacion a través de normas materialmente orien-
tadas. Bajo esta modalidad, el principio “mayor interés del adulto” se utilizaria
como directriz que mueva la balanza, se presenta como un modo de respetar y
asegurar esta protecciéon. Cumplir con esta orientacién material implica que el
juzgador tendrd en cuenta con especial impetu los intereses del sujeto especial-
mente vulnerable, buscando la solucién acorde al derecho que mds beneficie y
proteja su vida.

Sin dudas, en temas sensibles donde entran en juego intereses y derechos de
sujetos vulnerables, la proteccidn se veria satisfactoriamente cumplida con meca-
nismos ya no tan rigidos.

Otra solucién importante se centra en el “método de reconocimiento” Si bien
se encuentra sometido a un profundo cuestionamiento por un sector de la doc-
trina (Lagarde, 2011), no puede negarsele los beneficios susceptibles de brindar,
especialmente en temas tan sensibles como el presente.

En efecto, las medidas tomadas en algin pais por las cuales se establece algin
tipo de proteccion sobre el adulto solo pueden producir efectos en otro territorio si
logran pasar el proceso de reconocimiento de conformidad con lo establecido lo-
calmente en cada Estado. Solo de este modo se permite dentro de un territorio que
actos administrativos o judiciales originados en otra nacién puedan desarrollar las
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consecuencias juridicas que de él se esperan. En paises como Argentina, y sobre
todo con la vigencia del CCiv. y Com., existe un deber juridico en cooperar (ar-
ticulo 2611 CCiv. y Com.) y en respetar las medidas jurisdiccionales dictadas en el
extranjero siempre que cumplan con los requisitos exigidos. Mas complicado se-
ria en aquellos paises atin receptores de la cortesia y la reciprocidad en los cuales
el reconocimiento se daria por deferencia y respeto, no por obligacién.

Como una forma de superar estas dificultades, y favorecer el reconocimiento de
las medidas adoptadas para la proteccién, receptar el método de reconocimiento
permitird cristalizar esta situacién juridica y, siempre protegiendo los principios
fundamentales, facilitar la produccion de sus efectos fuera de las fronteras del pais
donde aquella fue dispuesta. En efecto, siguiendo este sistema se obtendr4 el re-
conocimiento de pleno derecho, lo cual significa que no sera necesario recurrir a
ningun procedimiento especial para obtenerlo.

Un ejemplo que permite visualizar este supuesto se daria con los institutos re-
gulados y admitidos en el extranjero, especialmente en Estados europeos como
sucede con Suiza y la Ley de proteccion de adultos. Dicha normativa, que pre-
supone como finalidad mejorar el derecho de autodeterminacion de la persona
(Schwenzer y Keller, 2013, p. 377), introdujo dos figuras: por un lado, el Vorsor-
geauftrag, por el cual una persona con capacidad de obrar puede instruir a una
persona fisica o juridica para que asuma la responsabilidad de su cuidado perso-
nal o la gestion de sus activos o para que actiie como su apoderado legal en caso
de que no sea més capaz de juzgar (articulo 360 Cédigo Civil Suizo). Por el otro,
se recepto la figura del Patientenverfilgung, una directiva anticipada de asistencia
sanitaria (articulo 360 Cédigo Civil Suizo) por la cual la persona declara los tra-
tamientos médicos que consiente o no consiente en caso de incapacidad, siendo
la Oficina del Registro Civil quien registraré el hecho de que una persona ha eje-
cutado una directiva de atencion anticipada y el lugar donde se guarda. Similar
situacion podria pasar si lo que se invocase fuesen figuras como la autotutela o
el patrimonio especialmente protegido reconocido por el derecho espafiol. Ima-
ginemos el supuesto dénde se invoque en Argentina alguno de estos institutos.
Contar con disposiciones acorde a esta proteccién resolveria de manera 6ptima
los problemas susceptibles de presentarse.

IV.3. En los principios fundamentales

El orden publico internacional, entendido como el conjunto de principios fun-
damentales, es una de las herramientas de que se sirve el DIPr para descartar la
aplicacion de un derecho extranjero cuando aquellos se vean afectados (asi como
para desconocer los efectos de un acto o decisién extranjera). Determinar cuales
son los principios que lo integran es una tarea ardua pero no imposible. Como no
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puede ser de otro modo, y como consecuencia de la dificultad en determinar su
contenido, serd labor de las autoridades judiciales analizar el caso en concreto
para delimitar su alcance.

Labase para poder determinarlos nos lleva a acudir alos DDHH, sobre todo por
el rango constitucional que poseen en paises como el nuestro. De alli la afirmacion
de que cumplen con una funcién catalizadora del orden publico internacional.

Por ende, las normativas locales deberdn siempre adecuarse de modo de ga-
rantizar estos principios fundamentales. Asi, se entiende que “el disefio de las
normas de DIPr relativas a la proteccion de adultos vulnerables debe de garanti-
zar el respeto de los derechos humanos de los adultos incapaces” (Franzina, 2016,
p- 138). Al mismo tiempo, este conjunto de principios que los conforman debera
siempre resguardarse cuando, al aplicar un derecho extranjero, sean susceptibles
de ser lesionados.

Asi como existe el principio del “interés superior del nifio, nina o adolescente’,
podemos buscar su similar en nuestro tema, y hablar del respeto al “principio de
mayor interés del adulto vulnerable” Como diferencia destacable entre ambos se
denota que en materia de adultos lamentablemente no tiene un reconocimiento
universal, lo cual vuelve complejo poder definirlo, incluso tampoco puede encon-
trarse una definicion especifica de él dentro del Convenio de La Haya. Por su par-
te, el informe explicativo del Prof. Lagarde tampoco proporciona ninguna directriz
al respecto (Alvarez Torne, 2016, p. 8). Pese a ello, podemos concluir que permite
crear un manto de proteccién vinculado especial y directamente con la dignidad
que le corresponde, independientemente de la capacidad o incapacidad que po-
sea. En este sentido, implicaria reconocer que el bienestar de la persona vulnera-
ble prevalece tanto sobre el interés general del Estado en la armonia internacional
de las decisiones como sobre los intereses de otros miembros de la familia (Long,
2013, p. 59).

Siguiendo la comparacion con los avances realizados en el &mbito de la nifiez,
la proteccién de garantias procesales nos lleva a incluir como principio funda-
mental el derecho del adulto a ser oido en el procedimiento en el cual se discute
su proteccion. También pueden considerarse como parte de tales principios: el
respeto a su dignidad, la no discriminacidn, la plena participacidén e inclusién en
la sociedad, la igualdad de oportunidades y la accesibilidad.

V. El Convenio de La Haya sobre Proteccion Internacional de Adultos de
2000

El Convenio celebrado el 13 de enero de 2000 en el &mbito de la Conferencia
de La Haya sobre la Proteccion Internacional de Adultos aborda la jurisdiccion
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competente, la ley aplicable, asi como el reconocimiento y la ejecucién de medi-
das. El Convenio también establece un mecanismo de cooperacion entre las auto-
ridades de los Estados partes.

La Conferencia de La Haya admite que este Convenio busca reforzar impor-
tantes obligaciones derivadas de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ya men-
cionada, incluidas las disposiciones de los articulos 12, sobre la igualdad de re-
conocimiento ante la ley, 18, sobre la libertad de circulacién y nacionalidad, y 32,
sobre la cooperacién internacional.

En un andlisis de su origen, explica Alegria Borras Rodriguez que al inicio se
pensé en regular el tema como un anexo al Convenio en materia de responsa-
bilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios, pero la complejidad al
armonizar las reglas para ambos temas por las notables diferencias, se opté por un
tratamiento separado (2000, p. 5).

El convenio consta de 59 articulos y sigue los lineamentos y la estructura del
Convenio de La Haya de 1996 sobre Responsabilidad de los Padres y Medidas para
la Proteccidn de los Ninos pues fueron negociados practicamente por los mismos
expertos, pero se ha adaptado para satisfacer las necesidades especificas de los
adultos vulnerables.

Tal como destaca el Prof. Lagarde, existen importantes diferencias entre la pro-
teccion de ninos y de adultos. En primer lugar, respecto a los primeros, lo esencial
es la proteccion de la persona, en tanto que lo atinente a sus bienes es totalmente
accesorio. Mientras que, respecto de los adultos, que suelen tener bienes, es igual-
mente importante el resguardo de su persona como de su patrimonio. Por otro
lado, en el caso de los nifios, nos encontramos en general con un conflicto entre
sus padres o entre las familias de sus padres. El objetivo principal del Convenio de
1996 es evitar, en principio, la concurrencia de autoridades de distintos Estados
para adoptar medidas de proteccion. Por el contrario, se procura concentrar la
competencia en las autoridades del Estado de residencia habitual del nifio. En el
caso de los adultos, si bien es deseable que las autoridades de su residencia ha-
bitual se ocupen de las medidas para su proteccion, ello no siempre es posible.
En estos supuestos, la concurrencia, evitada legitimamente en materia de nifez,
puede resultar util respecto a los adultos.

Otra diferencia relevante es que el nifo es juridicamente un incapaz, cuyos re-
presentantes son los padres que ejercen la responsabilidad parental. El adulto, en
cambio, es capaz, dado que una medida de proteccion no necesariamente reduce
ni suprime su capacidad. Precisamente, porque es capaz, puede licidamente pre-
ver y organizar anticipadamente su proteccion para cuando sea necesario. Esta
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facultad, reconocida por muchas legislaciones, admite un cierto espacio para la
autonomia de la voluntad.

Estas diferencias motivaron que las disposiciones en materia de jurisdiccién
competente y de derecho aplicable no estén calcadas, sino que presentan innova-
ciones significativas. Ello no sucede, en cambio, respecto a las disposiciones sobre
cooperacién entre autoridades de los Estados partes que son muy similares (La-
garde, 2000, p. 163).

El Convenio se aplica en situaciones internacionales, a “la proteccion de los
adultos que, por razdén de una alteracion o insuficiencia de sus facultades perso-
nales, no estan en condiciones de proteger sus intereses”.

En el articulo 3 se enumeran los supuestos sobre los que pueden versar las me-
didas de proteccién, enumeracion que no implica una limitacion pues la propia
norma dice “pueden referirse” denotandose una clara mencion ilustrativa. Entre
ellas se menciona la tutela, la curatela o instituciones similares, asi como la posi-
bilidad de poner a un adulto bajo la proteccidén de una autoridad o en un centro
especializado.

A diferencia de ello, en el articulo 4 se establece de manera taxativa las materias
que se encuentran excluidas del convenio las cuales, como las explica Lagarde en
el informe, deben entenderse de forma restrictiva (2017, p. 34).

El Convenio establece normas uniformes para determinar qué autoridades
nacionales son competentes para adoptar las medidas de proteccién necesarias.
Atribuye, en primer lugar, la competencia a las autoridades del lugar de residencia
habitual del adulto. No obstante, la competencia de las autoridades del Estado
del que el adulto es nacional, aunque concurrente, también se reconoce con ca-
racter subsidiario. Ademas, puede reconocerse la competencia de las autoridades
del Estado en el que se encuentran los bienes del adulto para adoptar medidas de
proteccion respecto a ellos, asi como la de las autoridades del Estado en el que se
encuentra el adulto o sus bienes cuando se trata de adoptar medidas de emergen-
cia o medidas temporales de eficacia territorial limitada para la proteccion de la
persona. Por tltimo, la posibilidad de que las autoridades competentes soliciten
a las autoridades de otros Estados que adopten medidas de proteccidn en interés
del adulto proporciona atin mas flexibilidad.

En general, al ejercer la jurisdiccién en virtud del Convenio, las autoridades de
los Estados partes aplicardn su derecho interno. Una excepcidn a la norma general
sobre la ley aplicable se refiere a los poderes de representacion. En los casos en los
que un adulto ha hecho arreglos por adelantado para su cuidado y representacion
en caso de incapacidad, debe resolverse la cuestion de la validez de estos arreglos
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en el nuevo pais de residencia. Segtn el Convenio, el adulto puede designar la ley
aplicable a la existencia, alcance, modificacién y extincion de los poderes ejerci-
dos por una persona que lo represente. El adulto puede optar por designar la ley
de: a) un Estado del que es nacional; b) el Estado en el que tenia su residencia ha-
bitual; o ¢) un Estado en cuyo territorio estan situados sus bienes. De este modo,
el Convenio garantiza el reconocimiento de un poder, un mandato de protecciéon
futura o acuerdos similares en otro Estado contratante, incluso cuando este tltimo
Estado no disponga de tales instituciones en su derecho interno. Esto le da al adul-
tola seguridad de que los arreglos que ha hecho para sus asuntos seran respetados
en otros Estados contratantes.

Por otra parte, en virtud del Convenio, las medidas de proteccion de la persona
o los bienes de un adulto, adoptadas en un Estado contratante seran reconocidas
de pleno derecho en los demas Estados contratantes. Solo un nimero limitado de
motivos puede servir de base para denegar el reconocimiento.

Al igual que otros convenios de La Haya, el Convenio de 2000 asigna un rol
destacado a las disposiciones sobre la cooperacion entre los Estados destinadas
a mejorar la proteccion de los adultos vulnerables. Este sistema de cooperacion
incluye, entre otras cosas, el intercambio de informacioén, la ayuda para encon-
trar soluciones consensuadas en casos controvertidos y la localizacién de adul-
tos desaparecidos. Cada Estado contratante debe designar una Autoridad Central
para cumplir con las obligaciones impuestas por el Convenio, que tienen como
objetivo principal permitir la comunicacion efectiva y la asistencia mutua entre
los Estados partes.

Ahora bien, al consultar sobre la situacién actual en cuanto a la cantidad de
ratificaciones, el resultado no es muy auspicioso: a la fecha solo cuenta con 13
Partes contratantes. Esto motivé que algunos lleguen a sostener de modo tajante
el fracaso del convenio. Otros, contrariamente, mantienen la fe en él argumentan-
do que el escaso numero de ratificaciones no debe poner en duda la calidad del
instrumento (Munoz Fernandez, 2020, p. 1105). En este sentido, y para mantener
una visién positiva, destacan que esta poca cantidad de ratificaciones se debe a la
falta de conciencia sobre la importancia de esta realidad y el temor a asumir un
nuevo compromiso. Adherimos a este razonamiento.

Es destacable que la Conferencia de La Haya se ha preocupado especialmente
por el seguimiento e implementacion de este convenio.

Entre otras iniciativas, sobresale la Conferencia conjunta CE-HCCH sobre la
proteccion transfronteriza de los adultos vulnerables, celebrada en Bruselas,
del 5 al 7 de diciembre de 2018. Fue organizada por la Comisién Europea y la
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Conferencia de La Haya, y concurrieron expertos de varios Estados, entre ellos Ar-
gentina, para debatir sobre esta peculiar tematica.

Dentro de las principales conclusiones y recomendaciones destaca la invita-
cion alos Estados que atin no son Partes a que evalden la posibilidad y las ventajas
de convertirse en Partes del mismo. Asimismo, se confirmé nuevamente que este
Convenio es complementario de la Convencion sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad de Naciones Unidas.

Al tiempo que destacaron la utilidad practica del Convenio en general, algunas
Partes Contratantes mencionaron también que serian bienvenidas otras mejoras
practicas, en particular en lo que respecta a la aplicabilidad de las medidas (por
ejemplo, guias de buenas précticas, modelos de formularios y comunicaciones ju-
diciales directas).

Sefalaron que el reconocimiento transfronterizo de las medidas adoptadas en
el marco del Convenio se veria reforzado por la elaboracién de un perfil ptblico
de Estado para cada parte contratante que proporcione, por ejemplo, informacion
sobre la naturaleza, los requisitos de fondo y de forma de las medidas adoptadas
en el marco del Convenio, asi como las condiciones de su entrada en vigor.

Asimismo, recomendaron para facilitar la circulacion de los poderes de repre-
sentacion, el desarrollo y el uso de formularios modelo (o disposiciones modelo),
certificados modelo de poder de representaciony certificados modelo de acceso a
los registros electrénicos para verificar su autenticidad e integridad, segun lo esta-
blecido por las autoridades competentes.

También, en el marco de este Convenio, se destacd el potencial de las comuni-
caciones judiciales directas en el contexto de los adultos vulnerables.

Finalmente, se apoy¢ la iniciativa de la Oficina Permanente de la HCCH de so-
licitar la aprobacién al Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia,
para planificar y organizar una primera reuniéon de una Comision Especial que
revise el funcionamiento préctico del Convenio de Protecciéon de Adultos de 2000.

Precisamente a tales fines, se han desarrollado unos cuestionarios dirigidos a
los Estados como paso previo a la primera reunion de la Comisidon Especial pre-
vista para el afio 2022.

VI. Notas desde el Derecho Internacional Privado argentino

El actual marco juridico argentino respecto de la proteccion transfronteriza de
los adultos vulnerables se caracteriza por ser insuficiente y conformado por un
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mosaico de disposiciones complejas que incluyen desde tratados de DDHH hasta
algunas pocas normas locales.

En agosto de 2015, el sistema de DIPr local fue objeto de una profunda y tras-
cendental reforma que afecté los distintos sectores de esta disciplina, como acon-
tecié con practicamente todo el sistema juridico en materia civil y comercial. Entre
los cambios mds sustanciales, regulé aspectos y temas que antes carecian de un
auténomo reconocimiento a nivel local, como muchos de los temas referidos a la
persona o a los nifios, nifias y adolescentes. Ademads, logré modernizar varias de las
disposiciones contenidas en el Codigo de Civil de Vélez Sarsfield (y sus posteriores
reformas), acercando el derecho al modo en que el mundo actual se desenvuelve.

Pese a ello, aiin encontramos temas en los cuales se mantiene una carencia, Si-
tuacién que nos pone ante una gran inseguridad juridica. Ello no implica cuestio-
nar las soluciones brindadas por la reforma, en la mayor parte de los casos resul-
taban absolutamente necesarias volviendo la labor de los legisladores encomiable
y muy oportuna. Sin embargo, no puede considerarse que el trabajo se encuentra
finalizado, todo lo contrario.

En lo que respecta a la proteccion de los adultos vulnerables, aiin encontramos
una lenta y casi omisa regulacién. De alli que abogamos por una reforma que per-
mita superar esta carencia de medidas de proteccion flexibles y adaptadas. Asen-
tado ello, en este apartado analizaremos la respuesta que nuestra legislaciéon hoy
otorga en sus dos dimensiones: convencional e interna.

VI.1. La fuente convencional vigente en la Republica Argentina

Argentina no cuenta con normas convencionales especificamente destinadas
a la proteccion internacional de adultos. Sin embargo, los célebres Tratados de
Montevideo de Derecho Civil Internacional, tanto de 1889 como de 1940, contie-
nen disposiciones referidas al instituto de la tutela y curatela. Estos convenios re-
gulan tanto la jurisdiccién como el derecho aplicable.

En cuanto a la determinaciéon de la competencia, el Tratado de Montevideo
de 1889 dispone en el articulo 59 que las acciones deben entablarse en el pais en
que estén domiciliados los tutores o curadores en todo lo que les afecte personal-
mente. La simple lectura de la norma hoy nos resulta injusta, y es correcto que asi
sea. Sin embargo, recordemos que su redaccion responde al momento histdéricoy
cultural en que fue creada, pero su lectura yla incidencia de los DDHH nos condu-
ce a cuestionar la razonabilidad del contacto jurisdiccional. Cuando las acciones
versen sobre la propiedad, enajenacién o actos que afecten los bienes de los inca-
paces, deben ser deducidas ante los jueces del lugar en que esos bienes se hallan
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situados (articulo 60). Por su parte, el TM1940 no cuenta con las mismas normas,
algo que no es muy comun ya que, en general, se mantienen practicamente las so-
luciones con pequefios cambios. Ante la falta de normas especificas, corresponde
acudir a la norma general del articulo 56, que recepta el clasico paralelismo resul-
tando la competencia de los jueces de lugar a cuya ley esté sujeto el acto juridico
materia de juicio.

Respecto al derecho aplicable, ambos textos someten el discernimiento a la ley
del lugar del domicilio de los incapaces (articulos 19 y 25), debiendo recordarse
las calificaciones autdrquicas que poseen para la determinacidn de este punto de
conexidn. Determinado el cargo de tutor o curador, esté serd reconocido en los Es-
tados parte (articulos 20 y 26). La diferencia en la regulacién la vamos a encontrar
respecto a los derechos y obligaciones que se generan de estos institutos. Mientras
que la versiéon de 1889 las somete a la ley del lugar en que fue discernido el cargo
(articulo 21), conexién nuevamente cuestionable por los mismos argumentos, en
1940 se optd por la ley del domicilio de los incapaces. Cierra la regulacién del tema
con las medidas urgentes disponiéndose que se rigen por la ley del lugar en que
residen los tutores y curadores (articulos 24 y 30).

Finalmente, debemos recordar que existen varios tratados internacionales des-
tinados a la cooperacion juridica internacional vigentes para nuestro pais, que,
aunque de alcance general, corresponde su aplicacion en resguardo de los dere-
chos de las personas adultas.

VI.2. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

En este apartado abordaremos tnica y exclusivamente la regulacién receptada
por el CCiv. y Com. en cuanto a las disposiciones de DIPr, dejando por fuera aque-
lla regulacién que exista para los casos domésticos.

Como ya se menciond, nuestro sistema no reconoce a la “proteccion de adul-
tos” como una institucién auténoma. Esto implica decir que no encontraremos
un tratamiento especial dentro de las disposiciones de la parte especial que van
desde el articulo 2613 al 2671. Sin embargo, dentro de la Seccién 7° se regula la
“Responsabilidad parental e instituciones de proteccién” bajo la cual puede sub-
sumirse el tema. Veamos.

VI.2.1. La jurisdiccién internacional

La caracteristica en estos casos es que estamos ante procesos calificados como
jurisdiccidn voluntaria. Desde la mirada del DIPr argentino, este tipo de jurisdic-
cién no cuenta con un gran desarrollo en la doctrina local.
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Un primer inconveniente, compartido con la responsabilidad parental, reside
en la carencia de una norma de jurisdiccidn internacional propia. Desde la vigen-
cia del texto la doctrina tomo nota de esta omision debiendo asumir la labor de
tener que pensar una solucién para colmar el vacio (3).

En este sentido, una primera posibilidad se encuentra en reconocer la jurisdic-
cion de las autoridades del pais donde la persona adulta tenga su domicilio o re-
sidencia habitual, manteniendo asi la postura en favor del criterio personal como
sucede en todo el Cddigo.

Para justificar esta eleccidn, se argumenta que las autoridades de ese pais son
quienes estan en una mejor posicién al momento de evaluar la situacidn del adul-
to vulnerable por la cercania fisica existente. Recordemos que, en este punto, se
cuenta con la calificacién autarquica (articulo 2615) la cual nos permite conocer
qué debe entenderse por domicilio.

Resulta importante sefialar que, cuando se trate de refugiados, de desplazados
internacionalmente o de adultos cuya residencia habitual no puede establecerse,
la competencia deberia determinarse en funcién de pais en donde se encuentran,
tal como lo propone el articulo 6 del Convenio de La Haya de 2000.

Otra forma de arribar a esta solucidn nos lleva a acudir a la interpretacion del
articulo 2641. Si bien la norma esta destinada a determinar el derecho aplicable
para el supuesto de medidas urgentes de proteccidn, se establece en su parte final
“sin perjuicio de la obligacién de poner el hecho en conocimiento del Ministerio
Publico y, en su caso, de las autoridades competentes del domicilio o de la nacio-
nalidad de la persona afectada” Entonces, puede entenderse que las autoridades
del domicilio o de la nacionalidad del adulto cuentan con la competencia general.
Esta linea de pensamiento mantiene —en parte— una coherencia con el punto
anterior. La norma deberia tomarse como una jurisdicciéon concurrente y su apli-
cacidn solo se justifica por la existencia de una situaciéon de emergencia.

Sumado a este criterio, la existencia de bienes (tanto muebles como inmue-
bles) en nuestro pafs también presenta la razonabilidad suficiente para determi-
nar la competencia de las autoridades del pais donde estos se encuentren, mas no
de manera exclusiva sino concurrente.

A todos estos criterios, debe sumarse el foro de necesidad de conformidad con
loregulado en el articulo 2602. Quizéds encontrar algiin supuesto que sea “contacto
suficiente” por fuera del domicilio, residencia o lugar de situacién de los bienes se
vuelva complejo, pero su inclusidon es sumamente importante. Ante la ausencia de

(3) Puede profundizarse en Baltar y Scotti (2019).
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norma especifica, hoy es la manera adecuada y justa para que nuestras autorida-
des puedan asumir la competencia ante el vacio que tenemos, siempre respetan-
dose los preceptos que la norma exige y en respeto del derecho a la tutela judicial
efectiva.

Incorporar una norma con contactos jurisdiccionales concurrentes puede desen-
cadenar en el llamado “conflictos de competencia positivos’, es decir, que las au-
toridades judiciales de mds de un pais asuman la competencia para el dictado de
alguna medida de proteccion, desconociendo que su par extranjero realizd similar
accion. Aqui toma relevancia la litispendencia, instituto que se presenta como una
herramienta procesal dispuesta por la legislacion con la finalidad de evitar llevar
adelante procedimientos judiciales que podrian considerarse innecesarios (Baltar,
2019, p. 2). Hoy nuestro Cédigo positivamente la regula en el articulo 2604.

Finalmente, corresponde expedirse respecto de la prérroga de jurisdiccién. ;Es
factible el uso del acuerdo de eleccién de foro conforme lo recepta el articulo 2605?
El debate se abre al momento de analizar literalmente los términos de la norma
en la cual no se encuentra la “exclusividad” del contenido patrimonial como re-
quisito. En nuestro parecer, consideramos que seria una herramienta discutible
por los peligros susceptibles de configurarse. Si bien la posibilidad de elegir las
autoridades jurisdiccionales otorga grandes beneficios en otras materias, en este
caso debe optarse por soluciones protectoras. La presencia de una parte débil es
el argumento principal para limitar el ejercicio de la autonomia de la voluntad, sin
importar el posible contenido patrimonial que esté en juego.

En resumen, dotar a la autoridad del domicilio o residencia habitual de com-
petencia implica mantener el foro razonable que histéricamente se recepta como
contacto jurisdiccional general. Concurrentemente, el foro del patrimonio se abre
como posibilidad pues habitualmente las medidas a tomarse se dan en el mismo
pais donde estos se encuentran.

Punto aparte, sobre lo cual no nos explayaremos simplemente lo dejamos plan-
teado, esla posibilidad de acudir al controvertido forum non conveniens. Conforme
esta teoria, un juez puede desconocer la competencia que le otorg6 la norma por
la de un tribunal de otro Estado si entiende que aquel tiene una vinculacién mas
razonable y conveniente que él. Nuestro sistema no recepta una norma semejante.

VI.2.2. La determinacion del derecho aplicable

El andlisis del derecho aplicable, a diferencia de lo que sucede con la jurisdic-
cion internacional, presenta otro escenario. Positivamente, vamos a encontrar re-
gulado este aspecto, aunque no quizds del modo més acorde a la problemética.
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El articulo 2640 dispone como derecho aplicable a las instituciones de protec-
cion la ley del domicilio de la persona de cuya proteccion se trate al momento de
los hechos que den lugar a la determinacién del tutor o curador. De conformidad
al tipo legal, todo lo referido al instituto de proteccion queda sometido a este de-
recho. Desde la causa y efectos de la incapacitacion, quienes pueden solicitar las
medidas de proteccién y quienes podran ejercer la representacién pasando por
el contenido y alcance del cuidado y llegando hasta el fin de la medida (Uriondo
de Martinoli, 2017, p. 253). Equipardndose la regulacién de la tutela y la curatela,
se considera que la solucion implica una construccién que conduce entonces a la
aplicacion de una ley previsible (Dreyzin de Klor, 2017, p. 63). En coincidencia, ca-
lificada doctrina extranjera entiende que implica estar ante una conexion realista
y construida sobre el principio de proximidad pues representa una vinculacién
clara, real, sustancial entre el sujeto y el pais cuya ley resulta aplicable (Calvo Ca-
ravaca y Carrascosa Gonzalez, 2018, p. 34).

La norma resuelve el problema del conflicto mévil, pues el domicilio que se
tendra en cuenta serd el que se poseia al momento de los hechos que dieron lu-
gar a la determinacidn del tutor o curador. Dicha fijaciéon temporal y espacial del
punto de conexidn permite evitar las posibles configuraciones de fraudes que
puedan perjudicar a los intereses del adulto. Si bien la técnica utilizada reduce
los peligros tipicos de la norma de conflicto, ello no implica que pueda resultar
contraproducente.

En aquellos supuestos cuando el juzgador deba analizar las medidas de protec-
cion a tomar y el adulto vulnerable tiene un domicilio o residencia habitual dis-
tinto al que poseia al momento que nuestra norma indica, podria resultar una so-
lucién limitativa. Si la directriz a seguir se centra en el interés superior del adulto,
seria correcto una flexibilizacion en la solucién incorporando, como senalamos
anteriormente, una materializacion o seguir la linea tal como esta receptada en el
articulo 2639 al permitirse tomar en consideracién “el derecho de otro Estado con
el cual la situacion tenga vinculos relevantes” Teniendo en cuenta la posible exis-
tencia de bienes, podria sumarse el derecho del pais donde estos se encuentren
aplicando el m4s satisfactorio a los intereses del adulto.

La falta de una especifica flexibilizacién no impide que podamos acceder igual-
mente a ella. Recordemos que resulta de aplicacion la norma general receptada en
el articulo 2597. Gracias a este recurso, se puede mejorar el funcionamiento del
método conflictual al poder desplazar el derecho indicado por la norma indirec-
ta y aplicar otro derecho con el que la situacién juridica internacional presente
vinculos més estrechos (Scotti, 2019).

Otras legislaciones encontraron un modo distinto y especial para enfrentar el
problema del conflicto mévil. El legislador espaiiol, luego de optar por la ley de la
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residencia habitual, entendié que ante su cambio se debia aplicar la nueva resi-
dencia, sin perjuicio del reconocimiento en ese pais de las medidas de protecciéon
acordadas en otros Estados. De esta manera, y en la “sociedad liquida y mévil del
siglo XXI, esta regla especial fija de un modo dindmico la ley aplicable” (Calvo Ca-
ravacay Carrascosa Gonzalez, 2018, p. 34).

Avanzando con el andlisis, la norma literalmente menciona las figuras del tutor
y curador lo cual nos lleva a pensar: ;quedan afuera otros institutos? Recordemos
que incluso nuestro sistema interno reconoce la figura del “apoyo’; que no pue-
de asimilarse a ninguno de ellos. Quizés la técnica legislativa pueda repensarse
buscando una solucién més conforme con este instituto. En este sentido, puede
tomarse como inspiracién el articulo 9.6 del Cédigo Civil espafol (modificado por
la ley 26/2015) estableciéndose como aplicable a la protecciéon de las personas
mayores vulnerables el derecho de su domicilio o residencia habitual al momento
de analizarse o requerirse la proteccién. Optando por esta técnica, y utilizando un
concepto méas amplio, se lograria cambiar a un resultado mas ttil que incluya toda
institucién de proteccion del sujeto mayor edad, incluyendo aquellas que sean
desconocidas (Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez, 2018, p. 34).

Sirviéndose del pluralismo metodolégico, el legislador opté por una novedosa
incorporacién que resulta una herramienta muy positiva. El articulo 2640 recep-
ta, ademas de la clasica norma indirecta analizada, el método de reconocimiento.
Anteriormente, durante la vigencia del Cédigo derogado, no encontrabamos dis-
posicién similar. Gracias a esta norma, acudir a la “institucién desconocida” no
seria un camino correcto pues, por el contrario, impone el deber de reconocer lo-
calmente todo instituto validamente constitutivo en el extranjero, pero inexistente
en el pafs, siempre que se respeten algunas condiciones. Asi entonces, cuando las
personas se mudan de un pais a otro, ya no se verian expuestas a problemas deri-
vados de la pluralidad legislativa y a un posible desconocimiento de la institucién
juridica por ser diferente. Esto, como la doctrina senala, permite evitar relaciones
claudicantes contribuyendo a la seguridad juridica (Uriondo de Martinoli, 2017,
p- 254). Sin embargo, nos enfrentamos ante un nuevo problema: la norma se re-
fiere a otros institutos de proteccién, pero solo de nifnos, nifias y adolescentes (4).

La interpretacidn y aplicacion literal de la norma nos lleva a concluir su inapli-
cacién cuando se trate de la proteccion sobre adultos. Sin embargo, ;es justo este
nivel de desproteccion? ;No deberia ampliarse el reconocimiento del instituto
de protecciéon como garantia fundamental? Como el fin buscado es garantizar la

(4) Articulo 2640, 2° parrafo: “Otros institutos de proteccién de nifos, nifias y adolescentes re-
gularmente constituidos segun el derecho extranjero aplicable, son reconocidos y despliegan sus
efectos en el pais, siempre que sean compatibles con los derechos fundamentales del nino” (el des-
tacado nos pertenece).
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proteccion internacional de las personas adultas vulnerables, extender la norma
y permitir el reconocimiento automdtico de las medidas de proteccion ordenadas
en el extranjero es el camino més adecuado. En esta postura, compartida por la
doctrina (Dreyzin de Klor, 2017, p. 64), es donde nos ubicamos.

Sin duda esta nueva lectura de la disposicion permitiria el reconocimiento
en nuestro pais de institutos aqui no reconocidos, pero creados en pos de un be-
neficio o proteccién de estos sujetos. Por ejemplo, la doctrina menciona al trust
anglosajon constituido en beneficio de menores y de personas con discapacidad
(Vaquero Lépez, 2016, p. 402). En sintonia con esto, el Convenio de La Haya del
2000 dispone en el articulo 22 expresamente que las medidas adoptadas por las
autoridades de un Estado contratante serdn reconocidas de pleno derecho en los
demds Estados. Claramente hay excepciones, pues ningin derecho es absoluto.
Entre ellos, el més conocido y esperable es el supuesto cuando el reconocimiento
fuera manifiestamente contrario al orden publico del Estado requerido, o fuera
contrario a una disposicion de la ley de dicho Estado que tenga cardcter imperati-
vo independientemente de la ley que seria aplicable en otro caso.

VI.2.3. La cooperacion juridica internacional

Una pieza clave para el Derecho Internacional Privado, y en particular para
contribuir a la proteccidon de personas vulnerables es la cooperacion juridica in-
ternacional. Sin bien, Argentina no ha ratificado el Convenio de La Haya de 2000y,
por ende, no cuenta con disposiciones especificas en el tema, como corolario del
principio de acceso a la justicia, el articulo 2611 CCiv. y Com. erige a la coopera-
cion jurisdiccional en sentido amplio, en un deber de los jueces nacionales.

En el &mbito del derecho civil y comercial de fuente interna, la Republica Ar-
gentina no habia reconocido con anterioridad un deber general de cooperacién
internacional en cabeza de nuestros jueces.

De acuerdo con el articulo 2611, el deber de cooperacién en materia civil, comer-
cial y laboral se erige en un principio que solo podria denegarse en caso de ausen-
cia de requisitos bésicos exigibles para proceder a la cooperacion solicitada o bien
que larogatoria afecte de manera grave y manifiesta algtin principio fundamental de
nuestro ordenamiento juridico. Adviértase que la disposicion es incondicional: no
puede exigirse ningun tipo de reciprocidad de parte de las autoridades extranjeras.

Si bien la norma mencionada solo hace alusion a los jueces en cuanto a suje-
tos obligados por el mandato de la cooperacién, la misma obligacién recae sobre
cualquier otra autoridad con un d4mbito de competencia en materia civil, comer-
cial o laboral a la cual una autoridad extranjera le solicita cooperacion.
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Téngase presente que el articulo 2611 se aplicara en defecto de disposiciones
convencionales o bien con la finalidad de complementarlas. La Reptblica Argen-
tina ha ratificado un niimero significativo de tratados internacionales en materia
de cooperacidn jurisdiccional internacional en general o en materias especificas.
Entre ellos, destacan el Protocolo de Las Lefias sobre Cooperacion y Asistencia
Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa, de 1992, vi-
gente entre los Estados parte del Mercosur; la CIDIP I - Convencién Interameri-
cana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias de 1975; la CIDIP II - Convencion Inte-
ramericana sobre Ejecucion de Medidas Preventivas de 1979; el Convenio de La
Haya sobre la Notificacion o Traslado en el Extranjero de Documentos Judiciales y
extrajudiciales en Materia Civil o Comercial de 1965.

En suma, tal como disponen los Principios ASADIP sobre el Acceso Transna-
cional a la Justicia (Transjus), aprobados por la Asamblea de la Asociacién Ame-
ricana de Derecho Internacional Privado, en Buenos Aires, el 12 de noviembre de
2016, el derecho de acceso a la justicia impone a todos los Estados la obligacion de
cooperar juridicamente en la realizacién de la justicia, mas alla del plano mera-
mente judicial, en cualquier situaciéon que se vincule con jurisdicciones foraneas.

El principio in dubio pro cooperationis debe guiar a toda autoridad que tenga
que intervenir o decidir en un conflicto que involucre derechos de sujetos espe-
cialmente vulnerables.

VII. Observaciones finales

Las convenciones sobre DDHH receptan y regulan la proteccion respecto de las
personas adultas, mencionamos en este sentido la existencia de tratados interna-
cionales al respecto mediante la creacidon de disposiciones genéricas que abarcan
a estos sujetos débiles. Sin embargo, estos instrumentos no son suficientes. Pen-
samos asi, pues si bien proporcionan una orientacidn rica en principios funda-
mentales, no solo sus términos son facilmente susceptibles de una interpretacion
disimil, sino que son insuficientes para resolver los problemas que se plantean en
el &mbito del DIPr.

En efecto, el problema se encuentra en dos puntos. Encontramos una genera-
lizada ausencia normativa que lacera los derechos a proteger. Al mismo tiempo,
entre los pocos paises en los cuales puede hallarse alguna disposicién susceptible
de ser aplicable, aparece el problema de la diversidad legislativa que pone en ries-
go el objetivo de proteccién.

Asientonces, la situacion es preocupante pues la carencia de una correcta protec-
cion a nivel internacional impide que puedan gozar de sus derechos, situaciéon mu-
cho més compleja cuando estos sujetos se desplazan de un pais a otro no pudiendo
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tener la seguridad juridica de que gozaran del debido cuidado. No cabe duda que la
insercidn de esta categoria de proteccién sobre estos sujetos implica un respeto al
derecho de la identidad de las personas, alcanzadas por situaciones contempladas
en diversos ordenamientos en funcién de sus culturas (Dreyzin de Klor, 2017, p. 60).

La fuente convencional es la mejor dotada para regular las situaciones juridicas
transfronterizas que involucran a adultos vulnerables, en particular en lo que ata-
fie al sector de la cooperacion juridica internacional.

En tal sentido, debe encararse un andlisis serio del Convenio de La Haya, difun-
dir sus alcances y ventajas, asi como estudiar el impacto e implementacion en los
Estados que lo han ratificado.

Por otro lado, y ante el poco interés de los Estados en dicho Convenio multila-
teral, seria prudente y sumamente positivo que el Mercosur, como foro de codi-
ficacion, analice incluir el tema en su agenda. Teniendo en cuenta las libertades
que pretende garantizar, involucrarse en esta problemadtica facilitaria la circula-
cion transfronteriza de los adultos entre los Estados parte. Como sostiene Fran-
zina: “Un enfoque regional uniforme respecto a esta materia incrementaria la se-
guridad juridica y permitiria a los individuos interesados planificar sus vidas de
forma eficiente, sin el temor de experimentar una laguna en su proteccion (o de
tener que iniciar procedimientos de proteccion desde cero) cada vez que decidan
disfrutar de la libertad consagrada en los Tratados” (2016, p. 138).

Desde la mirada interna, la legislacion local se encuentra en una situacion si-
milar. Vimos como la falta de normas especiales se traduce en una deuda sobre la
cual es menester trabajar y a la mayor brevedad.

A la ausencia de normas especificas para la determinacion de la jurisdiccion
internacional como para el derecho aplicable, encontramos una falta de norma-
tiva que garantice el reconocimiento mutuo y la ejecucion de las medidas de pro-
teccion dictadas en el extranjero y en relacién con el adulto vulnerable. Para so-
lucionar ello, se acude a la ampliacidn y adaptacién de los articulos analizados,
como tnico modo de evitar la desventaja del sistema actual.

En resumen, la proteccién internacional de las personas adultas requiere de la
adopcion de normas especificas que impongan obligaciones juridicamente vincu-
lantes en todos los sectores del DIPr. Solo de este modo podra considerarse cum-
plida las directrices plasmadas en los convenios de DDHH al respecto y se podra
crear un verdadero sistema de DIPr en materia de proteccion de adultos.

De todo lo expuesto, se llega a concluir que no existe un marco juridico que esta-
blezca una proteccion efectiva para los adultos vulnerables en casos transfronterizos.
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Ante ello, la adopcion de normas de DIPr que aborden los cuatros sectores en un solo
texto, teniendo de modelo el éxito indiscutido alcanzado en materia de nifios, nifas
y adolescentes, sin perjuicio de las adaptaciones necesarias, contribuiré a la protec-
cién integral de este grupo de personas.

Posiblemente, en algunos anos, cuando las sociedades nacionales, asi como la
comunidad internacional, tomen real consciencia de la situacién que atraviesan
muchos adultos especialmente vulnerables, podamos referirnos a un verdadero
cambio de paradigma, a partir de la consolidacién de un sistema de protecciéon
internacional e integral de los adultos.
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