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Cuando el amor es mas fuerte

Reconocimiento de la socioafectividad como
elemento fundacional de la familia

Soledad A. Acevedo "

Sumario: I. Introduccién.— II. Pluriparentalidad y socioafectividad.—
III. El nifio, nifia y adolescente como sujeto de derecho y su participa-
cién en el proceso judicial.— IV. Palabras finales.

L. Introducciéon

El presente trabajo estd dedicado a analizar
un instituto novedoso y a la vez disruptivo, de
creacion jurisprudencial, como es la triple fi-
liacién otorgada a dos padres y una madre, re-
conociendo como elemento fundamental de
conformacién de esta familia la socioafectivi-
dad (pluriparentalidad). En el caso, ademads, se
suma la particularidad de que fue otorgada a
una familia de origen biolégico, originaria y he-
terosexual.

El caso en andlisis ha sido dictado por la Jus-
ticia ordinaria de Tucumén, mas precisamente
el Juzgado Civil en Familia y Sucesiones N.° 7
de Monteros, que acogi6 favorablemente la de-
manda iniciada por el Sr. Roberto y, en conse-
cuencia, reconoce su derecho a estar emplazado
como padre de su hija Juli, conservando el em-
plazamiento de Jorge como padre también de la
nina, declarando la inconstitucionalidad del art.
558 del Céd. Civ. y Com., puesto que, en el caso
particular, esa norma no supera el test de cons-
titucionalidad en vigencia alterando el principio
de progresividad cimentado en los Tratados In-
ternacionales de Derechos Humanos en los que
nuestro paifs es parte integrante (arts. 28 y 75,
inc. 22 de la Constitucién nacional) (1).

(*) Consejera de Familia, Juzgado de Familia N.° 5, De-
partamento Judicial La Matanza.

(1) Juzgado Civil en Familia y sucesiones, Monteros,
"L.E E vs.S. C. O.s. Filiacién", 07/02/2020, Rubinzal On-
line; 659/2017; RCJ 436/20.

Asi, la relacion existente entre el derecho inter-
nacional de derechos humanos, el derecho cons-
titucional y el derecho de familia, en este caso, la
impugnacién de filiacién paterna, constituye un
ejemplo de las demandas que imponen los tiem-
pos actuales, donde bajo la luz de la obligada
mirada constitucional/convencional que conlle-
va la doctrina de los derechos humanos se en-
gendran nuevas categorias de derechos, donde
principios tales como la igualdad y no discrimi-
nacidn, la libertad y la autonomia, “obligan” el re-
conocimiento de otras organizaciones familiares
por fuera del modelo tradicional.

En el presente caso, es de destacar también la
especial actuacion de la jueza (y demds opera-
dores del derecho), quien siempre tuvo en miras
el mejor interés de la nina y su familia, asu-
miendo un rol activista, humano, de “acompa-
namiento’, entendiendo la importante funcién
social que desarrollan los magistrados a la hora
de cumplir con su deber, brindando ademas de
la solucién juridica, la solucién humana, aque-
lla que tiene como fin dltimo el interés familiar,
“..el Estado busca la realizacién del derecho ob-
jetivo pero también, y en grado igualmente pre-
valente, la consagracién de un resultado ‘justo,
para satisfacer las apetencias de la comunidad
que aspira a que los conflictos familiares se re-
suelvan, y aun ‘disuelvan, del modo que resul-
te més beneficioso para el niicleo familiar en su
proyeccion futura...” (2).

(2) BERIZONCE, R. O., BERME]JO, S. P., AMENDOLA-
RA, Z. A., "Procesos de Familia en la Provincia de Buenos
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De lo expuesto se deduce con meridiana cla-
ridad que, dado el caracter especial de las re-
laciones de familia, el conflicto familiar exige
una composicién “humana’; que, desde ya,
no se agota en el estricto marco de lo juridico,
sino que, a la luz del nuevo paradigma que se
ha forjado con el derecho internacional de los
derechos humanos, debe intentar proteger los
afectos, o por lo menos, detener su deterioro,
observando las disposiciones legales y la dili-
gencia en los procedimientos judiciales para asi
garantizar el orden publico familiar con el obje-
to fundamental de proteger el interés superior
del nino, principio que se erige como la directriz
rectora insoslayable.

II. Pluriparentalidad y socioafectividad

La familia nuclear heterosexual, aquella for-
mada por padre, madre, hijos e hijas, que re-
presenta el ideal cultural cldsico y que vastos
sectores de la sociedad se empenan en sostener,
hoy no se corresponde con la realidad social.
Aquellos conceptos, inmutables e incuestio-
nables, han sido puestos en crisis y no parece
sensato, en honor a aquellos, obstaculizar las
nuevas conformaciones familiares. Hoy en dia
se acepta que los conceptos de familia, matri-
monio, entre otros, son creaciones culturales
mds que naturales, por lo que resulta pertinen-
te referirse a las familias en plural y por ende al
“derecho de familias” (3).

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en
adelante Céd. Civ. y Com.), cuando regula las
relaciones de familia, coloca en el centro de
atencion a la persona como principal objeto
de proteccién, pudiendo y debiendo elegir con
total libertad la forma de organizacién familiar
que desea integrar sin que el estado intervenga
en dicha eleccion. Es decir, al no ser la familia
una institucién auténoma e independiente de
sus integrantes, el constante enaltecimiento y
reconocimiento de sus derechos humanos nos
lleva a repensar el concepto de familia, de las re-
laciones familiares, y del efectivo cumplimiento
de los derechos de cada uno de sus miembros.

Aires", Libreria Editora Platense, La Plata, 2017, 22 ed.,
p. 38.

(3) HERRERA, M., "Manual de Derecho de las Fami-
lias", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2019, 22 ed., p. 6.
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Se pasé de una proteccion de la familia como
un todo, en el que no se identificaban las distin-
tas individualidades que pudiesen existir, a to-
mar en cuenta un escenario familiar complejo en
donde existen distintas fisonomias por lo que se
requiere de un régimen legal mas amplio, flexi-
ble y, por sobre todas las cosas, mas plural. “Ello
no significa promover determinadas conductas
o una decisién valorativa respecto de alguna de
ellas. De lo que se trata es de regular una serie de
opciones de vida propias de una sociedad plura-
lista, en la que conviven diferentes visones que el
legislador no puede desatender” (4).

En este sentido el fallo expresa que “..ellos (Juli
y sus papés) nos demostraron que existe mas
de un modelo familiar. Y el suyo es otro. Dis-
tinto. Propio. Genuino. Vélido entre si, para el
resto de los miembros de la familia, y para la
comunidad en general. Y esa es la razén por la
que la ley debe protegerlos, concediéndole los
mismos derechos que a los otros modelos fa-
miliares” (5).

A partir de la visibilizacién de la pluriparen-
talidad se expone cémo las distintas realidades
familiares generan tensiones entre: el funciona-
miento de las normas; la voluntad del legisla-
dor ylos jueces como intérpretes de aquellas. Se
paso de la idea de la autoridad absoluta al con-
cepto de solidaridad y responsabilidad familiar.

Ciertamente, en el caso en estudio queda
evidenciado que este grupo familiar ha opta-
do por una organizacion distinta de la tradicio-
nal, basando las relaciones parentales (madre
y padres) en fuertes lazos de afectividad, como
también bioldgicos y legales, es decir, en la lla-
mada socioafectividad familiar.

Puede esto advertirse cuando la magistrada
expresa: “..Juli sabe que ella es hija biol6gica de
Roberto. Pero que, cuando nacid, fue reconoci-
da por Jorge. De todas maneras, ambos se com-
portan como auténticos papas de ella... Vive
conforme siente, es decir, que Jorge y Roberto
son sus papds. Disfruta de su familia y de esa

(4) LORENZETT], R. L., "Aspectos valorativos y prin-
cipios preliminares del Anteproyecto de Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién", LA LEY 2012-C, 581.

(5) Juzgado Civil en Familia y sucesiones, Monteros,
Tucumdn, "L. F. E. vs. S. C. O. s. Filiacién", 07/02/2020.
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forma de vivir... la nifha se nombra, se constituye
e identifica como hija de ambos. La familia de
Juli en la conformacién que tiene (dos padres y
una madre), debe ser no solo reconocida como
una realidad preexistente, sino que debe ser
protegida y legitimada ante la sociedad y ante la
ley” (6).

La denominacién de socioafectividad es un
concepto originario del derecho brasilero, que
puso en jaque la idea clésica de la filiacién cen-
trada tinicamente en la biologia, priorizdindose
el afecto por encima de la biologia. Si bien fue
un concepto que se abrié camino dentro de la
filiacién, después se fue ampliando y utilizando
en otros ambitos.

“Pocos términos son tan graficos o precisos
apeldndose simplemente a su denominacién.
Socioafectividad es la conjuncién de dos ele-
mentos que lo integran y que hacen que lo fac-
tico sea lo esencial: lo social y lo afectivo; como
lo afectivo adopta un lugar de peso en lo social;
y cémo lo social se ve interpelado por ciertos y
determinados afectos. A la vez, ambas ideas in-
teractiian entre si” (7).

La psicologia define la paternidad y la mater-
nidad por las funciones que se cumplen y no
por el mero hecho de la naturaleza. Se alude al
intenso proceso de desbiologizacién, que tiene
como sustento enfatizar el afecto en las vincu-
laciones de padres e hijos, considerando que las
relaciones familiares son fruto de la afectividad,
por lo cual se hace prevalecer el hecho cultural
sobre el natural. “Es por ello, que aparece con
mucha fuerza el concepto de socioafectividad,
definido como el elemento necesario de las re-
laciones familiares basadas en la voluntad y en
el deseo de las personas de mantener vinculos
afectivos que trascienden lo normativo” (8).

El derecho de familia plantea un nuevo pa-
radigma, en consonancia con los tiempos que

(6) Ibidem.

(7) HERRERA, M., "Socioafectividad e Infancia, de lo
clésico a lo extravagante”, en "Tratado de Derechos de
Ninos, Ninas y Adolescentes”, Dir. FERNANDEZ, S. E.,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, t. I, p. 975.

(8) LLOVERAS, N., "Una madre invisibilizada y una
biolégica ‘visible”: dos madres y la filiacién del nin@",
RDF 2011-1-143.

corren, donde el norte resulta ser siempre el de-
recho de todas las personas, y en especial de los
ninos, ninas y adolescentes (en adelante NNA)
a la vida familiar. Para ello, se receptan los prin-
cipios de los Tratados Internacionales de Dere-
chos Humanos como ser; el interés superior del
nifo, el respeto por el derecho a la identidad,
tanto en su faz estatica como dinamica, el dere-
cho a ser oido y a que su opinidn sea tenida en
cuenta, la tutela judicial efectiva y el acceso a la
justicia, todo con el fin de conseguir y proteger
que se satisfagan las necesidades materiales y
afectivas de las ninas, nifios y adolescentes (ver
arts. 706 y 707 del C4d. Civ. y Com.).

Resulta obvia la inclusién de estos derechos
cuando nos referimos a la nifiez y adolescencia,
ya que son pilares basicos de cualquier institu-
cién familiar, pero su inclusion taxativa al texto
legal remite a distintas motivaciones, como ser,
reforzar la perspectiva constitucional/conven-
cional y que ante el silencio y/o vacio legal siem-
pre debe estarse a estos principios generales
que ostentan un gran valor interpretativo. For-
taleciendo esta idea, en la reforma del Cédigo,
el legislador tuvo en miras los fines perseguidos
por las normas, es decir los objetivos que se pre-
tenden alcanzar al momento de su aplicacién.

Vale traer a colacién la opinién de Gil Domin-
guez, quien afirma lo siguiente: “el poliamor es
una realidad socio afectiva familiar que no pue-
de ser ignorada por el discurso juridico civil por
cuanto estd contenida en los derechos funda-
mentales y humanos consagrados en la regla de
reconocimiento constitucional y convencional
argentina. [...] El C.C. y C. contiene los enseres
suficientes para no convertirse en un obstaculo
insalvable para el ejercicio del derecho a confor-
mar una familia sin ninguna clase de discrimi-
nacion en el campo de la registracion filiatoria.
Solo basta que los operadores los utilicen en los
procesos concretos que se presenten. Los titula-
res de los Registros Civiles, y en su caso los jue-
ces, estan plenamente facultados para realizar
interpretaciones dindmicas e intermedias en
pos de impedir que el poliamor sea sumergido
en la clandestinidad del derecho” (9).

(9) GIL DOMINGUEZ, A., "La filiacién por poliamor (o
multiple filiacién): una mirada Constitucional y Conven-
cional”, en GROSMAN, C. P,, Revista de Derecho Privado
y Comunitario 2016-1: Derecho de Familia 1: Relaciones
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IL.1. La pluriparentalidad en el derecho com-
parado (10)

A esta altura resulta ilustrativo conocer como
ha sido tratado este tema en la jurisprudencia
internacional, tanto en el derecho continental
como en el common law.

Comenzaré por Canadd: el Tribunal de Ape-
lacion de Ontario publicé su sentencia en “A. A.
V.B.B”” (11) reconociendo que un nino de cinco
anos puede tener legalmente dos madres y un
padre. La Corte de Ontario afirma, con criterio
contemporaneo, que el impacto social ocasio-
nado por los avances cientificos amplia direc-
tamente el alcance de su actuacion a fines de
llenar los vacios legales que se le presenten para
los casos concretos, ejercicio necesario en tanto
la legislacién local circunscribia la inscripcién
en el acta de nacimiento de tnicamente dos
vinculos. El Tribunal de Apelacién basé su de-
cisiéon principalmente en el interés superior
particular del nifio, impidiendo que se trans-
formase en un precedente que pudiese ser
utilizado indiscriminadamente para el recono-
cimiento de familias de padres multiples.

Reino Unido: En las islas britanicas, existe un
debate algido en torno a lo que se hace llamar
“Plus Two Parent’, especialmente en torno a la
figura del padre gay dentro de familias de lesbia-
nas y su encuadramiento cuando las relaciones
entre ellos se quiebran posnacimiento. Los ca-
sos mds renombrados involucraron el quiebre
de las relaciones entre las coprogenitoras les-
bianasy el padre gay biol6gico, sumado el com-
paniero de este en dos de estos pleitos.

En los tres decisorios, se protegié la familia
nuclear, las Cortes de Familia optaron por pri-
vilegiar el interés del nifio dentro de la familia
nuclear homosexual, aun cuando existia fuerte
evidencia de la existencia de un compromiso
palpable por parte de los padres bioldgicos.

entre padres e hijos, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2016,
p-101yss.

(10) GALPERIN, G. N., 4-sep-2018, Cita: MJ-DOC-
13675-AR | MJD13675.

(11) Corte de Apelaciones de Ontario, 2/02/2007, caso
"A. A. v. B. B.", en http://www.ontariocourts.ca/deci-
sions/2007/january/20070ONCA002.htm.
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Contrariamente, en Estados Unidos, en el
estado de Nueva York, la Suprema Corte local
sf ordena la custodia triple, concediendo visi-
tas a la requirente, quien no contaba con un
vinculo biolégico ni adoptivo; en relacién con
un nino de diez anos de edad que, para aquel
entonces, ya era centro de un plan de paren-
talidad convenido entre sus progenitores ge-
néticos (12).

Los jueces se colocan en la posicién del
nifo, apartdndose de sus propios preconcep-
tos y desarticulando en cierto aspecto la he-
teronormatividad binaria en pos del interés
superior del nifio, poniendo de relieve que de-
cidir de manera contraria lo afectarfa de for-
ma irremediable.

La temadtica puesta en escena no es un fené-
meno que se presente Unicamente en los pai-
ses de habla inglesa; Brasil ha sido pionero en
el cono sur. Asi, en una decisién inédita has-
ta aquel entonces, se ordend en la localidad de
Santa Marfa la anotacidn en el registro civil de
una paternidad y dos maternidades, efecto de
la interposiciéon de una accidn civil articulada
por los tres progenitores conjuntamente, quie-
nes obviamente pretendian que el futuro nino
por nacer contara con la totalidad de su reali-
dad afectiva debidamente registrada. El juez,
para fundar su decisién, dijo lo siguiente: “Se
trata de una familia moderna e innovadora,
pero fundamentalmente —y lo més importan-
te— tapada de afecto: demasiado afecto nunca
es problema; el problema es la falta de afecto,
cuidado, amor y carino. Lo que intentan ..., ad-
mirablemente, es asegurar a su hija una red de
afectos. Y al Enjuiciador, guardador de las pro-
mesas del constituyente de una sociedad fra-
terna, igualitaria, afectiva, no le queda nada
mads que dar guarida a la pretension, por mayor
rechazo que lo nuevo y lo diferente despierten.
No vislumbro necesidad de otras providencias
en especie” (13).

(12) Corte Suprema del Condado de Suffolk, New York,
caso "Dawn M. v Michael M.", 8/03/2017, en http://law.
justia.com/cases/new-york/other-courts/2017/2017-ny-
slip-op-27073.html.

(13) Comarca de santa Maria, Vara Da Direcao do
Foro, caso Nro. 027/1.140013029-9, Estado do Rio Grande
do Sul, 11/09/2014.
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De igual modo, el 12 de febrero de 2015, la Cé-
mara de Apelaciones en lo Civil de Porto Alegre
fall6 a favor dentro de una solicitud de accién
civil declaratoria, sobre el pedido de reconoci-
miento de multiparentalidad, con la pertinen-
te inscripcién en el registro civil, ante el hecho
concreto de dos mujeres casadas entre si, y de
un hombre amigo de ambas con él que compar-
tlan un mismo proyecto familiar. Por unanimi-
dad los jueces brasilefios fallaron a favor de la
solicitud de esta familia, revocando la sentencia
de grado y declarando procedente el pedido de
reconocimiento de la multiparentalidad, orde-
nando rectificarse la partida de nacimiento de
la nifia por el registro civil a fin de que conste
su tercera progenitora bajo razonamientos muy
similares a los del caso canadiense resuelto con
diez anos de anticipacion (14).

La resolucién que reconoci6 la existencia
de pluriparentalidad mdas recientemente, en
Brasil, fue dada a conocer por jueces paulis-
tas (15). Posee la particularidad de que no in-
tervienen personas que integren el colectivo
LGBT; no existe un proyecto pluriparental de
crianza previo a la concepcién, gestacién por
sustitucion o cualquier otra TRHA. Esta se cen-
tra en la comiinmente denominada “adopcién
ala brasilera”

Concluyen que, en los tiempos actuales, no es
procedente pretender decidir entre la filiacién
afectiva y la bioldgica cuando el mejor interés
del descendiente es el reconocimiento juridico
de ambos vinculos, en tanto, la omisién del le-
gislador en cuanto al reconocimiento de los de-
rechos de los mds diversos arreglos familiares
no pueden servir de excusa para la negativa de
proteccién a situaciones de pluriparentalidad.
Es imperativo el reconocimiento, para todos los
fines de derecho, de los vinculos parentales de
origen afectivo y biolégico, con el fin de propor-
cionar la mas completay adecuada proteccion a
los sujetos implicados.

(14) Camara 8 va. De Apelaciones en lo Civil de porto
Alegre, "L. P. R.; R. C.; M. B. R. s/ Accidn civil declaratoria
de multiparentalidad”, 12/02/2015.

(15) Recurso Extraordinario 898.060, San Pablo, Bra-
sil, 15/03/2016, disponible en el siguiente enlace web:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/
anexo/RE898060.pdf.

I1.2. Antecedentes en el pais (16)

Antes de la entrada en vigor del Céd. Civ. y
Com. se registraron dos antecedentes de filia-
cion pluriparental en nuestro pafs.

El primero de ellos, un nifio nacido por TRHA,
hijo de una pareja homosexual, quienes se en-
cuentran unidas en matrimonio. Ambas en
conjunto con su amigo, ejerciendo la voluntad
procreacional, recurrieron a una inseminacién
artificial asistida; de ella nacié su hijo. Los tres
se presentaron ante el Registro Provincial de las
Personas y solicitaron la inscripcién de la triple
filiacion.

El organismo provincial mediante el dictado
de la res. 2062/15 dispuso hacer lugar a la soli-
citud de reconocimiento paterno solicitado res-
pecto del nifio y establecié que a partir de dicho
reconocimiento el niflo pasara a tener los tres
apellidos de los requirentes, juntamente con to-
dos los derechos y obligaciones correlativas a la
autoridad parental.

“Un sector de la doctrina consider6 que la ad-
ministracién tuvo un modo de proceder proac-
tivo, ala vanguardia en perspectiva de Derechos
Humanosy de Genero, no solo en el contexto in-
terno, sino en todo Latinoamérica, ya que su ac-
tuacién devino innecesaria la intervencién del
Poder Judicial, a través de su clasico rol repara-
dor, ejerciendo en el &mbito de sus facultades y
de forma progresiva el control de constituciona-
lidad y convencionalidad interno, aplicando los
estdndares de Derechos Humanos fijados por la
CIDH, soslayando dilataciones, pero mds im-
portante, evitando un dafio” (17).

Por contrario, se sostuvo una postura criti-
ca respecto a la intervencién directa del Regis-
tro Civil como facultado a intervenir y dirimir,
si procedia o no, la solicitud de reconocimien-
to de pluriparentalidad, la cual tensionaba el
ordenamiento imperante por aquel entonces;
en tanto, conforme la regla de reconocimiento
constitucional, solo los jueces se encuentran ha-

(16) KEMELMAJER, A.; HERRERA, M.; LLOVERAS,
N., "Tratado de Derecho de Familia", Rubinzal Culzoni,
2014, tomo II, arts. 594 a 637, p. 202y ss.

(17) KEMELMAJER, A.; HERRERA, M.; LLOVERAS, N.,
ob. cit.
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Cuando el amor es mas fuerte

bilitados a meritar sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las normas (18).

Dicha dicotomia, una vez entrado en vigen-
cia el Céd. Civ.y Com., fue abordada durante las
XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, de
octubre de 2015 en Bahia Blanca, donde la pos-
tura mayoritaria resultante del debate porme-
norizé6 que ala hora de resolver futuros sumarios
de triple filiacién, teniendo en cuenta nuestro
sistema de control de constitucionalidad y con-
vencionalidad difuso, con alcance o efectos solo
inter partes, sera necesario declarar la inconsti-
tucionalidad del art. 558 del Céd. Civ. y Com., en
tanto la claridad meridional de su tltima parte
es tal que resulta dificultoso compatibilizarla
con el ordenamiento juridico sistémico, como
Unico remedio para receptar juridicamente una
realidad, la pluriparental, por fuera de la regla
binaria (19).

Posteriormente, el Registro Civil y de Capaci-
dad de las Personas de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires reconocid la triple filiacién de otro
nifio, quien ya contaba con seis afios de edad a
la fecha, ademds de con tres progenitores, quie-
nes previo a su nacimiento habian decidido for-
mar parte de su vida, de su cuidado y de ejercer
los derechos y obligaciones que derivan de la
responsabilidad parental.

La pareja del mismo sexo yla madre biolégica
de la menor interpusieron una demanda a fin de
que se le reconociera a la nifa su triple filiacion
que habia sido denegada por el Registro Provin-
cial de las Personas. El juez hizo lugar a lo peti-
cionado.

IIL. El nifio, nifia y adolescente como suje-
to de derecho y su participacion en el proceso
judicial

Otro aspecto interesante del fallo en estudio
es el rol preponderante que la jueza otorgé a la
nina, entendiendo la importancia que acarrea-

(18) DE LA TORRE, N., "Pluriparentalidad ;Por qué
no mas de dos vinculos filiales?", RDF 2015-VI-217,
AP/DOC/1075/2015.

(19) Conclusiones en http://jndcbahiablanca2015.
com/wp-content/uploads/2015/10/conclusiones-06.
pdf.
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ria la decisién que iba a tomar en el seno de esa
familia en general y de ella en particular.

Es asi como, en razon de lo dispuesto por los
arts. 706 y 707 del Céd. Civ. y Com., la nifia actué
como un verdadero sujeto de derecho: su parti-
cipacién fue trascendente a lo largo de todo el
proceso, alcanzando su méxima visibilizacién
en la sentencia, la cual fue redactada en len-
guaje claro, cercano, con una tipologia distinta,
fuera de todo formalismo, en lo que a la nifia in-
teresaba, una explicacién sencilla.

Es que la participacion activa de los nifos, ni-
nas y adolescentes resulta necesaria y no basta
con decir que el NNA ha sido participe del pro-
ceso solo porque se ha cumplido con el mero
formalismo de ser llevado ante los estrados a
una audiencia por ante el juez, del que el tnico
registro que queda es un acta en la que “solo”
constan formalidades, en funciéon de una mal
entendida proteccién de la intimidad del NNA.
Esta participacion activa recobra importancia
porque no basta con decir que la nina esté in-
mersa o no en una familia pluriparental, que es
sujeto de derecho, sino que importa que ella lo
sepa (20), y con esa finalidad, es que el corpus
iuris delanifiez goza de una serie de herramien-
tas en relacidn a que se le garantice el derecho
de expresar su opinion en todos los asuntos que
le afecte y que esa opinién sea tenida en cuen-
ta esa opinién en funcién de su edad y grado
de madurez (art. 12 de la CDN y Ley Nacional
26.061 de Proteccion Integral de los Derechos
de las Ninas, Ninos y Adolescentes).

IV. Palabras finales

Las familias como grupos humanos funda-
mentales para la construccién y supervivencia
de la sociedad, son merecedores de la protec-
cién de esta y de los Estados, por ende, una fa-
milia serd digna de proteccién por parte del
Estado cuando sea posible verificar la existen-
cia de un vinculo afectivo perdurable, entonces,
es imperativo el reconocimiento, para todos los
fines del derecho, de los vinculos parentales de
origen tanto afectivo como bioldgico, con el fin
de proporcionar la mas completa y adecuada

(20) Corte IDH, Opini6n Consultiva 0C17/2002, del
28/08/2002. Voto concurrente del juez Antdnio Cancado
Trindade, p. 52.
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proteccion a los sujetos implicados. El recono-
cimiento juridico de ambos vinculos, y de los
derechos de las mds diversas conformaciones
familiares, sirve de excusa para la proteccion, a
pesar de su falta de regulacién especifica, de la
pluriparentalidad, otorgando asi valor juridico a
la socioafectividad.

Como ha quedado expresado en el presen-
te trabajo, el concepto de familia no es un con-
cepto natural sino cultural; en consecuencia, no
existe un modelo universal e inmutable de fami-
lia, y de ahi que el término “familia” no pueda
considerarse un sistema cerrado en si mismo; la
muticulturalidad no es otra cosa que aceptar las
diversas realidades familiares que observa la so-
ciedad contemporanea y que la legislacién in-
fraconstitucional no puede silenciar.

En tal sentido, no caben dudas de que el
operador juridico debe vincular los principios
constitucionales de igualdad, universalidad y
progresividad, otorgando sentido a las normas
de acuerdo con los nuevos paradigmas sociales,
la multiplicidad de formas de vivir en familia
que actualmente coexisten en la sociedad debe
encontrar proteccién en las normas que a ellas

se refieran, en consonancia con los compromi-
sos asumidos por el Estado nacional en materia
de igualdad y no discriminacién.

Seguramente este tipo de familia siquiera fue
pensada por el legislador; sin embargo, que no
haya sido prevista, como otras que seguramente
en un futuro no muy lejano aparecerdn, no sig-
nifica que no exista; por lo tanto, no puede ser
desconocida. Se impone traer a colacién un ras-
go distintivo del derecho de las familias, el res-
peto por la diversidad es por ello por lo que, aun
no estando previsto este modelo de familia debe
ser reconocido y protegido, que no es otra cosa
que recibir un trato igualitario ante la ley.

En suma, “el derecho es demasiado humano
para pretender lo absoluto de la linea recta. Se
nos aparece en ocasiones como algo sinuoso,
caprichoso o incierto, durmiendo o eclipsan-
dose, cambiando al azar y a menudo rehusando
el cambio esperado. Imprevisible, tanto para el
buen sentido como para el absurdo” (21).

(21) CARBONNIER, J., "Derecho Flexible", prélogo de
Luis Diez-Picazo, Ed. Tecnos, Madrid, 1974, p. 12.
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I. Introduccion

A través del presente trabajo procuraré des-
entrafar teéricamente cémo incide el orden de
género en la desigualdad social y en la pobreza.
Para ello, expondré algunas perspectivas sobre
la desigualdad social de la mano de los textos
de Luis Reygadas (2004), Eduardo Chavez Mo-
lina (2003) y Kristina Dietz y Ana Maria Isidoro
Losada (2014), para luego ingresar en el andlisis
del trabajo de Maria Elena Valenzuela (2003) so-
bre desigualdad de género y pobreza. Finalmen-
te, aventuraré una breve conclusion.

Para Maria Elena Valenzuela, el orden de gé-
nero es “el sistema de relaciones econdmicas,
sociales, politicas y culturales entre hombres y
mujeres, que contiene dimensiones simbdlicas,
normativas y subjetivas, las cuales configuran
las practicas sociales en los distintos espacios de
la sociedad” (1). La autora sefiala que las des-
igualdades de género se manifiestan en todas
las sociedades contemporaneas, a través de una
“pauta generalizada de desigualdad entre hom-
bres y mujeres” (2) y se despliegan en los 6rde-
nes social, econdmico, politico y cultural.

(*) Abogada (UNLP). Maestranda en Derechos Huma-
nos y Politicas Sociales (UNSaM). Integrante del Progra-
ma de Asistencia y Patrocinio Especializado en Violencia
de Género (DGN).

(1) VALENZUELA, M. E., "Desigualdad de género y
pobreza en América Latina", en Valenzuela, M. E. (Ed.):
Mujeres, pobreza y mercado de trabajo: Argentina y Para-
guay, Ed. OIT, Santiago de Chile, 2003, p. 15. Disponible
en: http://www.ilo.int/public//spanish/region/ampro/
cinterfor/temas/gender/doc/cinter/sepa_ap.pdf

(2) Ibidem, p. 17.
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II. Algunos lineamientos sobre la desigual-
dad social

En el presente titulo indagaré en algunos en-
foques tedricos que analizan el fenémeno de
la desigualdad social en clave multifacética o
multidimensional. En primer lugar, Luis Rey-
gadas (3) analiza la problematica a partir de la
conjugacion de nociones provenientes de las
teorias individualistas, interaccionistas y holis-
ticas de la desigualdad.

Las teorfas individualistas ponen especial én-
fasis en la distribucién de los diversos atributos
entre las personas, asi como en la incidencia que
posee tal reparto sobre los resultados desigua-
les alcanzados en un contexto social especifico.
Explica Reygadas que existen distintos factores
de los que depende la aptitud de un agente para
apropiarse de una porcién de la riqueza: algu-
nos de ellos son externos y otros internos.

Los factores externos se refieren a la posesion
de recursos idéneos para producir riquezas. Es-
tos dependen del contexto social, y tienen cada
vez mayor relevancia en la diversificacién de las
posibilidades productivas, por lo que sus confi-
guraciones singulares de tipo, calidad y canti-
dad generan una vital incidencia en los niveles
de desigualdad. Por su parte, los factores inter-
nos dependen del agente social, por ejemplo, la
propia capacidad de trabajo, los conocimientos
y la inteligencia.

(3) REYGADAS, L. "Las redes de la desigualdad, un
enfoque multidimensional". Revista Politica y Cultura,
nro. 22, Xochimilco, México, 2004. Disponible en: http://
www.scielo.org.mx/pdf/polcul/n22/n22a02.pdf
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Ademas, el autor menciona otros atributos
que son individuales pero que inciden en la ca-
pacidad de acceder a las riquezas, a saber: el
capital cultural, el status, las certificaciones, la
etnia y el género. A través de la teoria de Pierre
Bourdieu, Reygadas sostiene que “muchos de
los dispositivos mas sutiles y més ominosos de
la desigualdad tienen que ver con las diferencias
en capital cultural subjetivo” (4). En la tematica
que aqui nos ocupa, el citado autor identifica al
género como uno de los factores determinantes
en la construccién de las desigualdades socia-
les, ya que en base a aquel “se han estructurado
distinciones sociales y culturales entre los hom-
bres y las mujeres para convertir las diferencias
bioldgicas del sexo en jerarquias de poder, de
statusy de ingresos” (5).

Por su parte, las teorfas interaccionistas pos-
tulan que la desigualdad se re-reproduce en las
relaciones sociales, ya que en ella las potenciali-
dades y capacidades individuales interactian y
se generan relaciones de poder con aptitud para
construir algo nuevo, distinto a los individuos
considerados aisladamente. Ademas, el citado
autor menciona que existen fronteras -que pue-
den adquirir forma de barreras fisicas, de dispo-
sitivos legales o simbdlicos- que separan a los
diferentes grupos, y que permiten reproducir las
desigualdades en los espacios colectivos. Desde
estas corrientes, también es posible analizar la
cuestion de género: Reygadas recuerda que los
estudios de género han contribuido a visibili-
zar que las relaciones sociales asimétricas entre
hombres y mujeres se sustentan en base a cons-
trucciones simbdlicas respecto del significado
de la masculinidad/feminidad y a las relaciones
de poder entre personas de sexo diferente.

En tercer lugar, las teorias holisticas estudian
las redes estructurales de la desigualdad. En pa-
labras de Reygadas: “Para explicar por qué algu-
nos colectivos tienen més beneficios que otros
hay que estudiar las capacidades acumuladas
en cada colectivo, las relaciones entre ellos, la
distribucidn de las riquezas entre los diferentes
ambitos sociales, ya sean empresas, organiza-
ciones del tercer sector, dependencias ptblicas,

(4) Ibidem, p. 9.
(5) Ibidem, p. 9-10.

ciudades, regiones, paises” (6). Acto seguido, el
autor analiza una serie de factores con especial
aptitud para incidir en las capacidades colecti-
vas de apropiacion, a saber: las redes de cono-
cimiento, la escala, la innovacidn, la calidad, la
imagen, los medios de destruccién y transmi-
sién.

Finalmente, tras haber descrito las tres co-
rrientes tedricas que he repasado, el citado
autor pasa a argumentar respecto de la comple-
jidad que reviste el fenémeno de la desigualdad
social, ya que tiene vinculacién con las relacio-
nes de poder; mds el poder se asocia a distintos
recursos y capacidades. Ademds, explica que
existen distintos tipos de desigualdades, para
los que se necesitan diferentes modos de inter-
vencion.

Asi, “las desigualdades pueden referirse a las
diferencias en los recursos que tienen los agen-
tes para apropiarse de los bienes (desigualdad
de activos), a la inequidad en los procedimien-
tos para la distribucién de esos bienes (des-
igualdad de oportunidades) o a la asimetria en
la distribucién final de los bienes (desigualdad
de resultados)” (7).

Frente a este panorama y a los fines de com-
batir las desigualdades, el autor propone bus-
car adecuadas combinaciones de equidades,
de manera tal de incluir a las tres tipologias en
sus interconexiones. Es decir, considera que, si
la desigualdad es un fendmeno multidimen-
sional, también tendrian que serlo las acciones
tendientes a suprimirla, y deberian desplegarse
en los niveles microsocial, intermedio y macro-
social.

En este sentido, profundiza: “el combate con-
tra la desigualdad tiene que articular acciones
en los tres d&mbitos: en el aspecto microsocial,
desarrollar las capacidades de los sectores que
han sido histéricamente excluidos y explota-
dos, para que puedan competir en condiciones
de igualdad; en el nivel intermedio, eliminar
los mecanismos de discriminacién y todos los
dispositivos institucionales que han favorecido
de manera sistemadtica a ciertos grupos en de-

(6) Ibidem, p. 20.
(7) Ibidem, p. 24.
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trimento de otros, asi como impulsar medidas
transitorias de accién afirmativa; y, en el &mbito
macrosocial, transformar las estructuras de po-
siciones y los mecanismos més amplios de dis-
tribucién de cargas y beneficios” (8).

Por su parte, Eduardo Chévez Molina analiza
la desigualdad social en Argentina, en un con-
texto de heterogeneidad estructural y tomando
como categoria conceptual central la de clases
sociales. Para ello, el autor se vale de la pers-
pectiva aportada por los estudios de la movili-
dad social, que permite echar luz respecto de las
oportunidades socio-ocupacionales en la mira-
da delos propios actoresy su genealogia, en una
dindmica que combina lo particular del caso
con lo universal del contexto histérico social.

En palabras del autor: “Las oportunidades
entre las generaciones, de acceder a posicio-
nes ventajosas o no en relacién a su generacién
antecedente, estd supeditada no tan solo a la
capacidad societal de generar condiciones es-
tructurales para que dichos pasajes se produz-
can, y al rol de Estado en dicho proceso, sino
también al tipo de insercién socio-productiva,
caracterizada por factores de calidad y produc-
tividad en el tipo de empleo, en el sector econé-
mico al cual se inserta, y las redes sociales que
permiten esos senderos. Lo cual proyecta, como
imagen representativa de posiciones sociales
dicotomizadas, rendimientos muy desiguales
entre trabajadores y empresarios” (9).

Explica que existen estudios de movilidad in-
trageneracional e intergeneracional: los prime-
ros analizan los movimientos de las personas
dentro de la estructura social a lo largo de su
vida; mientras que los segundos lo hacen en re-
lacién con las diferentes generaciones. En este
sentido, los estudios de movilidad social inter-
generacional seleccionan factores adscriptivos y
de logros, principalmente relativos a las condi-

(8) Ibidem, p. 24-25.

(9) CHAVEZ MOLINA, E. "Desigualdad y movilidad
social en un contexto de heterogeneidad estructural:
notas preliminares”, En Chavez Molina, E. (Comp.) Des-
igualdad y movilidad social en el mundo contempora-
neo, Aportes empiricos y conceptuales. Argentina, China,
Espana y Francia. Ed. Imago Mundi, Buenos Aires, 2013,
p. 2. Disponible en: https://www.aacademica.org/jesica-
lorenapla/12.pdf
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ciones materiales y simbélicas del hogar de ori-
gen de un individuo, a los fines de correlacionar
el status socioeconémico entre madres-padres e
hijxs alo largo de la vida.

Entre factores tales como el nivel educativo
de Ixs progenitores de una persona, su insercién
ocupacional, los ingresos, la composicién fami-
liar y la etnia, el género del principal sostén del
hogar también ejerce influencia en el status que
adquiere una persona durante su existencia.
Por ende, si analizamos a la desigualdad social
desde un enfoque interseccional, podremos vi-
sualizar que factores como el género, la edad, la
clase y la etnia se refuerzan entre si.

Kristina Dietz y Ana Maria Isidoro Losada ex-
plican cémo las dimensiones de la naturaleza y
el ambiente permanecen atn invisibles en los
estudios sobre la desigualdad llevados adelan-
te desde la ciencia social. Resaltan las autoras:
“El estudio de las interdependencias entre las
desigualdades sociales y la dominacién de la
naturaleza, la relacién entre naturaleza, identi-
dad y nacioén, o los vinculos entre los discursos
ambientales, las nociones de la naturaleza y las
relaciones de poder, generalmente, no son con-
sideradas en el seno de las investigaciones de la
ciencia social” (10).

Las autoras identificaron, desde una perspec-
tiva dialéctica, tres formas de interdependencias
interrelacionadas entre naturaleza y desigual-
dad. La primera de ellas es que las desigualda-
des sociales son inherentes a los fenémenos de
crisis ambiental. Expresan que entienden a las
desigualdades sociales como “las asimetrias
entre distintas posiciones que grupos o indivi-
duos ocupan en contextos donde tanto el acce-
so a bienes basicos (ingreso, salud, entre otros),
como a los recursos de poder (derechos poli-
ticos, participacion, voz, etc.), se caracterizan

(10) DIERTZ, K.; ISIDORO LOSADA, A. M. "Dimen-
siones socioambientales de desigualdad: enfoques, con-
ceptos y categorias para el andlisis desde las ciencias so-
ciales", en: Barbara Gobel Manuel Géngora-Mera Astrid
Ulloa (Ed.), Desigualdades socioambientales en América
Latina, Ibero-Amerikanisches Institut, Berlin, 2014, p. 49-
84, p. 51. Disponible en: http://www.desigualdades.net/
Resources/Publications/Desigualdadessocioambienta-
les-Gongora-Mera_Goebel_Ulloa.pdf
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por ser jerarquicamente estructurados (Kreckel
2004, 17; Burzan 2007, 7-11)” (11).

La segunda se refiere a que la dominacién y
transformacién de la naturaleza social son va-
riables que permiten explicar la producciéon y
reproduccidén de las desigualdades sociales “en
todas las dimensiones contempladas por Goran
Therborn (2011, 17-18): desigualdades vitales
(oportunidades de vida desiguales construidas
socialmente), desigualdades existenciales (asig-
naciones desiguales de autonomia y reconoci-
miento, negacién de una igualdad existencial)
y desigualdades de recursos (distribucién des-
igual de recursos para la accién)” (12).

Por ultimo, las autoras sefialan que la mate-
rialidad de la naturaleza posee implicaciones
paralas desigualdades sociales. Por ejemplo, los
efectos negativos de los cambios ambientales
tienden a influir sobre las estructuras previas de
desigualdad; es decir, aquellas poblaciones que
ya se encuentran marginadas en los planos eco-
némicos, social y politico son més propensas a
ser vulneradas por los impactos del cambio cli-
matico, la contaminacion, entre otros.

Entonces, desde la perspectiva dialéctica
propuesta, las autoras concluyen que las des-
igualdades sociales no son solamente una con-
secuencia de formas concretas de transformar
la naturaleza, sino que son inherentes a estas.
Al respecto, invitan a revisar no solo el vinculo
naturaleza-desigualdad desde un enfoque que
tenga en cuenta la distribucién desigual de los
efectos negativos ambientales, sino que, ade-
mads, “los problemas ambientales y las formas
concretas de apropiacién y/o conservacién de
la naturaleza concebidos histéricamente (...)
deben ser revisados como una articulacién de
las desigualdades sociales” (13).

Finalmente, en lo que respecta al andlisis del
género, las autoras consideran que las diversas
relaciones de dominacién que existen “no solo
son producidas o perpetuadas a través de nue-
vas formas de transformacién de la naturaleza,
sino que estas ya estan inscritas en los modos y

(11) Ibidem, p. 65.
(12) Ibidem, p. 66.
(13) Ibidem, p. 74.

las précticas en que la naturaleza es apropiada,
reconocida, concebida, e imaginada” (14).

III. Desigualdad de género y pobreza

Continuando con lalinea tedrica que venimos
repasando, Marfa Elena Valenzuela considera
que la desigualdad social es un fenémeno que
se va construyendo a través de un complejo pro-
ceso en el cual confluyen aspectos discursivos,
normativos, sociales y subjetivos de la realidad.
En su trabajo “Desigualdad de género y pobreza
en América Latina” (2003), analiza la situacién
desventajosa en la que las mujeres enfrentan a
la pobreza en comparacién con los hombres, en
virtud de su posicién en el orden de género, a la
infravaloracién de la dimensién femenina res-
pecto de la masculina y al control normativo so-
bre la sexualidad y procreacion.

La citada autora senala a las practicas discri-
minatorias como una de las formas a través de
las cuales se manifiesta la desigualdad social.
En sus palabras, los actos discriminatorios se
originan “en una visién particular del mundo
y de una determinada organizacién social, que
excluye a otras personas por su pertenencia a
ciertos grupos sociales, sin que necesariamen-
te se trate de actos conscientes de exclusién. El
género, raza, etnia y clase social constituyen la
piedra angular de sistemas de dominacién que
estan interconectados y conducen a formas de
opresién que operan en forma simultdnea y se
potencian entre si” (15).

En este sentido, Valenzuela encuentra cierta
asociacién entre la discriminacion a la que las
mujeres estan sometidas socialmente, con el in-
cremento de sus niveles de pobreza. Al respec-
to, indica que este fenémeno ha contribuido a
transmitir intergeneracionalmente la pobreza y
a generar nuevas condiciones de privacién para
las mujeres y su entorno familiar.

En otro orden de ideas, en relacion con la ca-
racterizacion de la pobreza, la autora se enrola
en una concepcién multidimensional, ya que
considera que aquella excede la mera falta de
ingresos, pues el bienestar de una persona in-
cluye también elementos inmateriales. Enton-

(14) Ibidem, p. 74.
(15) VALENZUELA, M. E,, ob. cit., p. 17.
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ces, bajo esta 6ptica, interpreta que el fenémeno
debe ser analizado incorporando, ademas de su
dimensién econdmica, aspectos relativos a “la
participacién social y realizacién de derechos,
incluyendo las nociones de seguridad, justiciay
ciudadania” (16).

Acto seguido, la autora repasa tres corrientes
tedricas que se inscriben en la multidimensio-
nalidad de la pobreza, a saber: las centradas en
la vulnerabilidad, en la exclusiéon social y en el
enfoque de derechos. Ademads, senala que des-
de las tres perspectivas analiticas se le otorga
importancia a la desigualdad tanto en la dis-
tribucién, acceso y control de los recursos mo-
netarios y de los no monetarios, como son la
seguridad, las oportunidades, el ejercicio de de-
rechosy la ciudadania.

Las teorias centradas en la vulnerabilidad po-
nen el foco en el cardcter dindmico de la pobre-
za, e intentan “identificar la ubicacién relativa
de las personas en la sociedad, segtin su grado
de acceso y control sobre los activos econémi-
cos y sociales (tales como el trabajo, tierra, ca-
pital humano y social, recursos productivos y
relaciones al interior del hogar) y su capacidad
de utilizacion de estos recursos para cambiar su
situacién (Moser, 1996)” (17).

La perspectiva de la exclusién social, por su
parte, se detiene en el andlisis de los aspectos
materiales e inmateriales de la pobreza, enfati-
zando en los diversos procesos por los cuales
las personas ingresan o superan la pobreza.
Valenzuela sefiala que bajo esta corriente “se
examinan tanto los aspectos distributivos (va-
riaciones en el ingreso, la riqueza y el consu-
mo) como de relaciones (patrones de empleo,
participacién social, derechos) de las desven-
tajas sociales” (18).

Finalmente, el enfoque de los derechos brin-
da un marco analitico de mayor amplitud para
comprender el fenémeno de la pobreza, des-
de que la mira como “una situacién de priva-
cion relativa, que va més alla de los ingresos, y
se expresa en la falta de capacidades, derechosy

(16) Ibidem, p. 16.
(17) Ibidem, p. 16-17.
(18) Ibidem, p. 17.

14 « RDF « DOCTRINA

autonomia de las personas para participar ple-
namente en la sociedad” (19).

A partir de este bagaje tedrico, Valenzuela re-
salta que para estudiar la pobreza desde el or-
den de género hay que considerar que este
opera en distintos niveles, a saber: social, comu-
nitario, laboral, hogarefio, entre otros. A su vez,
dentro de estos se producen y reproducen las re-
laciones sociales y se crean mecanismos que a
posteriori coadyuvan a la transmisiéon genera-
cional de la pobreza. En este sentido, conside-
ra que la posicién de las mujeres a nivel social
estd influida por las significaciones discrimina-
torias, porlo que en el mercado laboral y en los
espacios politicos las perjudica. A su vez, en el
marco comunitario, los roles y responsabilida-
des se encuentran previamente determinadas
por el orden de género, y las mujeres han de-
bido incrementar las tareas de cuidado desde
que el Estado ha traspasado parte de sus fun-
ciones de bienestar a la sociedad. Por su parte, a
nivel hogar, las relaciones asimétricas de género
propenden a reforzar la pobreza relativa de las
mujeres.

De este analisis se sigue que, para superar la
estructural feminizacién de la pobreza, ademas
de promover el aumento de escolaridad de las
mujeres, el mejoramiento de su insercién labo-
raly el fomento de la igualdad de derechos entre
los géneros se torna necesario modificar el nivel
simbdlico. En palabras de la autora: “es nece-
sario reinterpretar, socialmente, los elementos
simbdlicos que atribuyen un significado inferior
a las tareas femeninas y al trabajo realizado por
las mujeres, buscando superar la segregaciéon
de género en los mercados laborales, asi como
la dicotomia y jerarquizacién con que se estruc-
tura la divisién sexual del trabajo en la sociedad
y surelacién con el control de la sexualidad y la
reproduccidén. De lo anterior se desprende que
las soluciones integrales a la pobreza requieren
la adopcién de una perspectiva de género y, en
particular, del empoderamiento de las muje-
res” (20).

Finalmente, Valenzuela destaca que las politi-
cas publicas de empleo constituyen un eje fun-

(19) Ibidem, p. 17.
(20) Ibidem, p. 19.
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damental para abatir la pobreza femenina, ya
que esta tiene directa vinculacién con la subuti-
lizacién de la mano de obra generada por el des-
empleo y subempleo, la existencia de empleos
escasamente remunerados, el acceso desigual
a los puestos de trabajo y la inactividad en que
permanecen las mujeres.

IV. Conclusiones

A través del presente trabajo repasé algu-
nas perspectivas tedricas que caracterizan a la
desigualdad social como un fenémeno com-
plejo y multifacético, compuesto por procesos
que combinan aspectos discursivos, normati-
vos, sociales y subjetivos de la realidad. Poste-
riormente, indagué en el estudio de la pobreza
considerada desde el orden de género, a través

de un enfoque que asume que la experiencia fe-
menina de la pobreza posee sus especificidades,
envirtud de que las mujeres parten de una posi-
cién social desigual.

Como corolario, comparto junto a Valenzue-
la (21) la necesidad de pensar y formular politi-
cas publicas contra la desigualdad social desde
la perspectiva de género, haciendo hincapié en
que la pobreza de las mujeres es atribuible, en
parte, al orden de género. Caso contrario, si con-
tinuamos ignorando o naturalizando las relacio-
nes sociales de género, las politicas destinadas a
combatir a la pobreza seguirdn reproduciendo
los esquemas desiguales vigentes.

(21) Ibidem, p. 19.
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I. Introducciéon

Las sucesivas restricciones a la libre circula-
cién y actividad econémica decretadas por el
Poder Ejecutivo Nacional en el aiio 2020, a raiz
de la declaracién de pandemia por COVID-19,
impactaron en toda la poblacién. Las restric-
ciones variaban dependiendo de la jurisdiccién
donde una persona se encontraba, la actividad
profesional o econémica que realizaba cada in-
dividuo ola edad. Con una periodicidad prome-
dio de quince dias, amaneciamos con nuevas
restricciones o habilitaciones para realizar acti-
vidades o para circular (1).

Esta afectacién impacté en mayor medida
en las personas en situacién de vulnerabili-
dad. Por ejemplo, los nifios y adolescentes fue-
ron considerados “vectores de contagio’; por lo
que apenas declarada la pandemia cerraron las
instituciones educativas y se suspendieron las
clases presenciales, privaindolos asi de la esco-
laridad, del contacto con educadores y pares y
de toda actividad ltidica o deportiva al aire libre.
Por su parte, las personas mayores y las perso-
nas con discapacidad fueron consideradas “po-
blaciéon de alto riesgo” frente al virus, por lo que
fue el primer grupo de personas a quienes se

(*) Defensora publica curadora.

(1) Las medidas de aislamiento dispuestas por DNU
297/2020 hasta el 31 de marzo de 2020, sucesivamente
prorrogadas a través de los DNU 325/2020 (hasta el 12
de abril de 2020), 355/2020 (hasta el 26 de abril de 2020),
408/2020 (hasta el 10 de mayo de 2020), 459/2020 (hasta
el 24 de mayo de 2020), 493/2020 (hasta el 7 de junio de
2020), 520/2020 (hasta el 28 de junio de 2020), 576/2020
(hasta el 17 de julio de 2020) y 605/2020 (hasta el 2 de
agosto de 2020).
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restringié su circulacidn, se los obligé al encie-
rro total y se los privé de la vida social, familiary
afectiva. Y si se encontraban residiendo en ins-
tituciones, la situacién era atin mds grave, dado
que las restricciones a la circulacién y a recibir
visitas fueron muy estrictasy se prolongaron por
mucho mas tiempo que a la poblacién en gene-
ral. Incluso al dia de la fecha persisten muchas
restricciones —fundadas en criterios epidemio-
l6gicos— para realizar salidas o para recibir vi-
sitas en instituciones geriatricas, hogares para
personas con discapacidad o instituciones psi-
quiétricas.

Claro esta que no son estos los tinicos grupos
en situacién de vulnerabilidad que padecieron
las restricciones impuestas. La expresién “gru-
pos en situaciéon de vulnerabilidad” se utiliza
para designar a aquellos grupos de personas o
sectores de la poblacién que, por razones inhe-
rentes a su identidad o condicién y por accién
u omisién de los organismos del Estado, se ven
privados del pleno goce y ejercicio de sus dere-
chos fundamentales y de la atencidn y satisfac-
cién de sus necesidades especificas.

En la definicién de estos grupos es necesario
considerar, junto a la dimensién juridica, las di-
mensiones histérica y social de su constitucién
como tales, ya que se trata siempre de personas
que son, o han sido persistentemente, objeto de
alguna forma de discriminacién o afectacion
de sus derechos y que, por lo tanto, requieren
de politicas activas para garantizar, mediante el
reconocimiento y respeto de su identidad, con-
dicién y necesidades particulares, el goce igua-
litario de derechos.
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Es necesario tener en cuenta que no todas las
sociedades discriminan a las mismas personas.
Asimismo, van surgiendo nuevos grupos objeto
de alguna forma de discriminacién que antes no
existian; por ejemplo, las personas portadoras
de VIH/sida. Por esta razon, la identificacién de
los grupos en situaciéon de vulnerabilidad varia
en cada sociedad y en cada momento histéri-
co; y también, en este sentido, cada Estado debe
definir, para su pais, las politicas de inclusién
apropiadas que le garanticen el ejercicio pleno
de todos sus derechos. El proceso de desarrollo
del derecho internacional de los derechos hu-
manos, a fin de brindar una mayor proteccién
a estos grupos, ha aprobado tratados y otros ins-
trumentos internacionales especificos que han
sido ampliamente ratificados por los Estados.
Entre ellos, pueden destacarse aquellos instru-
mentos que refieren a la situacién de las muje-
res, los nifos, ninas y adolescentes, las personas
con discapacidad, los migrantes, los refugiados,
los pueblos originarios, personas adultas mayo-
res, entre otras (2).

Segun las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso
ala]Justicia de las Personas en Condicién de Vul-
nerabilidad (3), “se consideran en condicién de
vulnerabilidad aquellas personas que, por razén
de su edad, género, estado fisico o mental, o por
circunstancias sociales, econdémicas, étnicas
y/o culturales, encuentran especiales dificulta-
des para ejercitar con plenitud ante el sistema
de justicia los derechos reconocidos por el or-
denamiento juridico. Podran constituir causas
de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la
edad, la discapacidad, la pertenencia a comuni-
dades indigenas o a minorias, la victimizacién,
la migracién y el desplazamiento interno, la po-
breza, el género y la privacién de libertad. La
concreta determinacion de las personas en con-
dicién de vulnerabilidad en cada pais depende-
ré4 de sus caracteristicas especificas, o incluso de
su nivel de desarrollo social y econémico”

Por lo tanto, ademés de los mencionados (ni-
fos, ninas y adolescentes, personas mayores,

(2) www.jus.gob.ar/media/1129151/31-grupos_vul-
nerables.pdf

(3) www.mpd.gov.ar/index.php/marconormativo-
diversidad-cultural/instrumentos-internacionales/3158-
las-100-reglas-de-brasilia-sobre-el-acceso-a-la-justicia-
de-las-personas-en-condicion-de-vulnerabilidad

personas con discapacidad), existen en la Ar-
gentina otros grupos en situacién de vulnera-
bilidad a quienes las medidas de restriccién
dictadas en cuarentena afectaron especialmen-
te. No obstante ello, no es objeto del presente
comentario analizar el impacto de estas medi-
das sobre todos estos grupos ni la proporciona-
lidad de las medidas al riesgo de propagacién
del virus. Solo me centraré en dos grupos espe-
cificos: las personas mayores y las personas con
discapacidad y cémo vieron afectada la accesi-
bilidad a bienes y servicios a partir de las medi-
das implementadas. Y, fundamentalmente, qué
nos dejala pandemia por COVID como aprendi-
zaje en esta cuestion.

II. Personas mayores y personas con disca-
pacidad y accesibilidad tecnoldgica en tiem-
pos de COVID

La Organizaciéon Mundial de la Salud calcula
que en el mundo hay mil millones de personas
con discapacidad (4). En la Argentina, segtn el
Estudio Nacional sobre el Perfil de las Personas
con Discapacidad (5), realizado en el afio 2018
por el INDEC y ANDIS, el 10.2 % de la poblacién
tiene alguna discapacidad. Traducido en can-
tidad de personas, si consideramos que la po-
blacién actual argentina es de 45 millones de
personas, podemos estimar que unas 4.590.000
tienen discapacidad.

La Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (en adelante
CDPCD) (6), que goza de jerarquia constitucio-
nal, reconoce que la discapacidad es un con-
cepto que evoluciona y que es el resultado de
la interaccidn entre la deficiencia de una perso-
na y los obstaculos tales como barreras fisicas
y actitudes imperantes que impiden su partici-
pacion en la sociedad en igualdad de condicio-
nes con las demads personas. Las discapacidades
incluyen deficiencias fisicas, mentales, intelec-
tuales y sensoriales tales como ceguera, sorde-
ra, deterioro de la movilidad y deficiencias en el

(4) www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/
disability-and-health

(5) www.indec.gob.ar/ftp/cuadros/publicaciobes/es-
tudio_discapacidad_2018_b1.pdf

(6) Leyes 26.378 y 27.044, Convencién sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad.
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desarrollo. Algunas personas tienen mas de una
forma de discapacidad y muchas otras podrian
llegar a tener alguna discapacidad en algin mo-
mento de su vida debido a lesiones fisicas o en-
fermedades.

Por res. 47/3 del afio 1992 de la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas, el 3 de diciembre se
conmemora el Dia Internacional de las Perso-
nas con Discapacidad. El objetivo es promover
los derechos y el bienestar de las personas con
discapacidad en todos los &mbitos de la socie-
dad y el desarrollo, asi como concientizar sobre
su situacion en todos los aspectos de la vida po-
litica, social, econémica y cultural.

El tema del Dia Internacional de las Personas
con Discapacidad del ano 2021 fue “Liderazgo y
participacién de las personas con discapacidad
en la construccion de un mundo postcovid in-
clusivo, accesible y sostenible”.

Asi, segtin surge de la pagina web de Nacio-
nes Unidas (7), “la inclusion de la discapacidad
es condicién esencial para el respeto a los de-
rechos humanos, el desarrollo sostenible, la paz
y la seguridad” También es una cuestioén clave
para cumplir con la promesa de “no dejar a na-
die atrds” de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible. Respetar los derechos de las perso-
nas con discapacidad no es solo una cuestién
de justicia, sino una inversién en nuestro futuro
comun.

La crisis provocada por la pandemia de
COVID-19 ha agravado las desigualdades exis-
tentes y ha puesto de manifiesto el grado de ex-
clusién y la necesidad imperiosa de incluir a las
personas con discapacidad —unos mil millones
de personas en el mundo—. Son uno de los gru-
pos mas excluidos y afectados por las crisis.

Incluso en circunstancias normales, las per-
sonas con discapacidad tienen mads dificultades
para acceder a salud, educacién, empleo y par-
ticipacidn social. Necesitamos un enfoque inte-
gral para no relegar a nadie. La inclusién de la
discapacidad resultard en una respuesta frente a
la COVID-19 y una recuperacidn de la crisis mas
efectiva e igualitaria.

(7) www.un.org/es/observances/day-of-persons-with-
disabilities
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En relacién con personas mayores —que
segliin el art. 2° de la Convenciéon Interame-
ricana sobre la Proteccién de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores (en adelante
CIDHPM) (8) son las personas de 60 anos o
méas— por res. 45/106, la Asamblea General
de las Naciones Unidas designé el 1° de octu-
bre como Dia Internacional de las Personas de
Edad y el del 2021 fue la “Equidad digital para
todas las edades’, haciendo hincapié en la nece-
sidad de que las personas de edad tengan acce-
S0y una participacidn significativa en el mundo
digital.

Destaca el secretario general de Naciones
Unidas que “si las personas de edad pueden ac-
ceder a las nuevas tecnologias, aprenderlas y
utilizarlas, estardn mejor equipadas para ayu-
dar a alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible, que constituyen nuestro llamamiento
universal ala accién para poner fin a la pobreza,
proteger el planeta y velar por que, en 2030, to-
das las personas gocen de salud, paz y prospe-
ridad” (9).

Anado como dato que, segun el Indec, en la
Argentina en 2010 las personas de 60 afios y
mas representaban el 14,3 % de la poblacién to-
tal (10), es decir, unas 5.832.970 personas.

Resulta oportuno destacar que discapacidad
y envejecimiento no son equivalentes. La dis-
capacidad no depende de la edad, no todas las
personas mayores tienen discapacidad y la dis-
capacidad no siempre ocurre como resultado de
condiciones de salud congénitas.

La discapacidad muchas veces tiene que ver
con situaciones que se producen a lo largo de la
vida, por ejemplo, por exposicion a riesgos, ac-
cidentes o problemas de salud crénicos. De he-
cho, las enfermedades crénicas, que aumentan
conforme avanza la edad, pueden causar dis-
capacidad y, en este sentido, la discapacidad

(8) Ley 27.360, Convencién Interamericana sobre la
Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores

(9) www.un.org/es/observances/older-personsday#:~:
text=El1%20tema%20de%20este%202021,significativa%20
en%20el%20mundo%20digital.

(10) www.indec.gob.ar/ftp/cuadros/poblacion/dosier_
personas_edad.pdf
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puede relacionarse con la edad: hay mas dis-
capacidad en la edad adulta y mucha més en la
adulta mayor.

Las personas con discapacidad en edades
tempranas centran la necesidad de prestaciones
y servicios enfocados en el desarrollo de la au-
tonomia e inclusién social. En cambio, en eda-
des avanzadas, van desapareciendo las redes de
apoyo familiar o social por lo que las prestacio-
nes deben centrarse en los cuidados, sin des-
atender la estimulacién y el sostenimiento de
las habilidades de cuidado.

Ahora bien, recordemos un poco lo vivido en
los primeros meses de cuarentena en la Argenti-
na, es decir, en marzo y abril de 2020. Todos los
comercios estaban cerrados, solo permanecian
abiertos los considerados “esenciales” y a ellos
se podia acceder siempre que estuvieran en zo-
nas de cercania al domicilio y si el comprador
no tenia discapacidad, era mayor de 18 afos y
menor de 60. Todos los colegios y los centros
educativos de todo nivel cerraron sus puertas
y migraron su actividad a la modalidad virtual,
dictdndose las clases de manera sincrénica o
asincrénica. También se cerraron y cesaron la
atencion al publico de manera presencial los or-
ganismos publicos, las empresas privadas y las
entidades bancarias.

Muchos organismos publicos tardaron varias
semanas en habilitar nimeros telefénicos y ca-
sillas de correo electrénico para recibir notifi-
caciones o consultas. Los centros de salud solo
atendian urgencias y se suspendieron todos tur-
nos e intervenciones o consultas programadas.
En el Poder Judicial de la Nacién se declaré “fe-
ria extraordinaria” y, con gran activismo sindi-
cal, se restringi6é al minimo la presencialidad,
pasando casi toda la actividad jurisdiccional a la
modalidad remota. Del mismo modo se trabajé
en los Ministerios Ptiblicos. Los poderes judicia-
les de la Ciudad de Buenos Aires y de las Provin-
cias dictaron medidas similares.

Toda la actividad pasé a realizarse a través de
medios tecnoldgicos: consultas médicas, com-
pras de cualquier tipo de bienes o servicios, acti-
vidades bancarias o financieras, clases de todos
los niveles educativos, la actividad judicial, des-
de la gestién de expedientes electrénicos hasta
las audiencias o actos periciales. Los cultos co-

menzaron a transmitir sus ceremonias a través
deredes sociales. Ylavida social se traslad6 a las
pantallas: “zoompleanos’, casamientos, reunio-
nes de amigos, clases de gimnasia, yoga o cual-
quier otra actividad deportiva.

:Y qué pasaba con quienes no tenian acce-
so a estas tecnologias? Simplemente quedaron
afuera.

Claro ejemplo de esta falta total de accesibili-
dad fue expuesta con la apertura “excepcional”
de las entidades bancarias los primeros dias de
abril de 2020, cuando miles de jubilados y be-
neficiarios de pensiones —entre ellos, personas
con discapacidad o sus familiares— se agolpa-
ron en sus puertas para cobrar sus beneficios
previsionales, dado que no tenfan acceso ni a las
aplicaciones de celulares, ni a las paginas web
de homebanking ni a las tarjetas de débito para
operar en cajeros automaticos. Las herramien-
tas tecnoldgicas para que accedieran a su dinero
existian, pero ellos no tenian acceso a esas he-
rramientas.

Algo similar ocurria con la obligatoriedad de
contar con un “permiso de circulacién” duran-
te caso todo el 2020 —que solo se obtenia me-
diante una aplicacién de celular o a través de
una pagina web, en la que se requerian datos no
siempre asequibles para todas las personas— o
la reserva de lugares en los trenes para poder
trasladarse.

Subsisten atin hoy, a dos afnos de iniciada la
pandemia, graves dificultades de accesibilidad
para obtener turnos de vacunacién contra CO-
VID-19, testeos u obtencién de resultados. Es-
tas gestiones se realizan mediante aplicaciones
o paginas web, o a través de bots de WhatsApp
y parecen sencillas y accesibles hasta que uno
indaga entre personas mayores o personas con
discapacidad mental o intelectual y advierte
que no es tan sencillo ni accesible, que el BOT
no atiende todas las preguntas, que los links son
ilegibles, los formularios dificiles de completar,
la informaci6n en las paginas web no es com-
pleta ni accesible.

Hoy en dia, la locucién “accesibilidad” se en-
laza directamente con otros dos términos que
le son consustanciales y trascienden a su pro-
pia definicion, el de vulnerabilidad y el de ba-
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rrera. El primero, porque la accesibilidad dirige
su accién a proteger a las personas vulnerables
y permitir su participacién en igualdad de con-
diciones que las demds, en una sociedad mads
inclusiva. El segundo, porque la eliminacién de
las barreras es lo que convierte un espacio, un
servicio o una informacién en accesible.

La accesibilidad puede ser entendida como
“la posibilidad que tiene una persona, con o sin
problemas de movilidad o percepcién sensorial,
de entender un espacio, integrarse en él e inte-
ractuar con sus contenidos’, y contintia explican-
do Huerta Peralta que se asocia con tres formas
bésicas de la actividad humana: la movilidad, la
comunicacion y la comprensién. Aunque todas
ellas trascienden para que una persona desa-
rrolle libremente su personalidad, la comunica-
cién y la comprension son vitales en el entorno
de los servicios legales, ya que, influyen directa-
mente en el ejercicio de la capacidad juridica y
el disfrute de los derechos reconocidos a las per-
sonas en condicién de vulnerabilidad.

Unido a lo anterior, explica Alonso el matiz
reivindicativo que adquiere el término accesibi-
lidad en el contexto de la discapacidad, al referir-
se a los derechos de aquellas personas que, por
tener dificultades fisicas, sensoriales, o de otro
tipo, no pueden relacionarse adecuadamente
con el entorno o con otras personas, en igual-
dad de condiciones. Lo cual se relaciona con la
propia definicién de personas con discapacidad
que introduce la Convencién de Nueva York de
2006 y el modelo de derechos humanos que pro-
pugna, en virtud del cual la interaccién con di-
versas barreras es lo que impide la participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds. La accesibilidad se
trata precisamente de eliminar barreras, y en la
medida en que seamos capaces de eliminar las
barreras asociadas al déficit, obtendremos una
sociedad mads inclusiva (11).

Los instrumentos de derechos humanos de
grupos en situacién de vulnerabilidad —y en
particular, de los dos grupos bajo anélisis— pre-
vén los recaudos que deben tener los Estados
Parte en caso de emergencias sanitarias o hu-

(11) PEREZ GALLARDO, L. y PEREIRA PEREZ, J., "Las
sentencias de lectura facil como expresion de la accesibi-
lidad cognitiva", AR/DOC/3427/2020.
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manitarias y también para garantizar la accesi-
bilidad de estos grupos a los bienes y servicios,
especialmente ante estas situaciones. Y la pan-
demia por COVID 19 es indudablemente una
emergencia sanitaria y humanitaria de propor-
ciones impensadas.

La CDPCD impone alos Estados Parte adoptar
“..todas las medidas necesarias para garantizar
la seguridad y la proteccién de las personas con
discapacidad en situaciones de riesgo, incluidas
situaciones de conflicto armado, emergencias
humanitarias y desastres naturales” (12).

Por su parte, la CIDHPM dispone que los Es-
tados Parte deben tomar “..todas las medidas
especificas que sean necesarias para garanti-
zar la integridad y los derechos de la persona
mayor en situaciones de riesgo, incluidas si-
tuaciones de conflicto armado, emergencias
humanitarias y desastres... Los Estados Par-
te adoptardn medidas de atencién especifi-
cas a las necesidades de la persona mayor en
la preparacién, prevencién, reconstruccién y
recuperaciéon en situaciones de emergencias,
desastres o conflictos. Los Estados Parte propi-
ciaran que la persona mayor interesada partici-
pe en los protocolos de proteccién civil en caso
de desastres naturales” (13).

En relacién con la accesibilidad, el art. 9° de
la citada CDPCD establece: “1. A fin de que las
personas con discapacidad puedan vivir en for-
ma independiente y participar plenamente en
todos los aspectos de la vida, los Estados Partes
adoptardn medidas pertinentes para asegurar
el acceso de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas, al en-
torno fisico, el transporte, la informacién y las
comunicaciones, incluidos los sistemas y las
tecnologias de la informacién y las comunica-
ciones, y a otros servicios e instalaciones abier-
tos al publico o de uso publico, tanto en zonas
urbanas como rurales. Estas medidas, que in-
cluirdn la identificacién y eliminacién de obs-
taculos y barreras de acceso, se aplicaran, entre
otras cosas, a:

(12) CDPCD, art. 11, "Situaciones de riesgo y emer-
gencias sanitarias”.

(13) CIDHPM, art. 29. "Situaciones de riesgo y emer-
gencias humanitarias”.
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“a) Los edificios, las vias publicas, el transpor-
te y otras instalaciones exteriores e interiores
como escuelas, viviendas, instalaciones médi-
cas y lugares de trabajo;

“b) Los servicios de informacién, comuni-
caciones y de otro tipo, incluidos los servicios
electrénicos y de emergencia.

“2. Los Estados Partes también adoptardn las
medidas pertinentes para:

“a) Desarrollar, promulgar y supervisar la apli-
cacion de normas minimas y directrices sobre la
accesibilidad de las instalaciones y los servicios
abiertos al publico o de uso publico;

“b) Asegurar que las entidades privadas que
proporcionan instalaciones y servicios abiertos
al publico o de uso publico tengan en cuenta
todos los aspectos de su accesibilidad para las
personas con discapacidad;

“c) Ofrecer formacidn a todas las personas in-
volucradas en los problemas de accesibilidad a
que se enfrentan las personas con discapacidad;

“d) Dotar a los edificios y otras instalaciones
abiertas al publico de sefalizacién en Braille y
en formatos de facil lectura y comprension;

“e) Ofrecer formas de asistencia humana o
animal e intermediarios, incluidos guias, lecto-
res e intérpretes profesionales de la lengua de
sefas, para facilitar el acceso a edificios y otras
instalaciones abiertas al publico;

“f) Promover otras formas adecuadas de asis-
tencia y apoyo a las personas con discapacidad
para asegurar su acceso a la informacién;

“g) Promover el acceso de las personas con
discapacidad a los nuevos sistemas y tecnolo-
gias de la informacidn y las comunicaciones, in-
cluida Internet;

“h) Promover el disefio, el desarrollo, la pro-
duccién y la distribucién de sistemas y tecno-
logias de la informacién y las comunicaciones
accesibles en una etapa temprana, a fin de que
estos sistemas y tecnologias sean accesibles al
menor costo’”.

Del mismo modo, la CIDHPM sefiala: “La per-
sona mayor tiene derecho a la accesibilidad al
entorno fisico, social, econémico y cultural, y
a su movilidad personal. A fin de garantizar la
accesibilidad y la movilidad personal de la per-
sona mayor para que pueda vivir en forma in-
dependiente y participar plenamente en todos
los aspectos de la vida, los Estados Parte adop-
tardn de manera progresiva medidas pertinen-
tes para asegurar el acceso de la persona mayor,
en igualdad de condiciones con las demads, al
entorno fisico, el transporte, la informacién y
las comunicaciones, incluidos los sistemas y las
tecnologias de la informacién y las comunica-
ciones, y a otros servicios e instalaciones abier-
tos al publico o de uso publico, tanto en zonas
urbanas como rurales. Estas medidas, que in-
cluirdn la identificacién y eliminacién de obs-
taculos y barreras de acceso, se aplicaran, entre
otras cosas, a:

“a) Los edificios, las vias publicas, el transpor-
te y otras instalaciones exteriores e interiores
como centros educativos, viviendas, instalacio-
nes médicas y lugares de trabajo.

“b) Los servicios de informacién, comuni-
caciones y de otro tipo, incluidos los servicios
electrénicos y de emergencia.

“Los Estados Parte también adoptardn las me-
didas pertinentes para:

“a) Desarrollar, promulgar y supervisar la apli-
cacion de normas minimasy directrices sobre la
accesibilidad de las instalaciones y los servicios
abiertos al publico o de uso publico.

“b) Asegurar que las entidades publicas y pri-
vadas que proporcionan instalaciones y servi-
cios abiertos al publico o de uso publico tengan
en cuenta todos los aspectos de su accesibilidad
para la persona mayor.

“c) Ofrecer formacion a todas las personas in-
volucradas en los problemas de accesibilidad
que enfrenta la persona mayor.

“d) Promover otras formas adecuadas de asis-
tenciay apoyo a la persona mayor para asegurar
su acceso a la informacion.

“e) Promover el acceso de la persona mayor
a los nuevos sistemas y tecnologias de la infor-
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macién y las comunicaciones, incluida Internet
y que estas sean accesibles al menor costo po-
sible.

“f) Propiciar el acceso a tarifas preferenciales
o gratuitas de los servicios de transporte publico
o de uso publico a la persona mayor.

“g) Promover iniciativas en los servicios de
transporte publico o de uso publico para que
haya asientos reservados para la persona mayor,
los cuales deberan ser identificados con la sena-
lizacién correspondiente.

“h) Dotar a los edificios y otras instalaciones
abiertas al publico de sefnalizacién en formatos
de facil lectura, comprension y adecuados para
la persona mayor”.

La tecnologia es bienvenida porque muchos
nos beneficiamos por su velocidad, eficiencia y
economia. Todo es mas fécil a través de una app,
una pdagina web o un bot de WhatsApp. Turnos
médicos, compras de cualquier tipo de bienes
o servicios, gestiones administrativas, trdmi-
tes bancarios... una vez que aprendemos a usar
las herramientas informaéticas, ya no queremos
“perder tiempo” utilizando otros medios. Todo
es mas fécil con la tecnologia. Pero el uso de la
tecnologia no es tan ficil para todos.

+Es posible que la tecnologia sea accesible
para todos? Sabemos de los esfuerzos que se
realizan en este sentido y que los desarrolla-
dores estdn permanentemente observando la
forma en que se utilizan sus plataformas y rea-
lizando mejoras de accesibilidad.

:Qué quiere decir “accesibilidad” en el con-
texto de la web? Garantizar el acceso a la
informacidn y a los servicios de los sitios sin li-
mitacién ni restriccién alguna por razén de dis-
capacidad o condicionantes técnicos, debiendo
tener en cuenta que muchas personas que ac-
ceden a la informacién incluida en paginas web
lo hacen desde diferentes dispositivos y contex-
tos. También implica que los contenidos sean
configurables por el usuario, controlables por el
usuario, comprensibles para el usuario y com-
patibles con el dispositivo o aplicacion que ten-
ga el usuario.
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Las deficiencias de disefio en la web se rela-
cionan con la brecha digital porque afectan gra-
vemente a personas que no tienen acceso a
tecnologias actualizadas o que se manejan con
conexiones a internet lentas. Las complicaciones
de disefio (sitios poco funcionales, en los cuales
es muy dificil orientarse y entender cuédles son las
acciones esperadas) funcionan como disuasivos
para navegantes inexpertos. Muchos usuarios con
discapacidad, a fuerza de intentarlo, logran nave-
gar por sitios inaccesibles, pero a costa de un enor-
me esfuerzo. Emmanuelle Gutiérrez (14) propone
el concepto de “esfuerzo indebido” para referirse a
situaciones en donde los usuarios se habitiian en-
seguida a hacer esfuerzos mas alld de lo razonable
para conseguir su objetivo.

Resumiendo, la accesibilidad implica que el
sitio:

- no presenta barreras tecnoldgicas;

- puede ser accedido desde diferentes contex-
tos, con diversas tecnologias y dispositivos y por
usuarios con capacidades variadas;

- esflexible y configurable. Se adapta a las pre-
ferencias de diferentes usuarios;

- puede ser usado y comprendido con facili-
dad.

El disefio universal, cuando hablamos de in-
ternet, es navegar sin perderse, sabiendo dénde
nos encontramos y como llegar adonde quere-
mos ir, sin pensar que a mitad del recorrido se
puede encontrar un obstdculo que impida se-
guir (15).

Pero a pesar de estos grandes esfuerzos, aun
no es accesible para todos.

II1. Palabras de cierre

La tecnologia se volvié nuestro gran aliado
durante los tiempos de cuarentena mas estricta.

(14) GUTIERREZ Y RESTREPO E., "El concepto de
esfuerzo indebido". Entrada en el blog publicada el
16/11/2005, Madrid, 2005, en linea: www.bitacoras.sidar.
org/emmanuelle/index.php?2005/06/16/11-el- concep-
to-de-esfuerzo-indebido (consulta: 11/9/2007), citado
en MACIEL, P, "Las tecnologias de la informacion y la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad", LALEY AR/DOC/25560/2011.

(15) MACIEL, P, ob. cit.
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Pero una sociedad mas justa e inclusiva es aquella
que no deja atrés a los individuos que tienen difi-
cultades de acceso a bienes y servicios, ya sea por
falta de herramientas o por dificultades para utili-
zarlas. Debemos siempre considerar la posibilidad
que haya personas que nunca puedan acceder a

las herramientas tecnoldgicas y no por eso pueden
quedar aisladas. El Estado —ya sea nacional, pro-
vincial o municipal— debe contemplar SIEMPRE
esta posibilidad y mantener canales de presencia-
lidad abiertos para que todos puedan acceder alos
bienes y servicios basicos y esenciales.
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El poder de los litigios colectivos
antidiscriminatorios ante la falta
de politicas publicas

El rol del Poder Judicial. Analisis del caso “Borda”
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I. Introduccion

En el presente trabajo nos adentraremos en el
andlisis del litigio antidiscriminatorio, es decir,
de aquel que tiende a desafiar las situaciones de
desigualdad estructural, y que se vuelve central
ante la falta de politicas publicas (o cuando es-
tas existen, pero resultan ser deficientes).

Si bien es el Poder Ejecutivo quien tiene
a su cargo el disefo y ejecucién de las politi-
cas publicas, y el Poder Judicial debe interve-
nir y resolver en caso de conflicto, no puede
dejarse de lado que el concepto mismo de li-
tigio cambié radicalmente desde la reforma
constitucional de 1994. Por un lado, a través
de la incorporacién de diversos instrumen-
tos de derechos humanos con jerarquia cons-
titucional, que robustecieron el principio de
igualdad constitucional —el que pasé de ser
formal a bregar por la igualdad real de opor-
tunidades (cf. arts. 37 y 75, incisos. 19, 22 y
23 de la CN)—; y, por el otro, porque se in-
corporaron figuras como el amparo colectivo

(*) Abogada, recibida con diploma de honor en la Uni-
versidad de Buenos Aires (UBA). Docente en la misma
casa de estudios y especialista en Derecho Constitucio-
nal (UBA). Se desempenia actualmente en el Programa
de Asistencia y Patrocinio Especializado en Violencia de
Género de la Defensoria General de la Nacién como abo-
gada patrocinante de victimas de violencia de Género, en
el ambito de CABA.
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(art. 43, CN), que tienen como objeto defender
derechos de manera colectiva. En efecto, la po-
sibilidad de litigar colectivamente pone sobre
la mesa el ejercicio de un nuevo rol por parte
del poder judicial frente a un proceso diferente
del tradicional, que no supone una compensa-
cién de danos, sino que pone en miras trans-
formaciones hacia el futuroy, desde ya, implica
otro tipo de desafios para quien lo dirige.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién agrandé el universo de casos de
esta indole que pueden llevarse a la justicia,
ya que estipulé que no solo podrian reclamar-
se derechos colectivos (que carecen de un ti-
tular especifico, como el medioambiente),
sino también derechos individuales homogé-
neos, en los que se suele dificultar el acceso a
la justicia de manera individual (1). Interesa
particularmente para el presente trabajo este
altimo tipo de procesos, como medio para re-
presentar intereses de grupos vulnerados, que
se encuentren en situaciones estructurales de
desigualdad.

Si bien este nuevo rol por parte del Poder Judi-
cial conllevé diversas criticas, que se abordardn

(1) Véase al respecto CS, "Halabi, Ernesto ¢/ PEN
ley 25.873 y decreto 1563/04 s/ amparo", 24/02/2009,
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/
verDocumentoByldLinks]SP.html?idDocumento=66255
71&cache=1636987469391
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someramente en el apartado siguiente, nos cen-
traremos en la importancia de ejercer dicho rol
Yy en sus aspectos positivos. Asimismo, se pon-
dran también de manifiesto las dificultades que
suelen presentarse en este tipo de procesos, jus-
tamente por conllevar muchas veces un replan-
teo de una politica publica (sobre todo cuando
se declara la inconstitucionalidad de la politica
en cuestion y esta pasa a integrar la discusion
acerca de cdmo resolver el problema planteado
judicialmente).

El presente trabajo partird de la hipétesis de
que el Poder Judicial debe involucrarse en el
control de las politicas puiblicas en este tipo de
procesos, cuando su omisién o su aplicacién de-
ficiente vulnere o amenace con vulnerar el goce
de derechos. A su vez, se hard un analisis de las
intervenciones que pueden darse entre los dis-
tintos actores involucrados, como la apertura
de un espacio de deliberacién y didlogo a fin
de buscar soluciones para superar el problema
de legalidad o inconstitucionalidad que padez-
ca la politica publica. En este sentido, creemos
que resulta interesante el hecho de devolver a
los poderes politicos la iniciativa de solucidn,
con lineamientos previamente establecidos por
el Poder Judicial, ya que ello podria contribuir
a mejorar la calidad democrética. Por dltimo, se
hard un breve anélisis del mayor impacto y de
los diversos efectos que suelen estar presentes
en este tipo de procesos, en funcién de sus par-
ticularidades.

La metodologia consistira en el andlisis de un
caso testigo, puntualmente se analizard el caso
“Borda, Erica c. Estado Nacional (Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Na-
cién y otros) s/ accién de amparo’, mds conoci-
do como colectiveras.

De este modo, se pretende analizar cudl es
el alcance de la intervencién del Poder Judi-
cial en litigios antidiscriminatorios como el
que se analizard, como opera la participacion
de los diversos actores, como asi también el
impacto que pueden generar las decisiones
adoptadas. Ya que, a diferencia de los litigios
tradicionales, se trata de casos que requieren
un seguimiento y un control posterior al fallo,
a fin de medir el progreso del cumplimiento
de la sentencia.

II. Desarrollo
II.1. Abordaje tedrico

En primer lugar, cabe poner de manifiesto
que los litigios colectivos tienen como particula-
ridad —respecto de los tradicionales—, el hecho
de involucrar a una mayor cantidad de personas
y recursos publicos, en su impacto en una poli-
tica publica con mayor alcance, la participacién
de una mayor cantidad de actores estatales y el
hecho de contener en la sentencia obligaciones
mds complejas de satisfacer, en las que las difi-
cultades en la implementacién se hacen més vi-
sibles (2).

Otra particularidad de este tipo de procesos
es que, justamente por la complejidad de obli-
gaciones a satisfacer, requieren de una etapa de
ejecucidn, sobre todo cuando estdn implicadas
obligaciones de hacer, con la posible redefini-
cién de una politica publica. En este sentido, se
trata de procesos que rompen el paradigma de
la actuacién judicial tradicional, y que requie-
ren un rol més activo de quien dirige el proce-
so (3). Al respecto, autores como Sigal, Morales
y Rossi entienden que “los jueces, se encuentran
frente a situaciones novedosas para la funcién
judicial en las que se sienten inseguros respecto
del curso de accién a adoptar y —en su mayo-
rfa— muestran una marcada resistencia a de-
sarrollar una actividad intensa en un contexto
de ausencia de regulacién y ante procesos que

(2) Véase al respecto SIGAL, M., MORALES, D. y
ROSSI, J., "Algunas consideraciones iniciales sobre la
implementacién de sentencias de derechos sociales en
Argentina", en https://www.escr-net.org/sites/default/
files/Morales, Sigal y_Rossi_-_Argentina_0_1.pdf, p. 5
(consultado el 21 de enero de 2022).

(3) Ibidem, ps. 5y 6 y nota al pie n° 13. Cabe tener en
consideracién que en la actualidad no existe una regu-
lacién acerca del modo de instrumentar o ejecutar estas
sentencias complejas, ya que nuestros c6digos procesa-
les se enmarcan en una concepcion liberal del derecho,
donde los derechos colectivos no han sido considera-
dos. Podemos encontrar una incipiente regulacién en
las Acordadas de la CS N° 32/2014, por la cual se cre6 un
registro ptblico de procesos colectivos, y N° 12/2016, a
través de la cual se incorporé como anexo un reglamen-
to de actuacién en procesos colectivos. Si bien sirven de
guia tanto para las partes como para los/as jueces/zas,
aun estéd pendiente la sancién de una ley que regule este
tipo de procesos.
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rompen el paradigma de la actuacién judicial
tradicional” (4).

A lo anterior se suma que, la mayoria de las
veces, lo que resuelvan tendrd un impacto di-
recto en una politica puiblica inexistente —o, al
menos, deficiente— y, en consecuencia, con-
sistird en obligaciones de hacer por parte de la
administracién publica. Ello no es menor si se
considera que, histéricamente, existi6 mucha
resistencia por parte del poder judicial a la hora
de regular “cuestiones politicas’, en el entendi-
miento de que muchas de ellas eran “no justi-
ciables’, es decir, escapaban al control judicial.

Existen diversas teorias que resisten el activis-
mo por parte de los/as jueces/zas: desde las que
plantean los clasicos debates estadounidenses
sobre la objecién contra mayoritaria al control
judicial de constitucionalidad, basada en el su-
puesto cardcter antidemocrético de su inter-
vencién en el accionar de los poderes politicos
—es decir, de aquellos investidos constitucio-
nalmente con la representaciéon y el manda-
to popular—; hasta aquellas que indican que
la falta de legitimidad de la intervencién judi-
cial residirfa en la violacién de principios como
la separacién de poderes o de valores como el
autogobierno (5). Bergallo efecttia una criti-
ca a la primera de estas posiciones, al indicar
que asume una atribucién rigida de funciones
constitucionales de los tres poderes, en lugar de
reconocer la complejidad delas relaciones inter-
poderes, ala vez que omite considerar las venta-
jas de un modelo dialégico de interaccién que
supone el desdibujamiento de funciones estric-
tas en pos de practicas que promueven el dié-
logo y la deliberacidn. Por otro lado, sefiala que
quienes sefalan los costos de la intervencion ju-
dicial en términos de afectacién del autogobier-
no, parecen dejar de lado en su consideracién
las posibilidades inclusivas y deliberativas de

(4) Ibidem, p. 6.

(5) GARGARELLA, R., "La Justicia frente al Gobier-
no", 1996, en: BERGALLO, P., "Justicia y experimentalis-
mo: la funcién remedial del poder judicial en el litigio
de derecho publico en Argentina”, 2005, disponible en
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/
documentos/justicia-y-experimentalismo-la-funcion-
remedial-del-poder-judicial-en-el-litigio-de-derecho-
publico-en-argentina-paola-begallo.pdf, p. 7 (consultado
el 21 de enero de 2022).

26 * RDF » DOCTRINA

los procedimientos judiciales colectivos, lo que
contribuye a otorgarle legitimidad democratica
de las decisiones del poder judicial. Por dltimo,
hace alusidén a que estas concepciones suponen
una separacion cualitativa entre los derechos y
sus remedios, omisién que resulta llamativa en
los casos de litigio de derecho publico en los que
las partes persiguen reformas estructurales para
las cuales la funcién remedial de los tribunales
resulta central para la definicién misma del de-
recho vulnerado (6).

Por ultimo, otra caracteristica propia de este
tipo de procesos, desde la perspectiva remedial,
es que no supone la compensacién de danos
pasados y que se restringen a las partes, sino la
transformacion hacia el futuro de practicas ins-
titucionales a través del disefio de soluciones
cuyas consecuencias excederdn, en la mayoria
de las situaciones, el impacto entre las partes. La
preeminencia de las intervenciones judiciales
en la forma de 6rdenes de hacer u omitir hacer,
en lugar de la compensacién por dainos, cons-
tituyen una de las caracteristicas especificas de
esta nueva modalidad en el control judicial del
accionar del Estado (7).

11.2. Andlisis del caso testigo

A continuacién, y teniendo en consideracién
las caracteristicas de los procesos colectivos es-
tructurales resefiadas en el apartado anterior,
analizaremos el caso “Borda, Erica c. Estado Na-
cional (Ministerio de Trabajo, Empleo y Segu-
ridad Social de la Nacién y otros) s/ accién de
amparo” (8).

(6) BERGALLO, P., "Justicia y experimentalismo: la
funcién remedial del poder judicial en el litigio de dere-
cho ptiblico en Argentina", 2005, ob. cit., pp. 7y 8.

(7) Ibidem, p. 19.

(8) CNTrab., sala II, "Borda Erica c¢/Estado Nacional
(Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de
la Naci6n y otros) s/ Accién de amparo”, 11/10/2018.
El expediente se encuentra habilitado para su consul-
ta publica, de todos modos, la sentencia se encuentra
disponible en: http://www.saij.gob.ar/camara-nacional-
apelaciones-trabajo-nacional-ciudad-autonoma-buenos-
aires-borda-erica-estado-nacional-ministerio-trabajo-em-
pleo-seg-social-nacion-otros-accion-amparo-fal8040012-
2018-10-11/123456789-210-0408-1ots-eupmocsollaf?utm_
source=newsletter-semanal&utm_medium=email&utm_
term=semanal&utm_campaign=jurisprudencia-nacional
(consultado el 21 de enero de 2022).
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Antes de adentrarnos en ello, indicaremos
que uno de los motivos por los cuales se eligi6 el
caso en cuestion es por tratarse de un litigio co-
lectivo antidiscriminatorio, en el que se vulnera
la igualdad y no discriminacién en el acceso al
empleo de las mujeres en el puesto de choferes
de colectivos, en el ambito de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires.

El remedio utilizado se traté de un amparo
de carécter individual y, a su vez, colectivo. En
el plano individual, se solicit6 la proteccién del
derecho subjetivo de la actora a obtener trabajo
como chofer de linea de colectivos del area me-
tropolitana; en tanto que en el planteo colecti-
vo se sostuvo la necesidad de: 1) hacer cesar las
précticas discriminatorias que afectaban a las
mujeres en el acceso al trabajo; 2) instar a las
partes legitimadas a la celebracién de un nuevo
Convenio Colectivo de Trabajo (CCT) conforme
a las normas supralegales sobre igualdad y no
discriminacién —en el entendimiento de que
este resultaba inconstitucional— y 3) establecer
una acciéon positiva para privilegiar la contra-
taciéon de mujeres hasta equiparar la situacién
con los varones.

El planteo daba cuenta de una situaciéon de
discriminacién de género, en diversos planos.
Por un lado, de facto, al no tomar —las empresas
que brindaban el servicio de transporte publico
de pasajeros en el drea metropolitana— a muje-
res choferes, y del Estado al no controlar dicha
situacioén y, por ende, brindar su aquiescencia;
y de iure, ya que el convenio colectivo de traba-
jo vigente para la actividad, N° 470/1973, tenfa
un marcado sesgo de género. A ello se sumaba
la falta de politicas publicas que tuvieran como
norte la inclusién a las mujeres en esos puestos,
histéricamente desempefiados por varones.

Con relacion a lo resuelto, el 11 de octubre de
2018, la Sala II de la Camara Nacional de Ape-
laciones del Trabajo resolvié: a) respecto del
amparo individual, que las empresas deman-
dadas debian considerar la postulacion de la
Sra. Borda en la préxima vacante como cho-
fer (9); b) por su parte, en el plano colectivo se

(9) Particularmente, se estipulé que, a la hora de
evaluar su idoneidad, las empresas deberian aceptar o
rechazar su postulacién conforme a criterios objetivos
y razonables, ajenos a toda discriminacién por género.

estableci6 que: 1) las empresas demandadas
—que no contaran con personal femenino en
su planta de choferes— debian contratar muje-
res hasta alcanzar un cupo del 30% de la planta
de choferes existente a la fecha de la sentencia;
2) se fijé un plazo de 6 meses para la elabora-
cién del protocolo de buenas précticas y se es-
tablecieron los contenidos minimos que debian
ser abordados —con participacién de los/as tra-
bajadores—, bajo apercibimiento de astreintes.
Dicho protocolo debia ser remitido a la parte ac-
tora, a fin de que efectde las observaciones que
crea pertinente; 3) se instaria a que los Poderes
Ejecutivo y Legislativo adopten, en el &mbito de
sus competencias, medidas apropiadas para re-
vertir la discriminacién por género a partir de la
realizaciéon de campanas de informacién y ca-
pacitacion laboral; 4) se ordend la remisiéon de
la sentencia definitiva a la autoridad de aplica-
cién, para que, en oportunidad de negociarse el
CCT N° 460/73, las partes tengan en cuenta la
necesidad de actualizar sus contenidos a nues-
tra pautas culturales actuales.

Resulta interesante en este punto traer a cola-
ci6on el concepto de activismo dialégico al que
alude Dixon (10) que consiste en establecer, en
las sentencias, fines generales y procesos de eje-
cucién claros, con plazos firmes y exigencias de
informes de avances en la ejecucién, al mismo
tiempo que se dejan las decisiones sustantivas
y los resultados detallados a los organismos de
administracion. Ello en pos de que la decisién
adoptada sea eficaz y, al mismo tiempo, resul-
te compatible con el sistema de divisién de po-
deres. Segin Rodriguez Garavito, las sentencias
dial6gicas fomentan mecanismos participativos
de seguimiento, alentando la deliberacién de-
mocrdtica y, por ende, pueden mejorar los efec-

Como consecuencia de lo dispuesto, desde mayo de 2019
a la actualidad, Erica Borda se desempefia como chofer
de colectivos de la linea 130 de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

(10) DIXON, R., "Creating Dialogue about Socioeco-
nomic Rights: Strong-Form Versus Weak-Form Judicial
Review Revisited", 2007, en: RODRIGUEZ GARAVITO, C.,
"El activismo dialégico y el impacto de los fallos sobre de-
rechos sociales", 2014, en: En: GARGARELLA, R. (comp.).
Por una justicia dialégica. Siglo Veintiuno, Buenos Aires,
2014, p. 216.
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tos generales de una determinada decisién (11).
Por contraposicién, el activismo monoldgico
hace alusién a procesos més bien cerrados y je-
rérquicos, que tienden a presentarse como la
imposiciéon de politicas publicas especificas a
burocracias cerradas y grupos de interés resis-
tentes. En este sentido, el dltimo autor citado
sostiene que, en la practica, las 6rdenes jerar-
quicas detalladas suelen generar transforma-
ciones mucho menos ambiciosas, en gran parte
debido a la resistencia de los intereses creados
de ciertos grupos, como también a las limitacio-
nes juridicas y técnicas de la capacidad de los
tribunales para ocuparse de problemas sociales
estructurales (12).

Rodriguez Garavito sostiene que el hecho de
que una sentencia sobre derechos econémicos,
sociales y culturales sea mds o menos dialdgi-
ca, dependeré de las elecciones efectuadas por
los tribunales con respecto a tres elementos de
la sentencia: el contenido sustantivo, las medi-
das judiciales y los mecanismos de seguimien-
to. En este sentido, precisa que las decisiones
judiciales activistas implican el reconocimien-
to de derechos fuertes. Respecto de las medidas
judiciales, mientras las sentencias monoldgi-
cas implican érdenes precisas orientadas a los
resultados, las dialégicas establecen las lineas
principales de los procedimientos y apuntan a
fines amplios —dejando las decisiones de politi-
capublica alas ramas electas del poder— al mis-
mo tiempo que establecen un mapa claro para
medir el progreso (medidas judiciales modera-
das). Por tultimo, respecto del seguimiento, las
decisiones dialégicas tienden a iniciar un proce-
so de seguimiento que estimula el debate sobre
las alternativas en materia de politica publica
para solucionar el problema estructural detec-
tado en la sentencia. Tal es asi que, a diferencia
de lo que ocurre en los procesos monoldgicos,
los detalles de las politicas surgen generalmente
durante el curso del proceso de seguimiento —y
no en la sentencia misma—, a la vez que ocurre
una supervisién activa de la ejecucién de las 61-
denes del tribunal, mediante mecanismos par-
ticipativos, como audiencias publicas, informes

(11) RODRIGUEZ GARAVITO, C., "El activismo dial6-
gico y el impacto de los fallos sobre derechos sociales",
ob. cit., ps. 216-217.

(12) Ibidem, p. 231.
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de avance y resoluciones sobre el seguimiento
(seguimiento fuerte) (13).

La clasificacién efectuada resulta interesante
a la hora de analizar el caso testigo propuesto.
En principio, podria decirse que se trata de una
sentencia que plantea el caso desde una mirada
estructural, y con un reconocimiento fuerte de
derechos. El tribunal, por ejemplo, alude a que
“la exclusion de hecho de las mujeres en el mer-
cado laboral, especificamente, como choferes
de colectivos, (...) exige efectuar —como lo su-
giere Roberto Saba— una lectura estructural de
la igualdad —concebida como no sometimien-
to—" A su vez, la Cdmara remarcé: “La idea de
no perpetuacion de la inferioridad de un grupo
—en este caso, las mujeres— nos acerca, preci-
samente, a la aspiracién de desmantelar un sis-
tema de castas cristalizado en el tiempo que se
prolonga durante generaciones” (citas del origi-
nal omitidas), al tiempo que indicé que el prin-
cipio de igualdad y no discriminacién es parte
del ius cogens (14).

Respecto de las medidas adoptadas en la sen-
tencia, en relacion con la orden impartida a las
empresas demandadas de incorporar muje-
res choferes hasta lograr un cupo del 30%, po-
dria decirse que se trata de una orden precisa 'y
orientada a lograr un resultado especifico —si-
milar a las monolégicas—. Sin embargo, no se
aplica a todas las empresas concesionarias de
colectivos del mercado, ni esta dirigida al po-
der administrador, con lo cual tiene un carac-
ter muy acotado. Respecto de la medida que
ordena la elaboracién de un protocolo de bue-
nas practicas, posee caracteristicas dialdgicas,
atento a que se fijan contenidos minimos que
deberén ser tratados y un plazo de cumplimien-
to bajo pena de aplicar astreintes, a la vez que
se dispone la participacion tanto de los/as tra-
bajadores/as como de la parte actora. Con rela-

(13) Ibidem, pp. 232y 233.

(14) Las normas de ius cogens no sélo estan en la cts-
pide de las fuentes del derecho, sino que también son
imperativas e inderogables. Para mds informacidn, véa-
se al respecto: DE CLEMENT, Z. D., "Las normas impe-
rativas del Derecho Internacional general (Jus cogens).
Dimensién substancial”, 2004, disponible en: https://
www.acaderc.org.ar/wp-content/blogs.dir/55/files/si-
tes/55/2021/01/artiuscogens.pdf (consultado el 21 de
enero de 2022).
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cién a las ultimas dos medidas, consistentes en:
a) instar al Poder Ejecutivo y al Poder Legislati-
vo a adoptar medidas para revertir la discrimi-
nacién por género a partir de la realizacién de
campanas de informacién y capacitacion labo-
ral y b) la remisién de la sentencia definitiva a la
autoridad de aplicacidn, para que, en oportuni-
dad de negociarse el CCT N° 460/73, las partes
tengan en cuenta la necesidad de actualizar sus
contenidos a las pautas culturales actuales, des-
de ya que no son medidas monoldgicas, por su
amplitud. Sin embargo, a nuestro entender, am-
bas tienen una laxitud tal, que tampoco parecie-
ran calificar a priori como dialdgicas, cuestién
que debera volver a analizarse al finalizar el pro-
ceso de ejecucién —aun en tramite—, ya que su
ejecucién podria no coincidir plenamente con
los términos utilizados en la sentencia. Estas
dltimas dos medidas fueron justamente cues-
tionadas por la actora, al interponer un recurso
extraordinario federal (15), en el entendimien-
to de que: a) la remision de la sentencia a la au-
toridad de aplicacion, para ser tenida en cuenta
al negociarse el convenio colectivo del sector,
no resultarfa ser una medida util ni suficien-
te frente a su inconstitucionalidad —la que no
fue declarada por la Cdmara, al entender que la
declaracién de inconstitucionalidad constituye
la ultima ratio— (16). En este sentido, la actora
se agravié en funcién de que “esa ‘condena’ no

(15) El recurso extraordinario federal fue rechazado
por la Camara vy, luego de vencido el plazo para la in-
terposicién de la queja, la sentencia adquiri6 firmeza el
19 de febrero de 2019. En relacién con la ejecucion de la
sentencia, la misma fue expresamente solicitada por la
actora ante el tribunal que la dict6, en fecha 9 de abril de
2019, proceso que aun continda.

(16) La Camara interpretd que, si bien el Convenio
Colectivo de Trabajo no inclufa a las mujeres, por la fe-
cha en que habia sido negociado y concertado, 1973, no
cabia la declaracion de inconstitucionalidad, sino una
interpretacion dinamica del mismo, lo que salvaria su
oposicion con la norma constitucional. No coincidimos
con el criterio de Camara, ya que pareciera hacer una
interpretacion forzada, y podria haberse declarado la in-
constitucionalidad, en todo caso aclarando que se trata-
ba de una inconstitucionalidad sobreviniente. Ello, sobre
todo teniendo en consideracién que con anterioridad
habia hecho alusién a que el principio de igualdad y no
discriminacién pertenecia al dominio del ius cogens (con
lo cual, toda norma que se oponga a dicho principio de-
beria ser considerada nula). Si bien en la celebracién del
convenio colectivo de trabajo intervienen diversos acto-
res, podria haber otorgado un plazo para la concertacién

refleja ningtin tipo de accién concreta que deba
emprender el Estado condenado para de algin
modo recomponer el derecho violado. Asi, pa-
reciera ser suficiente condenarlo a ‘conocer’ el
problema ventilado en autos (a través de la co-
municacidon de la sentencia, que de cualquier
forma le sera notificada). De ahi en mads, lo que
este pueda o no hacer es un asunto que se aleja
de los alcances de este juicio, cuando de lo que
trata es, justamente, de propender a medidas
idéneas para resolver el conflicto de discrimi-
nacién denunciado”; b) respecto de la adop-
cién de medidas para revertir la discriminacién
por género, a partir de campanas de informa-
cién y capacitacion laboral, la actora cuestioné
que no se tomara alguna medida en relacién la
omision de un adecuado ejercicio del poder de
policia, por parte del Ministerio de Trabajo, Em-
pleo y Seguridad Social (MTEySS). Ello, a fin de
evitar —tanto en el pasado como a futuro— la
discriminacién hacia las mujeres en el puesto
de choferes de colectivo la que, ademas, habia
quedado demostrada.

Conrespecto a esto tltimo, la actora se agravié
ya que, lejos de ordenarle al MTEySS acciones
para revertir la segregacién de las mujeres en
todo el sector alcanzado por su poder de regula-
cién y policia, la decisién judicial restringié ese
deber a un rol de cooperacién en la implemen-
tacion y fiscalizacién de una accién afirmativa
que solo alcanzé a las tres empresas demanda-
das, pese a que la prueba producida excedia el
alcance de esas tres empresas, y mostraba que el
mismo problema de exclusién se acreditaba en
otros &mbitos. La actora se agravid entonces, en
el entendimiento de que “el remedio concedido
(...) no es apto para corregir adecuadamente el
accionar discriminatorio (...) y, por ende, no evi-
ta la repeticion de practicas que signifiquen la
afectacion del colectivo que representa la acto-
ra” (17). Podemos senalar que, a nuestro enten-
der, la Cadmara se mostroé cierta deferencia hacia
el MTEySS, atento a que no le indic6 obligacio-
nes de hacer a su cargo, pese a haber compro-
bado que habia ejercido de manera defectuosa

de un nuevo convenio colectivo, respetuoso del principio
de igualdad y no discriminacién.

(17) Véase al respecto el recurso extraordinario federal
interpuesto oportunamente por la actora, que obra en el
expediente digital para su consulta ptblica.
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el poder de policia, es decir, el control sobre las
empresas que discriminaban a las mujeres en el
acceso al empleo. A su vez, tampoco declaré la
inconstitucionalidad del Convenio Colectivo de
Trabajo del sector, del que resultaba palmaria
la exclusién de las mujeres. Otro aspecto criti-
cable, resulta ser el rechazo del tribunal de los
amicus curiae propuestos por la actora (18).

Respecto del seguimiento, inicié en abril de
2019, impulsado por la actora, ante la Sala que
dict6 la sentencia, y hoy se encuentra en tré-
mite. Por dicho motivo, parece apresurado
emprender un andlisis al respecto. Sin embar-
go, existen algunos indicadores que pueden
dar cuenta de los efectos que tuvo la senten-
cia hasta el momento. El andlisis de los efectos
se hara desde un enfoque constructivista, es
decir, considerando no solo los efectos mate-
riales directos —como se haria desde un enfo-
que neorrealista—, sino también los indirectos
—tanto materiales como simbdlicos—. Resulta
importante la aclaracién ya que, en ocasiones,
los efectos indirectos pueden ser més importan-
tes que los directos. Al respecto, autores como
McCann sostienen que “aunque muchas veces
las victorias judiciales no se traducen automa-
ticamente en el cambio social deseado, pueden
ayudar a redefinir los términos de las luchas in-
mediatas y de largo plazo que se dan entre gru-
pos sociales” (19).

En este sentido, pueden advertirse, como con-
secuencia de la sentencia, efectos: materiales
directos (por ejemplo, el cupo del 30% de mu-
jeres ordenado por el tribunal, al igual que la

(18) La actora habia propuesto como amicus curiae
(amigos del tribunal) a la Asociacién por los Derechos
Civiles (ADC); al Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) y a la Asociacién Civil Por la Igualdad y la Justicia
(ACIJ) cuyas intervenciones fueron rechazadas, ya que el
tribunal entendié que la intervencién de los amicus cu-
riae debia restringirse inicamente a causas que tramiten
ante la justicia federal. A nuestro criterio, dicha postura
no parece estar lo suficientemente justificada, y la in-
clusién de esos actores hubiera enriquecido el debate e
incluso, probablemente, le hubiera otorgado mayor legi-
timidad a lo resuelto judicialmente.

(19) MCCANN, M., "Rights at Work: Pay Equity Reform
and the Politics of Legal Mobilization", 1994, en: RODRI-
GUEZ GARAVITO, C., (2014) "El activismo dialdgico y el
impacto de los fallos sobre derechos sociales”, ob. cit.,
ps. 218-219.
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obligacién de arribar a un protocolo de buenas
précticas; y, respecto del Estado, la puesta en
marcha de medidas, como por ejemplo, la crea-
cién de un listado de mujeres aspirantes para el
puesto de chofer de colectivos —a los efectos de
posibilitarle a las empresas el cumplimiento del
cupo— (20); materiales indirectos (la participa-
cién de nuevos actores en el debate —ajenos a
las partes—, por ejemplo los/as trabajadores/as
en la formulacién de las buenas practicas y los
sindicatos —quienes deberan considerar la sen-
tencia al negociar el préximo CCT— y también
se advierte a priori la presencia de una mayor
coordinacién de organismos/drganos estata-
les); simbdlicos directos [la amplia cobertura de
la prensa (21)] y simbdlicos indirectos [la trans-

(20) A fin de cumplir con lo dispuesto, el Ministerio de
Produccién y Trabajo -Secretaria de Promocién, Protec-
cién y Cambio Tecnolégico-, dicté la Resolucion 1/2019
(publicada en el BORA en fecha 23/01/2019), por la cual
se crea el Registro de Mujeres Aspirantes a Choferes de
Colectivo (REMACC) en el 4mbito de la Comision Tripar-
tita para la Igualdad de Oportunidades (CTIO).

(21) MEDIOS GRAFICOS - CLARIN: https://www.
clarin.com/sociedad/fallo-judicial-empresas-colecti-
vos- deberan-contratar-mujeres_0_iaVIDYUQd.html y
https://www.clarin.com/ciudades/dia-mujer-justicia-
condena-empresas-colectivos-solo-contratan-hom-
bres_0_BlyBai0dG.html; INFOBAE: https://www.info-
bae.com/sociedad/2018/10/18/fue-colectivera-la-echa-
ron-y-nadie-queria-contratarla-por-ser-mujer-ahora-la-
justicia-fallo-a-su-favor-2/; PERFIL: https://www.perfil.
com/noticias/sociedad/dos-mujeres-recurrieron-a-la-
justicia-para-conseguir-trabajo-decolectiveras.phtml;
PAGINA 12: https://www.paginal2.com.ar/149456-bon-
dis-con-cupo-femenino; LA NACION: https://www.la-
nacion.com.ar/sociedad/empresas-colectivos-deberan-
contratar-mujeres-alcanzar-cupo-nid2182663; AMBITO
FINANCIERO: https://www.ambito.com/tras-demanda-
conductora-despedida-crean-listado-mujeres-aspiran-
tes-choferes-colectivo-n5014340; TELAM: https://www.
telam.com.ar/notas/201810/298947-las-empresas-de-
colectivos-deberan-contratar-mujeres-hasta-alcanzar-
el-cupo-del-30-.html; REVISTA VEINTITRES: https://
www.veintitres.com.ar/economiayconsumo/Empresas-
de-colectivos-deben-sumar-mujeres-20181018-0001.
html; entre otros. TELEVISION - TN: https://tn.com.ar/
sociedad/la-justicia-le-ordeno-tres-empresas-de-  co-
lectivos-que-contraten-un-30-de-choferes-mujeres-en-
sus_906674https://tn.com.ar/sociedad/condenan-em-
presas-por-no-contratar-mujeres-que-quieren-ser-co-
lectiveras_855278; DIPUTADOS TV - PUNTO GENERO:
https://youtu.be/MQG65YDN9I7E; EL NUEVE: https://
www.elnueve.com.ar/2019/02/06/luz-verde-para-las-
mujeres-fallo-a-favor-de-las-colectiveras/; TELEFE: https:
//telefenoticias.com.ar/actualidad/la-justicia-ordeno-
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formacién de la opinién publica —al menos de
un sector relevante— sobre la discriminacién
hacia las mujeres en el &mbito laboral, que ya
habia empezado a operar desde el precedente
“Sisnero” (22)].

I11. Conclusion

La sentencia analizada abordé un caso de li-
tigio colectivo antidiscriminatorio, por moti-
vos de género, en el acceso al empleo. Si bien
no podemos afirmar que esta haya conllevado
un verdadero replanteo de una politica publi-
ca —ya que las principales obligadas fueron las
empresas concesionarias de colectivos y no el
Estado—, si es cierto que generd un efecto “des-
bloqueo” (23) del accionar estatal y una mayor
coordinacion interdepartamental (dentro de la
estructura del MTEySS).

Sin embargo, a modo de critica, se puede ad-
vertir una autolimitacién por parte del Poder
Judicial a la hora de determinar obligaciones
en cabeza del poder administrador, como por
ejemplo la adopcién de medidas a fin de garan-
tizar —no solo respecto de las empresas deman-
dadas sino de todo el sector implicado— el cese
de la discriminacién hacia las mujeres en el ac-
ceso al empleo, y/o compelirlo a que garantice

que-el-30-de-los-colectivos-sean-manejados-por-muje-
res/. RADIOS - RADIO MITRE: https://radiomitre.cien-
radios.com/se-creo-registro-colectiveras-se-complete-
cupo-femenino-al-volante/; RADIO RIVADAVIA: https://
ar.radiocut.fm/audiocut/radiorivadavia-una-historia-
muy-especial-la-de-erica-borda-en-elrifleylagente/;
RADIO LA ONCE DIEZ (MINUTO 2.28): https://
arradiocut.fm/audiocut/erica-borda/; AM 750. Progra-
ma Te quiero: https://ar.radiocut.fm/audiocut/a-partir-
de-ahora-las-empresas-deberan-tener-el-cupo-mini-
mo-de-mujeres/; AM 750. Programa Ahora que estamos
juntas: https://ar.radiocut.fm/audiocut/mujeres-no-
tomamos-erica-borda-la-colectiva-reincoporada-por-la-
justicia-yaqgej/; RADIO CON VOS FM 89.90: ESCUCHAR
AUDIO (7'04").

(22) CS, "Recurso de hecho deducido por la actora en
la causa Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Taldelva SRLy
otros s/ amparo”, 20/05/2014, en: https://www.cij.gov.ar/
nota-13425-La-Corte-hizo-lugar-a-un-amparo-en-una-
causa-por-discriminaci-n-laboral-.html

(23) En términos de Rodriguez Garavito, el efecto "des-
bloqueo" implica romper con la inercia institucional e im-
pulsar la accién gubernamental. Véase al respecto RODRI-
GUEZ GARAVITO, César, "El activismo dialdgico y el im-
pacto de los fallos sobre derechos sociales", ob. cit., p. 224.

un adecuado ejercicio de su poder regulatorio.
A su vez, se advirtieron dificultades por parte
del Poder Judicial para declarar la inconstitucio-
nalidad de normas violatorias del principio de
igualdad, incluso aunque se lo haya entendido
comprendido dentro del &mbito del ius cogens,
lo que resultarfa contradictorio. Al respecto, si
bien es cierto que se advierte una proteccién
robusta de los derechos conculcados, no se ve
una clara correlacién con lo que finalmente se
resuelve en la sentencia.

Si bien compartimos con Rodriguez Garavi-
to el hecho de que las sentencias dialdgicas tie-
nen mayores efectos que las monolégicas (24),
las medidas dispuestas por la Camara hacia el
Estado resultan ser laxas, por los fundamentos
expuestos con anterioridad. Sin embargo, en
la actualidad el caso se encuentra ain en pro-
ceso de ejecucion, con lo cual cabe la posibili-
dad de que, a través de una supervisiéon activa
de la ejecucion de las érdenes impartidas y de la
construccién de mecanismos participativos de
seguimiento —que alienten la deliberacién y el
cumplimiento de lo dispuesto— se logre revertir
la discriminacién alegada en el amparo, al me-
nos en parte.

Por otro lado, creemos que este nuevo tipo de
litigios pueden ser muy utiles para lograr una
mayor eficacia a la hora de dar respuesta a vio-
laciones colectivas de derechos. Como sostuvo
Bergallo, los/as jueces/zas no tienen por qué
tener la ultima palabra en el disefio de la figura
remedial. En cambio, las partes y los agentes de
la administracién tienen la oportunidad de par-
ticipar con voz y voto reforzando la legitimidad
democritica de la intervencidn judicial (25).

Por tltimo, y mas alla de las criticas efectua-
das a la sentencia, creemos que constituye un
valioso aporte en el reconocimiento de los de-

(24) El autor sostiene que los efectos son mayores, ya
que las sentencias dial6gicas se ocupan de dos obstacu-
los précticos fundamentales para la ejecucion de las deci-
siones estructurales: la resistencia politica y la capacidad
institucional. Véase al respecto RODRIGUEZ GARAVITO,
César (2014) "El activismo dialdgico y el impacto de los
fallos sobre derechos sociales", ob. cit., p. 236.

(25) BERGALLO, P, (2005) "Justicia y experimentalis-
mo: la funcién remedial del poder judicial en el litigio de
derecho publico en Argentina", ob. cit., p. 23.
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rechos vulnerados, de caricter estructural. A su
vez, celebramos la existencia de este tipo de li-
tigios, que rompe con la estructura tradicional,
como remedio frente a su vulneracion. Si bien,
desde ya que no es el Poder Judicial quien debe
disenar las politicas publicas, frente a la falta de
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estas o a su ineficiencia, y a una vulneracién de
derechos de manera generalizada como conse-
cuencia, el Poder Judicial adopta un rol clave
para su reestructuracioén, y es su responsabi-
lidad ser garante de estos y asegurar su pleno
goce.
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I. Introduccion

Una de las cuestiones mds complejas y
preocupantes en los procesos de alimentos es la
que se presenta cuando ambos progenitores se
encuentran atravesados por situaciones de ex-
trema vulnerabilidad.

A la vulnerabilidad en razén de la edad del
nino, nifia o adolescente, beneficiario de la cuo-
ta alimentaria, se agrega la de los progenitores
(partes en el proceso).

La complejidad radica no en el proceso en si,
sino en la dificultad de las partes para el acceso
a la justicia y la incierta o nula efectividad de la
resolucion judicial que se obtenga.

Resulta alarmante la cada vez mas elevada
suma de personas que ingresan a formar parte

(*) Abogado, UBA. Integrante de la Defensa Publica
Oficial. Actualmente se desempena en el Equipo Acce-
der, dependiente del Ministerio Ptblico de la Defensa de
la Nacién, especializado en el abordaje territorial cuyo
objetivo es hacer efectivo el derecho a contar con un pa-
trocinio técnico-juridico para las personas especialmen-
te vulnerables.

de colectivos vulnerables, acrecentando la can-
tidad de sujetos con fragilidad juridica.

En este contexto, el derecho se erige en un
factor clave para lograr que la efectividad de los
derechos y la dignidad de la persona no resulte
una mera expresion de deseos (1).

El enfoque de derechos humanos con el que
ha de encararse la lectura, interpretaciéon y apli-
cacién de las disposiciones del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién (en adelante C6d. Civ. y
Com.) impone la creacién y adaptacién —en su
caso— de las reglas procedimentales —y fonda-
les— en pos del verdadero acceso a la justicia y
tutela de las personas (2).

Tornar efectivos los derechos que se vinculan
con la vida y la dignidad de la persona resulta el
mayor desafio de la sociedad en su conjunto y

(1) SOSA, G. L., "La ‘especial atencién’ a vulnerables
como mandato convencional. Desafios de siempre y de
pandemia”, TR LALEY AR/DOC/1799/2021.

(2) SOSA, G. L., "Sujetos vulnerables: Ajustes en el pro-
ceso y en la interpretacion del derecho”, LA LEY 2018-E,
839, TR LALEY AR/DOC/1959/2018.
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requiere de un compromiso real del Estado en
sus tres poderes.

II. La vulnerabilidad

Si bien el Céd. Civ. y Com. refiere a distintos
sujetos vulnerables a lo largo de su articulado
(por ejemplo, ninos, nifias, adolescentes, per-
sonas mayores de edad, personas con padeci-
mientos mentales), y dedica un capitulo con
principios procesales especificos relativos a los
procesos de familia (arts. 706 y ss.), lo cierto es
que no cuenta con una norma general que re-
fiera o defina a las personas en situacion de vul-
nerabilidad. Sin embargo, puede hallarse en su
articulado, de modo disperso, la contemplacién
de estos colectivos de personas y desprenderse
de ello la consiguiente voluntad de cambio, con
un enfoque de derechos humanos que han teni-
do en miras los codificadores (3).

En este sentido, se ha sostenido: “No puede
dejar de senalarse que el eje central del nuevo
Cédigo Civil y Comercial consiste en el para-
digma protectorio de tutela del més vulnerable,
cuyo fundamento constitucional no es ni mas
ni menos que la igualdad, pero no una igualdad
abstracta en la que los cédigos del siglo XIX re-
gularon los derechos de los ciudadanos, sino en
una igualdad real. Nuestro Cédigo considera a
la persona concreta de acuerdo con su realidad
social, politica, cultural y econémica” (4).

(3) Exposicién de motivos cfr. http://www.biblioteca.
jus.gov.ar/fundamentos-primero.PDE. Como ha sena-
lado Marisa Herrera: "Si bien los "Fundamentos” de un
Anteproyecto no forman parte del texto que finalmente
se apruebe y, por lo tanto, no tienen la misma fortaleza
juridica; lo cierto es que constituyen una pieza interpre-
tativa de suma relevancia en dos etapas diferenciadas; en
el antes como en el después de su sanciéon" (HERRERA,
M., Un Anteproyecto que viene a revivir viejas y adoradas
épocas: Debatir Cédigos, repensar procesos, reformar la
justicia, TR LALEY AR/DOC/2603/2021). Asimismo, ha
expresado Lorenzetti: "El nuevo Cédigo Civil y Comercial
tiene como médula central la defensa de los més vulnera-
bles, asi desarrolla una cantidad de normas orientadas a
plasmar una verdadera ética de éstos" (LORENZETTI, R.
L., Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Introduccién
de Ricardo Luis Lorenzetti, Editorial Rubinzal — Culzoni,
Santa Fe, 2014, p. 11).

(4) PARRILLI, Ernesto N. "Breves reflexiones sobre los
procesos de familia y el interés superior del nino en el
Cédigo Civil y Comercial", afio 2015, publicado en www.
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Cabe senalar que los principios estableci-
dos para los procesos de familia (arts. 706 y ss.,
Céd. Civ. y Com.), resultan de plena aplicacion
a todo proceso en el que se encuentre presente
una persona vulnerable o pueda verse eventual-
mente afectada. En este sentido ha resuelto re-
cientemente la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién sobre una cuestién de derecho comer-
cial, que no debe estar escindida de los valores
esenciales del ser humano (5).

Como fuera dicho, el Céd. Civ. y Com. no con-
tiene una norma especifica que defina la vul-
nerabilidad y refiera a los sujetos vulnerables.
Ante dicha omisién, cabe recurrir a las Reglas
de Brasilia para el Acceso a Justicia de Perso-
nas en Condicién de Vulnerabilidad, aprobadas
por la Asamblea Plenaria de la XIV Edicién de la
Cumbre Judicial Iberoamericana, del ano 2008,
cuyos destinatarios son Jueces, Fiscales, Defen-
soresy, en general, todos los operadores del sis-
tema judicial (6).

Especificamente, las Reglas de Brasilia son un
conjunto de disposiciones (100 reglas) que con-
sagran los estdndares basicos para garantizar el
acceso a la justicia de las personas en condicién
de vulnerabilidad.

II.1. ;Qué se entiende por personas en Situa-
cion de vulnerabilidad?

Segun la Regla N.° 3 de Brasilia “se consideran
en condicién de vulnerabilidad aquellas perso-
nas que, por razén de su edad, género, estado
fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con pleni-
tud ante el sistema de justicia los derechos reco-
nocidos por el ordenamiento juridico” (7).

pensamientocivil.com.ar, compulsado el 25 de enero de
2022.

(5) CS, "Institutos Médicos Antartida s/ quiebra s/ inc.
de verificaciéon (R. A. E. y L. R. H. de E). 26/03/2019, AR/
JUR/1632/2019, ver YUBA, Gabriela, "El Estado y el deber
de proteger a los sujetos vulnerables", DFyP 2019 (junio),
215, TRLALEY AR/DOC/1301/2019.

(6) Incorporadas a nuestro ordenamiento juridico a
través de la Acordada de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién N.° 5/2009 del 24 de febrero de 2009.

(7) La Comisién de Seguimiento de las 100 Reglas de
Brasilia en la reunién de Buenos Aires del 2017 propuso
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Las Reglas centran el eje conceptual de la
vulnerabilidad en el impedimento que implica
para determinadas personas acceder y ejercitar
con plenitud los derechos ante el sistema de jus-
ticia de un determinado Estado (8).

Es preciso mencionar que una persona puede
pertenecer a mds de un grupo vulnerable, con lo
cual aumenta su fragilidad juridica yla desigual-
dad que sufre por ellas.

Cabe senalar que generalmente son las mu-
jeres las que reclaman alimentos para sus hijos
(en su representacién) y que, en muchos ca-
sos, atento a que realizan las tareas de cuida-
do de sus hijos de forma exclusiva, carecen de
la posibilidad de trabajar o lo hacen de forma
temporal y precaria, por lo que se encuentran
atravesadas por mas de una causa de vulnera-

bilidad (9).

Las causas que pueden colocar a una per-
sona en condicién de vulnerabilidad estan
enumeradas por la Regla N.° 4 de Brasilia que
concretamente dice: “Podréan constituir causas
de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la
edad, la discapacidad, la pertenencia a comu-
nidades indigenas o a minorias, la victimiza-
cidn, la migracién y el desplazamiento interno,
la pobreza, el género y la privacién de libertad.
La concreta determinacién de las personas en
condicién de vulnerabilidad en cada pais de-
penderd de sus caracteristicas especificas, o

modificar esta definicién. La diferencia propuesta esta
dada por la inclusién como causa de vulnerabilidad de la
"identidad de género" y la "falta de practicas religiosas".

(8) FULCHIRON, H., "Acerca de la vulnerabilidad y de
las personas vulnerables”, en AAVV,, "Tratado de la vul-
nerabilidad", Basset, U., Fulchiron, H., Bidaud-Garon, C.
y Lafferriere, J. N. (dirs.), La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 4.

(9) A modo de ejemplo, durante el ano 2021 el Equi-
po de Trabajo Acceder (DGN), cuyo trabajo principal es
atender en los barrios vulnerables de CABA y brindar pa-
trocinio juridico gratuito donde se reciben consultas de
poblacién en grave situacidn de vulnerabilidad, atendi6
a 2301 personas, recibiendo 607 pedidos de patrocinio
juridico, de los cuales en su gran mayoria (490) corres-
pondieron a mujeres que, en casi la mitad de los casos
(203), solicitaron asistencia letrada para inicio de recla-
mo alimentario. Cfr.: https://www.mpd.gov.ar/index.
php/noticias-feed/5843-el-equipo-acceder-de-la-dgn-
asistio-a-mas-de-dos-mil-personas-de-barrios-vulnera-
bles-de-caba

incluso de su nivel de desarrollo social y econ6-
mico” (10).

Se advierte que la vulnerabilidad puede pre-
sentarse de manera temporal (la edad, la pri-
vacién de la libertad) o permanente (género,
pertenencia a minoria, algunas discapacida-
des).

11.2. La pobreza como causa de vulnerabilidad

A los fines de este trabajo, interesa detener-
nos en la pobreza como causa de vulnerabili-
dad. Es una condicién que deberia presentarse
de manera temporal, pero atento al escenario
social y econémico, contrariamente a dismi-
nuir, se advierte —lamentablemente— que se
encuentra en aumento la cantidad de personas
que ingresan a formar parte de este colectivo
vulnerable.

Asi lo reflejan las estadisticas. Segun el
INDEC, en el primer semestre de 2021 se regis-
tré un 40,6% de pobreza en Argentina (11).

Ma4ds preocupante aun es lo que se despren-
de del informe de UNICEF Argentina: el 54,6%
de las nifas, nifios y adolescentes vive en si-
tuacién de pobreza monetaria (7,2 millones) y
el 16,9% en pobreza extrema (2,2 millones). El
48% se ven afectados por privaciones no mone-
tarias (5,7 millones). Asimismo, una nifia o nifio
que reside en una vivienda ubicada en un barrio
vulnerable registra una tasa de pobreza un 43%
mas elevada que el promedio general (12).

(10) La Comisién de Seguimiento de las 100 Reglas de
Brasilia en la reuniéon de Buenos Aires del 2017 propu-
so modificar el texto de la Regla 4 para que esta dijera:
Podrén constituir causas de vulnerabilidad, entre otras,
las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia
a comunidades indigenas, a otras diversidades étnicas-
culturales, entre ellas las personas afrodescendientes, asi
como la victimizacién, la migracién, la condicién de re-
fugio y el desplazamiento interno, la pobreza, el género,
la orientacién sexual e identidad de género y la privacién
de libertad.

(11) https://www.indec.gob.ar/indec/web/Nivel3-
Tema-4-46, compulsado el 25 de enero de 2022.

(12) https://www.unicef.org/argentina/media/12746/
file/Pobreza%20monetaria%20y%20privaciones%20
no%20monetarias%20en%20Argentina.pdf, compulsado
el 25 de enero de 2022.
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En otro informe de UNICEF se concluye que
las familias con nifios, nifias y adolescentes
son quienes enfrentan los riesgos econdmicos
y sociales mds severos, particularmente, en los
hogares con bajo nivel de ingresos o empleos
precarios. La pobreza en la infancia y adoles-
cencia es una deuda estructural que enfrenta el
pais (13).

Otro dato importante para tener en cuenta es
la alta tasa de informalidad laboral que se re-
gistra en nuestro pais. Ello afecta considerable-
mente a los derechos —y deberes— de todas
las partes en el proceso de alimentos, asi como
también a la efectividad de las resoluciones ju-
diciales.

Dada la diversidad de formas en que puede
presentarse el empleo informal, y teniendo en
cuenta que se relaciona con la no registracion
y al margen de la legalidad, resulta dificil poder
estimarlo con precisién. Sin embargo, de acuer-
do con cédlculos basados en datos oficiales, la ci-
fra de trabajo no registrado se aproxima al 50%
(aproximadamente 6 millones de puestos de
trabajo, entre asalariados sin aportes jubilato-
rios y no asalariados (14), mientras que la tasa
de desocupados asciende a 8,2 % (1,1 millén de
personas) (15).

Pobreza, desocupacién y marginalidad inte-
resan, condicionan e impactan en la dindmica
de las familias, lo cual es fécil colegir, aquella
relacién entre la familia y los derechos sociales,
econémicosy culturales (16).

Es en este contexto donde el art. 75, inc. 23
de la Constitucién Nacional cobra una relevan-
cia indiscutible, en tanto dispone la obligacién

(13) UNICEE Los efectos de la situacién econémica en
nifnas, ninos y adolescentes en Argentina, lera. Ed., Bue-
nos Aires, marzo de 2019.

(14) https://www.indec.gob.ar/uploads/informesde-
prensa/mercado_trabajo_eph_3trim21DE3A5603AD.pdf

(15) Datos oficiales del INDEC, informe de diciembre
2021  https://www.indec.gob.ar/uploads/informesde-
prensa/mercado_trabajo_eph_3trim21DE3A5603AD.pdf

(16) HERRERA, M., BACIGALUPO de GIRARD, M. y
FAMA, M. V., "Un Fallo donde prima el sentido comtin;
otra vez sobre el rol del poder judicial en defensa de los
derechos sociales", TR LALEY 0003/011244.
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del Estado de “legislar y promover medidas de
accién positiva que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por la
Constitucién y por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los ninos, las mujeres, los ancianos
y las personas con discapacidad”.

III. La dificultad para acceder a patrocinio
juridico gratuito

El primer gran obstdculo que encuentran las
personas en situacién de vulnerabilidad, tanto
para iniciar un proceso como para ejercer la de-
fensa, radica en obtener asistencia juridica gra-
tuita.

Elinconveniente para garantizar el acceso ala
justicia afecta a todas las personas, pero es aun
mayor cuando se trata de personas en condi-
ci6n de vulnerabilidad, atento a que encuentran
mayores escollos para su ejercicio.

Como respuesta al problema del acceso a la
justicia de personas en condicién de vulne-
rabilidad se han dictado las Reglas 30 y 31 de
Brasilia, que tienen como finalidad promover
las condiciones para mejorar el efectivo ac-
ceso al sistema de justicia, especialmente de
las personas de escasos recursos. Para lo cual
establecen la necesidad de garantizar una
asistencia técnico-juridica de calidad espe-
cializada y gratuita.

Como senala Medina, la asistencia que se
brinde a los vulnerables debe ser una asistencia
de calidad especializada, debido a que no por
ser gratuita debe ser ineficiente, sobrecargada
de trabajo, abarrotada de quehaceres, sin posi-
bilidad de especializacién y sin tiempo de una
atencion digna y humana a la persona en con-
dicién de vulnerabilidad. El efectivo servicio de
justicia es una obligacién que el Estado ineludi-
blemente debe cumplir y su omisién, sin lugar a
duda, genera responsabilidad (17).

Cabe agregar que las obligaciones del Estado
de garantizar el acceso a la justicia de las perso-

(17) MEDINA, G., "Acceso a justicia de personas en
condicién de vulnerabilidad. Las 100 Reglas de Brasilia.
En género, discapacidad y pobreza", LA LEY 2017-F, 663,
AR/DOC/2970/2017.
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nas en situacién de vulnerabilidad, no se limi-
ta a la defensa en materia penal, sino que debe
extenderse a todas las materias donde peligre la
vigencia de un derecho fundamental. Por ello,
segun la naturaleza del derecho vulnerado, la
jurisdiccién podrd ser penal, civil, de familia,
comercial, del consumidor, del trabajo, conten-
cioso-administrativa, etc.

Por su parte, el Cod. Civ. y Com. establece que,
entre los principios generales que rigen los pro-
cesos de familia, se encuentra el principio pro-
cesal de tutela judicial efectiva (art. 706, 1° parr.)
y que las normas que rigen el procedimiento de-
ben ser aplicadas de modo de facilitar el acceso
a la justicia, especialmente de personas vulne-
rables (art. 706, inc. a).

El principio de tutela judicial efectiva ha sido
ubicado en el vértice de la escala valorativa
constitucional (18) y su alcance comprende la
garantia de acceso a la justicia, y se complemen-
ta con los principios de concentracidn, celeri-
dady economia procesal.

Este comprende: el derecho a acceder a un
juicio sin dilaciones indebidas, a ser escucha-
do por los jueces, a participar en el proceso y
producir prueba en igualdad de oportunidades
respecto a la parte contraria. Asimismo, implica
el derecho a la culminacién del proceso por el
dictado de una sentencia fundada, en un plazo
razonable y emitida por un juez imparcial e in-
dependiente.

Ahora bien, si las partes no tienen la posibi-
lidad de acceso a la jurisdicciéon por no contar
con asistencia juridica gratuita, las normas, ga-
rantias y principios referidos, asi como su conte-
nido, resultan meramente declarativos.

Es preciso remarcar que en la actualidad la
demanda de servicios de asistencia técnico-ju-
ridica gratuita supera ampliamente a la oferta,
por lo que, con los recursos vigentes, resulta in-
alcanzable el cumplimiento de la garantia de ac-

(18) Conf. BERIZONCE, R. O., "Fundamentos y confi-
nes de las tutelas procesales diferenciadas”, en Revista de
Derecho Procesal N.° 2008-2, Tutelas procesales diferen-
ciadas — I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2008, p. 38.

ceso a la justicia de las personas en situacion de
vulnerabilidad (19).

La escasa cantidad de patrocinios juridicos
gratuitos —y de recursos asignados a ellos— es
un problema comun a todas las jurisdicciones,
que se agrava debido a la cada vez mds elevada
suma de personas que ingresan a formar parte
de colectivos vulnerables.

En este sentido, es necesario un real compro-
miso del Estado y las instituciones a los fines de
ampliar la oferta de asistencia juridica gratuita,
que permita afrontar la creciente demanda de
los sectores mds vulnerables, y de esta manera
hacer efectivo el acceso a la justicia.

Finalmente, el compromiso real, concreto,
efectivo de una institucién respecto del acce-
so a la justicia no se mide en sus declaraciones,
sino en la fuerza de sus politicas de despliegue
y readaptacién para escuchar esa demanda de
necesidades insatisfechas, que debe traducir en
demandas juridicas, sin traicionarlas, para ha-
cerse cargo de ellas (20).

IV. El cobro de alimentos. Las medidas que
brinda el Céd. Civ. y Com. para asegurar el
cumplimiento resultan ineficaces

En los supuestos de procesos de alimentos de-
rivados de la responsabilidad parental en don-
de participan personas vulnerables de ambos

(19) En el ambito de la Ciudad de Buenos Aires el limi-
tado servicio de patrocinio juridico gratuito para cuestio-
nes civiles (entre ellas, el proceso de alimentos) se com-
pone por las cuatro Defensorias Publicas Oficiales de-
pendientes del MPD, el Equipo de Trabajo Acceder (tam-
bién dentro de la érbita del MPD, Res. DGN 62/21), que
realiza un abordaje territorial en los barrios vulnerables y
otorga patrocinio juridico, el programa dependiente del
MPD que brinda patrocinio juridico en las cuestiones de
fondo (entre ellas, alimentos) a victimas de violencia de
género (Res. DGN 63/21) y el Consultorio y Patrocinio
Juridico Gratuito de la UBA. Estas instituciones son las
que canalizan la mayor cantidad de consultas. En menor
medida, la Procuracion General de la Ciudad de Buenos
Aires, el patrocinio gratuito del CPACF y algunas ONG.

(20) GUTIERREZ, M. H., "Desafios de las institucio-
nes de defensa de derechos en los sectores populares y
barrios vulnerables", Revista del Ministerio Ptblico de
la Defensa de la Nacién N.° 14, diciembre 2019, https://
www.mpd.gov.ar/index.php/biblioteca-mpd-n/publica-
ciones-seriadas
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lados de la relacién procesal, las medidas que
establece el C6d. Civ. y Com. para asegurar el
cumplimiento de la obligacién, dadas las espe-
ciales caracteristicas de las partes, carecen de
utilidad.

1V.1. El derecho alimentario es un derecho hu-
mano

En primer lugar, cabe sefalar que el derecho
alimentario es un derecho humano con rango
constitucional, vinculado con el derecho a la
vida y a la dignidad de la persona. Se encuen-
tra contenido en diversos tratados internacio-
nales de derechos humanos, incorporados a la
Constitucién Nacional en 1994 conforme art. 75,
inc. 22, es decir, integran el “bloque de consti-
tucionalidad” que obliga a todos los actores del
sistema a someterse a sus disposiciones (Decla-
racién Universal de Derechos Humanos (art. 25)
Declaracion Americana sobre Derechos y Debe-
res del hombre (art. 30), Convencién Americana
de Derechos Humanos (arts. 17, 19) y, se dedi-
ca detenidamente a ellos el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(art. 11).

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, con relacién al alcance del “derecho a
la vida” contenido en la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, ha dicho: “..com-
prende no solo el derecho de todo ser humano
de no ser privado de la vida arbitrariamente,
sino también el derecho a que no se le impida el
acceso a las condiciones que le garanticen una
existencia digna..”” (21).

También es importante recordar que se afirmé
que esté inseparablemente vinculado a la digni-
dad de la persona: “el Pacto trata el derecho a
una alimentacién adecuada mds extensamen-
te que cualquier otro instrumento internacio-
nal” En el parr. 1° del art. 11 los Estados Partes
reconocen “el derecho de toda persona a un ni-
vel de vida adecuado para si y su familia, inclu-
so alimentacién, vestido y vivienda adecuados,
y a una mejora continua de las condiciones de
existencia’, y en el parr. 2° del mismo articulo re-
conocen “que posiblemente deberdn adoptarse

(21) Corte IDH, "Caso de los ‘Nifios de la calle’ (Villa-
gran Morales y otros) c. Guatemala. Fondo", 19/11/1999,
Serie C Nro. 63, parr. 144.
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medidas mds inmediatas y urgentes para garan-
tizar el derecho fundamental de toda persona a
estar protegida contra el hambre” y la malnutri-
cién. El derecho a una alimentacién adecuada
es de importancia fundamental para el disfru-
te de todos los derechos. Ese derecho se aplica
a todas las personas; por ello la frase del parr.
1° del art. 11 “para si y su familia” Y que tiene
“el derecho a tener acceso, de manera regu-
lar, permanente y libre, sea directamente, sea
mediante compra en dinero, a una alimenta-
cién cuantitativa y cualitativamente adecuada
y suficiente, que corresponda a las tradiciones
culturales de la poblacién a que pertenece el
consumidor y que garantice una vida psiquica
y fisica, individual y colectiva, libre de angus-
tias, satisfactoria y digna. Que cada uno de los
Estados Partes se compromete a adoptar me-
didas para garantizar que toda persona que se
encuentre bajo su jurisdiccidn tenga acceso al
minimo de alimentos esenciales suficientes ino-
cuos y nutritivamente adecuados para proteger-
la contra el hambre” (22).

Asi también, la proteccién alimentaria al-
canza a miembros de otros grupos vulnerables.
La Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer
(CEDAW), garantiza servicios apropiados en
relacién con el embarazo, el parto y el perio-
do posterior al parto, proporcionando servicios
gratuitos cuando fuere necesario, y asegura una
nutricién adecuada durante el embarazo y la
lactancia (art. 12). La Convencién sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad consa-
gra el derecho a un nivel de vida digno para ellas
y sus familias, que incluye alimentacidn, vestido
y vivienda adecuados (art. 28).

Respecto a la tutela alimentaria de los nifios
y adolescentes, la Convencion de Derechos del
Nino reconoce el derecho a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, es-
piritual, moral y social; el derecho ala saludya
servicios ligados al tratamiento de las enferme-
dades, y entre ellos, a la atencién sanitaria apro-
piada para las mujeres embarazadas. Establece
que la obligacién primordial de proporcionar las
condiciones de vida que sean necesarias para el

(22) Sobre vida digna: Corte IDH 17/06/2005, "Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay. Fondo Re-
paracionesy Costas", Serie C Nro. 125, parr. 162.
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desarrollo de los nifios, en principio correspon-
de a los padres y otras personas responsables
por ellos (dentro de sus posibilidades y medios
econdmicos), no obstante, la Convencién impo-
ne a los Estados Partes el deber de tomar todas
las medidas apropiadas para asegurar el pago
de la pensién alimenticia (art. 27).

1V.2. Medidas para asegurar el cumplimiento
de la obligacion alimentaria

Por su parte, el C6d. Civ. y Com. denota una
gran preocupacion por lograr la eficacia del de-
recho alimentario. Para lograrlo, a través de su
articulado, organiza una estructura que brinda
un importante abanico de posibilidades al juez,
quien puede imponer multas al responsable del
incumplimiento reiterado y/o dictar medidas
razonables para asegurar el cumplimiento de la
sentencia (23).

Se estructurd un plexo normativo orientado a
la tutela judicial del derecho alimentario (arts.
550 a 553) que empodera a los operadores ju-
diciales, jueces y bdsicamente gira en torno a
tres tipos de medidas con diversas finalidades:
a) obtener el cumplimiento oportuno de la
prestacion alimentaria, b) disuadir el incum-
plimiento renuente, c) revertir el incumplimien-
to reiterado (24).

A modo de ejemplo, se ha resuelto la aplica-
ci6n de multa o sancién pecuniaria a favor del
titular del derecho ante el incumplimiento ali-
mentario (25). En el mismo sentido se ha re-
suelto intimar al demandado al pago de la cuota
alimentaria correspondiente, bajo apercibi-
miento de ejecucidn, y para el caso de persis-
tir en su conducta incumplidora, se resuelve la

(23) Art. 553 CCyC: se trata de una norma adaptable
que faculta al juez a disponer medidas para asegurar el
cumplimiento de la obligacién, dando la oportunidad de
implementar estrategias mds idéneas, basadas en la crea-
tividad de los letrados y el activismo judicial.

(24) RODRIGUEZ ITURBURU, M., "Herramien-
tas juridicas para sortear el incumplimiento del De-
recho Alimentario”, RDF 2019-1I-83, TR LALEY AR/
DOC/1160/2019.

(25) CCCom. De Lomas de Zamora, Sala I, "S. M. ¢/
0. A. L. s/ Ejecucién de Sentencia, 25/11/2015, Rubinzal
Culzoni Online, RCJ 8068/15.

aplicacién de una multa a favor de la actora por
cada dia de retardo (26).

En otro orden, se decreté: las medidas de pro-
hibicién de salida del pafs, inscripcién en el
registro de deudores alimentarios y la comuni-
cacion al colegio de abogados —en atencién a
que el deudor es abogado— solicitadas por el
acreedor alimentario para asegurar la eficacia
de la sentencia deben ordenarse, en tanto que
se comprobd el incumplimiento de la obliga-
cién alimentaria durante ciertos periodos con-
tinuados o alternados y debe primar el interés
superior del nifio (27).

Recientemente se ha resuelto frente al incum-
plimiento de la cuota alimentaria, la inscripcién
del progenitor en el registro de deudores ali-
mentarios, la prohibicién de salida de la Ciudad
de Cérdoba y el retiro de la licencia de condu-
cir de cualquier tipo de vehiculo, hasta tanto se
acredite encontrarse al dia con las obligaciones
alimentarias (28).

Asimismo, se ha resuelto: advirtiendo las mul-
tiples intimaciones efectuadas y medidas orde-
nadas (orden de inscripcién en el registro de
deudores alimentarios y orden de inhabilitacién
para conducir todo tipo de vehiculos), sin que a
la fecha el demandado haya dado cumplimiento
al pago de alimentos, oficiese a la empresa dis-
tribuidora de energia local EDEN SA a efecto de
que agregue en la liquidacién mensual del me-
didor que corresponda al demandado el mon-
to de la cuota alimentaria provisoria y una vez
percibido este, deposite las sumas en la cuenta
judicial (29).

También es posible mencionar la decisién
que dispuso el arresto del alimentante durante
los fines de semana hasta tanto cumpla con la

(26) INCiv. N.» 92, "N. J. E. ¢/ B. S. E. s/ Ejecucién de
Alimentos (incidente)", 11/2/2016, Rubinzal Culzoni On-
line, RCJ 629/16.

(27) JFam. N.c 1 de Mendoza, "C. V. L. ¢/ E.]. s/ Ejecu-
cién", 19/12/2016, Rubinzal Culzoni Online RCJ 2411/19.

(28) Juz. Fam. 6ta. Nom. Cdérdoba, "Y. M. D. y otro Soli-
cita Homologacién", 23/11/2021.

(29) Juzgado de Paz de Chivilcoy, "N.B.L.¢/ E. T. D. s/
Alimentos", 8/11/21.
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obligaciéon (30) y la prohibicién al deudor ali-
mentario de la entrada a un club hasta tanto
cumpla con sus obligaciones (31).

Ademas, se ha ordenado —a modo de san-
ciébn— que se impida al alimentante el ingreso
a todos los espectdculos deportivos en los que
participe el Club Atlético Talleres, incluyéndo-
lo en el listado de personas que tienen restrin-
gido el ingreso a los encuentros futbolisticos.
Sumado a ello, se le denegé el ingreso a todo es-
pectaculo bailable. También se ofici6 a la Mu-
nicipalidad para que le suspenda la licencia de
conducir (32).

Partiendo de la subsidiariedad relativa y en
pos de garantizar el interés superior del nino,
nina o adolescente, otra herramienta que brin-
da el Cdédigo Civil y Comercial para garantizar
el derecho alimentario es la posibilidad de re-
clamo a los ascendientes (art. 668). también
pueden estar a cargo de otros parientes (ascen-
dientes y hermanos, arts. 537 y 538), es decir,
alimentos derivados del parentesco; debiendo
mencionarse, ademads, los debidos por el proge-
nitor afin (art. 676).

En oportunidades, pese a que no se encuen-
tran expresamente enumerados en la norma de
fondo, de manera excepcional y con fundamen-
to en la solidaridad familiar se ha resuelto con-
denar al pago de alimentos a los tios y tfas (33).

(30) Juz. Fam. N.c 5 de Cipoletti, "C.B. E. ¢/ P. G. E. s/
Incidente de Aumento de Cuota Alimentaria”, 28/8/2018,
Rubinzal Culzoni Online RC J 11259/18.

(31) C12CCom. De San Isidro, Salal, "T. A. M. ¢/ P. M.
s/ Alimentos", 11/09/2018, Rubinzal Online RC ] 7931/18.

(32) Juz. Fam. 2da. Nom. Cérdoba, "B. P. B. ¢/ G. D.
A. s/ Régimen de visitas/alimentos", 26/12/18, Rubinzal
Online RCJ611/19.

(33) Juzgado de Familia de la Ciudad de Ober4, pro-
vincia de Misiones, comentado por SQUIZATTO, S. M.,
Alimentos entre parientes: ;deben los tios alimentos a los
sobrinos menores de edad?, RDF 2021-V-164, TR LALEY
AR/DOC/2365/2021; Juzg. Fam. 82 Nom. de la ciudad de
Cérdoba, "T, R. c. G., A. A. - juicio de alimentos - conten-
cioso", 02/08/2019, auto 202; Juzg. Civ. Personas y Fam.
N.o 3 Salta, "XXX c. XXX s/ alimentos, 02/07/2020, co-
mentado por LLUGDAR, H. A., "Alimentos entre parien-
tes: ;y los tios?", RDF 2021-11-171, AR/DOC/435/2021;
Sentencia del Juzgado de Familia Nro. 4 de Parand, Entre
Rios, citada por JAUREGUI, R. G., "Otra condena alimen-
taria a un tio: nueva posibilidad de reflexionar sobre las
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Asitambién, con fundamento en el interés su-
perior del nifo, nifia y adolescente y el principio
de socioafectividad, podria reclamarse alimen-
tos a referentes afectivos.

Ante supuestos de extrema necesidad y vul-
nerabilidad, frente a situaciones de gravedad, y
con las caracteristicas de subsidiariedad y tran-
sitoriedad, y teniendo en miras el interés su-
perior del nifio, el juzgador y el legislador no
podrén cerrar los ojos, haciendo lugar a la ex-
cepciéon que proponemos dando espacio a la
socioafectividad como fuente de la obligacién
alimentaria, v.gr., tios, padrinos y otros referen-
tes afectivos (34).

Pese a todo lo enumerado, en los supuestos
como el planteado, donde ambas partes proce-
sales se encuentran en situaciéon de vulnerabi-
lidad, las herramientas que brinda el Céd. Civ.
y Com. no alcanzan ya sea porque el obligado
alimentario se encuentra desocupado o tiene
empleo informal, carece de titularidad de bie-
nes y habita en un barrio vulnerable. En estos
supuestos muchas veces resulta ineficaz la de-
manda de alimentos a abuelos, tios o referentes
afectivos, toda vez que la familia en su totalidad
se encuentra atravesada por la pobreza. Tam-
poco son eficaces las medidas para asegurar el
cumplimiento (art 553) como prohibicién de re-
novacion del registro de conducir, de entrada,
al club, de salida del pais, debido a que el ali-
mentante no registra titularidad de bienes, no se
encuentra afiliado a club alguno y carece de la
posibilidad de trasladarse al exterior, por encon-
trarse también en situacién de vulnerabilidad.

Desde ya que el Céd. Civ. y Com. no puede re-
gular y resolver todas las situaciones posibles.
Pero cuando se trata de los derechos de per-
sonas en situacion de extrema vulnerabilidad,
estos aparecen invisibilizados, atento a que el
derecho formal no atiende a la realidad de estos
grupos familiares.

En este sentido, cabe senalar la reflexion de
Moreno en cuanto sostiene que en ciertas si-

practicas judiciales y la pobreza en la Argentina", DFyP
2020 (noviembre), 99, TR LALEY AR/DOC/3410/2020.

(34) GIRAUDO ESQUIVO, N.y FERNANDEZ MANZA-
NO, V., "Socioafectividad y Alimentos", RDF 100, 169, TR
LALEY AR/DOC/1537/2021.
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tuaciones el derecho privado “no existe” o “no
estd pensado” para las personas en condicién
de vulnerabilidad: “El Cédigo —basado atn so-
bre el eje de la propiedad privada— no ha con-
templado, y menos prevé, cémo se desarrollan
los institutos juridicos que regula cuando exis-
ten condiciones de vulnerabilidad social” (35).

V. El Estado como obligado alimentario

Si bien el Céd. Civ. y Com. recepté los prin-
cipios constitucionales-convencionales en
materia de alimentos derivados de la responsa-
bilidad parental, lo cierto es que no ha incluido
en forma expresa al Estado como obligado ali-
mentario.

Sin embargo, es preciso recordar las obliga-
ciones internacionalmente asumidas por nues-
tro paifs. Aqui adquieren especial relevancia las
directrices de los arts. 1°y 2° del Céd. Civ.y Com.

Cabe destacar el inc. 1 del art. 27 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio, que ha te-
nido recepcién constitucional y que establece la
obligacién del Estado.

En suinc. 3 establece: “Los Estados Partes, de
acuerdo con las condiciones nacionales y con
arreglo a sus medios, adoptardn medidas apro-
piadas para ayudar a los padres y a otras perso-
nas responsables por el nifo a dar efectividad a
este derecho y, en caso necesario, proporciona-
ran asistencia material y programas de apoyo,
particularmente con respecto a la nutricién, el
vestuario y la vivienda”.

Por su parte, en su art. 4° dispone: “Los Es-
tados Partes tomaran todas las medidas apro-
piadas para asegurar el pago de la pensién
alimenticia por parte de los padres u otras per-
sonas que tengan la responsabilidad financie-
ra por el nino, tanto si viven en el Estado Parte
como si viven en el extranjero”.

Sostienen Solari y Belluscio que el art. 27 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio de-
termina la obligacién del Estado en forma subsi-
diaria, la que debié contemplarse expresamente

(35) MORENQO, G. D., "Responsabilidad parental en fa-
milias que viven en calle", en Responsabilidad Parental,
Derecho y Realidad, GROSMAN, C. (dir.) y VIDETTA, C.
A. (coord.), Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2020, ps. 220/221.

en el Cédigo entre los obligados a la prestacion
alimentaria y mencionan diversos fallos donde
se acogio esa obligacion del Estado (36).

Cabe destacar que el Estado argentino ha lle-
vado a cabo una iniciativa normativa en materia
asistencial familiar como lo son la Asignacién
Universal por Hijo para la Proteccién Social y la
Asignacién por Embarazo para Proteccién So-
cial. Sin embargo, en el contexto actual, no son
suficientes y se requiere de un rol més protagé-
nico del Estado en este sentido.

De todo lo expuesto se deduce que, si bien
son los progenitores los principales obligados
a criar, educar y alimentar a sus hijos, el Esta-
do debe suplir la deficiencia paterna mediante
diversos mecanismos que impliquen una ayuda
directa a los hijos, conforme lo exige la Conven-
cién de los Derechos del Nifo.

Igualmente surge de una posible interpreta-
cién del art. 7° de la Ley de Protecciéon Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adoles-
centes (37).

(36) SOLARI, N. E. y BELLUSCIO, C. A, "Los
Alimentos en el Proyecto de Coédigo", TR LALEY
AR/DOC/3118/2012. Jurisprudencia citada por los auto-
res: Juzg. de Menores y Familia n° 2, Parana, 28/06/2002,
Zeus, T. 89, Sec. Jurisprudencia, p. 614 y LA LEY, 2002-E,
267; STJ de Entre Rios, 09/04/2003, Derecho de Familia.
Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia,
Lexis Nexis/Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003, n° 25, p.
179; Juzg. Cont., Adm. y Trib. n° 3, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, 11/03/2003, LA LEY, 2003-F, 311; Juz. Nac.
12 Inst. Seg. Soc. n° 6, 15/11/2004, causa n° 27.051/2004,
elDial.com, del 24/11/2004; Juzg. n° 1 Cont. Adm. La
Plata, 11/10/2005, Derecho de Familia. Revista Inter-
disciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Lexis Nexis/
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2006, n° 2006-II, p. 81;
CCont. Adm. La Plata, 25/04/2006, LA LEY, 2006-D, 235;
CS, 19/09/2002, LL NOA, 2002-1298; idem, 07/03/2006,
LA LEY, 2006-D, 230y DJ, 2006-2-1026).

(37) Ley 26.061, art. 7°: Responsabilidad familiar. La
familia es responsable en forma prioritaria de asegurar a
las ninas, ninos y adolescentes el disfrute pleno y el efec-
tivo ejercicio de sus derechos y garantias. El padre y la
madre tienen responsabilidades y obligaciones comunes
e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo y edu-
cacién integral de sus hijos. Los Organismos del Estado
deben asegurar politicas, programas y asistencia apro-
piados para que la familia pueda asumir adecuadamente
esta responsabilidad, y para que los padres asuman, en
igualdad de condiciones, sus responsabilidades y obliga-
ciones.
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Sefiala Grosman que “violan los derechos
del nifno tanto el padre que incumple su obli-
gacion alimentaria como el Estado que no
asume la responsabilidad a la cual se compro-
metid, dado que, si bien son los padres los pri-
meros obligados de criar y educar a sus hijos,
el Estado debe suplir la deficiencia paterna
mediante diversos mecanismos que implican
una ayuda directa a dichas personas, tal como
lo exige la Convencién sobre los Derechos del
Nifio” (38).

Coinciden en esta direccién Videtta, Pitrau,
Molina de Juan, Salituri Amezcua, Jauregui,
Mendoza, Sidotti de Cousandier, Solari, Bellus-
cio, Ferndndez Leyton, entre otros (39).

(38) GROSMAN, C., "Alimentos a los hijos y derechos
humanos. La responsabilidad del Estado", Editorial Uni-
versidad, Buenos Aires, 2004, p. 61.

(39) VIDETTA, C., "El Estado como obligado alimen-
tario. Reflexiones y propuesta legislativa", ponencia en
las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bahia
Blanca 2015, publicado en https://jndcbahiablan-
ca2015.com/, compulsado el 23/01/2022; PITRAU, O.
E, "Alimentos para los hijos: el camino desde la Con-
vencion de los Derechos del Nifio hasta el Proyecto de
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién", en Derechos
de las Familias, Infancia y Adolescencia: Una mirada
critica y contemporanea, GRAHAM, M., HERRERA, M.
(dirs.), Infojus, Buenos Aires, 2014, p. 411.; MOLINA DE
JUAN, M., "El derecho alimentario de nifios y adoles-
centes. La perspectiva de la corte federal argentina y su
impacto en el nuevo Cédigo Civil y Comercial”, http://
www.colectivoderechofamilia.com/, compulsado el
23/01/2021; SALITURI AMEZCUA, M., "Alimentos a los
hijos: cruce entre derecho civil y derechos humanos",
Suplemento DPI Familias, Bioética y Derechos Huma-
nos N.° 2 -01.12.2015; JAUREGUI, R. G., "Otra condena
alimentaria a un tio: nueva posibilidad de reflexionar
sobre las practicas judiciales y la pobreza en la Ar-
gentina", DFyP 2020 (noviembre), 99, TR LALEY AR/
DOC/3410/2020; MENDOZA, E., "El derecho-deber a
los alimentos con perspectiva de derechos humanos.
El deber del progenitor y del Estado: ;responsabilidad
subsidiaria o corresponsabilidad?”, TR LALEY AR/
DOC/2363/2020; SIDOTTI de COUSANDIER, M. E,,
"Reclamo alimentario a los abuelos: cuando ambas
partes en un proceso resultan vulnerables", RCCyC
2021 (junio), 83, TR LALEY AR/DOC/1304/2021; SO-
LARI, N. E. y BELLUSCIO, C. A., "Los Alimentos en
el Proyecto de Cédigo", LA LEY 2012-E , 703, TR LA-
LEY AR/DOC/3118/2012; FERNANDEZ LEYTON, ],
"Derecho a la alimentacién y derechos humanos", en
Alimentos, KEMELMAJER de CARLUCCI, A. y MOLI-
NA de JUAN, M. F. (dirs.), Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2014, t. 1, p. 59 y ss.
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V.1. Derecho comparado

El incumplimiento —o la imposibilidad de
cumplimiento— de la prestacién alimentaria
por quien esté obligado a ello no es un problema
aislado de nuestro pafs, sino que es una preocu-
pacion a nivel internacional. Sin embargo, cada
pais se ocupa de las posibles soluciones de dis-
tintas maneras.

En algunos regimenes juridicos, como por
ejemplo Paraguay, El Salvador y Costa Rica, el
Estado asume una obligacién subsidiaria, mien-
tras que, en otros, contrae un rol protagénico de
obligado principal, tal es el caso de Francia, Es-
pana, Portugal, Bélgica, Inglaterra, Alemania,
Suiza, Suecia, Luxemburgo e Italia.

A modo de ejemplo, en Francia, la ley 75-618,
del 11 de Julio de 1975, dispone que toda pen-
sién alimentaria fijada por decisién judicial
ejecutoria, cuyo cobro total o parcial no haya
podido ser satisfecho mediante la via ejecuti-
va, serd abonada por el Estado de ese pais. El ré-
gimen francés establece el cobro publico de la
cuota. Por las sumas abonadas el Estado francés
se subroga en los derechos del acreedor (40).

Otros paises, como es el caso de Espaia, es-
tablecen fondos especiales de garantia del pago
de alimentos, supliendo desde el estado el in-
cumplimiento de los deudores alimentarios.

De esta manera asegura a las mujeres y hom-
bres con la guarda y custodia de sus hijos, una
asignacién econémica en el caso de que el pro-
genitor encargado de abonar la pensién ali-
menticia no la pague. El Estado, al abonar los
anticipos, se subroga en los derechos que co-
rresponden al beneficiario frente al obligado al
pago de los alimentos, por el importe total de las
cantidades que satisfaga el Fondo (41).

(40) BELLUSCIO, A., "Un remedio original para la falta
de pago de los alimentos (Ley francesa sobre cobranza
publica de pensiones alimentarias)", LA LEY 1976-707.

(41) Espana ley 42/2006, Real Decreto 1618/2007, del
7 de diciembre de 2007, BOE n° 299, viernes 14/12/2007,
p- 51.371; VIDETTA, C., "El Estado como obligado ali-
mentario. Reflexiones y propuesta legislativa", ponencia
en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bahia
Blanca 2015, publicado en https://jndcbahiablanca2015.
com/, compulsado el 23/01/2022.
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Siguiendo este lineamiento —pero volvien-
do a nuestro régimen juridico—, es importan-
te compartir la reflexién de Gil Dominguez,
quien ha referido: “Muchas veces nos encon-
tramos ante el discurso que sostiene que los re-
cursos son escasos y no pueden satisfacer todas
las necesidades y por ende algunas quedaran
insatisfechas. Pero en realidad, aqui estamos
evaluando qué derecho sera efectivo y qué de-
recho serd valido pero inaplicable... Los indices
técnicos del lenguaje economicista son meros
indicadores juridicamente irrelevantes para el
derecho constitucional, el aumento de bienes-
tar significa el pleno ejercicio de los derechos
consagrados en la Carta Fundamental y los ins-
trumentos internacionales” (42).

Agrega Moreno que “los ingresos que se re-
cauden prioritariamente deben satisfacer los
derechos consagrados en los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos, en tanto
las necesidades sociales bdsicas ostentan como
derechos elementales una posicion de privilegio
en el gasto publico. La recaudacidén y el gasto se
sustentan en las normas constitucionales y no
pueden realizarse sin promover y garantizar los
derechos individuales y sociales consagrados en
los textos constitucionales y en los tratados in-
ternacionales de derechos humanos” (43).

Al respecto, existen algunas interesantes pro-
puestas legislativas como por ejemplo la pre-
sentada por Carolina Videtta (44). De alli la
importancia de seguir avanzando hacia nuevos

(42) GIL DOMINGUEZ, A., "La Constitucién Socio-
Econémica. El argumento de la escasez", en En busca de
una interpretacién constitucional, Ediar, Buenos Aires,
1997.

(43) MORENO, G. D., "La exigibilidad de los derechos
sociales de la infancia", TR LALEY 0029/000210.

(44) VIDETTA, C., ob. cit.: Antecedentes parlamenta-
rios de similares caracteristicas: presentado por la Dipu-
tada Socialista Maria Elena Barbagelata, por dltima vez
en al afio 2005, siendo la primera en el 2001 (Expte. 0688-
D-2005, de fecha 11/03/2005); en el aiio 2008 por el Di-
putados Socialistas Miguel Angel Barrios (Expte. 1660-D-
08, de fecha 23/04/2008) sin recibir tratamiento alguno y
vuelto a presentar en el afio 2010 (Expte. 0301-D-2010, de
fecha 04/03/2010) y también en el aiio 2008 por la enton-
ces Senadora Amada Isidori (Expte. S-02-2008: ISIDORI
y OTROS; Proyecto de ley presentado por la Diputada Ji-
mena Lopez que busca crear el Sistema Nacional de Pres-
tacién Alimentaria Bésica Parental, fecha 20/08/2021,

desafios y reactualizando debates que nos per-
mitan pensar y repensar modelos cada vez mds
inclusivos y garantistas de los derechos huma-
nos (45).

VI. Conclusiones

En el supuesto que se plantea, todas las partes
del proceso se encuentran en situacién de vul-
nerabilidad. El nifio, nina o adolescente, en ra-
z6n de su edad y su imposibilidad productiva, y
los progenitores, como consecuencia de la po-
breza, entre otras causas.

Es necesario un real compromiso de las insti-
tuciones a los fines de ampliar la oferta de patro-
cinios juridicos gratuitos, que permita afrontar
la creciente demanda de los sectores mas vulne-
rables, y de esta manera hacer efectivo el acceso
alajusticia.

En los casos como el planteado no se trata de
un incumplidor obstinado y reticente, sino del
obligado que no cumple por imposibilidad, por
encontrarse también en una situacién de vulne-
rabilidad. Lamentablemente este supuesto es
cada vez maés frecuente.

El derecho alimentario es un derecho huma-
no con rango constitucional, vinculado con el
derecho a la vida y a la dignidad de la persona.
Se encuentra contenido en diversos tratados
internacionales de derechos humanos, incor-
porados a la Constitucién Nacional, con una
proteccion reforzada cuando los beneficiarios
son ninos, nifas y adolescentes.

La responsabilidad del Estado en materia ali-
mentaria surge de la Constitucién, de los trata-
dos internacionales de derechos humanos y de
las leyes, como la 26.061 (46).

https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/
Periodo2021/PDF2021/TP2021/3518-D-2021.pdf.

(45) SALITURI AMEZCUA, M., "Alimentos a los hijos:
cruce entre derecho civil y derechos humanos”, Suple-
mento DPI Familias, Bioética y Derechos Humanos N.°
2 —01/12/2015.

(46) Ley 26.061 de Proteccion Integral de las nifas,
ninos, y adolescentes tiene como objetivo garantizar el
ejercicio y disfrute, pleno, efectivo y permanente de los de-
rechos reconocidas a nivel nacional y en los Tratados en
los que la Nacion sea parte. Asimismo, se refiere al interés
superior del nifilo como la méaxima satisfaccién, integral
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Las politicas publicas asistenciales integrales
e inclusivas son deberes institucionales que de-
ben cumplir ineludiblemente los poderes publi-
cos (47).

Los argumentos del Estado por no cumplir
con sus compromisos asumidos no pueden ser
econdmicos. Se debe cumplir en la medida de
lo posible, mediante una adecuada distribucién
de los recursos que tenga en cuenta la priori-
dad de garantizar los derechos humanos de la
infancia. Esto significa que es legitimo el con-

y simultdnea de los derechos y garantias que a ellos se
les reconoce, entre los que se encuentran el derecho a la
obtencién a una buena calidad de vida, a la educacién y
a obtener los beneficios de la Seguridad Social. Y resalta
que el Estado debe establecer politicas y programas para
la inclusién de ninos, ninas y adolescentes, asi como de
las personas que sean responsables de su mantenimiento.

(47) JAUREGUI, R. G., "Otra condena alimentaria a un
tio: nueva posibilidad de reflexionar sobre las practicas
judiciales y la pobreza en la Argentina", DFyP 2020 (no-
viembre), 99, TR LALEY AR/DOC/3410/2020.
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trol judicial que obstaculice el funcionamiento
de leyes presupuestarias que antepongan como
prioridad a nuestros nifos, ninas y adolescentes
en las normas de jerarquia superior, desplazan-
do los recursos hacia otros fines que no revisten
relevancia constitucional. Recordemos que, la
actividad financiera publica, solo constituye un
medio para hacer cumplir mandatos constitu-
cionales (48).

Por ello, deberia existir una norma interna
que establezca la participacion activa del Esta-
do y el mecanismo para que, ante este tipo de
conflictos, supla el pago de la cuota alimenta-
ria de los ninos, ninas y adolescentes, ya sea en
la porcién que no pueda ser afrontada por los
progenitores y familiares o atin en su totalidad,
cuando se trata de obligados alimentarios que
atraviesan una imposibilidad de cumplimiento
por encontrarse también en situacién de vulne-
rabilidad.

(48) GROSMAN, C., ob. cit., p. 86.
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I. Introduccién

En este trabajo nos proponemos analizar el
vicio de lesién cuando el afectado es una per-
sona atravesada por un padecimiento mental.
También analizaremos cdmo impacta el trans-
curso del tiempo en el acceso a la justicia y la
necesidad de invocar atin el codigo derogado en
virtud de las previsiones del art. 7°, Céd. Civ. y
Com., con especial atencidn a la dispensa de la
prescripcién para el caso de personas incapa-
ces o con capacidad restringida que no cuentan
con los representantes necesarios para accionar
oportunamente.

II. La lesion

El acto juridico es un acto voluntario, en tan-
to es ejecutado con discernimiento, intencién y
libertad, que se manifiesta por un hecho exte-
rior (forma), es licito y tiene por fin inmediato la
produccion de efectos juridicos (arts. 944, Céd.
Civil y 259, C6d. Civ. y Com.).

La lesion fue regulada como un vicio del acto
juridico —al igual que la simulacién y el frau-
de— y se configura cuando una de las partes,
explotando la necesidad, ligereza o debilidad
psiquica de la otra, obtiene una ventaja patri-
monial evidentemente desproporcionada y sin
justificacion.

La doctrina explica que la victima del acto le-
sivo conoce el acto que va a realizar y quiere sus

(*) Defensora publica curadora. Magister en Derecho
Procesal por la UNR. Especialista en Derechos Humanos
por la ECAE.

(**) Defensora publica curadora, doctoranda UNR, do-
cente de grado y posgrado UBA.

resultados, lo que no ocurre cuando median vi-
cios de la voluntad (error, dolo o violencia). El
Derecho viene en su socorro, no porque su con-
sentimiento esté viciado, sino porque se lo ha
explotado inicuamente (1). Para Rivera, no exis-
te merma en la voluntariedad, sino en la buena
fe de su autor (2).

El art. 954 del Céd. Civil (cfr. ley 17.711) dis-
ponia: “Podrd demandarse la nulidad o la mo-
dificacién de los actos juridicos cuando una de
las partes explotando la necesidad, ligereza o
inexperiencia de la otra, obtuviera por medio
de ellos una ventaja patrimonial evidentemen-
te desproporcionada y sin justificacién. Se pre-
sume, salvo prueba en contrario, que existe tal
explotacion en caso de notable desproporcién
de las prestaciones. Los cédlculos deberan ha-
cerse segun valores al tiempo del acto y la des-
proporcion deberd subsistir en el momento de
la demanda. Solo el lesionado o sus herederos
podran ejercer la accién cuya prescripcion se
operard a los cinco anos de otorgado el acto. El
accionante tiene opcién para demandar la nuli-
dad o un reajuste equitativo del convenio, pero
la primera de estas acciones se transformara en
acciéon de reajuste si este fuere ofrecido por el
demandado al contestar la demanda’

Actualmente, el art. 332 del Céd. Civ. y Com.
establece: “Puede demandarse la nulidad o la
modificacion de los actos juridicos cuando una
de las partes explotando la necesidad, debilidad
siquica o inexperiencia de la otra, obtuviera por

(1) MOISSET DE ESPANES, L. en RIVERA, J.C., "Ins-
tituciones de Derecho Civil. Parte General", Lexis Nexis
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2007, 42 ed., t. I, ps. 790.

(2) MOISSET DE ESPANES, L., ob. cit. ps. 744.
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medio de ellos una ventaja patrimonial eviden-
temente desproporcionada y sin justificacion.
Se presume, excepto prueba en contrario, que
existe tal explotacién en caso de notable des-
proporcion de las prestaciones. Los célculos de-
ben hacerse segtin valores al tiempo del acto y la
desproporcién debe subsistir en el momento de
la demanda. El afectado tiene opcién para de-
mandar la nulidad o un reajuste equitativo del
convenio, pero la primera de estas acciones se
debe transformar en accién de reajuste si este
es ofrecido por el demandado al contestar la de-
manda. Solo el lesionado o sus herederos pue-
den ejercer la accién’.

Advertimos rapidamente que este instituto se
aplica cuando se intenta atacar actos onerosos,
bilaterales (prestaciones reciprocas) y debe ve-
rificarse la existencia de dos elementos subjeti-
vos: la condicién de inferioridad de una de las
partesy el aprovechamiento de la otra, asi como
un elemento objetivo que es la desproporcién
evidente e injustificada de las prestaciones. Si
alguno de estos elementos no esté presente, el
acto no es pasible de ser anulado bajo este ré-
gimen.

Nos centraremos en los casos en los que se in-
voca la existencia de un padecimiento o estado
mental para requerir la anulacién o modifica-
cién de un acto juridico. Dejamos para otra oca-
sién el andlisis de los supuestos de necesidad e
inexperiencia.

La nueva redaccién reemplazo el término “li-
gereza” por el de “debilidad siquica” Cabe pre-
guntarnos si ello constituye una modificacién
sustancial.

Bajo la vigencia del Cddigo Civil, el alcance
del término ligereza no era pacifico. Algunos au-
tores consideraban que existia ligereza cuando
mediaba una situacién patolégica de debilidad
mental mientras otros entendian este término
como la actitud de quien actda en forma irre-
flexiva y sin ponderar las ventajas e inconve-
nientes de una operacidn.

Guillermo Borda, a quien se encomend¢ la
reforma del Cédigo Civil que tuvo lugar a través
de laley 17.711 (1968), senal6: “Nada de lo dis-
puesto en el articulo 954 permite sostener que
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la ligereza de que habla dicha disposicién se
vincula con estados patoldgicos o psicopatold-
gicos. Pues el fundamento del derecho de la vic-
tima de pedir la nulidad del acto o el reajuste de
las prestaciones no es la enfermedad o inferiori-
dad mental de ella, sino la grosera falta de equi-
dad de las contraprestaciones. Es la injusticia y
falta de equidad del acto lo que da derecho a pe-
dir la nulidad o el reajuste” (3).

En una linea opuesta, Moisset de Espanés
sostuvo que la ligereza se configura solo cuando
media una situacién patoldgica de inferioridad
mental. En un trabajo reciente sefial6: “Para in-
terpretar debidamente el vocablo 'ligereza' era
necesario recurrir a la doctrina alemana y suiza
que con él dan cabida a la situacion del prédigo,
del débil mental y de otros estados intermedios
o fronterizos, que son de caracter patolégico y
producen como consecuencia una inferioridad
del sujeto” (4).

Este autor expone que al incluir la ley 17.711
la situacién de “ligereza” en el art. 954 del Cod.
Civil argentino, como estado de la victima que
puede justificar la anulacién de sus actos por le-
sion, el legislador fue congruente con el espiritu
que lo impuls6 a incorporar al Cédigo en el art.
152 bis la proteccién de los prdédigos, los débi-
les mentales y los toxicémanos. Para estos ca-
sos, laley 17.711 previ6 una doble proteccién: la
inhabilitacién y designacion de un curador que
asista al sujeto en sus actos de disposicidn, para
el futuro, y la anulacién por lesién de los actos
que hubiese realizado con anterioridad a la in-
habilitacién, cuando al actuar ya hubiese estado
afectado por la debilidad patolégica que no le
permitia medir debidamente el alcance de sus
actos.

Los juristas que participaron de la redaccion
del Cédigo Civil y Comercial sostienen que, con
el actual art. 332, el supuesto se configura cuan-
do existe un estado patolégico o estados de he-
cho que le impiden al damnificado tener una

(3) BORDA, G. A., "Tratado de Derecho Civil. Parte
General", La Ley, Buenos Aires, 2008, 132 ed., t. II, ps. 341.

(4) MOISSET DE ESPANES, L., "La lesién y el articulo
332 del nuevo Cédigo Civil y Comercial”, disponible en
https://www.acaderc.org.ar/2020/02/25/la-lesion-y-el-
articulo-332-del-nuevo-codigo-civil-y-comercial/, con-
sulta del 31/01/2022.
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dimensién plena y cabal de las consecuencias
del acto que realiza. Esta condicién de inferio-
ridad —refiere Lorenzetti— debe ser de tal mag-
nitud que incida directamente sobre la voluntad
del sujeto y sea captada por la otra parte (5).

En esta linea, Alterini concluye que el art.
332, C4d. Civ. y Com. se enrola en la tesis am-
plia que ligaba la ligereza aludida en el art. 954
del C6d. Civil, al obrar irreflexivo originado en
una situacion de debilidad psiquica, sin limi-
tarla, como lo hacia la postura minoritaria, a
estados de debilidad mental. Sin esa barrera,
la nocién se extendia, como ocurre ahora, a si-
tuaciones como estados depresivos o enferme-
dades organicas con alto impacto en la psiquis
o, aun, situaciones de méximo estrés cuando
ellas impactan negativamente en la aptitud de
comprension (6).

Destacamos que la debilidad psiquica pue-
de derivar en una restriccién a la capacidad, en
tanto configure una alteracién permanente o
prolongada, de suficiente gravedad, que pueda
llevar a la persona a otorgar actos perjudicia-
les para si o su patrimonio (art. 32, C6d. Civ. y
Com.).

Asl, la restriccién a la capacidad supone la in-
validez de los actos otorgados en contradiccion
con los alcances de la sentencia.

Recuérdese que conforme las previsiones del
art. 38, Céd. Civ.y Com., la sentencia que restrin-
ge la capacidad de una persona para determina-
dos actos (v.gr. administracién o disposicién de
bienes, para lo que aqui interesa) debe especi-
ficar las condiciones de validez en que pueden
llevarse adelante dichos actos con indicacién
de la o las personas intervinientes (apoyos) y
la modalidad de su actuacién (representacion,
asistencia, asesoramiento, etc.).

En tanto se haya dictado sentencia que res-
tringe la capacidad debemos acudir al régimen
de nulidad que prevén los arts. 44 y 45 del Céd.

(5) LORENZETT], R. L., "Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién comentado”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015,
12ed., t1I, ps. 345 y ss.

(6) ALTERINTI, J. H., "Cédigo Civil y Comercial comen-
tado", La Ley, Buenos Aires, 2019, t. II, ps. 700.

Civ. y Com. y ubicar el momento en que se reali-
z6 el acto perjudicial para la persona.

Cuando el acto que se cuestiona fue otorgado
después de inscripta la sentencia en el Registro
de Estado Civil y Capacidad de las Personas que
corresponda, se aplica el art. 44 del Céd. Civ. y
Com. Para los actos anteriores a ese momento,
rige el art. 45, Céd. Civ. y Com. En ambos su-
puestos, la nulidad se decreta por la falta de ca-
pacidad.

Tales situaciones resultan mads sencillas de
abordar para el operador juridico cuando exis-
te una sentencia que satisface adecuadamente
las previsiones de los arts. 37 y 38, C6d. Civ. y
Com. Vale decir, que se precisa en ella el diag-
néstico, prondstico, época en que la situacién
se manifestd, recursos personales, familiares
y sociales existentes, régimen de proteccion,
asistencia y promocién de la mayor autonomia
posible (art. 37).

Asimismo, es indispensable que la senten-
cia establezca con claridad los actos juridicos
que se restringen y las condiciones de validez
en que pueden llevarse a adelante (art. 38).
Esto lo subrayamos dado que en la practica
se observa, con frecuencia, que las sentencias
mencionan como actos limitados situaciones
que constituyen hechos humanos sin relevan-
cia juridica (7).

Asilas cosas, el acto otorgado por una perso-
na incapaz o con capacidad restringida puede
ser anulado sin que se configuren necesaria-
mente los otros elementos que sefialamos al
principio —aprovechamiento y disparidad de
las contraprestaciones—, que pueden presen-
tarse o no.

(7) Una sentencia de restriccion de capacidad, dictada
el 11 de julio de 2018, resolvi6: "DISPONGO: Mantener
la capacidad de M. V. G. [...] restringiéndola para viajar
ya sea al Hogar, al hospital, a la casa de la madre si co-
rrespondiera, para manejar dinero, trasladarse sola por
la via publica, relacionarse a nivel social fuera de los dis-
positivos del Hogar de Dia, para realizar actos persona-
les relacionados con su higiene personal, y diferenciar lo
que esté limpio de lo que no lo estd y/o lo que esta roto
o en buen estado". Este es sélo un ejemplo de sentencias
que no distinguen entre hechos humanos carentes de re-
levancia juridica con actos juridicos.
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La restriccién de capacidad o la incapacidad
de una persona no sera procedente si la altera-
cién mental que presenta es temporal, leve y ca-
rece de gravedad.

Los casos que presentan mas dificultades son
aquellos en los que no existe sentencia de res-
triccién de la capacidad, pero se advierte que
la parte perjudicada atraves6 un estado por el
cual resultd influenciable, sugestionable o se vio
afectada por un estado de vulnerabilidad emo-
cional que interfirié en la posibilidad de anali-
zar el acto juridico y sus consecuencias.

En estos supuestos, el instituto de la lesién se
erige como una herramienta que posibilita anu-
lar el acto o modificarlo a sus justos términos,
pero es necesario probar los tres elementos que
la configuran.

IIL. La lesion en la jurisprudencia reciente

El relevamiento de la jurisprudencia de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Civil arroja
que, durante el afo 2021, el instituto de la lesién
se trat6 en cinco casos (8). En ninguno de ellos
se considerd configurado el vicio y, por ende, no
prosperé la pretensién de nulidad por ese motivo.

Un primer punto en comun es que, de manera
preliminar, se analiza cudl es la ley aplicable. Este
es el primer aspecto que abordan los cinco fallos y
es correcto que asi suceda porque nos encontra-
mos aun en un periodo en el que conviven el viejo
y el nuevo Cédigo Civil y Comercial.

De acuerdo con el art. 7°, Céd. Civ. y Com., las
leyes se aplican a partir de su entrada en vigen-
cia a las consecuencias de las relaciones y si-
tuaciones juridicas existentes y no tienen efecto
retroactivo.

(8) En orden cronoldgico: Sala I, "Saldana, Mirta
Alicia c/Sarria, Ariel Norberto s/Nulidad de acto juri-
dico", 18/08/2021; Sala A, "Acevedo, Maria Dora c/Mar-
tinez, Candida Rosa y otro s/Nulidad de acto juridico",
23/09/2021; Sala D, "D'Astolfo, Blanca Maria c/Piretto,
César Natalio s/Determinaciéon de propiedad de bie-
nes (art. 506 CCCN)", 05/10/2021; Sala K, "De Lucia,
Nicolds Alfonso y otro c¢/Bandor S.A. s/Escrituracién”,
07/10/2021; Sala H, "Danesi, Alfredo Rubén c/De Luca,
Osvaldo Jorge s/Nulidad de escritura/instrumento”,
14/10/2021.
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Aida Kemelmajer de Carlucci explica que la
nulidad de los actos juridicos se rige por la ley
vigente al momento de la aparicién del vicio que
lo invalida (9). Por lo tanto, para definir si en el
caso concreto corresponde aplicar el Cédigo Ci-
vil o el Cédigo Civil y Comercial, es preciso aten-
der a la fecha en que acontecieron los hechos
que dan sustento a la accién.

En los cinco casos fallados en 2021 se aplico
el Cédigo Civil y ello porque la fecha de todos
los actos cuestionados era anterior al 1 de agos-
to de 2015.

Aunque concluyamos que la litis queda alcan-
zada por el Cédigo velezano, de todas maneras,
cabe tener presente la norma actual —art. 332,
Céd. Civil— y la doctrina y jurisprudencia que
existen en torno a ella. Y es que las previsiones
del nuevo cédigo se erigen como una pauta in-
terpretativa valiosa que permite interpretar con
aires renovados el art. 954 del Céd. Civil.

En esa senda, la Camara de Apelaciones sena-
16: “[...] incluso en los aspectos que contintian
siendo regidos por la legislaciéon derogada,
las disposiciones del Cédigo Civil y Comercial
constituyen una valiosisima pauta interpretati-
va, en tanto condensan las actuales tendencias
doctrinales y jurisprudenciales y expresan ade-
mas la intencién del legislador de nuestros dias”
(“Acevedo”).

Dijimos antes que, a la hora de plantear el
caso, es necesario atender a los hechos litigiosos
y escoger cuidadosamente la norma que funda-
mentara la pretension. Si el acto viciado afecta
a una persona con capacidad restringida/in-
capaz resultan aplicables los arts. 44 y 45, C4d.
Civ. y Com. En el caso de que los hechos se hu-
bieran suscitado bajo la vigencia del Cédigo Ci-
vil, las normas equivalentes serédn los arts. 472 y
473 (10).

(9) KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., "La aplicacién
del Cédigo Civily Comercial alas relaciones y situaciones
juridicas existentes: segunda parte".

(10) Art. 472. Si la sentencia que concluya el juicio de-
clarase incapaz al demandado, serdn de ningtin valor los
actos posteriores de administracién que el incapaz cele-
brare. Art. 473. Los anteriores a la declaracion de incapa-
cidad podrén ser anulados, si la causa de la interdiccion
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Pero cuando no existe una sentencia que li-
mite la capacidad, deberd probarse que al mo-
mento de otorgar el acto existia una debilidad
psiquica que colocé a la persona lesionada en
una situacién de inferioridad. Como veremos
mads adelante, la prueba puede presentar difi-
cultades e incluso hacer naufragar la accion.

En el caso “Acevedo’; podemos observar como
los jueces analizan si durante el proceso quedé
probada la existencia del elemento subjetivo de
la parte lesionada.

En ese proceso, la actora era una mujer de 75
anos, con problemas de visién y audicién, sin
hijos. En un momento dado, decidié dejar su
Unica propiedad a sus sobrinos. Recurri6 para
ello a una vecina y persona de extrema confian-
za, quien la acompaiié a una escribania para
firmar los documentos necesarios. El dia del
cumpleaiios de su sobrino, la mujer le entregé
como regalo un sobre con lo que crefa era el ti-
tulo de propiedad. Grande fue su sorpresa cuan-
do el sobrino le advirtié que la habian estafadoy
que, en lugar de donar la propiedad, la mujer se
la habia vendido a su vecina.

Ante ello, la perjudicada demand¢ a su ve-
cina y al notario interviniente por nulidad de
acto juridico. Sostuvo que este se encontraba vi-
ciado por error, dolo, violencia, intimidaciéon o
simulacién y que, eventualmente, se habia ex-
plotado su necesidad, ligereza o inexperiencia,
obteniendo por medio de ellos una ventaja pa-
trimonial evidentemente desproporcionada y
sin justificacién.

Cabe senalar que la actora no era una perso-
na con capacidad restringida. La Alzada puso
el acento en este aspecto y concluyé que, por
lo tanto, el caso no podia ser encuadrado en las
previsiones del art. 473 del Céd. Civil, norma
que permitfa anular actos anteriores a la decla-
racion de incapacidad, sila causa de la interdic-
cién declarada por el juez existia publicamente
en la época en que los actos fueron ejecutados.

La Alzada luego estableci6 que, al tratarse la
supuesta perjudicada de una persona capaz,

declarada por el juez existia ptiblicamente en la época en
que los actos fueron ejecutados.

para declarar la nulidad por falta de discerni-
miento debia acreditarse que no habia existido
en el momento del acto.

En el proceso habia quedado acreditado que
la actora presentaba un “estado de salud mental
disminuido” Era influenciable, sugestionable,
crédula y presentaba vulnerabilidad emocio-
nal. Por ese motivo, la sentencia de primera ins-
tancia declar6 la nulidad del acto y conden¢ al
notario interviniente a reparar los dafos y per-
juicios ocasionados por haber obrado sin la
debida diligencia en el ejercicio de la funcién
notarial.

La Cédmara de Apelaciones, en cambio, man-
tuvo la decisién con relacién a la declaracion de
nulidad, pero la revoc6 respecto de la respon-
sabilidad del notario. Para hacerlo, se apoy6 en
que no existia una prueba categérica de que la
actora hubiera obrado sin discernimiento en el
momento del acto.

Se desprende de la sentencia que ese aspec-
to fue un punto de pericia. Los peritos sefala-
ron que al momento de la evaluacién la actora
presentaba un deterioro en las funciones cog-
nitivas y que “no se podia descartar” que ese
deterioro hubiera condicionado su capacidad
para valorar, comprender y dirigir sus acciones
al momento de suscitarse los hechos denun-
ciados.

Esa conclusién de los peritos de no poder des-
cartar la presencia del deterioro al momento del
hecho bast6 para generar una duda con relacién
a si la condicién psiquica de la actora era evi-
dente. Sostuvieron los jueces que, si los peritos
en el proceso no podian determinar su existen-
cia de manera categdrica, mal podria haberse
exigido que el notario lo advirtiera.

Vemos aqui, en un caso concreto, una de las
dificultades que se presentan en materia proba-
toria y que obstan a la tacha de nulidad cuando
lalesion guarda relacién con algiin padecimien-
to mental.

Las personas pueden experimentar momen-
tos de debilidad psiquica por diversos motivos:
crisis personales, situaciones de estrés, duelos,
etc. En muchos casos, atravesardn esa condi-
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ci6n sin contar con el acompanamiento de pro-
fesionales de la salud mental (v.gr. tratamiento
psicolégico). La falta de acceso a tratamientos
adecuados de salud mental ocurre, incluso, en
el caso de personas que tienen alguna patologia
permanente o prolongada.

Por ello, no es de extranar que las personas
que presentan una patologia mental permanen-
te o aquellas que solo atraviesan una situacion
de debilidad psiquica en un momento puntual
de sus vidas, no cuenten con antecedentes mé-
dicos.

Esos antecedentes pueden incorporarse al
proceso por diversos medios de prueba. El mds
concreto serfa a través de la prueba documen-
tal, si la persona cuenta con una historia clinica
en alguna institucién especializada. Otra via es
a través de la prueba testimonial, aportando la
declaracion de los profesionales que la asistie-
rony de aquellas personas —familiares, amigos,
referentes sociales— que tomaron conocimien-
to de la existencia del padecimiento y de la afec-
tacién del discernimiento.

La dificultad en acreditar el elemento subje-
tivo de la lesién también sell6 la suerte adversa
en los casos “D'Astolfo’, “De Lucia” y “Saldana”

En el primero de ellos, se plante6 la determi-
nacién del cardcter propio de una licencia de
loterfa. La actora sostuvo que la licencia fue ad-
quirida con fondos propios que tenia, luego de
vender un campo heredado. Relaté ademas que,
estando de novios, el demandado le pidi6 pres-
tada una suma de dinero para la adquisicién
de la licencia, la cual serfa la fuente de ingresos
de la pareja una vez casados. Accedio a tal pro-
puesta con el deseo de que la licencia se inscri-
biera a su nombre.

Anadidé que concurri6 a la firma de la cesién
de la licencia y luego a Loteria Nacional donde
firmé muchos documentos, sin leerlos, por la
confianza que entonces tenia en el demandado.
Por su parte, el demandado sostuvo que la acto-
ra le habfa donado los fondos y present6 un do-
cumento que instrumentaba tal acto.

En la instancia de grado se rechaz6 la accion,
la cual fue apelada por la actora quien sostuvo
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que se habia valorado incorrectamente la prue-
ba confesional y con ello se habia ignorado su
vulnerabilidad psicolégica al momento de otor-
gar el acto.

Uno de los camaristas senal6: “No puedo te-
ner por probada la alteracién psicoldgica de la
actora al momento de la donacidén, pues esa
parte ninguna prueba ha ofrecido en este as-
pecto: ni la historia clinica del centro asisten-
cial Dharma, ni la declaracion testimonial de
sus médicos tratantes, ni una prueba pericial
psicolégica sobre tales aspectos” Sin embar-
go, propici6 revocar la sentencia y decretar la
nulidad de la donacién por ser esta “excesiva,
sustentada en un estado de necesidad y ligere-
za, traducida en una labilidad y vulnerabilidad
por parte de la Sra. D'Astolfo en el manejo de su
patrimonio”.

Los demds jueces no compartieron el criterio
por considerar que la actora no habia logrado
probar sus dichos. Puntualmente, con relacién
al aspecto subjetivo refirieron que “no se oficié
a las clinicas respectivas requiriendo la historia
clinica de la actora y menos aun se produjo la
prueba pericial médica tendiente a acreditar la
fecha, diagnéstico y prondstico como para for-
mar la conviccién en el juez de la existencia de
esa situacién de inferioridad argiiida por la ac-
cionante”.

La falta de prueba sobre este elemento confi-
gurativo de la lesién derivo en la confirmacién
de la sentencia.

Vale destacar que, si se concluye que el acto
que se intenta revocar es una donacién, el ins-
tituto de la lesién tampoco puede prosperar por
cuanto la nulidad o reajuste por lesion es apli-
cable para los actos onerosos y no para los gra-
tuitos.

En forma paralela a la cuestién probatoria,
también en los fallos analizados se observa que
se invocan en forma alternativa distintos insti-
tutos con falta de rigor técnico y con un uso casi
coloquial de los términos.

En el fallo “D'Astolfo’; la Camara puso de re-
salto que en la demanda se habia incoado un
abanico “variopinto” de alternativas nulifica-
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torias: la nulidad de la donacién por exceder el
objeto (arg. C4d. Civ. y Com. 1551), simulacién,
vicios de la voluntad y lesién subjetiva.

En el caso “De Lucia’, se intenté la nulidad
de dos boletos de compraventa suscriptos por
dos hermanos contra una sociedad anénima
integrada por sus respectivos progenitores. La
sociedad demandada reconvino por nulidad
sosteniendo que el dinero de esas operaciones
nunca se habia entregado y que el precio con-
venido era vil e irrisorio. Aleg6 que habia exis-
tido simulacién o lesidn. La primera por cuanto
el precio consignado era inexacto, y la segunda
por cuanto existié6 desproporcién evidente de
las prestaciones, aprovechamiento del lesio-
nante —actor— y la correlativa situacién de in-
ferioridad de la demandada.

La sentencia de primera instancia hizo lugar a
la escrituracién y rechazé la reconvencién, con
lo cual desestim6 que se hubiera configurado el
vicio de lesién.

El agravio de la demandada reconviniente se
centré en la falta de ponderacién del conflicto
familiar societario y argumento6 que los boletos
se suscribieron de manera simbdlica en el con-
texto de la disolucién de las sociedades que los
unfan. Manifesté que se trataba de una simula-
cién licita, que no trajo perjuicio a ninguna de
las partes, sino que intent6 liquidar de la mejor
manera posible una sociedad, en el marco de la
buena fe. También sostuvo que la actitud del re-
clamante importaba una lesién subjetiva y obje-
tiva, por pretender escriturar un inmueble a un
valor muy inferior al del mercado, sobre la base
de una simulacién licita.

La Alzada puso de resalto que no se produjo
prueba en orden a la simulacion, en particular
la existencia de un contradocumento y que tam-
poco hubo actividad probatoria en orden al pre-
cio irrisorio como podria haber sido el examen
de un perito tasador. Al respecto hizo notar que,
siendo el precio un elemento esencial del con-
trato de compraventa, si este era absolutamente
desproporcionado admitiria peticionar direc-
tamente la nulidad del acto por este motivo sin
necesidad de acudir a la lesion.

También sostuvo la Sala que no se acredité la
existencia de una lesién en la voluntad del pre-
sidente de la sociedad que incidiera en el ne-
gocio realizado. En consecuencia, confirmé la
sentencia recurrida.

En “Saldana’, se pretendié la nulidad del acto
de adquisicién en condominio en partes igua-
les de un vehiculo con fondos que le pertene-
cfan exclusivamente a la actora. Segtn alegé, el
demandado explot6 su debilidad psiquica a la
hora del contrato.

En primer lugar, la Alzada hizo notar que la
actora pretendia anular un contrato de dona-
cién y que no habia logrado probar la explota-
cidn, ni la situacién de inferioridad al momento
de la celebracién del acto. Ello en razén de que
las constancias que habfa acompanado eran
posteriores a la compraventa del vehiculo.

Por su parte, en el caso “Danesi’, el rechazo de
la demanda se centr6 en la falta de legitimacién
del accionante, hermano de la persona perjudi-
cada.

Si bien surge de la sentencia que existia un
proceso de determinacién de la capacidad en
tramite, la Alzada destac6 que alli no se habia
declarado al actor como curador de su herma-
nay que tampoco revestia ningtin otro caracter
que lo habilitara a accionar, por ser un tercero
ajeno ala litis.

En el fallo se consignan antecedentes médi-
cos de relevancia, pero la contienda se dirimié
por la falta de legitimacién que —entende-
mos— podria haber sido saneada en el trans-
curso del proceso. En efecto, el hermano podria
haber solicitado facultades para accionar en el
proceso de determinacion de la capacidad des-
de su inicio conforme las previsiones del art. 34,
Céd. Civ.y Com.

Es importante resaltar que no es necesario
que se dicte la sentencia de restriccion de la ca-
pacidad para iniciar otros procesos judiciales
en defensa de los derechos de la persona pre-
suntamente incapaz. Asi es que, con caracter
de medida cautelar, se pueden nombrar apoyos
provisorios que tengan facultades para iniciar
la accion de nulidad. Claro esta que el Ministe-
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rio Pupilar también podria enderezar la accién
conforme las previsiones del art. 103, Céd. Civ.
y Com.

IV. El factor tiempo

Mads arriba pusimos de resalto que, en muchas
ocasiones, se dificulta la prueba del elemento
subjetivo porque las personas atravesadas por
estos estados psiquicos —patoldgicos 0 no— no
concurren a la consulta profesional.

Otras veces, las personas no cuentan con los
apoyos necesarios para el ejercicio de las accio-
nes que permiten acceder a la nulidad de los ac-
tos que han llevado a cabo en su perjuicio y las
acciones finalmente prescriben.

En tal caso, debe tenerse en cuenta la posibi-
lidad de requerir la dispensa de la prescripcion.
El art. 2550, Céd. Civ. y Com. establece: “El juez
puede dispensar de la prescripcién ya cumpli-
da al titular de la accién [...]. En el caso de per-
sonas incapaces sin representantes el plazo de
seis meses se computa desde la cesacién de la
incapacidad o la aceptacion del cargo por el re-
presentante’”.

Nos encontramos ante un supuesto de plazo
de prescripcién cumplido, con lo cual la posibi-
lidad de accionar ya no existiria. Sin embargo, si
durante ese tiempo la persona incapaz carecia
de representante legal, el Juez puede dispensar
la prescripcién ya cumplida. La misma conclu-
sién aplica a los supuestos de capacidad restrin-
gida.

Podria pensarse que un supuesto como el
descripto rara vez se presenta en la practica. Sin
embargo, no es asi. Las restricciones a la capa-
cidad —como fueron la insania o la inhabilita-
cion, luego los procesos art. 152 ter, Céd. Civil y
hoy los procesos de determinacién de la capa-
cidad— han sido cuestionadas por algunos sec-
tores que las consideran como herramientas de
opresiéon mas que de proteccién (11).

(11) Contrariamente a lo que sostienen esos sectores
radicalizados, el art. 31 inc. b del Céd. Civ. y Com. esta-
blece que las limitaciones a la capacidad son de caréc-
ter excepcional y se imponen siempre en beneficio de la
persona.
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A ello se suma que siempre han existido pre-
juicios y connotaciones negativas relacionadas
a la discapacidad. Por este motivo, muchas fa-
milias optaban por brindar los cuidados nece-
sarios a los miembros que presentaban alguna
discapacidad, pero no promovian un proceso
judicial para nombrar un curador. Esto condu-
cia a que existieran personas con discapacidad,
pero juridicamente capaces.

Ese panorama deviene problemadtico cuan-
do fallecen los padres de la persona con dis-
capacidad o quien se hacia cargo de sus
cuidados. En estos casos, son otros familiares
quienes se encargan de asistir a la persona y
son ellos quienes inician el proceso de deter-
minacién de la capacidad, a fin de que se los
designe como figura de apoyo o curador. Tam-
bién puede suceder que, ante la ausencia de
familiares, sea el Defensor de Menores e In-
capaces quien inicie el proceso de determina-
cién de la capacidad.

En tales supuestos, la dispensa de prescrip-
cion resulta de suma utilidad ya que, si se de-
muestra que la persona no insté la accién a
tiempo porque carecia de representante legal, el
juez podra habilitarlo para accionar a pesar del
plazo cumplido.

V. Conclusién

Durante mucho tiempo, se consideré que los
seres humanos eran seres racionales y que las
decisiones que estos tomaban eran producto
de un cuidadoso analisis y basadas en el razo-
namiento. Sin embargo, en los tltimos anos, las
investigaciones en el campo de la neurocien-
cia muestran que la toma de decisiones no es
un mero proceso racional, sino que involucra a
las emociones. Los cientificos sostienen que las
decisiones son susceptibles de ser influencia-
das por los estados emocionales. El estrés, por
ejemplo, puede afectar la toma de decisiones,
generar emociones negativas e impedir incluso
el adecuado funcionamiento de la corteza pre-
frontal, entre otras modificaciones (12).

(12) SARMIENTO RIVERA, L. E y RIOS-FLOREZ, J. A.,
"Bases neurales de la toma de decisiones e implicacion
de las emociones en el proceso", Revista Chilena de Neu-
ropsicologia. 2017;12:32-37, fecha de Consulta 31 de ene-
ro de 2022, disponible en: https://www.redalyc.org/arti-
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Estos hallazgos son relevantes para la ciencia
juridica porque si un estado emocional obstru-
ye la toma de decisiones, es vdlido preguntar-
nos si en el supuesto de lesion por debilidad
siquica la persona obré sin discernimiento y
si estamos, por ende, frente a un acto involun-
tario. Este interrogante se nos presenté como
valido a la luz de los avances cientificos men-
cionados y los casos analizados. Dejamos la in-
quietud al lector.

De todos modos, queda claro que cuando
existe aprovechamiento respecto de la condi-
ci6én psiquica del contratante y una ventaja pa-
trimonial desproporcionada vy sin justificacion,
el acto es contrario al principio de buena fe
previsto en el art. 9°, C6d. Civ. y Com. y la judi-
catura no debe permitir que tales situaciones
persistan.

Otra conclusién relevante es que la lesién no
debe ser confundida con otras acciones vincu-
ladas a los vicios juridicos, como la simulacién,
el error, dolo y la violencia, con lo cual es nece-
sario profundizar —antes de accionar— si real-
mente es aplicable al caso.

Tal confusién deriva en que, en la etapa pro-
batoria, se despliegue actividad para acreditar
hechos que corresponden a los distintos insti-
tutos invocados. Esto, lejos de colaborar a que
la accidén prospere, termina confundiendo las fi-
guras. Como se suele decir: menos es mas, y esto
también aplica al derecho.

La acumulacién de acciones serd beneficio-
sa en la medida que estas no se excluyan o no
resulten incompatibles. Asi, si existe una dona-
cién no se puede invocar el vicio de lesién. La
donacién es un contrato gratuito. En ella no hay
dos prestaciones que deban guardar relaciéon
o equivalencia, sino una prestacién que es en-
tregada por el donante al donatario, con el solo
4nimo de beneficiarlo. Por tanto, si hay dona-
cién no hay lesién.

En lo que respecta a la prueba, para acreditar
la inequivalencia o disparidad entre las contra-
prestaciones del contrato resultard conveniente

culo.0a?id=179354005006. De este lado de la cordillera,
Facundo Manes y Estanislao Bachrach realizaron aportes
en igual sentido.

incluir tasaciones o prueba pericial de tasadores
que incluyan valores histéricos y demuestran
también que la inequivalencia persiste a valores
actuales.

Por su parte, para probar el aspecto subjetivo
del lesionado, es decir, la situacién de ligereza o
debilidad psiquica es fundamental acudir a to-
dos los medios de prueba que estén al alcance:
historias clinicas si la persona lesionada hubie-
ra accedido a algun tipo de tratamiento en un
centro de salud; declaraciones testimoniales de
profesionales tratantes y también de personas
cercanas que puedan dar cuenta sobre coémo se
manifestaba, en la vida cotidiana, la debilidad
psiquica invocada.

Resulta 1til en el contexto del proceso de de-
terminacion de la capacidad, aportar antece-
dentes en forma previa a la produccién de la
prueba pericial, haciendo hincapié en la exis-
tencia del acto que se pretende anular. Tén-
gase en cuenta que, conforme las previsiones
del art. 631 del Cédigo Procesal, los facultati-
vos deben expedirse en torno al momento en
que se present6 el padecimiento y la senten-
cia debe dejarlo establecido (art. 37, C6d. Civ.
y Com.).

De hecho, las evaluaciones realizadas por los
especialistas del Cuerpo Médico Forense ac-
tualmente reparan en situaciones de vulnerabi-
lidad emocional y labilidad afectiva que puede
interferir en la toma de decisiones.

Nos parece que la condicién de ligereza o
debilidad psiquica no ha de ser acreditada
necesariamente a través de una sola prueba
directa, que resulte absolutamente categori-
ca, sino que tal situacion de inferioridad pue-
de emerger de la suma de todos los elementos
probatorios.

Por ultimo, nos parece importante men-
cionar que el Cédigo Civil y Comercial esta-
blece que los casos se deben resolver desde
la perspectiva de los derechos humanos. Sin
embargo, el modo en que se resuelven los li-
tigios evidencia que sigue primando la mira-
da de los cédigos decimonédnicos que ponian
en primer lugar la autonomia de la voluntad y,
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en consecuencia, velaban por mantener vivo al
acto juridico.

Larealidad nos muestra que muchas veces los
contratos no se celebran entre pares y que algu-
no de ellos puede verse afectado por alguna si-
tuacién de vulnerabilidad.

El anélisis juridico no puede prescindir de
atender a la desigualdad real que intentan re-
mediar los tratados de derechos humanos,
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como son la Convencién Interamericana de
las Personas Adultas Mayores, la Convencién
Internacional de las Personas con Discapaci-
dad y la Convencidn sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la
Mujer, todas ellas aplicables a los casos que
referimos.

Si estos instrumentos se incorporan a la hora
de resolver los conflictos, probablemente el ins-
tituto de lesién pueda cobrar mayor vigor.
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I. Introduccién
L 1. Planteo

La emergencia de internet desencadené un
cambio de paradigma en la forma en que nos
comunicamos e interactuamos como socie-
dad (1). A su vez, esto permitié que, con el de-
sarrollo de las plataformas digitales, se expanda
el acceso a la informacién de algunos sectores
de la poblacién. Tal es el caso de les adolescen-
tes, quienes al crecer con acceso a estas herra-
mientas han sabido utilizarlas para informarse
y difundir sus ideas. En particular, las redes so-
ciales les permiten crear perfiles propios y di-
fundir contenidos generados por ellos mismos

(*) Feminista. Estudiante avanzada de Abogacia en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
Trabajadora en el Programa de Asistencia y Patrocinio
Especializado en Violencia de Género de la Defensoria
General de la Nacion.

(**) Feminista. Abogada por la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires. Especialista y maestran-
da en derecho penal por la Universidad Torcuato Di Tella.
Docente e investigadora en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Abogada en la Comisién de
Género de la Defensoria General de la Nacion.

(1) LANZA, E., Relatoria Especial para la Libertad de
Expresién de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, "Nifiez, Libertad de expresiéon y medios de co-
municacién en las Américas", 19/02/2019, parr. 1.

de modo directo y sin la necesidad de interme-
diacién.

Otro factor influyente al momento de anali-
zar el vinculo de les adolescentes con las nue-
vas tecnologias es su constante evolucién. Esta
caracteristica permite que las nuevas genera-
ciones se encuentren en una situacién de ma-
yor autonomia para su uso y conocimiento, en
comparacion con les adultes, dado que pueden
adaptarse facilmente a estos avances (2). Sin
embargo, esto también genera que la supervi-
sién y regulacion de estos sitios suela darse de
forma tardia.

Estas circunstancias abrieron el debate sobre
la necesidad de tomar medidas para reducir las
posibilidades de que sus derechos se vean afec-
tados a raiz de su exposicién en redes (3). En
concreto, dentro de los riesgos que enfrentan les
adolescentes en el ambiente digital se encuen-
tran las diversas modalidades de la violencia de
género digital (4), la violacion de su privacidad,

(2) Ibidem, pérr. 75.
(3) Ibidem, parrs. 82y 212.

(4) Secretaria General de la OEA, "La violencia de gé-
nero en linea contra las mujeres y ninas: Guia de concep-
tos basicos, herramientas de seguridad digital y estrate-
gias de respuesta”, OEA/Ser.D/XXV.25, 2021, p. 44.

Mayo 2022 | 104 « RDF * 55



La autonomia progresiva de les adolescentes para difundir imagenes de sus cuerpos...

la vulneracién de su informacién personal (5)
y la afectacién de su derecho a la imagen, entre
otras.

En el marco de los debates emergentes, en
el presente trabajo nos proponemos analizar
la utilizacién de las redes sociales por parte de
adolescentes para difundir iméagenes de sus
cuerpos y su cruce con el derecho a la libertad
de expresion, el derecho a la imagen, los dere-
chos sexuales y el derecho a la dignidad, todos
ellos en relacion con el interés superior (6) y la
autonomia progresiva. Para ello, a lo largo de
este articulo, se contraponen los riesgos que su-
pone la difusién de desnudos totales o parcia-
les (con o sin connotacién sexual) (7) por parte
de personas de entre 13 y 18 anos (8) [es decir,

(5) HERNANDEZ SERRANO, M. J., ARELLANO P. R,,
CAMPOS ORTUNO, R. A. y GONZALEZ LARREA, B,
"Privacidad en redes sociales: andlisis de los riesgos de
autorrepresentacion digital de adolescentes espaioles”,
RLCS, Revista Latina de Comunicacién Social, 79, 2021,
p. 137.

(6) "El interés superior del nifio se funda en la digni-
dad misma del ser humano, en las caracteristicas propias
de los ninos, y en la necesidad de propiciar el desarrollo
de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencia-
lidades" Véase al respecto: Corte IDH, Caso Fornerén e
hija vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Senten-
cia del 27 de abril de 2012, pérr. 49.

(7) Entendemos que establecer una definicién univo-
ca de lo que implica el cardcter o la connotacién sexual
de las imagenes del cuerpo implica incurrir en ideas
perfeccionistas o moralistas, las cuales consideramos
que no aportan al debate. De modo que, a los efectos del
presente trabajo, el cardcter o la connotacién sexual esta
dada por la intencién del sujeto que produjo la imagen
y la difundié. A su vez, es relevante aclarar que la con-
notacién o caracter sexual no obsta que esas imagenes
puedan a su vez constituir distintos tipos de expresién
(por ejemplo, por su cardcter artistico, su valor simboli-
co-politico al desafiar los limites de lo socialmente "acep-
table"). En este sentido véase: ALLEN, S. N., "Adolescents,
Social Media, and the Use of Self-Portraiture in Identity
Formation", LMU/LLS Theses and Dissertation, 2015, p.
13; IDRIYAN], D.S., PRIHAD], B., "Selfie Art", Advances in
Social Science, Education and Humanities Research, vol-
ume 444, 3rd International Conference on Arts and Arts
Education (ICAAE 2019), 2019, p. 21.

(8) Si bien las Reglas de Brasilia establecen el género
y la edad como factores de vulnerabilidad, consideramos
que este concepto no debe ser considerado como una
condicién intrinseca a estos grupos, sino mas bien como
una categoria que reconoce los obstaculos que enfrentan
ciertos sectores de la poblacién para ejercer plenamente
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adolescentes (9)] y la libertad para ejercer los
derechos en juego por su cuenta en razén de su
grado de madurez.

L.2. Marco juridico

De forma preliminar, y con el objeto de abor-
dar acabadamente los diversos aspectos que en-
tran en coalicién al regular el uso de las redes
sociales por parte de adolescentes, es necesario
mencionar los derechos que se encuentran en
juego. En este sentido, en este trabajo se propo-
ne tomar los conceptos de autonomia progresi-
va e interés superior como principios rectores
para delimitar las posibles formas de injeren-
cia sobre el ejercicio directo de los derechos por
parte de las adolescentes.

1.2.a. Autonomia progresiva

En cuanto a la autonomia progresiva, el art. 26
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (C6d.
Civ. y Com.) dispone que “la persona menor de
edad ejerce sus derechos a través de sus repre-
sentantes legales. No obstante, la que cuenta
con edad y grado de madurez suficiente puede
ejercer por silos actos que le son permitidos por
el ordenamiento juridico”

Es decir que la norma solo habilita a realizar
los actos “que les son permitidos por el orde-
namiento juridico” a quienes cuentan, a su vez,
con un grado de madurez suficiente (10). Para
echar luz sobre esta cuestién debe interpretarse
que si bien la persona menor de edad ejerce sus
derechos a través de sus representantes legales
esa representacién cede progresivamente a me-
dida que su autonomia aumenta.

sus derechos. Al respecto véase: PIQUE, M. L., "Revicti-
mizacion, acceso a la justicia y violencia institucional",
en DI CORLETO, J. (comp.), "Género y justicia penal,
Didot, Buenos Aires, 2017, p. 314.

(9) La distincién entre "nifios" y "adolescentes" es
compatible con la perspectiva de los derechos humanos.
Al respecto véase FERNANDEZ, S. E., "Capacidad. Capi-
tulo 2" en HERRERA, M.; CARAMELO, G. y PICASSO, S.
(Dir.), "Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comenta-
do. Libro Primero. Titulo Preliminar y Libro Primero Ar-
ticulos 1 a 400", Infojus, Buenos Aires, 2015, 12 ed., p. 63.

(10) RIVERA, J. C. y MEDINA, G. (Dir), "Derecho Ci-
vil, Parte General", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2016,
l2ed., p. 258
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En esta linea, Herrera afirma que la represen-
tacion, asistencia y cooperacién constituyen
tres figuras graduales en funcién del desarro-
llo de la persona menor de edad. Aclara que “la
representacion sustituye la voluntad del nifo,
la asistencia acomparfia su voluntad, prestando
una conformidad o asentimiento y, finalmente,
en la dltima figura, la decisién la toma el nino,
asentado en la contencién y apoyo de sus re-
presentantes” (11). De modo que nuestro orde-
namiento prevé un acompanamiento por parte
de les representantes legales que disminuye a
medida que la persona menor de 18 anos ad-
quiere mayor autonomia.

Por su parte, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH) sostiene que ninas,
ninosyadolescentes ejercen porsimismos/as/es
sus derechos de manera progresiva, a medida
que desarrollan un mayor nivel de autonomia
personal (12). A su vez, establece que toda de-
cision estatal, social o familiar que limite el ejer-
cicio de sus derechos debe tomar en cuenta el
interés superior (13). Esto implica que se debe
procurar el mayor acceso de la persona me-
nor de edad, en la medida de lo posible, al exa-
men de su propio caso y se deben garantizar las
condiciones necesarias para que desarrolle sus
aptitudes con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades (14).

1.2.b. Interés superior

Otro principio que debe guiar el anélisis so-
bre aquellas cuestiones que involucran el goce y
ejercicio de derechos por parte de nifies y ado-
lescentes es el interés superior.

En el ambito local, este principio se encuen-
trareceptado en la Ley de Proteccién Integral de
los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes
(ley 26.061). Alli se define como “la médxima sa-

(11) LORENZETTI, R. L. (Dir.), "Cédigo Civil y Comer-
cial de la Naciéon Comentado", Rubinzal- Culzoni, Santa Fe,
2015, 12 ed., t. IV, ps. 09-661.

(12) Corte IDH, "Ramirez Escobar y otros Vs. Gua-
temala, Fondo, Reparaciones y Costas", 09/03/2018,
pérr. 150.

(13) Ibidem, pérr. 152.

(14) Corte IDH, "Mendoza y otros Vs. Argentina, Excep-
ciones Preliminares, Fondo y Reparaciones", 14/05/2013,
parr. 143.

tisfaccidn, integral y simultdnea de los derechos
y garantias reconocidos en esta ley’, a su vez se
reconoce la calidad de sujetos de derecho de les
nifes y adolescentes, su derecho al pleno desa-
rrollo personal y a ser oidos/as/es. Asimismo,
establece el deber de atender a su edad y grado
de madurez para la toma de decisiones que los
afecten.

Por su parte, en el dmbito internacional, la
Convencion sobre los Derechos del Nino (CDN)
alude al interés superior (arts. 3°, 9°, 18, 20, 21,
37 y 40) como punto de referencia para asegu-
rar la efectiva realizacién de los derechos con-
templados en la Convenci6n. Segin el Comité
de los Derechos del Nifio, 6rgano de aplicacién
de la Convencidn, este principio rector abarca
tres formas distintas de proteccién (15): una faz
como derecho sustantivo, lo cual implica que
“el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracién primordial que se eva-
e y tenga en cuenta al sopesar distintos intere-
ses para tomar una decisién sobre una cuestién
debatida, y la garantia de que ese derecho se
pondrd en préctica siempre que se tenga que
adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un
grupo de nifos concreto o genérico o alos nifios
en general” (16), una faz como norma procedi-
mental, y una faz como principio interpretativo,
por lo cual “si una disposicién juridica admite
maés de una interpretacidn, se elegird la inter-
pretacion que satisfaga de manera mas efectiva
el interés superior del nifo”.

I.2.c. Libertad de expresién

En lo que hace a la libertad de expresién, pre-
vio a adentrarse en el andlisis de este derecho en
base a los principios mencionados es necesario
recordar la relevancia de este derecho en nues-
tro sistema democrético y como ello se vincula
con el entorno digital.

Desde su creacidn, internet ha sido un espa-
cio de participacién ciudadana. Con la creciente
presencia del entorno digital en nuestras vidas,

(15) Comité de los Derechos del Nino, Observacién
general N.° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial (art. 3,
pérrafo 1), 29/05/2013, parrs. 1-7.

(16) HERRERA, M. "Manual de Derecho de las Fami-
lias", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2019, 22 ed., ps. 48-49.
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varios de los espacios de intercambio han pasa-
do a tomar lugar en plataformas digitales, tales
como las redes sociales. Es por ello por lo que, al
momento de analizar la participacién de adoles-
centes en redes sociales, se debe tener en consi-
deracién su derecho a formar un juicio propio
y expresarse libremente (CDN, art. 12). Es decir,
“la libertad de buscar, recibir y difundir infor-
maciones e ideas de toda indole, sin considera-
ci6én de fronteras, ya sea oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccién” (CADH,
art. 13) (17).

Como se adelantd, les adolescentes son suje-
tos de derecho que forman parte de la sociedad
y como tales sus voces forman parte del inter-
cambio de ideas indispensable en toda sociedad
democratica. A su vez, la posibilidad de expre-
sarse a través de medios digitales les permite
formarse, expresarse, socializar y desarrollarse
como seres autonomos (18).

En cuanto al ejercicio de este derecho, al ser
titulares de modo directo, nifies y adolescentes
tienen derecho a buscar, recibir y difundir infor-
macidén, asi como dar a conocer a la sociedad
sus puntos de vista sobre los temas que les afec-
tan o interesan sin intermediarios (19).

1.2.d. Derecho a la imagen

Otro derecho que entra en juego en la pro-
blemética planteada es el derecho a la imagen
en tanto a lo largo de este trabajo se preten-
de analizar el derecho de les adolescentes de
captar y reproducir imégenes de sus cuerpos.
En su regulacién, este derecho abarca la posi-
bilidad de “impedir que por cualquier medio
(fotografia, grabado, dibujo, u otro) se capte,
reproduzca, difunda o publique sobre nuestra
persona de un modo que permita que se nos

(17) "Lo que incluye la libertad para buscar, recibir y
difundir informacién, asi como para hacer conocer a la
sociedad sus puntos de vista sobre los temas que les afec-
tan o interesan, mas alla incluso de los canales de comu-
nicacién que ofrezca el mundo adulto". LANZA, E., ob.
cit., parr. 16.

(18) LANZA, E., ob. cit., parr. 21 y 66.
(19) LANZA, E,, ob. cit., parr. 16.
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identifique sin nuestro consentimiento o el de
laley” (20).

A su vez, el Céd. Civ. y Com. establece como
regla general que “para captar o reproducir la
imagen o la voz de una persona, de cualquier
modo que se haga, es necesario su consenti-
miento” (art. 53). Sobre este punto la Ley de Pro-
teccion Integral de los Derechos de las Nias,
Nifnos y Adolescentes (ley 26.061) establece en
su art. 22 una prohibicién de exponer, difundir o
divulgar imégenes contra su voluntad y la de sus
representantes legales cuando lesionen su digni-
dad o reputacion.

Si bien tradicionalmente este derecho fue
aplicado para proteger a las personas de actos
realizados por terceros, dado que nos referimos
a nifies y adolescentes, a lo largo de este traba-
jo pondremos el foco en el contenido que debe
otorgarse al “consentimiento” de estos sujetos
para difundir imégenes propias.

I1. Desarrollo

Tal como fue planteado hasta aqui, el recono-
cimiento de les adolescentes como sujetos de
derecho resulta indispensable para garantizar
su pleno desarrollo en sociedad. En esta linea,
el ejercicio de los derechos a la imagen y a la li-
bertad de expresiéon toman especial relevancia
dado que el desarrollo de les adolescentes en el
espacio digital y particularmente, las publica-
ciones de imagenesy textos en las redes sociales
hacen ala construccién de suidentidad en la so-
ciedad actual (21).

La problematica se suscita a raiz de la con-
juncién de dos factores. Por un lado, el entorno
digital se encuentra escasamente regulado, de
modo que resulta un d&mbito propicio para co-
meter delitos y/o lesionar derechos (22). En este
sentido, las plataformas de alcance masivo tales

(20) HERRERA, M.; CARAMELQO, G. y PICASSO, S.
(Dir.), ob. cit., p. 129.

(21) PERIS, M., MAGANTO, C., y KORTABARRIA, L.,
"Autoestima corporal, publicaciones virtuales en las re-
des sociales y sexualidad en adolescentes", European
Journal of Investigation in Health, Psychology and Edu-
cation, 2013, Vol. 3, N.° 2 (ps. 171-180), p. 178.

(22) ANDERSON, L.yMCCABE, D.B., "A Coconstructed
World: Adolescent Self-Socialization on the Internet",
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como las redes sociales exponen a sus usuarios
a esos peligros. Por otro lado, el grupo etario en
cuestiéon se encuentra comprendido por per-
sonas menores de 18 anos cuya personalidad y
consciencia sobre los riesgos alin se encuentran
en construccién (23), no encontrandose aun
plenamente desarrolladas. De modo que es po-
sible que no se figuren todas las consecuencias
posibles antes de publicar cierto contenido en
las redes (24). Es decir que se contraponen el
deber de garantizar el pleno ejercicio de los de-
rechos por parte de los adolescentes con la obli-
gacién de resguardar su integridad y dignidad.

Esta problemadtica nos enfrenta con el dilema
de definir cual opcién resulta mas compatible
con el interés superior de les adolescentes. Por
un lado, se propone restringir o censurar la di-
fusion de desnudos totales o parciales [con o sin
connotacioén sexual (25)] en pos de su protec-
cién, mientras, por el contrario, se sugiere per-
mitir estas publicaciones bajo el argumento del
libre desarrollo digital, social y sexual.

A su vez, se debe considerar que a la era digi-
tal se adiciona el contexto particular vinculado
con la pandemia ocasionada por el virus SARS-
COVID 19, en razén de la cual las redes socia-
les han obtenido atiin més protagonismo (26).
De modo que, en los tltimos anos, grupos de
adolescentes recurrieron (y contindan recu-
rriendo) a las redes sociales como plataforma
a través de las cuales se produce su desarrollo
social y sexual. En esta linea, estudios recientes
consideran la difusién de imagenes como una
herramienta a través de la cual les adolescentes

Journal of Public Policy & Marketing, FALL 2012, Vol. 31,
No. 2 (FALL 2012), p. 240.

(23) ANDERSON, L. y MCCABE, D. B., ob. cit.
(24) Ibidem, p. 250.

(25) Cabe aclarar que el contenido sexualmente expli-
citose encuentra prohibido porlasdisposicionesdelasre-
dessociales. Fuente: Instagram ‘s terms of use [consultado
09-01-2022]  https://www.instagram.com/about/legal/
terms/before-january-19-2013/; Fuente: Tiktok’s terms
of service [consultado 09-01-2022] https://www.tiktok.
com/legal/terms-of-service?lang=en&appLaunch=app/

(26) SIDDIQUI, S., SINGH, T., "Social Media its Impact
with Positive and Negative Aspects"”, International Jour-
nal of Computer Applications Technology and Research
Volume 5— Issue 2, 2016, p. 71.

ejercen su libertad y establecen conexiones con
sus pares (27).

Cabe entonces preguntarse si la publicacién
de iméagenes sobre sus propios cuerpos publica-
das por adolescentes amerita ser censuradas o
prohibidas, teniendo en cuenta que ello impli-
carfa un grave menoscabo a sus derechos a la
imagen y a la libertad de expresién y no se esta-
ria respetando su capacidad progresiva de ejer-
cicio.

Conforme a la Convencion Americana, el de-
recho a la libertad de expresién no es absoluto,
sino que admite ciertas restricciones de caracter
excepcional entre las que se encuentra la “pro-
teccion moral de la infancia y la adolescencia”
y “la efectiva proteccién de los derechos al ho-
nor, buen nombre y privacidad de las personas,
lo que incluye a los nifios y nifas en tanto suje-
tos de derechos” (28).

Sin embargo, al ingresar en el andlisis de razo-
nabilidad de estas restricciones, debe estarse al
interés superior de la persona menor de edad y
se debe evitar incurrir en consideraciones basa-
das en ideas perfeccionistas o moralistas. Sobre
este punto, son indispensables las considera-
ciones de Nino quien afirma que cada persona
es el mejor juez de sus propios intereses y que
la sociedad no tiene derecho a interferir con los
individuos cuando su conducta no perjudica a
terceros, en cuyo caso debe haber libertad de
accion (29). Para Nino, “la autonomia personal
es el valor que consiste en la libre adopcién de
ideales de excelencia personal y de planes de
vida basados en ellos” (30). Este principio de

(27) ALLEN, S. N., "Adolescents, Social Media, and
the Use of Self-Portraiture in Identity Formation", LMU/
LLS Theses and Dissertation, 2015, p. 13; PERIS, M.,
MAGANTO, C., y KORTABARRIA, L., "Autoestima corpo-
ral, publicaciones virtuales en las redes sociales y sexuali-
dad en adolescentes”, European Journal of Investigation
in Health, Psychology and Education, 2013, Vol. 3, N° 2
(ps. 171-180), p. 178.

(28) LANZA, E., ob. cit., pérr. 40.

(29) NINO, C. S., "La constitucién de la democracia
deliberativa", Gedisa, Barcelona, 1997, p. 272.

(30) NINO, C. S., op. cit., p. 278. En el mismo sentido
sostiene que: "éste establece que la libre eleccién y ma-
terializacion de ideales de excelencia personal o de con-
cepciones de lo bueno es intrinsecamente valiosa y, por
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autonomia de la persona se opone a la concep-
cion totalitaria de la sociedad constituida por el
perfeccionismo (31). El derecho a no ser coer-
cionado sobre la base de modelos de excelencia
personal es parte de los derechos a priori que
son condicion del proceso democratico (32).

De modo que para que la “proteccién mo-
ral” justifique restringir el derecho a la libertad
de expresion de nifies y/o adolescentes se debe
llevar a cabo una ponderacién de derechos a la
luz del interés superior de le nine o adolescente,
tanto en su faz de derecho sustantivo, asi como
también en su rol de principio de interpreta-
cién.

En lo que hace al Céd. Civ. y Com., este reco-
noce que a partir delos 13 anios la persona cuen-
ta con el discernimiento requerido para llevar
a cabo un acto voluntario licito. En esta linea,
cuando nos referimos al ejercicio de la liber-
tad de expresion y del derecho a la imagen de
les adolescentes nos situamos en una franja eta-
ria en la cual existe una presunciéon de madurez
que habilita su ejercicio de forma directa (33).

Demodo que, con base en la normativa vigen-
te, les adolescentes tienen pleno derecho para
difundir imagenes de sus propios cuerpos en
tanto medie su consentimiento para ello (34).
Ahora bien, el conflicto aparece cuando inten-
tamos determinar el contenido de ese “consen-
timiento”. El Céd. Civ. y Com. omite definir los

lo tanto, debe ser promovida y no interferida" (en Nino,
C., "Fundamentos de derecho penal", Gedisa, Buenos
Aires, 2008, p. 25-26). "Siendo valiosa la libre eleccion in-
dividual de planes de vida y la adopcién de ideales de ex-
celencia humana, el Estado (y los demads individuos) no
debe interferir en esa eleccién o adopcidn, limitdndose a
disenar instituciones que faciliten la persecucion indivi-
dual de esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales
de virtud que cada uno sustente e impidiendo la interfe-
rencia mutua en el curso de tal persecucion” (Nino, C. S.,
"Fticay Derechos Humanos", Astrea, Buenos Aires, 1984,
p. 204).

(31) NINO, C., "Fundamentos de derecho penal", ob.
cit,, p. 27.

(32) NINO, C. S., "La constitucién de la democracia
deliberativa", Gedisa, Barcelona, 1997, p. 280.

(33) FERNANDEZ, S. E., ob. cit., p. 65.

(34) HERRERA, M.; Caramelo, G. y PICASSO, S. (Dir.),
ob. cit., p. 130.
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alcances del consentimiento para la reproduc-
cién de la imagen, de modo que se presume que
este puede ser expreso o tacito (35). Es decir
que se puede inferir de las acciones de la per-
sona. De modo que la decisién de publicar la
imagen en redes puede ser interpretada como
consentimiento tacito.

En cuanto a las decisiones sobre el propio
cuerpo, el Céd. Civ. y Com. establece que entre
los 13 y los 16 afos se presume la aptitud para
“tratamientos no invasivos” Mientras que para
los demds (36) se requiere la asistencia de les
representantes. En definitiva, la ley reconoce
completa disposicion del propio cuerpo a par-
tir de los dieciséis anos (art. 26). Por su parte,
desde el derecho penal presume la ausencia de
consentimiento respecto de menores de 13 anos
(art. 119 del C6d. Penal) y fija un umbral entre
los 13 y los 16 en el cual es posible probar un
contexto de aprovechamiento de la inmadurez
sexual.

Si bien este trabajo no versa sobre la capaci-
dad para decidir llevar a cabo intervenciones
sobre el cuerpo ni para mantener relaciones
sexuales, las discusiones relativas a la fijacién de
un limite de edad a partir del cual ese consen-
timiento puede ser considerado valido pueden
resultar enriquecedoras para el punto en deba-
te. Por una parte, porque estas regulaciones re-
sultan indicativas de los consensos alcanzados
sobre la edad a partir de la cual se considera que
las personas son capaces para tomar decisio-
nes relacionadas con su cuerpo. Por otra parte,
porque estas convenciones legales suelen resul-
tar determinantes al delinear discursos de otras
disciplinas como por ejemplo el discurso médi-
co y biomédico, politico-social, educativo, entre
otros (37).

(35) HERRERA, M.; Caramelo, G. y PICASSO, S. (Dir.),
ob. cit., p. 130.

(36) Aquellos que resulten invasivos, que comprome-
ten su estado de salud o ponen en riesgo la integridad o
la vida.

(37) BUTLER, J., Some thoughts on psychoanalysis
and law, publicado en Columbia Journal of Gender and
Law, Vol. 21. Nro. 2, 2011, disponible en espanol "Con-
sentimiento sexual Algunos pensamientos sore el psi-
coandlisis y la ley", Fanzine, Traduccién de Contrera, L.,
Gasparin, E, Morgan, L. y Vacarezza, N., 2018, p. 6.
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Al respecto Butler senala que, si bien estas le-
yes determinan la edad a partir de la cual una
persona es considerada legalmente “capaz” de
otorgar consentimiento sexual, raramente re-
flejan el desarrollo de las capacidades consen-
suales (38). Segtin esta autora, las leyes sobre la
edad de consentimiento son a menudo ocasio-
nes en las cuales son negociados los temores so-
bre la sexualidad infantil emergente y rara vez se
preocupan por cuestiones relativas a su autono-
mia o “madurez” suficiente (39). A su vez, reco-
pila investigaciones sobre los debates en torno
la edad para el consentimiento sexual y observa
que raramente atienden a lo que nifies y adoles-
centes quieren y cuando estdn listas/os/es para
tener eso que quieren (40).

Para Butler el consentimiento es una catego-
ria instrumentalizada que confirma nuestra fal-
ta de libertad. Ello, dado que este concepto fue
creado por poderes que actian sobre nosotres
antes de que nos encontremos en una posiciéon
enla cual podemos ejercer nuestra voluntad. De
modo que, esos poderes forman y dan conteni-
do a nuestra “voluntad” (41). En consecuencia,
para esta autora no es posible encontrarle sen-
tido al consentimiento sin comprender antes

u_

como se forma un sujeto capaz de decir que “si”

Sobre este aspecto también se pronuncid
Foucault, quien estudi6 las regulaciones sobre
la edad para otorgar consentimiento sexual y
concluyé que el propdsito de esas leyes es re-
gular normas de decencia y criminalizar ciertas
formas de sexualidad (42). Este autor afirmé la
necesidad de aceptar la sexualidad de les nines
y adolescentes, dado que, segun él lo contrario
les ensefia que son incapaces de sexualidad y
ello clausura la posibilidad de hablar sobre el
tema (43). Desde su postura, habria que darle
a les nines y adolescentes el derecho a decir lo
que quieren y que sean debidamente escucha-
dos. De este modo, se construye la confianza en
su palabra cuando dicen que fueron sometides

(38) BUTLER, J., ob. cit., p. 4.
(39) Ibidem, p. 5y 26

(40) Ibidem, p. 6.

(41) Ibidem, p. 10.

(42) Ibidem, p. 11.

(43) Ibidem, p. 16.

a abusos, mientras que al hacer lo contrario pre-
sume y refuerza su silencio (44).

En breve, Foucault postula que la edad no
es un fundamento suficiente para determinar
si alguien puede consentir las decisiones so-
bre su cuerpo y presenta la escucha como una
alternativa al planteo regulador (45). En esta
linea, sugiere que a partir de esta escucha es
posible dar sentido al deseo de les nifies y ado-
lescentes y apoyarles para que tomen sus pro-
pias decisiones.

Estas criticas al concepto de “consentimiento”
reafirman la necesidad de abordar la problema-
tica tomando como principios rectores el interés
superior de les adolescentes, es decir, escuchan-
do lo que quieren y atendiendo a su autonomia
progresiva, lo que implica contemplar si estdn
listas/os/es para realizar eso que quieren.

Asimismo, cabe cuestionar la idea de que el
entorno digital resulta uno inevitablemente
riesgoso. En este sentido, el Comité de los Dere-
chos del Nifio en marco de la discusién general
sobre medios digitales y derechos de los ninos
concluy6 que los medios digitales deben ser vis-
tos y tratados de forma positiva y constructiva y
no como una amenaza (46). Asimismo, hizo én-
fasis en la necesidad de que los Estados adopten
medidas vinculadas con la capacitacién y em-
poderamiento de les nifies y adolescentes en los
entornos virtuales, en lugar de optar por la res-
triccién de sus derechos.

Esta propuesta adquiere especial interés a la
luz del concepto de autonomia progresiva. En
este sentido, podria postularse que el interés su-
perior reside entonces en que exista una “auto-
nomia progresiva digital” en alza para nines y
adolescentes. Esto implicaria que a medida que

(44) FOUCAULT, M. et al., "Lettre ouverte sur la re-
vision de la loi sur les delits sexuels concernant les mi-
neurs” ["Carta abierta sobre la revision de la legislacién
sobre las ofensas sexuales a menores"], Le Monde, ene-
ro 27, 1977. Traducido bajo el nombre Michel Foucault,
"Sexual Morality and the Law", in Lawrence D. Kritzman,
Politics, Philosophy, Culture: Interviews and other
writings 1977-1984 (Alan Sheidan et al. trads., Lawrence
D. Krizman ed. 1988), p. 281.

(45) FOUCAULT, M., ob. cit., p. 281.
(46) LANZA, E., ob. cit., parr. 80.
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la persona crezca, el Estado y sus representantes
legales deberan brindarle la informacién y los
conocimientos necesarios para su mejor enten-
dimiento del entorno digital, en funcién de su
edad y su grado de madurez. De este modo, al
llegar a la adolescencia podrian contar con las
herramientas necesarias para desenvolverse de
forma auténoma, segura y consciente en el en-
torno digital.

Consecuentemente, en base a los argumen-
tos hasta aquf expuestos, el interés superior de
les adolescentes se contrapone a la censura de
sus publicaciones y, por contrario, resulta mas
consistente con el otorgamiento de las herra-
mientas educativas necesarias para promover
su desarrollo en la era digital.

II1. Conclusién

Tal como se desarrolld a lo largo del presen-
te trabajo, las redes sociales ocupan un rol cre-
ciente en la vida de las personas y representan
un espacio de intercambio de ideas para la so-
ciedad. Entre los principales efectos positivos de
estas plataformas se encuentra la construcciéon
identitaria de les adolescentes (47), el intercam-
bio con sus pares (48), la creacién y/o fortale-
cimiento de sus vinculos, asi como también, su
acceso a la informacion, a la educacién (49) y la
participacién en el debate ptblico. En este sen-
tido, la utilizacién de las redes sociales se en-
cuentra abarcada por la libertad de expresion,
tanto en su faz individual como colectiva, la cual
hace a su proteccion un factor indispensable en
una sociedad democrética.

Ante ello y ala luz del interés superior y la au-
tonomia progresiva de nifies y adolescentes, re-
sulta claro que la censura y las restricciones en
el uso licito de las redes componen un menos-
cabo de sus derechos. Ello, toda vez que su cali-

(47) PERIS, M., MAGANTO, C., y KORTABARRIA, L.,
"Autoestima corporal, publicaciones virtuales en las re-
des sociales y sexualidad en adolescentes”, European
Journal of Investigation in Health, Psychology and Edu-
cation, 2013, Vol. 3, N.° 2 (ps. 171-180), p. 178.

(48) SIDDIQUI, S., SINGH, T., "Social Media its Impact
with Positive and Negative Aspects", International Jour-
nal of Computer Applications Technology and Research
Volume 5— Issue 2, 2016, p. 71.

(49) SIDDIQUI, S., SINGH, T, ob. cit., p. 72.
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dad de sujetos de derecho implica reconocerles
capacidad plena para el ejercicio y goce de sus
derechos en razén de su edad y grado de madu-
rez.

Para que nifies y adolescentes puedan bene-
ficiarse de los avances tecnoldgicos, sociales,
informativos y educativos que se han obtenido
con los avances de la era digital y a fin de garan-
tizar su plena integracién en una sociedad y en
un mundo en el que las nuevas tecnologias jue-
gan ya un papel central, resulta fundamental
promover y reforzar la ciudadania digital.

Asi, los riesgos que entraia el uso de internet
deben ser abordados mediante politicas ade-
cuadas que no supongan una limitacién a la
libertad de expresion y el libre acceso a la infor-
macién que circula en las redes (50). Es decir,
que no menoscaben el disfrute de las herra-
mientas digitales por parte de sectores de la so-
ciedad.

Sobre este punto, al momento el Estado ha op-
tado por un rol pasivo en cuanto a la regulacién
de las redes sociales y su uso, indirectamen-
te permitiendo que sea la regulacién privada
la protagonista dentro de este tipo de platafor-
mas. Este fendmeno, de caracter internacional,
fue captado, por ejemplo, por la Comisién Eu-
ropea, la cual opté por convocar a las empresas
proveedoras del servicio a la firma de un acuer-
do que promueva la proteccidn de nines y ado-
lescentes (51). Resulta interesante el acuerdo
mencionado, en tanto, previo a llevarse a cabo,
se consulté a los y las menores de 18 anos de
edad en si qué medidas crefan que resultaban
necesarias para promover su propia proteccion,
y en tanto se realiza un seguimiento anual de las
empresas firmantes, las cuales deben exponer
las medidas adoptadas en pos de la proteccién
digital infantil.

Ahora, independientemente de la regulacién
privada que se pueda dar a las redes sociales, no
se debe dejar de lado la importancia de que el
Estado adopte un rol activo en la promocién de
la proteccién de les nifies y adolescentes. Toda

(50) LANZA, E., ob. cit., parr. 78.

(51) REDING, V., "First European agreement of Social
Networks — a Step Forward to child safety online", 2009,
Luxemburgo, p. 6.
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vez que se encuentran en juego derechos de
raigambre constitucional (52), el Estado en su
cardcter de garante de derechos tiene la obliga-
cion de interferir, aun si se trata de un ambito
privado.

Ante ello, se sugieren principalmente dos me-
didas a tomar: por un lado, se debe perfeccio-
nar la deteccién de delitos informaticos dentro
de las redes sociales. Por otro lado, se estima
oportuna la toma de medidas que fomenten la
educacién y la concientizacién respecto de los
riesgos que conlleva la difusiéon de contenido
en redes sociales, ayudando a las adolescentes
a desarrollar buenas aptitudes de comunica-
ciény a conocer los usos positivos de las nuevas
tecnologias a fin de mejorar su capacidad para
protegerse, a través de, por ejemplo, las llama-
das politicas de alfabetizacién mediética e in-
formacional (53). No se descarta la posibilidad
dela promocién de un acuerdo empresarial que
tenga validez en Argentina o en Latinoamérica,
partiendo del ejemplo de la Comisién Europea
antes mencionado.

(52) Este fenémeno es denominado "drittwirkung". Al
respecto véase KEMELMAJER, A., "Dafos y Constituciéon
Nacional", Jornadas "Homenaje al 150° Aniversario de la
Constitucién Nacional, 14/08/2003.

(53) LANZA, E., ob. cit., pdrr. 53.

Asi, el Estado debe abandonar su rol pasivo,
y en su lugar debe promover y garantizar la co-
rrecta educacion digital de los nifos, nifas y
adolescentes en las escuelas, alentando la inclu-
sién en los planes de estudio de materias sobre
comunicacion social, medios de comunicacion
digital y periodismo (54).

Dichas estrategias estatales de promocién de
la educacién digital no deben consistir tnica-
mente en la restriccién de la adolescente a las
redes sociales, sino que deben optar por forta-
lecer su capacidad para el ejercicio de sus de-
rechos en linea (55), promoviendo asi un uso
auténomo, independiente y responsable de In-
ternety de las tecnologfas digitales (56).

Serd a partir de laimplementacién de este tipo
de estrategias que los riesgos derivados de la di-
fusién de contenido en redes sociales disminui-
rén. Ello, siempre respetando los derechos de
las adolescentes, quienes, no se debe olvidar,
aun en pleno estadio de desarrollo contintian
siendo sujetos de derecho, cuyos derechos fun-
damentales deben ser respetados.

(54) Ibidem, pérr. 79.
(55) Ibidem, pérr. 80.
(56) Ibidem, pérr. 207.
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Sumario: I. Introduccién.— II. Pilares del acceso a la justicia.— III. Pa-

labras de cierre.

I. Introduccion

En el presente articulo hablaré sobre el ac-
ceso a la justicia y el rol y la responsabilidad
de los/as operadores/as judiciales de las dis-
tintas administraciones de justicia, como el
primer pilar para el acceso a la justicia. Como
segundo pilar, abordaré la importancia del
lenguaje claro en las sentencias y comunica-
cién con el/la justiciable. Finalmente, como
tercer pilar, mencionaré los recursos huma-
nos y edilicios destinados para la administra-
ci6n de justicia.

Para comenzar es importante destacar los
avances que surgieron en materia de derechos
humanos en cuanto a garantizar el efectivo
cumplimiento de derechos y acceso a la justi-
cia. Pero, de todas esas declaraciones de dere-
chos, leyes, tratados, convenciones, ;se tiene en
cuenta los lineamientos posteriores para garan-
tizar que estas facultades atribuidas ala persona
sean una garantia de acceso a la justicia?, ;cudl
es el camino para llegar a que esos derechos
sean efectivos?, ;son de publico conocimiento
los lugares de patrocinios gratuitos?, ;cudn ac-
cesibles son los lugares donde hay que recurrir?
Estos son los planteos que se desarrollardn a
continuacion.

II. Pilares del acceso a la justicia

Al abordar el primer pilar para el acceso a la
justicia, uno delos puntos clave que deben tener
en cuenta los/las operadores/as juridicos/as
es la poblacién a la que estéd destinada mayori-

(*) Estudiante de Derecho, trabajadora judicial y dele-
gada gremial UEJN.
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tariamente los desafios para el acceso a la jus-
ticia.

En este sentido, las reglas de Brasilia descri-
ben en la regla n.° 11 el concepto de la vulne-
rabilidad, el cual sostiene: “Se consideran en
condicién de vulnerabilidad aquellas personas
que, por razén de su edad, género, estado fisico
o mental, o por circunstancias sociales, econd-
micas, étnicas y/o culturales, encuentran espe-
ciales dificultades para ejercitar con plenitud
ante el sistema de justicia los derechos reco-
nocidos por el ordenamiento juridico. Podrdn
constituir causas de vulnerabilidad, entre otras,
las siguientes: la edad, la discapacidad, la perte-
nencia a comunidades indigenas o a minorias,
la victimizacién, la migracién y el desplaza-
miento interno, la pobreza, el género y la priva-
cién de libertad” (1).

A su vez, la regla de Brasilia n.° 24 menciona
destinatarios claros, quienes no podemos mirar
hacia otro lado. Estas reglas estdn destinadas a
los siguientes actores: a) los responsables del di-
seflo, implementacion y evaluacién de politicas
publicas dentro del sistema judicial; b) los jue-
ces, fiscales, defensores publicos, procuradores
y demads servidores que laboren en el sistema
de Administraciéon de Justicia de conformidad
con la legislaciéon interna de cada pais; c) los
abogados y otros profesionales del Derecho, asi
como los Colegios y Agrupaciones de Abogados;
d) las personas que desempeiian sus funciones

(1) https://www.mpd.gov.ar/index.php/marconormativo-
diversidad-cultural/instrumentos-internacionales/3158-
las-100-reglas-de-brasilia-sobre-el-acceso-a-la-justicia-
de-las-personas-en-condicion-de-vulnerabilidad, consul-
tado el 11/01/2022.
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en las instituciones de Ombudsman; €) policias
y servicios penitenciarios; f) y, con caracter ge-
neral, todos los operadores del sistema judicial
y quienes intervienen de una u otra forma en su
funcionamiento (2).

Es por esto por lo que cualquier actor que
esté relacionado con la justicia debe conside-
rar estas reglas y facilitar, en cuanto depende
de él/ella, los lineamientos mencionados con
el fin de acercar la justicia cuando un derecho
es afectado.

Ahora, conelfoco en el operador/ajuridico/a
que fuere mencionado anteriormente, cabe
destacar el rol que tiene este al momento de
asistir a una persona que necesita asesora-
miento o patrocinio. Generalmente los casos
quellegan alos servicios juridicos gratuitos son
muy complejos de abordar ya que, en la facul-
tad, los casos que se presentan para resolver,
no se acercan y no contemplan la problemética
social que contiene el caso. Tampoco los cédi-
gos observan todas las situaciones, ya que mu-
chas veces, la realidad supera la ficcién, o en
este caso, supera las intervenciones juridicas
habituales.

Muchas veces, ante los casos que ingresan en
los servicios juridicos, se intenta acoplarlos con
las intervenciones habituales, como los juegos
de encastre, pero ciertos casos complejos por la
grave situacién de vulnerabilidad, no se adap-
tan a la diaria e implican intervenciones por
fuera del estandar. Es ahi donde las actuaciones
se salen de la figura juridica y hay que encontrar
la manera para que la problemética encaje en
esa figura o, mejor dicho, que la figura juridica
encaje con ese caso.

Es por esto por lo que es fundamental la in-
tervencion interdisciplinaria en un equipo juri-
dico ya que se deben tomar otros mecanismos
para abordar la problematica del caso. También
resulta fundamental la coordinacién y coopera-
cién con otras instituciones, el trabajo de mane-

(2) https://www.mpd.gov.ar/index.php/marconormativo
-diversidad-cultural/instrumentos-internacionales/3158-
las-100-reglas-de-brasilia-sobre-el-acceso-a-la-justicia-de-
las-personas-en-condicion-de-vulnerabilidad, consulta-
do el 11/01/2022.

ra articulada, antes y durante la judicializacién
del proceso.

A su vez, es indispensable realizar la deriva-
ci6n adecuada cuando el caso excede las com-
petencias, llamar previamente al otro servicio,
realizar la resena del caso, enviarle los datos
personales y tener la confirmacién de la admi-
sién para que la persona no esté recorriendo
todos los servicios juridicos sin respuesta. Esto,
como buenas practicas de derivacién ya que la
regla de Brasilia n.° 26 establece: “Se promove-
rédn actuaciones destinadas a proporcionar in-
formacién bdsica sobre sus derechos, asi como
los procedimientos y requisitos para garantizar
un efectivo acceso a la justicia de las personas
en condicién de vulnerabilidad” (3).

Recuerdo un caso donde un servicio de ase-
soramiento y derivaciéon recibié a una persona
migrante, quien expresaba la dificultad que te-
nia con un organismo del Estado. Este servicio
no era competente pararesolver la situacién, sin
embargo, agotando las vias de comunicacién,
llamé por dltimo al cénsul del pais de la consul-
tante y este le brind6 los datos de una ONG en
la que podian recibir a la persona y a sus hijos,
brinddndole techo y comida, ya que no podia
pagar el alquiler. La solicitante queria, princi-
palmente, regresar a su pais y reencontrarse con
su familia, ya que aqui no contaba con ningu-
na red de contencidn. La titular de la ONG tenia
un programa de radio en la que contaron la si-
tuacion que le transmitié la sefiora. Tras infor-
mar esto, le consiguieron para ellay sus hijos los
pasajes en avidn, de regreso a su pais de origen.
Este servicio no fue destinado para asumir las
probleméticas reales, pero, a pesar de ello, hizo
todo lo posible por responder de manera acorde
alanecesidad de la persona.

Por otra parte, la regla de Brasilia n.° 39 sostie-
ne: “Se establecerdn mecanismos de coordina-
cién intrainstitucionales e interinstitucionales,
organicos y funcionales, destinados a gestionar
las interdependencias de las actuaciones de los
diferentes 6rganos y entidades, tanto publicas

(3) https://www.mpd.gov.ar/index.php/marconormati-
vo-diversidad-cultural/instrumentos-internacionales/3158-
las-100-reglas-de-brasilia-sobre-el-acceso-a-la-justicia-
de-las-personas-en-condicion-de-vulnerabilidad, consul-
tado el 12/02/2022.
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como privadas, que forman parte o participan
en el sistema de justicia” (4).

Otra situacién similar que atafie a la regla de
Brasilia n.° 39 es la siguiente: un patrocinio gra-
tuito especializado en violencia de género reci-
bié un caso que excedian sus competencias e
intervencion, ya que el progenitor del hijo de la
victima se habia llevado a su hijo al interior del
pais con toda su documentacién. La abogada
que recibi6 el caso se puso en contacto con otro
servicio gratuito de la provincia y estaban traba-
jando de manera articulada para que se realice
la restitucion del nino, pero previo a eso habia
que acreditar el vinculo. Es por esto por lo que
la consultante tenfa que solicitar la partida de
nacimiento de su hijo en el registro civil y para
ello debi6 acreditar la vulnerabilidad para que
este tramite no tenga ningun costo y le sea pro-
porcionada dicha partida de manera urgente ya
que la situacién ameritaba la celeridad. Una vez
que fue obtenida la partida, la requirente debia
viajar a la provincia en la que se encontraba su
hijo, pero no tenia los medios econémicos para
costearlo ya que no contaba con ningtin ingreso
y vivia en un barrio vulnerable. Es por esto por
lo que se acompand a la persona a la casa de la
provincia con una resefa del caso y la trabaja-
dora social se comprometié a extremar las ac-
ciones para conseguir el pasaje. Pasado un dia,
la trabajadora social se comunicé con el patro-
cinio y le informé que gestionarian los pasajes.

Este caso y el anterior mencionado excedian
las competencias del servicio, sin embargo, se
hizo todo lo posible para brindar asistencia ade-
cuada y eficaz y que el acceso a la justicia sea
una garantia.

Tal como lo expresa Joaquin Delgado Mar-
tin: “La asistencia técnico-juridica constituye
un instrumento fundamental para garantizar la
efectividad de relevantes derechos y garantias
procesales. Los ordenamientos nacionales reco-
nocen a sus ciudadanos multiples derechos que
quedan ‘en papel mojado” si el sistema no es-
tablece mecanismos que permitan su ejercicio

(4) https://www.mpd.gov.ar/index.php/marconormati-
vo-diversidad-cultural/instrumentos-internacionales/3158-
las-100-reglas-de-brasilia-sobre-el-acceso-a-la-justicia-de-
las-personas-en-condicion-de-vulnerabilidad, consulta-
do el 12/02/2022.
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de forma efectiva, para lo cual resulta una pieza
esencial la asistencia técnico-juridica por parte
de profesionales” (5).

El segundo pilar es el lenguaje claro. Existe
cierta distancia entre la escritura técnica juridi-
ca que se utiliza en los fallos, que nada mas ni
nada menos se decide sobre el futuro o destino
de las personas en sus conflictos personales.

Me pregunto si la escritura técnica juridica
tiene que ser un lenguaje especializado, ;real-
mente lo requiere? Las decisiones judiciales
tienen un vocabulario propio, es dificil de in-
terpretar para aquellos que no son entendidos
en el tema. Podria ser mds sencillo para el justi-
ciable, pero j;por qué es tan dificil modificar esa
forma de escritura?, ;cumple alguna funcién de
alejamiento del publico?, ;serd para que solo
sea legible y entendible por abogados? Enton-
ces, ;cudl debe ser la funcién del lenguaje ju-
ridico?, ;solo técnico para abogados o deberia
ser un lenguaje publico? En este ultimo caso, si
estuviera destinado para eso, podria entenderlo
cualquier persona. Més alld que tenga términos
técnicos o muy especificos, la forma de redactar
tiene que ser normal, sencilla, un lenguaje coti-
diano, cercano ala gente.

Las decisiones judiciales no son cartas o re-
latos, tienen 1éxicos muy especificos, palabras
que solo se usan en los escritos judiciales, in-
cluso los que confecciona el abogado y firma el
cliente en los que se le encomienda a Dios que
guarde a los jueces, ;por qué?, ;qué les va a pa-
sar a los jueces? También se nombra a los jueces
como “Vuestra Senoria’, “Vuestra Excelencia’,
titulos que son todos titulos de nobleza y que
en una sociedad democrética no deberian co-
rresponder, porque somos todos iguales ante la
ley. Entonces, ;a qué vienen esos titulos de no-
bleza?, ;serdn permanencia de ciertas practicas
antiguas en la escritura juridica? Pero, si son la
permanencia de esas practicas antiguas y colo-
niales, no estaria justificada su persistencia en
una sociedad moderna, republicana y democré-

(5) DELGADO MARTIN, J., Herramienta Eurosocial
N° 23, "Cohesidén Social en la practica. Guia comentada
de las Reglas de Brasilia. Comentarios a las Reglas de
Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad", Ed. Programa EUROsocial,
Madrid, Espana, p. 82.
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tica. Si se esta a favor de la democracia, se de-
beria estar a favor de que el ptblico entienda lo
que el Estado dice, entonces, el lenguaje debe
ser claro y entendible.

En consonancia con esto, Daniela Lauria se-
nala: “Las representaciones que circulan en
torno al lenguaje administrativo en general y al
juridico en particular lo evaldan como cripti-
co, oscuro, hermético, ambiguo debido a, entre
otros aspectos, la presencia de oraciones y pé-
rrafos extensos; el uso de la voz pasiva; el abun-
dante empleo de verbos débiles y de elementos
de negacidn; la recurrencia de términos jerga-
les, expresiones latinas, y de los llamados neo-
logismos y arcaismos asi como también por la
falta de un disefio y una disposicién u organiza-
cion textual adecuados” (6).

Lo cierto es que a los/as jueces/zas se les en-
carga el manejo de los conflictos, justamente
porque los particulares no pueden manejarlos
o solucionarlos. Pero los/as jueces/zas, los/as
abogados/as, los/as juristas le afaden una difi-
cultad extra ya que la forma de resolver ese con-
flicto es vista como la de una autoridad superior
y ajena a las partes toda vez que la resolucién
judicial tiene un léxico particular, una forma de
redactar formal, diferente al lenguaje habitual.

Ademas, el comportamiento o presentacién
desde la autoridad en base al conocimiento que
tienen jueces/zas, los/as coloca en un lugar ex-
terior a las partes, marcan un distanciamiento,
cuando en realidad deberian acercar la justicia a
las personas, sobre todo si se toman decisiones
sobre su libertad, economia, cuidado personal
de los nifnos, responsabilidad parental, adop-
cién, determinacidn de la capacidad, etc.

Julidn Axat senala: “Las reglas de etiqueta
ante la corporacion judicial son costumbres si-
lenciosas, no estan escritas en ninguna ley; pero
todos las suponen conocidas. No es lo mismo el
atuendo del reo o del defendido, que el atuen-
do del abogado o del juez. Cada uno ocupara un
rol previsto, y cada uno respetaré un sistema de

(6) LAURIA, D. "Sobre el programa ‘justicia en lengua-
je claro” del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de la Nacién (Argentina)", Entremeios: Revista de Estu-
dos do Discurso, ISSN 2179-3514, v. 18, jan. - jun./2019,
p. 46.

expectativas y convenciones para el que fue en-
trenado. Las negociaciones de este sistema de
reglas se juegan en la practica como una obra de
teatro en la que los jueces tienen la funcién de
aceptarlas o rechazarlas” (7).

iSerd que el lenguaje técnico juridico, paralas
decisiones judiciales, también es una costum-
bre silenciosa, ademas de la vestimenta y ciertas
précticas anticuadas? Mds alld de que puede ser
una practica arraigada, hay jueces/as que inten-
tan desarraigarlas, como es el caso de Mariana
Josefina Rey Galindo, jueza civil en Familiay Su-
cesiones de Monteros, provincia de Tucumadn,
quien al momento de dictar sentencia en el ex-
pediente: “L. E E. c. S. C. O. s/ filiacién’, expte.
n.c 659/17” (8), redacté el fallo en letra Comic
Sans en la parte pertinente donde la jueza le ha-
bla a la nifia: “Dicho eso, ahora me dirijo a Juli
para decirte: Juli tenés razén cuando decis ‘que
no querés elegir entre tus dos papas. Tenés de-
recho a conservar a los dos, al papéd Roberto y al
papito Jorge. También tenés razén al no permitir
alos grandes —y admiro tanta valentia— que te
exijan ese tipo de eleccién. No hay nada que ele-
gir. Vos no tenés que elegir entre Jorge y Rober-
to. Porque segtn lo que hablamos y me hiciste
saber, es que sentis que los dos son tus papds.
Listo, eso es lo importante. Y asi lo voy a escribir
en esta sentencia. Te anticipo que voy a recono-
cer legalmente ese derecho a tener a tus papas
en los papeles (a los dos) y a reconocer el dere-
cho avivir de esa formay en familia. Esto quiere
decir que voy a hacer que el Estado registre en
tu acta de nacimiento a Roberto ademas de Jor-
ge y Lucia. A los tres: con lo cual vos vas a tener
en los papeles (acta) dos papds y una mama. Y
con eso, ellos tres tienen los mismos derechos
y obligaciones (ellos con vos y vos con ellos).
Béasicamente las obligaciones de ellos tres son
cuidarte, acompanarte en la vida y asegurar tu
bienestar fisico y econémico (alimentos, vivien-
da, estudios, etc.). Entre ellos deben organizar-
se para cuidar de vos (autorizaciones reciprocas
cuando vos salgas de viaje fuera del pais o si de-
cidieras casarte antes de los 18 afios, derechos

(7) https://elniniorizoma.wordpress.com/2013/01/09/
algunos-apuntes-sobre-el-arte-de-vestir-la-toga-aboga-
dos-alta-y-baja-costura-por-julian-axat-1/, consultado
el 12/02/2022.

(8) https://www.diariojudicial.com/nota/85717, con-
sultado el 12/02/2022.
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de comunicacién con vos, cuidados personales
y esas cosas, ;sabés?...). Esto es una explicacion
sencilla, pero todo esta descripto en la ley y te
la voy a detallar mas abajo para que la leas si
querés, para cuando quieras y necesites hacer-
lo. Eso ya queda en vos. Para poder hacer todo
eso que te digo mds arriba es que necesaria-
mente debo precisar algunas cosas, y a partir de
ahi, explicaré como voy a proteger tus derechos
y el de tus papés: Roberto y Jorge [...] 7) Invita-
ci6én para Juli: Quiero volver a invitarte a charlar
conmigo, ya que esta decision es fruto de haber-
te escuchado, cuando me hiciste ese pedido tan
importante para vos, y por eso también es una
respuesta muy importante. Para eso podés venir
al juzgado aqui en Monteros cualquier dia por la
manana, o si vos querés me avisas y yo voy has-
ta Amaicha, asi te explico todo lo que aqui estd
escrito, y vos me cuentes qué te parece, también
voy a invitar a tus padres para que les explique
personalmente lo que significa esta decision.
Otra opcion es que podés llamarme a mi teléfo-
no celular, aqui te lo paso, 0381-414xxxx. Cédula
adecuada para NNA [...]" (9).

Daniela Lauria senala que el lenguaje claro
naci6 en el mundo anglosajon: “[...] Para ello, se
buscé reemplazar los modos de escribir domi-
nantes por otros que privilegiaran la claridad,
la concisién, la brevedad, la comprensibilidad,
la facilidad y la accesibilidad a partir no solo de
ciertos esquemas textuales sino también de la
combinacién de elementos verbales con otros
visuales y multimodales. Los principales des-
tinatarios son los ciudadanos en general y, en
mayor medida, personas con distintas clases
de discapacidad intelectual o migrantes que no
manejan la lengua oficial del pais” (10).

Sin dudas, una decisién judicial més cercana
a las personas, empatica, entendible, ayuda a la
comprension sencilla sobre la solucién que se
toma en el conflicto. Me parece que decisiones
como estas marcan el camino y son un desafio
necesario a la hora de resolver los conflictos.

La persona justiciable tiene que comprender
sencillamente lo que sentencia el/la juez/a, mas

(9) https://www.diariojudicial.com/public/documentos/
000/088/511/000088511.pdf, consultado el 12/02/2022.

(10) LAURIA, D., ob. cit., p. 46.
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alla que la asistencia técnica legal debe tener su
forma. La parte resolutoria tiene que ser mas
comprensible para que, de esta manera, se pue-
da acercar el derecho alas personas, garantizan-
do un real acceso a la justicia.

Como senala Joaquin Delgado Martin: “Se tra-
ta, en definitiva, del fomento de la difusién de
la cultura juridica (alfabetizacion juridica) entre
estos colectivos, no solo formal sino material,
fortaleciendo su empoderamiento y habilitan-
do sureclamacién. No se trata del conocimiento
précticoytedrico de las técnicas expositivas e in-
terpretativas de quienes se ocupan del derecho
(operadores juridicos), sino del conocimien-
to por parte de la persona desfavorecida de sus
propios derechos, asi como el conocimiento de
la posibilidad de acudir a la justicia para tutelar
el derecho violado y la forma de hacerlo, lo que
constituye un presupuesto bésico del acceso ala
justicia” (11).

Es una tarea de todos/as los/as operadores/
as de justicia utilizar lenguaje claro en la comu-
nicacion diaria, no solo en los fallos, sino cuan-
do se informa sobre el estado del proceso, algin
oficio que tenga que diligenciar, qué hacer con
la copia certificada que se le entrega, que signifi-
ca que el expediente estd a despacho, a confron-
te o en vista.

El dltimo pilar fundamental para el acceso a
la justicia son los recursos humanos y edilicios.
Laregla de Brasilia n.° 30 establece: “Se resalta la
necesidad de garantizar una asistencia técnico-
juridica de calidad y especializada. A tal fin, se
promoveran instrumentos destinados al control
de la calidad de la asistencia” (12).

En el entendimiento de que un servicio sea de
calidad se deberia dotar a la administracién de
justicia de operadores/as juridicos/as suficien-
tes para hacer frente a la demanda, ya que afio
a ano aumenta la litigiosidad, el desempleo y la
pobreza y no asi las plantas que conforman las
distintas administraciones de justicia.

(11) DELGADO MARTIN, J,, ob. cit., p. 80.

(12) https://www.mpd.gov.ar/index.php/marconormati-
vo-diversidad-cultural/instrumentos-internacionales/3158-
las-100-reglas-de-brasilia-sobre-el-acceso-a-la-justi-
cia-de-las-personas-en-condicion-de-vulnerabilidad,
consultado el 12/02/2022.
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Las leyes deben estar dotadas de presupuesto
para su cumplimiento efectivo, para poder des-
empenar la tarea con lo que la ley establece. A
modo de ejemplo, la Ley de Proteccién Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres en los Ambitos en que Desa-
rrollen sus Relaciones Interpersonales, con gran
atino, establece la imperiosa necesidad de rea-
lizar las audiencias en forma separada. Si bien
quien toma la audiencia tiene este mandato,
sen qué espacio del tribunal se puede garan-
tizar?, ;en el pasillo?, ;en la escalera?, ;un dia
uno y otro dia otro?, ;en diferentes horarios? Un
servicio de justicia de calidad se puede brindar
cuando se tiene presente lo que el espiritu de la
ley quiere y el costo que implica en los recursos
humanos y edilicios. Si no, las politicas publicas
quedan en meras declaracionesy, enla préctica,
se torna muy complejo cumplirlas.

Otro abordaje para brindar un servicio de ca-
lidad —que no profundizaré, pero resulta im-
portante mencionar— son los nombramientos
de jueces/zas en los juzgados que estan vacan-
tes, hay muchisimos pliegos en el poder ejecu-
tivo que esperan su aprobacidn, esto hace que
se retrase de manera significativa algunos pro-
cesos y no haya debida diligencia en la resolu-
cién del conflicto.

I11. Palabras de cierre

Como indiqué al comienzo del presente
articulo, veo imperioso tener presente estos tres
pilares para el efectivo acceso a la justicia de las
personas en condicién de vulnerabilidad, a fin
de que todos los derechos sean de cumplimien-
to efectivo, proporcionando a la persona justi-
ciable un rol protagénico en el proceso y que no
sea una persona invisibilizada.
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Acerca del derecho de las personas involucradas
en expedientes sobre determinacion de la capacidad
juridica a participar del proceso con asistencia letrada

Maria Inés Italiani

Sumario: I. Fin y motivos.— II. Un poco de historia. Hablemos sobre
modelos.— III. Rompiendo paradigmas: la presuncion de capacidad
y el derecho a participar activamente del proceso como parte proce-
sal.— IV. La interaccién de la discapacidad con la edad avanzada.—
V. Cuando la defensa técnica es ejercida por un defensor publico.—
VL. El patrocinio letrado o defensa técnica para el tramite de revisiéon
de sentencia.— VII. El tramite para el cese de las restricciones o de la
declaracién de incapacidad.— VIII. Algunas definiciones: los ajustes de
procedimiento.— IX. Buenas précticas y cuestiones procedimentales de
la actuacion de la defensa técnica.— X. Una respuesta ante situaciones
de extrema vulnerabilidad: las medidas del art. 34, Céd. Civ. y Com.—

XI. La defensa técnica con mirada de género.— XII. Conclusidn.

I. Fin y motivos

La incorporacion de los tratados de derechos
humanos con jerarquia constitucional desde
la reforma de 1994 reforz¢ la exigencia de revi-
sar la consonancia del pleno normativo inferior
a la luz de sus disposiciones. De alli se ha ido
avanzando, primero jurisprudencial y doctrina-
riamente, para llegar a una reforma en la codifi-

(*) Abogada cum laude por la Universidad de Buenos
Aires. Curs6 estudios de Doctorado en la Universidad
Rey Juan Carlos de Madrid, Espana. Autora de diversas
publicaciones juridicas en las areas de derecho de fami-
lia y derechos humanos. Profesora adjunta de la materia
Derecho Constitucional y Derechos Humanos del Ins-
tituto Universitario de Seguridad Publica de la Ciudad.
Defensora publica curadora de la Defensoria General de
la Nacién —titular de la Defensoria Publica Curaduria
n° 3—. Integrante del Equipo de Trabajo de los Defenso-
res Interamericanos para el “Caso Furlan y familiares vs.
Argentina’, que tramita ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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cacion, que reflejara la superaciéon del modelo
de separacion tajante entre “derecho publico-
derecho privado” para dar paso a un derecho
privado asentado sobre la base de pilares cons-
titucionales-convencionales, lo que lo ha dota-
do de coherencia con relacién a la totalidad del
ordenamiento juridico.

A partir de la constitucionalizacién del dere-
cho privado receptado en el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacidn, y las directrices que en
materia de fuentes y aplicacién para la resolu-
cién de casos y de interpretacion de la ley se es-
tablecen expresamente en los arts. 1°y 2°, Cod.
Civ. y Com,, los tratados internacionales de de-
rechos humanos resultan de ponderacién y
aplicacion —inexcusable y prevalente— en los
pronunciamientos judiciales en materia civil.

Este nuevo paradigma implicé una verdadera
revolucién en el sistema legal, con eje central en
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la persona humana y la satisfaccién de sus de-
rechos.

Tal cosmovisién innovadora no se apreciaria
completa sin la disposicién del art. 3°, C6d. Civ.
y Com., que impone a los jueces la obligaciéon
de resolver mediante una decisiéon razonable-
mente fundada. La razonabilidad es lo contrario
a la arbitrariedad. Sin embargo, en este contex-
to, no basta la sola motivacion justificada en la
ley, sino debe entenderse que una fundamenta-
cion serd razonable, siempre y cuando tenga en
cuenta, valore y aplique la Constitucién Nacio-
nal y los tratados internacionales de Derechos
Humanos, en definitiva, las fuentes interpretati-
vas de los arts. 1°y 2°, C6d. Civ. y Com.

“De este modo, la aludida ‘constitucionaliza-
cién del derecho privado, ademas de ampliar
—de manera humanizada— el horizonte del
derecho privado interpela a los operadores ju-
ridicos a profundizar y extender el conocimien-
to a desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales
extra civiles y comerciales, interpretando de
manera permanente si la legislacién infra cons-
titucional respeta reglas, principios y valores de
derechos humanos..” (1).

Para el objeto de este estudio vamos a detener-
nos en la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (2), primer tratado
de derechos humanos del siglo XXI. Sus disposi-
ciones han sido el resultado de anos de lucha y
militancia de los organismos representativos de
personas con discapacidad. esta recoge el en-
foque del modelo social y de las personas con
discapacidad como sujetos de derecho, con eje
en el respeto de su autonomia, voluntad y prefe-
rencias. A tal efecto, resulta indudable que el ac-
ceso a la justicia juega un papel preponderante
para asegurar el goce y ejercicio de los derechos
y libertades en igualdad de condiciones que las
demds personas.

(1) HERRERA, M., y CARAMELO, G., "Comentario al
art. 1, en Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comen-
tado", Titulo Preliminar y Libro Primero, directores He-
rrera, M., Caramelo, G., Picasso, S., Infojus, Buenos Aires,
2015, 12 ed., p. 11.

(2) En Argentina ha sido incorporada al plexo norma-
tivo de derechos humanos con jerarquia constitucional
—art. 75 inc. 22 CN—, por ley 27.044.

En nuestro pais el ordenamiento de civil y
comercial unificado, hizo eco del modelo de la
convencion y de principios que de ella emanan,
para reconocer la participacién procesal de las
personas involucradas en expedientes de deter-
minacién de la capacidad juridica en calidad de
parte con patrocinio letrado, y con las garantias
que les permitan acceder a derechos sin discri-
minacién.

No obstante, atin persisten practicas contra-
rias, tal vez como resabios de un modelo pe-
rimido, o como consecuencia de una mirada
proteccionista, o incluso como una resistencia a
adoptar un paradigma superador.

Este trabajo aspira a contribuir a despejar in-
quietudes, aclarar conceptos, propender al de-
bate de ideas. En definitiva, pretende coadyuvar
a fortalecer el rol como sujetos procesales de las
personas con discapacidad, en los procesos que
involucran el ejercicio auténomo de su capaci-
dad juridica.

II. Un poco de historia. Hablemos sobre mo-
delos

Detras de cada movimiento, concepcion o re-
conocimiento —o no—, de derechos, subyace
una ideologfa. Conocerla, nos permite entender
un poco mas las razones por las cuales una so-
ciedad justifica o tolera determinadas conduc-
tas y, mas aun, las consagra en sus costumbres
y/o instituciones juridicas.

Vamos a remontarnos en el tiempo para dar
un pantallazo a las ideologias subyacentes de-
tras de las diversas concepciones de la disca-
pacidad, que nos van a permitir reconocer las
distintas aristas de los modelos predominantes
enla época.

Siguiendo la distincién y estudio que presenta
Agustina Palacios podriamos agruparlos en tres:
el modelo de prescindencia, con sus submode-
los eugenésico y de marginacidn, el modelo re-
habilitador, y el modelo social (3).

(3) PALACIOS, A. "El modelo social de discapacidad:
origenes, caracterizacién y plasmacién en la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad”, Cinca, Coleccién Cermi n° 36, Madrid,
2008, 12 ed., ps. 37-196.
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II.1. Modelo de prescindencia

El primer modelo que se reconoce en el tiem-
po, denominado de prescindencia, tiene dos
notas distintivas. Por un lado, intenta explicar
la discapacidad desde las creencias o religion: la
discapacidad se trata de un castigo de los dioses
por pecados cometidos generalmente por los
padres, alberga mensajes diabdlicos, o es quizds
un mal augurio, el signo del enojo de la divini-
dad o la ruptura de una alianza o proteccién ha-
cia esa tribu, clan o pueblo. Por otro, considera
que las personas con discapacidad son innece-
sarias, sea porque decreta que no contribuyen a
las necesidades de la comunidad, o asume que
sus vidas son desgraciadas y —por ende—, no
merecen ser vividas, ademas de constituir una
carga para sus familias.

A partir de alli pueden vislumbrarse dos sub-
modelos, segiin sea la respuesta a estas con-
cepciones. El eugenésico, como su nombre lo
indica, recurre a la aniquilacién o exterminio de
las personas con discapacidad a partir de politi-
cas o practicas eugenésicas, justificado en el te-
mor o rechazo a la discapacidad. A su turno, en
el de marginacidn, se decide apartar a las per-
sonas con discapacidad de la comunidad, re-
cluyéndolas en espacios para “anormales’;, en
donde su medio de subsistencia estara supedi-
tado ala asistencia o la caridad.

I1.2. Modelo rehabilitador

Posteriormente, con el avance de la medicina
y la ciencia, y a partir de la paulatina aceptacién
de las limitaciones que se daban como secuelas
de las guerras, empez6 a tomar forma un segun-
do modelo, que puede llamarse rehabilitador.

En este modelo, la discapacidad se confun-
de con la deficiencia o limitacién de la persona.
Parte de una premisa preconcebida y hegemoé-
nica de normalidad, por lo que aquellos que no
encajan en esos parametros, deben ser “nor-
malizados’, o asimilados en la mayor medida
posible, a los aptos o vélidos. Se trata de una
cuestiéon de salud o enfermedad, capacidad o
incapacidad.

La persona es definida por su diagnéstico
—que aporta el saber médico—, y se acepta su
integracion a la sociedad siempre que sea re-
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habilitada, fisica, psiquica, mental o sensorial-
mente. De alli que en el lenguaje se utilizaran
apelativos tales como “el discapacitado’, “el es-
quizofrénico’, “el paralitico’; “el ciego”

Cabe aclarar que esto no supone una critica al
acceso al diagnostico, tratamientos y medios de
rehabilitacién que posibilita la medicina. El pro-
blema radica cuando se pretende que desde la
ciencia médica no solo se vislumbre y proponga
el tratamiento adecuado, sino que se establezca
lo que puede o no puede hacer, en definitiva, la
forma en que debe vivir la persona con discapa-
cidad.

Como para esta concepcién la discapacidad
resulta de una carencia del individuo, si no pue-
de ser rehabilitado, se transforma en objeto de
proteccién. Centrada en la deficiencia, abona
una mirada y actitud paternalista, en donde re-
sultan caracteristicos la educacién especial, el
empleo protegido, la institucionalizacion y la
asistencia social. “Ser discapacitado” se trans-
forma en la causa que justifica la exclusién de
los 4mbitos econdmicos, sociales, educativos,
laborales, productivos y politicos y la negacién
de las mismas oportunidades que el resto de las
personas.

11.3. Modelo social

El tercero de ellos, el modelo social, refleja
un cambio radical en la percepcién de la dis-
capacidad. A la luz de esta concepcién, se deja
de poner el acento en la falla o limitacién, para
considerar a la discapacidad como la resultan-
te de la interaccién del individuo con barreras
que impiden u obstaculizar su participacién en
la sociedad en igualdad de condiciones que los
demas.

“La nocién de persona con discapacidad des-
de este modelo se basa, méas alla de la diversidad
funcional de las personas, en las limitaciones de
la propia sociedad. De este modo, se realiza una
distincién entre lo que cominmente se deno-
mina ‘deficiencia’ y lo que se entiende por dis-
capacidad” (4).

“Es decir, la deficiencia —o diversidad fun-
cional— serfa esa caracteristica de la persona

(4) PALACIOS, A., ob. cit., p. 122.
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consistente en un 6rgano, una funcién o un me-
canismo del cuerpo o de la mente que no fun-
ciona, o que no funciona de igual manera que
en la mayoria de las personas. En cambio, la
discapacidad estaria compuesta por los facto-
res sociales que restringen, limitan o impiden a
las personas con diversidad funcional, vivir una
vida en sociedad. Esta distinciéon permitié la
construcciéon de un modelo que fue denomina-
do ‘social’ o ‘de barreras sociales’ de discapaci-
dad. De este modo, si en el modelo rehabilitador
la discapacidad es atribuida a una patologia in-
dividual, en el modelo social se interpreta como
el resultado de las barreras sociales y de las rela-
ciones de poder, mas que de un destino bioldgi-
co ineludible. Por lo tanto, explica Jenny Morris,
«una incapacidad para caminar es una deficien-
cia, mientras que una incapacidad para entrar
a un edificio debido a que la entrada consiste
en una serie de escalones es una discapacidad.
Una incapacidad de hablar es una deficiencia,
pero la incapacidad para comunicarse porque
las ayudas técnicas no estdn disponibles es una
discapacidad. Una incapacidad para moverse es
una deficiencia, pero la incapacidad para salir
de la cama debido a la falta de disponibilidad de
ayuda apropiada es una discapacidad».

“Esta distincién tiene suma importancia, ya
que al tomarse conciencia de los factores so-
ciales que integran el fendmeno de la discapa-
cidad, las soluciones no se elaboran apuntando
individualmente a la persona afectada, sino mas
bien que se encuentran dirigidas hacia la socie-
dad, o teniendo muy presente el contexto social
en el cual la persona desarrolla su vida” (5).

En esa direccidn, ya no se intenta “normali-
zar” al individuo, sino que se asume que lo que
habrda de cambiar e intervenir es el contexto,
propendiendo a la eliminacién de esas barreras
sociales que excluyen a las personas con disca-
pacidad. Desde que el problema se traslada del
individuo a la sociedad, los Estados pasan a te-
ner responsabilidad en brindar entornos inclu-
sivos y no discriminatorios.

Como se aprecia, importa un verdadero cam-
bio de paradigma. “Desde esta filosofia se insis-
te en que las personas con discapacidad pueden
aportar a la sociedad en igual medida que el

(5) Ibidem, ps. 123-4.

resto de personas —sin discapacidad—, pero
siempre desde la valoraciény el respeto de la di-
ferencia. Este modelo se encuentra intimamen-
te relacionado con la asuncién de ciertos valores
intrinsecos a los derechos humanos, y aspira a
potenciar el respeto por la dignidad humana,
la igualdad y la libertad personal, propiciando
la inclusién social, y sentdndose sobre la base
de determinados principios: vida independien-
te, no discriminacion, accesibilidad universal,
normalizacién del entorno, didlogo civil, entre
otros. Parte de la premisa de que la discapaci-
dad es en parte una construccién y un modo de
opresidn social, y el resultado de una sociedad
que no considera ni tiene presente a las perso-
nas con discapacidad. Asimismo, apunta a la
autonomia de la persona con discapacidad para
decidir respecto de su propia vida, y para ello se
centra en la eliminacién de cualquier tipo de ba-
rrera, a los fines de brindar una adecuada equi-
paracién de oportunidades. Este tiltimo modelo
mencionado, ha sido la consecuencia de una
larga lucha, plantada por las propias personas
con discapacidad, que tuvo sus frutos en diver-
sos dmbitos” (6).

Uno de ellos fue el reconocimiento de este
nuevo paradigma en la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad,
tal como se adelantara precedentemente. Bajo
el lema “Nada sobre nosotros sin nosotros’, las
organizaciones de las personas con discapaci-
dad enriquecieron la discusién y participaron
activamente para hacer posible la sancién del
Tratado.

En lo que atafie al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica, de la sustitucién en la toma
de decisiones, se pasé a un modelo de toma de
decisiones con apoyos, con énfasis en la volun-
tad y preferencias del individuo; que impacté
fuertemente en el ejercicio de los derechos en
todos los &mbitos, incluyendo al sistema de jus-
ticia.

III. Rompiendo paradigmas: la presuncién
de capacidad y el derecho a participar activa-
mente del proceso como parte procesal

Lo que bajo el modelo médico encontraba
fundamento, resulta inadmisible desde la pers-

(6) Ibidem, ps. 26-27.
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pectiva del modelo social. En el marco de los
procesos, las personas con discapacidad pasa-
ron de ser objetos de proteccidn a sujetos de de-
rechos, y esto tuvo consecuencias relevantes en
su posicionamiento procesal.

Cabe senalar que el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién, siguiendo los lineamientos conven-
cionales, ha consagrado la participaciéon del in-
volucrado en calidad de parte en las actuaciones
sobre determinacién de la capacidad juridica.

En efecto, el art. 36, Cod. Civ. y Com. dispo-
ne: “La persona a cuyo interés se lleva adelan-
te el proceso es parte y puede aportar todas las
pruebas que hacen a su defensa. Interpuesta la
solicitud de declaracién de incapacidad o de
restriccién de la capacidad ante el juez corres-
pondiente a su domicilio o del lugar de su in-
ternacion, si la persona en cuyo interés se lleva
adelante el proceso ha comparecido sin aboga-
do, se le debe nombrar uno para que la repre-
sente y le preste asistencia letrada en el juicio.
La persona que solicité la declaracién puede
aportar toda clase de pruebas para acreditar los
hechos invocados”

A su turno, el art. 31, inc. €) del Céd. Civ. y
Com. dispone que “la persona tiene derecho a
participar en el proceso judicial con asistencia
letrada, que debe ser proporcionada por el Esta-
do si carece de medios”.

De alli que, coherentemente con el reconoci-
miento de su calidad de parte, se admite que el
individuo involucrado en el proceso de deter-
minacién de la capacidad juridica se presente y
acttie con patrocinio letrado, a la par que des-
pliegue actividad probatoria. Para quien no se
encuentre familiarizado con este tipo de proce-
sos, puede parecer una verdad evidente, no obs-
tante, hasta la reforma del Cédigo de fondo —y
sin perjuicio de valiosos precedentes jurispru-
denciales en sentido contrario—, al “causante”
—como frecuentemente se lo denominaba—,
no se le reconocian las mismas garantias proce-
sales que a cualquier otro litigante del fuero ci-
vil, como veremos mas adelante.

Este es “..uno de los aspectos procesales que
debian entenderse sustancialmente modifica-
dos en funciéon del impacto de la CDPD. Desde
el momento en que esta Convencién entiende
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a la discriminacion a cualquier persona por ra-
z6n de su discapacidad como una vulneracién
de la dignidad y valor inherentes del ser huma-
no, afirmar la exclusién de una persona de las
garantias centrales al debido proceso —como
las de ser parte, ofrecer prueba y efectuar de-
fensa—, importa clara discriminacién. Recor-
damos que a partir de la CDPD los Estados
firmantes se han comprometido a ‘Tomar todas
las medidas pertinentes, incluidas medidas le-
gislativas, para modificar o derogar leyes, regla-
mentos, costumbres y practicas existentes que
constituyan discriminacién contra las personas
con discapacidad’ (art. 4°, inc. b CDPD)” (7).

La discriminacién por motivos de discapa-
cidad se define en el art. 2° de la Convencion
como “cualquier distincidn, exclusién o restric-
cién por motivos de discapacidad que tenga el
proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin
efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales”

Cabe prestar especial atencion a lo que dispo-
ne el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, como 6rgano del Tratado e
intérprete autorizado de la Convencién. En
la Observaciéon General N.° 1 (2014) sobre el
art. 12, al interrelacionarlo con el art. 13 sobre
acceso a la justicia, explicé: “Los Estados partes
tienen la obligacién de velar por que las perso-
nas con discapacidad tengan acceso a la justi-
cia en igualdad de condiciones con las demads.
El reconocimiento del derecho a la capacidad
juridica es esencial para el acceso a la justicia
en muchos aspectos. Para que las personas con
discapacidad puedan exigir el cumplimiento de
sus derechos y obligaciones en igualdad de con-
diciones con las demads, debe reconocérseles la
personalidad juridica con la misma capacidad
ante las cortes de justicia y los tribunales. Los
Estados partes también deben velar por que las
personas con discapacidad tengan acceso a re-
presentacion juridica en igualdad de condicio-
nes con las demés. Se ha determinado que en
muchas jurisdicciones este es un problema, que
debe solucionarse, entre otros medios, garanti-

(7) FERNANDEZ, S.E., "Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién. Comentado", dirigido por CARAMELO, G., HE-
RRERA, M. PICASSO, S., Ed. Infojus, Buenos Aires, 1995,
p. 94.
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zando que las personas que vean obstaculiza-
do su derecho a la capacidad juridica tengan la
oportunidad de impugnar esos obstaculos —en
su propio nombre o por medio de su represen-
tante legal— y de defender sus derechos ante
los tribunales. Con frecuencia se ha excluido a
las personas con discapacidad del desempeno
de funciones esenciales en el sistema de justi-
cia, en calidad de abogados, jueces, testigos o
miembros de un jurado” (8).

Seguidamente trataremos por separado las
diversas aristas que se plantean a partir del de-
recho a participar del proceso, a la implementa-
cion de ajustes de procedimiento, al patrocinio
letrado y a desplegar actividad probatoria; a la
par que nos referiremos en particular a cuestio-
nes inherentes a la defensa técnica que asume
un defensor publico curador.

II.1. Participacion con patrocinio letrado

La participacidon del interesado en el proceso
en forma activa, en calidad de sujeto procesal
con un patrocinio letrado es de tal relevancia,
que ha sido incluida en el Cédigo entre las re-
glas generales que rigen los procesos de restric-
cién a la capacidad juridica (art. 31, C6d. Civ. y
Com.).

Y no podia ser de otra manera, en tanto resul-
tauna derivacion de la presuncién de capacidad
reconocida en el art. 31, inc. a) “la capacidad ge-
neral de ejercicio de la persona humana se pre-
sume, aun cuando se encuentre internada en un
establecimiento asistencial”.

De alli, que las reglas directrices contenidas
en el citado art. 31, se engarzan en el nuevo pa-
radigma, en donde se busca que la persona in-
volucrada en un proceso en el que se debatirdn
cuestiones fundamentales tales como si puede
ejercer los diversos &mbitos de su capacidad ju-
ridica en forma auténoma o no, y si precisa o no
apoyos a tal efecto y —en tal caso, cémo y con
qué alcance se instrumentara el sistema de apo-
yos—, pueda tener un abogado que dé cauce ju-
ridico a su opinién, voluntad y preferencias.

(8) Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, Observacién General n° 1 (2014). Articu-
lo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley,
CRPD/C/GC/1.

Es decir, en esta etapa del proceso, quien ejer-
ce el patrocinio letrado (abogado de la matri-
cula) o su defensa técnica (defensor ptblico)
estd llamado a vehiculizar juridicamente las
peticiones, requerimientos de ajustes de proce-
dimiento y apoyos, ofrecimiento y produccién
de pruebas, impugnaciones, como asimismo los
recursos que sea menester interponer de acuer-
do con lo que el involucrado pretenda en defen-
sa de su capacidad.

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sostenido enfaticamente en numerosos
casos, que la defensa debe ser garantizada en
forma tal que resulte efectiva, no bastando solo
la asistencia de abogado o defensor, sino que esa
asistencia se ejerza de manera competente (9).

Asimismo, ha dicho que “..el derecho a la de-
fensa obliga al Estado a tratar al individuo en
todo momento como un verdadero sujeto del
proceso, en el mas amplio sentido de este con-
cepto, y no simplemente como objeto del mis-
mo... ala par que las garantias consagradas en el
art. 8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos también son aplicables a procesos no
penales teniendo en cuenta ‘las circunstancias
de un procedimiento particular, su significa-
cidn, su caracter y su contexto” (10).

En ocasiones, en los procesos de determi-
nacidn, se presentan situaciones que merecen
adoptar reaseguros en pos de verificar que la
eleccion del abogado haya sido decidida por la
persona, y que el letrado se encuentre en condi-
ciones de poder ejercer su funcién acorde a los
intereses de su patrocinado, sin influencias in-

debidas.

Uno de estos supuestos se configura cuando
la persona se presenta con idéntico patrocinio
letrado que aquellos que han iniciado el pro-

(9) Corte IDH, "Vélez Loor c. Panamd. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas",
23/11/2010. Serie C No. 218, Caso "Tibi c. Ecuador. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas",
07/09/2004. Serie C No. 114., Caso "Chaparro Alvarez y
Lapo Ifiiguez c. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas", 21/11/2007. Serie C No. 170,
entre otros

(10) Corte IDH, "Vélez Loor c. Panama. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas",
23/11/2010. Serie C No. 218
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ceso de determinacién. Entendemos que esta
situacién puede enmascarar un conflicto de in-
tereses y poner en crisis la garantia de defensa
en juicio, que es el fundamento de los propios
arts. 31, inc. e) y 36 del C6d. Civ. y Com.

Por un lado, se encuentran los solicitantes
—familiares, referentes, por ejemplo—, que
han iniciado un juicio pretendiendo que el juez
restrinja la capacidad juridica del involucrado,
y para ello ofrecerdn prueba y alegaran acerca
de los actos que deberdn quedar comprendi-
dos entre las restricciones a la capacidad. Por su
parte, también podrian peticionar las medidas
cautelares comprendidas en el art. 34, C6d. Civ.
y Com., consentir o apelar la sentencia, por ci-
tar algunas de las incidencias que pueden pre-
sentarse.

Por el otro, se encuentra la persona cuya capa-
cidad se cuestiona, que puede discrepar en todo
o0 en parte con estos, configurandose un escena-
rio de contradiccién. Cabria preguntarse enton-
ces, de qué modo se le garantizaria hacer oir su
voz, impugnar prueba, oponerse a una medida
cautelar, apelar la sentencia, por ejemplo, si no
tiene su propia asistencia letrada que dé cauce
juridico a su voluntad.

Y aqui no se trata de poner en tela de juicio la
intencionalidad de aquellos que inician un ex-
pediente de determinacién a la capacidad juri-
dica resistido por el involucrado, que no pocas
veces son familiares que acompanan, contie-
nen, y resultan los referentes més cercanos de
la persona con discapacidad. Se trata de hacer
efectivo el derecho que tiene el individuo a tras-
mitir en las actuaciones su posicion, voluntad y
preferencias, con la misma calidad, expertise y
rigor juridico que cualquier otro litigante, para
hacer efectivo el derecho a la no discriminacién
que emana de la Convencién.

Otro de los extremos a analizar resulta la pon-
deracién de que la eleccién del abogado haya
sido efectuada con discernimiento y libertad,
y no responda a influencia indebida o —sim-
plemente—, sea fruto de la decisién de un otro
porque a la persona le resulta dificil, e incluso
imposible, comprender los alcances del acto.
Esto es consecuente con la idea de una asisten-
cia letrada que vehiculice juridicamente la opi-
nién del involucrado, para lo que sera necesario
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que esté en condiciones de impartir, de una u
otra forma, instrucciones al efecto.

Esta situacidn se verifica con alguna frecuencia
en casos de adultos mayores con deterioro cogni-
tivo, que se encuentra en medio de un conflicto
de lealtades entre hijos con problemas de rela-
cién, y en los que uno de ellos es sospechado, por
otro u otros, de captar la voluntad de su padre o
madre, para obtener beneficios econdémicos.
En estos supuestos, suele darse que el hijo mas
cercano es quien ha facilitado el contacto con el
abogado que se presenta patrocinando al involu-
crado, que es cuestionado por sus hermanos.

Ante una situacién tal, tanto el juez como el
defensor de menores e incapaces deberdn co-
nocer la opinién y voluntad del involucrado en
relacion con la eleccion de su patrocinio letrado,
y ponderar si esa decisién ha sido adoptada con
discernimiento y libertad. A tal efecto, resultara
indispensable entrevistar a la persona con asis-
tencia de un equipo interdisciplinario.

II1.2. El rol fundamental de la interdisciplina

Frente a la discapacidad, el saber juridico y el
saber médico —psiquidtrico—, por si solos re-
sultan insuficientes para abordar en todas sus
aristas, el abanico de cuestiones que se juegan
entre la interaccién de la condicién de la per-
sona y el contexto social. Serd indispensable
sumar saberes del orden del trabajo social, psi-
cologia, terapia ocupacional, entre otras.

Asilo ha receptado la normativa vigente, al pos-
tular la exigencia del abordaje interdisciplinario
para las cuestiones relativas a la salud mental.

En efecto, la ley 26.657 de Derecho a la Pro-
tecciéon de la Salud Mental consagra la interdis-
ciplina como recaudo ineludible, tanto para la
evaluacién, como para el tratamiento: “La exis-
tencia de diagnéstico en el campo de la salud
mental no autoriza en ningin caso a presumir
riesgo de dano o incapacidad, lo que solo pue-
de deducirse a partir de una evaluacion inter-
disciplinaria de cada situacién particular en un
momento determinado” (art. 5°). Y “[d]ebe pro-
moverse que la atencion en salud mental esté a
cargo de un equipo interdisciplinario integrado
por profesionales, técnicos y otros trabajado-
res capacitados con la debida acreditacion de
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la autoridad competente. Se incluyen las areas
de psicologia, psiquiatria, trabajo social, enfer-
meria, terapia ocupacional y otras disciplinas o
campos pertinentes” (art. 8°).

En igual medida, el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién la recepté entre las reglas gene-
rales relativas a las acciones de restriccién de
la capacidad juridica: “La intervencién estatal
tiene siempre cardcter interdisciplinario, tanto
en el tratamiento como en el proceso judicial”
(art. 31, inc. ¢). Y senald el cardcter imprescindi-
ble del dictamen de un equipo interdisciplina-
rio previo a dictar sentencia (art. 37). Asimismo,
como principio general de los procesos de fa-
milia, engarzado con la tutela judicial efectiva,
impuso la exigencia de intervencién de jueces
especializados, que cuenten con apoyo multi-
disciplinario (art. 706, inc. b).

Como apareceré reflejado a lo largo del pre-
sente, el examen y dictamen interdisciplinario se
ha erigido en un recaudo ineludible para fundar
cualquier decision relevante que atane ala deter-
minacion de la capacidad juridica de la persona
(arts. 31, inc. ¢, 37, 40 y 47, Céd. Civ. y Com.).

Por su parte, puede ser de utilidad exponer al-
gunas particularidades para tener en cuenta du-
rante una entrevista interdisciplinaria enfocada
en discernir el grado de libertad y discernimien-
to a la hora de elegir el patrocinio letrado. Para
comenzar, resulta necesario presentarse, expli-
car a la persona en términos sencillos el ambito
de intervencion, el estado procesal de la causa
y en qué consiste la figura de defensa técnica /
patrocinio letrado. Dar lugar para que la per-
sona historice su acercamiento con el letrado,
la relacién que tiene, y la posibilidad —o no—,
de trasmitirle sus opiniones. El equipo también
conversara sobre cuestiones relativas a la vida
y contexto socioambiental de la persona, como
asi también la posibilidad de comunicar por al-
gtin medio sus ideas, voluntad y preferencias. A
partir de alli, el equipo podré arrimar conclu-
siones a fin de que el juez y el defensor puedan
ponderar integralmente la cuestion a evaluar.

II1.3. La voluntad y preferencias como princi-
pio rector

El respeto a la voluntad y preferencias de la
persona resulta el eje rector de toda interven-

cion relativa a los procesos de determinacion de
la capacidad juridica, incluyendo, por supuesto,
el modo de llevar adelante la defensa técnica del
involucrado.

Es que, tal como mencionamos, mientras que
el sistema anterior validaba un modelo de sus-
titucion en la toma de decisiones, el modelo de
derechos humanos basado en la igualdad y la
dignidad intrinseca de todas las personas de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad propugna la primacia de la
voluntad y preferencias y procura que estas sean
respetadas al maximo posible.

No obstante, hay ocasiones en que, por la con-
dicién y situacién en que se encuentra el asisti-
do, no resulta posible obtener instrucciones que
ayuden a delinear la estrategia de defensa o pa-
trocinio en ese caso. En tal supuesto, el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad ha arrojado luz en la citada Observacién
General n° 1, al afirmar que si pese a haberse
hecho un esfuerzo considerable, no llegara a ser
posible desentrafar su voluntad y preferencias,
no ha de buscarse determinar su “interés supe-
rior’, sino la mejor interpretacién posible de la
voluntad y las preferencias, de conformidad con
el art. 12, parrafo 4 de la CDPD (11).

A tal efecto, puede ser de utilidad indagar si en
algiin momento ha expuesto sus posiciones per-
sonales o deseos respecto de la contingencia de
que se trate, para que sirva como gufa de inter-
pretacion de lo que la persona hubiera decidido
de asi poder hacerlo.

Resulta ilustrativo recordar un caso en que
se estaba debatiendo la compraventa de un
inmueble de propiedad de un adulto mayor
respecto de la que se habia entablado un expe-
diente de determinacién de la capacidad juridi-
ca. La situacion de salud de quien llamaremos
sefor B. se encontraba comprometida, al punto
que no resultaba posible establecer interaccién
alguna, y menos aun recabar su opinién respec-
to al negocio juridico en cuestién. Llegado el
momento de dictaminar, se intentd reconstruir
su voluntad, indagando con familiares acerca
de conversaciones que hubiera mantenido rela-
tivas al destino de ese departamento que, otro-

(11) Observaciéon General n° 1 citada, num. 21.
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ra se encontrara alquilado, y en ese momento se
proponia su venta por motivos atendibles. Asf,
se pudo saber, que afnos antes el Sr. B. habia in-
tentado enajenar el inmueble, sin éxito, por lo
que decidié finalmente ofrecerlo en locacion,
como asimismo que no habia expresado nin-
glin cambio de opinién con posterioridad. De
esta forma, adn sin instrucciones expresas, fue
posible expedirse con fundamento basado en el
mayor grado posible de respeto por la voluntad
y preferencias, y no en lo que la defensa técnica
pudiera considerar el negocio mds conveniente.

IV. La interaccion de la discapacidad con la
edad avanzada

Cuando la persona involucrada es una perso-
na de 60 afios o0 mds, también se ponen en juego
las disposiciones de la Convencién Interameri-
cana sobre la Proteccién de los Derechos Huma-
nos de las Personas Mayores (12), que pueden
leerse en consonancia con los derechos consa-
grados en la Convencidn relativa a discapacidad
a que hacemos referencia a lo largo del presen-
te. En su art. 7°, inc. a) aquella establece que los
Estados Partes se comprometen al “respeto a la
autonomia de la persona mayor en la toma de
sus decisiones, asi como a su independencia en
la realizacién de sus actos”.

A suvez, en el art. 31 consagra el acceso a la
justicia en los siguientes términos: “La persona
mayor tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantfas y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacién de cualquier acusaciéon
penal formulada contra ella, o para la determi-
naci6n de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carécter.
Los Estados Parte se comprometen a asegurar
que la persona mayor tenga acceso efectivo a la
justicia en igualdad de condiciones con las de-
mads, incluso mediante la adopcién de ajustes de
procedimiento en todos los procesos judiciales
y administrativos en cualquiera de sus etapas”

(12) Organizacién de los Estados Americanos, 2015,
disponible en https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_
multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_huma-
nos_personas_mayores.asp
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Si bien las garantias descriptas se encuentran
reconocidas en otros tratados de derechos hu-
manos, es relevante como reafirmacién de los
derechos del colectivo de los adultos mayores,
que en nuestras sociedades occidentales ha sido
histéricamente postergado.

V. Cuando la defensa técnica es ejercida por
un defensor publico

En aras de salvaguardar el acceso a la justicia,
y la proteccién y promocién de los derechos de
los colectivos de mayor vulnerabilidad, el art.
31, inc. e), C6d. Civ. y Com. mencionado, prevé
que, en caso de carecer de medios econémicos,
la asistencia letrada debe ser proporcionada por
el Estado. En el orden nacional, tal funcién la
ejercen los Defensores Publicos Curadores, ma-
gistrados integrantes del Ministerio Publico de
la Defensa.

Esto tiene correlato con el art. 628 del Cod.
Proc. Civ. y Com., que prevé que la intervencién
del rol del curador provisional recaiga en un cu-
rador oficial cuando la personas careciera de
bienes (13).

En esa direccidn, cabe senalar que el dmbi-
to de intervencién de los Defensores Publicos
Curadores estd establecidos por la ley —prin-
cipalmente ley 27.149 Organica del Ministerio
Publico de la Defensa y por el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién—, y por las resoluciones
de la Defensora General de la Nacion, que como
méxima autoridad de la Defensa Publica Nacio-
nal y Federal, es quien dicta las disposiciones
que rigen su actuacion, en atencién a la inde-
pendencia y autonomia del Ministerio Publico
de la Defensa.

(13) La terminologia utilizada en el Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién remite al modelo médico-
rehabilitador. Términos como "declaracién de demen-
cia", "presunto demente", "curador de alienados”, "pre-
sunto insano", entre otras, han devenido inapropiados
por estigmatizantes, a la par que chocan con la concep-
cién de la discapacidad bajo el prisma de los derechos
humanos. Mas alla de que consideramos que ante una
colisién con los principios y normas de corte procesal
contenidas en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
deben prevalecer éstos tltimos, abogamos por una pron-
ta reforma que refleje los estdndares convencionales en
la materia.
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En efecto, el art. 120 de la Constitucidon Nacio-
nal reconoce a los Ministerios Publicos como
6rganos extra poder, con independencia fun-
cional y autarquia financiera. Y en consonancia
con ello, el art. 2° de laley 27.149 dispone expre-
samente: “Independencia y autonomia funcio-
nal. El Ministerio Publico de la Defensa goza de
independencia y autonomia funcional, sin suje-
cién a instrucciones o directivas emanadas de
6rganos ajenos a su estructura”.

A su turno, el art. 46 de la mencionada ley
27.149 Orgénica del Ministerio Publico dela De-
fensa, se refiere a la actuacion de los defensores
publicos curadores. Circunscribe la posibilidad
de su designacion a los procesos referentes al
ejercicio de la capacidad juridica y de imple-
mentacion de sistemas de apoyos y salvaguar-
dias para el ejercicio de la capacidad juridica,
cuando no existieran bienes suficientes que
permitan la designacién a cargo econdmica-
mente de la persona involucrada o de quien,
presumiblemente, debiera asumir las costas; o
en ausencia de familiar o referente comunitario
que pudiera hacerse cargo de tal funcién.

Mencionamos el término “designacion’; en lu-
gar de “intervencion’, ya que lo que generaré su
incorporacién a las actuaciones serd la designa-
ci6én judicial en un proceso de determinacion de
la capacidad juridica, pero su actuacién podra
extenderse a otros procesos —frecuentemente
desalojos, ejecuciones de expensas, controles
de legalidad, danos y perjuicios, entre otros—,
cuando asuma la funcién de apoyo juridico cau-
telar o definitivo para asistir o representar en
juicio.

Volviendo a la asistencia letrada, la normativa
no se limita a habilitar la defensa técnica, sino
avanza en consignar el modo en que esta debe
ser llevada a cabo, con el matiz caracteristico
de compromiso con los derechos humanos y en
particular de las personas en situacién de vulne-
rabilidad, que caracteriza a los integrantes de la
defensa publica.

Asi, entre los deberes y atribuciones de los
defensores publicos curadores contempla: “a)
Ejercer la defensa técnica en procesos referen-
tes al ejercicio de la capacidad juridica o de la
implementacién de sistemas de apoyos y salva-
guardias, en orden a garantizar los derechos de

igualdad y no discriminacioén, el derecho a ser
oido y debidamente informado, a participar en
el proceso, incluso mediante los ajustes de pro-
cedimiento que puedan requerirse, en respeto a
la autonomia y reconocimiento de la capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las de-
mads personas. En el ejercicio de la funcidn, de-
ben tener en cuenta la voluntad y preferencias
del asistido”.

Los estandares de actuacion reflejan la plata-
forma axiolégica, que resulta valiosa como norte
para desplegar tanto la defensa técnica como un
patrocinio privado. En tal sentido el inciso f) del
mismo articulo propone: “Adecuar su actuacion
alas garantias de procedimientoy a los estdnda-
res de derechos humanos relativos al acceso a
la justicia de las personas con discapacidad; en
particular al respeto por su autonomia, volun-
tad y preferencias, al derecho a participar en el
proceso, incluso mediante los ajustes de proce-
dimiento que sean necesarios, y a la no discri-
minacién”

V.1. La insuficiencia de recursos econdomicos
como presupuesto de actuacion del defensor pii-
blico curador

Las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Jus-
ticia de las Personas en Condicién de Vul-
nerabilidad consideran “..en condicién de
vulnerabilidad (a) aquellas personas que, por
razon de su edad, género, estado fisico o men-
tal, o por circunstancias sociales, econémicas,
étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el
sistema de justicia los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico” (Regla 3). Y agregan:
“Podran constituir causas de vulnerabilidad,
entre otras, las siguientes: la edad, la discapa-
cidad, la pertenencia a comunidades indigenas
0 a minorias, la victimizacion, la migracion y el
desplazamiento interno, la pobreza, el géneroy
la privacién de libertad” (Regla 4) (14).

Sabido es que las limitaciones que entranan
las afecciones en la salud mental pueden ex-

(14) Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad. Apro-
badas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, en la
que participaron las principales redes iberoamericanas
de operadores y servidores del sistema judicial. 4 a 6 de
marzo de 2008.
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poner a quienes las presentan a condiciones
de vulnerabilidad o fragilidad. En los procesos
sobre determinacién de la capacidad juridica,
lo que se persigue es determinar la proceden-
cia o no de la restriccion a la capacidad juridica
de una persona mayor de 13 anos que presen-
ta “..una adiccién o una alteracién mental per-
manente o prolongada, de suficiente gravedad,
siempre que se estime que del ejercicio de su
plena capacidad puede resultar un dano a su
persona o a sus bienes” (art. 32, 1° parrafo Céd.
Civ. y Com.), y la consecuente designacién de
un sistema de apoyos (art. 43, Céd. Civ. y Com.).

Salvo que se trate de una accion infundada,
el presupuesto de afeccién a la salud mental
(como adiccidn o alteracién mental permanen-
te o prolongada) —y consecuente vulnerabili-
dad—, estard necesariamente presente.

Por ello, para la intervenciéon del defensor
publico curador se requiere que converja otra
causal de vulnerabilidad: la insuficiencia de
recursos econdmicos conceptualizada en el
art. 628, Céd. Proc. Civ. y Com. y 46 de la Ley
Orgéanica del Ministerio Publico de la Defensa
27.149, y art. 31, inc. e), C4d. Civ. y Com.

Tratdndose de una exigencia legal, al momen-
to de abrir a prueba el expediente de determi-
nacién de la capacidad juridica, le competerd
al juez examinar de oficio si se encuentra con-
figurado el presupuesto de designacién del ma-
gistrado de la defensa puiblica para ejercer la
defensa técnica. A tal efecto, puede ser necesa-
rio que requiera a quienes iniciaron el proceso
una declaracién jurada acerca del caudal eco-
némico involucrado. Esta ponderacién no se
encuentra sujeta a parametros rigidos, sino que
se aprecia con flexibilidad, analizando la situa-
cién patrimonial y contextual en su conjunto.

En esa direccién, cabe recordar el prece-
dente “E, C. E. s/ determinacién de la capaci-
dad” (15), en que la CS resolvi6 la continuidad
de la intervencién de un defensor publico cura-
dor en un caso en que el interesado era titular
de mas de un bien, mas se trataba de porciones

(15) CS,"E, C.E. s/ determinacion de la capacidad",
30/10/2018, disponible en https://sjconsulta.csjn.gov.ar/
sjconsulta/documentos/verUnicoDocumentoLink.html
?idAnalisis=748091&cache=1644635828253
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indivisas de inmuebles en condominio con su
hermano y de escasas superficies, que se en-
contraban en muy mal estado, por lo que no po-
dian generar rentas. Adicionalmente, no poseia
beneficio ni ingreso alguno y carecia de obra
social o medicina prepaga, encontrdndose sin
tratamiento a dicho momento. Es decir, en este
caso, ser titular dominial no lo excluia de hallar-
se en una manifiesta situacién de carencia de
recursos econémicos e imposibilidad de procu-
rérselos, que comprometia seriamente su acce-
so ala justicia.

Ahora bien, si bien es cierto que el defensor
publico curador al momento de asumir la de-
fensa técnica lo hace en pos de garantizar el de-
recho de defensa en juicio, no es menos cierto
que lo que vehiculiza el respeto por las garan-
tias del debido proceso es que la persona pueda
contar con una defensa técnica adecuada. Se-
gun el caso, serd ejercida por un abogado de su
confianza elegido por ella misma, un abogado
de la matricula desinsaculado entre quienes se
han anotado en los listados pertinentes, o la de-
fensa publica, cuando se encuentren reunidos
los recaudos legales de procedencia.

V.2. ;Es posible y adecuada la codefensa?

En el mismo acto de notificacién de la aper-
tura a prueba de las actuaciones sobre determi-
nacién de la capacidad juridica, se le debe hacer
saber a la persona que tiene derecho a desig-
nar a un abogado de su confianza, caso contra-
rio serd asistido por el defensor publico curador
que por turno corresponda, o por un abogado
de la matricula de aquellos inscriptos en los lis-
tados habilitados al efecto, segtin el caso.

Consecuentemente, puede darse la circuns-
tancia de que —habiendo aceptado el cargo el
defensor publico curador—, con posterioridad
la persona se presente con el patrocinio letra-
do de un abogado de su eleccién, sea por ha-
ber mediado alguna dilacién en la notificacién
personal del auto de apertura a prueba (art. 626,
Céd. Proc. Civ. y Com.), sea por una decisién so-
breviniente del interesado.

Deviene imperioso preguntarse entonces si es
posible —y adecuada—, la codefensa entre un
abogado de la matricula y un defensor publico
curador. Nos inclinamos por la negativa, tanto
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por razones legales, como por la indole de los
derechos involucrados que podrian verse com-
prometidos.

El derecho de las personas a ser defendidas
por el letrado de su eleccién y confianza sur-
ge de lo prescripto en el art. 8.2.d, Convencién
Americana de Derechos Humanos y del art.
14.3.d del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, que gozan de jerarquia constitu-
cional conforme art. 75, inc. 22, CN.

Por su parte, el art. 5° de la citada ley 27.149
preceptta entre los principios que rigen la ac-
tuacion de los integrantes del Ministerio Ptiblico
de la Defensa, el de “Intervencién Supletoria”:
“c) Cesan su participacién cuando la persona
asistida ejercite su derecho a designar un abo-
gado particular o asuma su propia defensa, en
los casos y en la forma que las leyes autorizan...”

A su vez, los mencionados arts. 31 y 36 Cod.
Civ.y Com. condicionan la actuacién de una de-
fensa o patrocinio designado por el juez, a que
la persona no se presente con un letrado de su
eleccion. Consecuentemente, el defensor publi-
co curador, por imperativo legal, solo podria ac-
tuar si la persona no hiciera uso de su derecho a
nombrar un abogado, o en caso de haberse pre-
sentado con un patrocinio particular, el juez dis-
pusiera su apartamiento por motivos fundados.

Por otro lado, més alld de no hallarse habi-
litado legalmente, la coexistencia de dos asis-
tencias legales independientes atenta contra el
adecuado ejercicio de la defensa en juicio, en
tanto entrafia el peligro de actuacién procesal
contradictoria por parte de ambos patrocinios
de la misma persona. La inadecuada superpo-
sicién de roles no hace otra cosa que colocar a
la persona en estado de indefensién, que es lo
que justamente se pretende evitar. El exceso de
apoyo o de contralor, termina acarreando con-
secuencias perjudiciales para los intereses que
se intentan salvaguardar.

En funciéon de la presuncién de capacidad, la
solucion del caso radicard en evaluar interdisci-
plinariamente si la eleccién del letrado que se
presenta en el expediente se enmarca en la libre
y consciente eleccién de la persona, tal como
expusiéramos precedentemente. De esta forma

se podrd hacer cesar uno u otro patrocinio o de-
fensa, segun la circunstancia.

En cuanto al &mbito temporal, es de sefalar
que la garantia de defensa en juicio y de acceso a
la jurisdiccidn se actualiza a lo largo de los actos
procesales —sobre todo en aquellos fundamen-
tales como la audiencia para escuchar al invo-
lucrado prevista en los arts. 35 y 40, Céd. Civ. y
Com,, yla oportunidad de expedirse en defensa
de su capacidad previo a la sentencia—, por lo
que el conflicto senalado puede darse en cual-
quier momento procesal. Consecuentemente,
resultard imperativo para el juez remediar la
contingencia, en su funcién de director del pro-
ceso, independientemente del estado de las ac-
tuaciones.

VI. El patrocinio letrado o defensa técnica
para el tramite de revisiéon de sentencia

Con fundamento en el principio reconocido
enlaley 26.657 Nacional de Salud Mental, por el
cual el padecimiento mental de una persona no
debe considerarse inmodificable, y en la con-
cepcion de que la discapacidad —producto de
la interaccidn de la limitacién o deficiencia con
las barreras del entorno—, es un concepto diné-
mico que evoluciona, las sentencias de determi-
nacién que designan un sistema de apoyos para
el ejercicio de la capacidad juridica y las de in-
capacitacion (arts. 32, 37y 38, Cdd. Civ. y Com.),
deben ser revisadas en un plazo no mayor a tres
afnos, o en cualquier momento siempre que el
interesado lo requiera.

Asilo establece el art. 40, C6d. Civ.y Com., que
postula la intervencién del Ministerio Publico
como fiscalizador del trdmite y responsable de
instar la revision si el juez no lo hubiere efectua-
do cumplido el plazo legal. Entendemos que,
entre los integrantes del Ministerio Publico Na-
cional, son los defensores ptblicos de menores
eincapaces alos que les compete esa funcién de
contralor, a tenor de los deberes y atribuciones
que la Ley Orgdanica del Ministerio Publico de la
Defensa les atribuye (art. 43, ley 27.149).

También contempla que la decisién que se
adopte deberd basarse en nuevos dictdmenes
interdisciplinarios, y que serd necesaria la au-
diencia con el interesado.
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Sibien el articulo en cuestiéon no es prodigo en
mayores detalles del trdmite, entendemos que
por tratarse de una instancia mds de un proceso
que, por su naturaleza y particularidades, tiene
una sentencia declarativa que debe ser revisa-
da periédicamente, le son aplicables los demads
principios y reglas generales contenidos en los
arts. 31 y sstes., Cod. Civ. y Com., en particular la
excepcionalidad de las restricciones, la necesi-
dad de inmediacién, el derecho del individuo a
ser informado y —enlo que nos atafie—, a parti-
cipar del proceso con patrocinio letrado.

Es que el derecho a la asistencia letrada re-
conocido en los art. 31, inc. €) y 36, C4d. Civ. y
Com. no pareciera reconocer limitacién alguna:
“Va de suyo que la revision es un acto jurisdic-
cional, lo que supondria mantener la vigencia
de todas las garantias necesarias, en tanto ‘el ac-
ceso alajusticia no se agota con el ingreso de las
personas a la instancia judicial, sino que se ex-
tiende a lo largo de todas las etapas del proceso’
(AIDEE Principios y directrices sobre la Defensa
Publica en las Américas, Principio 2)” (16).

La propia légica del tramite asi lo impone, en
tanto “deja abierta la posibilidad a un escena-
rio de contradiccién e inmediacién, a partir del
cual, por ejemplo, puede resolverse la apertura
de un proceso de restitucién de la plena capaci-
dad o la disponibilidad de algunas de las restric-
ciones impuestas” (17).

Asi lo entendi6 la maxima autoridad del Mi-
nisterio Publico de la Defensa, en que en fun-
cién de la independencia y autonomia del
Ministerio Publico, de raigambre constitucional
(art. 120, CN) y en uso de los deberes y atribu-
ciones encaminados al disefio y ejecucién de
politicas sobre defensa publica a los fines de
fortalecer la prestacién del servicio, en miras a
asegurar al efectiva proteccién de los derechos
de los asistidos, y teniendo en consideracién las
propias necesidades funcionales de la institu-
cion, dictd la res. DGN 1846/16 que habilito6 la
intervencion de los defensores publicos curado-
res para la defensa técnica en las revisiones de
sentencia, cuando se encuentren verificados los

(16) Res. DGN 1846/16.
(17) Res. DGN 1846/16.

82 « RDF « DOCTRINA

estandares generales de actuacion (v.gr. insufi-
ciencia de recursos econémicos).

En consonancia con lo expuesto, resulta ra-
zonable que, junto a la apertura del trdmite de
revision, se notifique a la persona su derecho a
presentarse con un letrado de su confianza, y
que, si asino lo hiciere, se le nombraré un abo-
gado de la matricula o se designara al defensor
publico curador, segiin se hayan comproba-
do los recaudos legales de intervencién. Uno
u otro, llevardn adelante su funcién de acuer-
do con las diversas incidencias procesales, que
—como se describirdn a continuacién—, pue-
den incluir el ofrecimiento, produccién y con-
tralor de la prueba, la asistencia en audiencia, la
propuesta de ajustes de procedimiento, el émbi-
to recursivo, por citar los mds habituales.

VILI. El tramite para el cese de las restriccio-
nes o de la declaracion de incapacidad

El ordenamiento vigente prevé la posibilidad
de que el mismo juez que restringio la capaci-
dad juridica de la persona, o declaré su incapa-
cidad, morigere los efectos de esa sentencia en
pos de la autonomia de la persona, e incluso dis-
ponga el cese de las restricciones o de la decla-
racion de incapacidad.

Coherentemente con el resto de las disposi-
ciones, el art. 47, Céd. Civ. y Com. exige el exa-
meny dictamen de un equipo interdisciplinario.

Si bien tampoco hace mencién alguna a la
intervencién del involucrado y a la participa-
cién con patrocinio letrado, por idénticos fun-
damentos a los expuestos a la hora de analizar
la revision de sentencia, creemos aplicables al
presente tramite dichas garantias, mdxime por
la analogia que puede apreciarse entre ambas
figuras.

VIII. Algunas definiciones: los ajustes de
procedimiento

Como senalamos anteriormente, entre los es-
tandares de actuacién que la ley dispone para
los defensores publicos curadores, se encuen-
tra propiciar la participacién activa de su asis-
tido en el proceso, incluso mediante ajustes de
procedimiento.
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Para hablar de ajustes, primero tenemos que
referirnos a la accesibilidad. La accesibilidad
puede definirse como la obligacién de garan-
tizar el acceso a los objetos, infraestructuras,
bienes, productos y servicios que se disefien,
construyan o produzcan, y la obligacién de eli-
minar las barreras y asegurar el acceso al en-
torno fisico y el transporte, la informacién y la
comunicacion, y los servicios abiertos al publi-
co que ya existan. Incluyendo, claro est4, el ac-
ceso a los tribunales y al servicio de justicia.

Los ajustes razonables pueden utilizarse
como medio para garantizar la accesibilidad
a una persona con una discapacidad en una
situacién particular. Con la introduccién de
ajustes razonables se pretende hacer justicia
individual en el sentido de garantizar la no dis-
criminacion o la igualdad, teniendo en cuenta
la dignidad, la autonomia y las elecciones de la
persona (18).

Por “ajustes razonables” se entienden “las
modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga des-
proporcionada o indebida, cuando se requie-
ran en un caso particular, para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones con las demds, de
todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales” (art. 2°, CDPD). Su interrelacion
con los principios de igualdad y no discrimina-
ci6én aparece ostensible, y se alza como presu-
puesto para acceder a otros derechos, como el
acceso a la justicia (art. 13, CDPD).

Estos ajustes pueden consistir en ajustes de
procedimiento, que deberan instarse, prever-
se y efectivizarse en todos los tramites de orga-
nismos publicos y privados de acceso publico.
Naturalmente incluye el servicio de justicia, en
todos los fueros y jurisdicciones.

“Es funcién del juez del proceso disenar aque-
llos ajustes de procedimiento de un modo per-
meable yamoldable a la practicay, en cada caso
concreto, de un modo apropiado y artesanal.
Asi, mecanismos rituales clasicos, tales como
la notificacién de las resoluciones —por ejem-

(18) Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, Observaciéon General n° 2 (2014). Articulo
9: Accesibilidad, CRPD/C/GC/2, nim. 25.

plo, del auto de apertura del proceso— deberian
verse adaptados a la necesidad de que la per-
sona con discapacidad comprenda la informa-
cién recibida y asi pueda asegurarse la eficacia
del acto procesal y la debida tutela del derecho
de defensa y participacién procesal ‘en igual-
dad de condiciones que las demds personas.
Asilo establece el art. 31, inc. ¢ Céd. Civ. y Com.,
al establecer el derecho de la persona a recibir
informacion a través de medios y tecnologias
adecuadas para su comprension, especificando
condiciones en el &mbito de la accesibilidad co-
municacional..” (19).

Coincidimos en jerarquizar el rol activo y ofi-
cioso del juez en lo que ataiie a los ajustes de
procedimiento en los procesos que involucran
a personas con discapacidad, mds conviene re-
cordar que a los defensores publicos les alcan-
za similar compromiso (arts. 43 y 46, ley 27.149).
Y nos aventuramos a extenderlo al letrado pa-
trocinante, desde que una de las funciones del
abogado de la persona con discapacidad, serd
requerir los ajustes de procedimiento que su
cliente o asistido necesite o le requiera.

Otros ejemplos de ajustes de procedimiento
pueden consistir en permitir ingresar a un refe-
rente afectivo o acompanante terapéutico a una
audiencia, sila persona asilo requiere para brin-
darle seguridad y contencién; consensuar hora-
rios adecuados para las entrevistas personales
teniendo en cuenta que algunos medicamen-
tos que se prescriben para afecciones de salud
mental suelen provocar somnolencia; celebrar
la entrevista personal con el juez y los restantes
operadores de la justicia (arts. 35y 40, C4d. Civ.
y Com.) en la residencia o domicilio del involu-
crado cuando se adviertan dificultades para el
desplazamiento hacia la sede del Juzgado; entre
otras.

Finalmente, no estd de mds recordar que ge-
neralmente es la propia persona con discapa-
cidad la que mejor conoce sus necesidades, e
incluso los ajustes que requiere para su parti-
cipacion, por lo que un buen punto de partida
serd preguntar al interesado.

(19) FERNANDEZ, S.E., "Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién. Comentado", ob. cit., p. 91.

Mayo 2022 | 104 « RDF + 83



De objetos de proteccion a sujetos de derecho

IX. Buenas practicas y cuestiones procedi-
mentales de la actuacion de la defensa técnica

Si bien en este apartado nos referiremos a
cuestiones procedimentales y buenas précticas
que atanen a la defensa técnica, también po-
dran ser de interés para los abogados de la ma-
tricula que asuman la funcién de letrados, en un
expediente de determinacién de la capacidad
juridica.

IX.1. Comunicacion y lenguaje sencillo

Pese a que muchos tribunales ya han flexibili-
zado précticas con el objeto de hacer més acce-
sible la interaccién con la justicia, los términos
jurisdiccionales siguen siendo predominante-
mente formales y cripticos. Es cierto que no re-
sulta facil simplificar el lenguaje sin perder rigor
juridico, pero es un desafio que vale la pena in-
tentar si queremos comprometernos en lograr
una justicia mas inclusiva.

Las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Jus-
ticia de las Personas en Condicién de Vulnera-
bilidad recogen recomendaciones relevantes en
relacién con la informacién y comprensién de
las actuaciones judiciales.

Entre ellas, prevén que se promuevan las con-
diciones destinadas a garantizar que la persona
en condiciéon de vulnerabilidad sea debidamen-
te informada sobre los aspectos relevantes de
su intervencion en el proceso judicial, en forma
adaptada a las circunstancias determinantes de
su vulnerabilidad (20); dejando abierta la po-
sibilidad a aquellos ajustes especificos que re-
quieran las personas con discapacidad, y dentro
de este colectivo, cada una en particular.

Asimismo, contemplan que cuando la perso-
na sea parte en el proceso, o pueda llegar a ser-
lo, tendra derecho a recibir aquella informacién
que resulte pertinente para la proteccién de sus
intereses. Dicha informacién deberd incluir al
menos: el tipo de apoyo o asistencia que puede
recibir en el marco de las actuaciones judiciales;
los derechos que puede ejercitar en el seno del
proceso; la forma y condiciones en las que pue-
de acceder a asesoramiento juridico o a la asis-
tencia técnico-juridica gratuita en los casos en

(20) Reglas de Brasilia, ob. cit., Regla 51.
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los que esta posibilidad sea contemplada por
el ordenamiento existente; el tipo de servicios
u organizaciones a las que puede dirigirse para
recibir apoyo (21).

En lo que concierne especificamente a notifi-
caciones y requerimientos, proponen el uso de
términos y estructuras gramaticales simples y
comprensibles, que respondan a las necesida-
des particulares de las personas en condicién
de vulnerabilidad incluidas en las Reglas; a la
par que se eviten expresiones o elementos inti-
midatorios, sin perjuicio de las ocasiones en que
resulte necesario el uso de expresiones conmi-
natorias (22).Y en lo que atarie a las resolucio-
nes judiciales, sugieren la eleccién de términos
y construcciones sintdcticas sencillas, pero con
rigor técnico (23).

Paralelamente, en lo que se refiere a la comu-
nicacién dirigida a personas con discapacidad
intelectual y/o psicosocial, resulta necesario ex-
tremar los recaudos para que el lenguaje que se
use sea simple y comprensible, mas no infantili-
zador. En el Protocolo para el Acceso a la Justicia
de las Personas con Discapacidad — Propues-
tas para un trato adecuado, se ha advertido que
“..en ocasiones, al momento de dirigirse a una
persona con discapacidad, se los trata como a
un nino/a, ya sea utilizando por ejemplo pala-
bras en diminutivo, o mediante el tono de voz
de la expresién. En todos los casos y, particular-
mente, respecto de las personas con discapaci-
dad intelectual o psicosocial, personas sordas e
hipoacusicas, se recomienda manejarse con na-
turalidad, evitando sobreactuaciones y utilizar
un lenguaje sencillo, sin incurrir en infantilis-
mos..” (24).

(21) Ibidem, Regla 53.
(22) Ibidem, Regla 59.
(23) Ibidem, Regla 60.

(24) Protocolo para el Acceso a la Justicia de las Perso-
nas con Discapacidad. Propuestas para un trato adecua-
do. Coleccién Documentos de Politica n° 2. Area Justicia.
Editado y publicado por EUROsociAL —Programa para la
cohesidn social en América Latina—, Buenos Aires, octu-
bre de 2013. El Protocolo fue elaborado con la participa-
cién del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién, el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién,
el Programa Nacional de Asistencia para las Personas con
Discapacidad en sus Relaciones con la Administracién
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Concretamente, en lo que concierne a las ac-
tuaciones sobre determinacién de la capacidad
juridica, cabe destacar que la notificaciéon del
auto de apertura a prueba es el primer contac-
to formal que tiene la persona con discapacidad
con el expediente que la involucra. Muchas ve-
ces, incluso, puede ser la primera noticia que re-
cibe de que ese expediente existe.

En dicha providencia, como su nombre lo
indica, se abre la causa a prueba por un plazo
determinado: si se dan los recaudos de insufi-
ciencia de recursos econémicos se confiere in-
tervencidn al Cuerpo Médico Forense (25) para
realizar una pericia interdisciplinaria, se de-
tallan los puntos que deben ser evacuados, se
suele ordenar también la realizacién de un in-
forme social, se decreta la inhibicién general de
bienes enrelacién al involucrado, y se designa al
defensor publico curador como su defensa téc-
nica, a la par que se le hace saber que tiene de-
recho a nombrar un abogado de su confianza.
La notificacion se realiza por cédula con carac-
ter personal, es decir, el oficial notificador debe
entregarla en formato papel a su destinatario,
individualizandolo y solicitdndole que firme el
duplicado.

Para cualquier persona que no estd fami-
liarizada con el dmbito jurisdiccional, recibir
una cédula sorpresivamente y encontrar que
su nombre estd plasmado en la cardtula de las
actuaciones, puede resultar inquietante, y has-
ta perturbador. Esto puede verse potenciado
cuando se trata de personas con problemadticas
de salud mental.

Una buena préctica encaminada a acercar in-
formacion sobre el tramite que se avecina es la
de dirigir a la persona una carta firmada por el
defensor, en donde se presenta, se le explican
sintéticamente los préximos pasos procesales,

de Justicia —ADAJUS—, y el Ministerio Publico Fiscal de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

(25) La intervencién del Cuerpo Médico Forense esta
prevista en el art. 628, Céd. Proc. Civ. y Com. Se estima
que —una vez que sea puesto en funcionamiento—, las
pericias interdisciplinarias requeridas por los Juzgados
Nacionales en lo Civil con competencia en asuntos de
familia serdn asumidas por el Cuerpo Interdisciplinario
Forense recientemente creado por Resoluciéon 3224/2021
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

y se le brindan los datos de contacto de la de-
fensoria para facilitar la comunicacién. Como
generalmente no se cuenta con més datos que
el domicilio, y se ignora si la persona puede ac-
ceder a una computadora y a un correo elec-
trénico, se envia por correo postal. Recibirla en
formato papel facilita también que el involucra-
do pueda buscar el apoyo de un referente para
que lo asista en la lectura y comprension.

En aquellos supuestos en que la condicion
de la persona le permite apenas interaccionar
con el entorno, o no sabe leer y escasamente en-
tiende lo que contiene la nota, esta igualmen-
te deviene la expresion de que —mads alla de
cualquier limitacién—, su defensa lo reconoce
como sujeto procesal en igualdad de condicio-
nes que otro litigante, a la par que resulta util
para que los familiares convivientes o el equipo
de la residencia en donde vive, cuenten con in-
formacién y sepan que pueden contactarse con
la defensoria.

A continuacidn, se transcribe un modelo que
utilizamos habitualmente (26). Para este traba-
jo, se reemplazaron los datos por nombres de
fantasfa.

Buenos Aires, 02 de agosto de 2022
Estimada Sra. Linda Carter:

Mi nombre es Maria Inés Italiani, soy Defen-
sora Publica Curadora, titular de la Defensoria
Publica Curaduria N° 3, que queda en la calle
Montevideo ... de la Ciudad de Buenos Aires.

Leescribo porque se inicio un expediente que en
la cardtula dice “Carter, Linda s/ determinacion
de la capacidad” y lleva el niimero 0000/2022 del
Juzgado Nacional en lo Civil N° 123, que estd a
cargo de una jueza llamada Blanca Luna. Ese
Juzgado queda en la calle Lavalle ... de esta Ciu-
dad y si quiere comunicarse, el teléfono es ..., y el
correo electronico: ...

Ese expediente o carpeta sirve para saber si ne-
cesita apoyos para tomar decisiones sobre temas
patrimoniales (que tengan que ver con su dinero

(26) Agradecemos a la Dra. Xenia Baluk, titular de la
Defensoria Publica Curaduria n° 15, quien nos ha trasmi-
tido esta buena préctica y ha posibilitado que la replica-
ramos en la Defensoria a nuestro cargo.
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o bienes) o personales (que tengan que ver con su
salud o tratamientos, por ejemplo). El apoyo estd
para a ayudar a que pueda tomar las decisiones
por si misma, al igual que todas las personas.

En algun momento le van a comunicar que un
grupo de médicos, psicologos y otros profesiona-
les la van a entrevistar para conocerla y hacer un
informe sobre su situacion. Posiblemente tam-
bién reciba una visita de una trabajadora social
en el lugar en donde usted vive.

Para cuidarnos de contagios del coronavirus,
puede ser que esas entrevistas se realicen por vi-
deollamada, a través de una computadora o te-
léfono celular. En ese caso, le van a avisar antes
para que pueda prepararse.

Algo muy importante es conocer su opinion,
sus deseos y necesidades. A fin de que pueda par-
ticipar, tiene derecho a tener un abogado que
conozca y sea de su confianza. Pero si no desea
contratar un abogado, o hasta tanto lo haga, la
Jjueza me designd para que la asista en este expe-
diente como su defensora. Mi actuacion es gra-
tuita, no tiene ningtn costo para usted.

Por lo tanto, si quiere darme su opinién sobre
este trdmite y/o tiene preguntas o dudas, por fa-
vor llame para coordinar una entrevista al telé-
Jfono ..., de lunes a viernes de .... a .... hs. También
puede enviarme un correo electrénico a ...

Saludos cordiales
Maria Inés Italiani

Por su parte, una carta en similares términos,
adaptada al tramite previsto en el art. 40, C6d.
Civ. y Com., se envia al aceptar el cargo de de-
fensa técnica para las revisiones de sentencia.

IX.2. Las entrevistas con la persona asistida

Para poder conocer y escuchar en forma di-
recta lo que la persona tiene para decir en rela-
cién con los hechos y pretensiones plasmados
en el escrito de inicio y el devenir de las actua-
ciones, la entrevista y contacto personal con el
asistido resulta fundamental. Esto posibilitard
delinear una estrategia de defensa que refleje su
voluntad y preferencias.
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De alli, tal como se expusiera precedente-
mente, que entre los estdndares para su actua-
cién como defensa técnica, la Ley Orgédnica del
Ministerio Publico de la Defensa prevea que la
intervencién del defensor se encamine a ga-
rantizar el derecho del asistido a ser oido y de-
bidamente informado, a participar del proceso,
incluso mediante los ajustes de procedimiento
que puedan requerirse, y al respeto de su volun-
tad y preferencias (27).

Tuvimos oportunidad de sefialar también la
relevancia de la interdisciplina y el reconoci-
miento legal que ha tenido debido a su aporte
para entender la discapacidad desde una con-
cepcién compatible con el modelo social. Es por
eso por lo que cada Defensoria Publica Curadu-
ria cuenta con un equipo técnico integrado por
las disciplinas del trabajo social, psicologia y
psiquiatria, que coadyuvan diariamente con la
labor y toman contacto con el asistido desde el
inicio de la intervencion.

La modalidad de abordaje de las entrevistas
varia seguin el contexto, particularidades del
caso y perfil de la persona, pero hay ciertas re-
glas o recomendaciones para tener en cuenta
como presupuestos bdsicos de trato adecuado.
Entre las orientaciones incorporadas al Proto-
colo de Acceso a la Justicia mencionado supra,
podemos destacar: utilizar lenguaje sencillo
—al que ya nos referimos—, ser conscientes de
que las personas con discapacidad intelectual
y/o psicosocial pueden requerir mayor tiempo
y disponibilidad personal para comunicarse,
evitar utilizar palabras o frases estigmatizantes
basadas en estereotipos negativos en relacién
con la discapacidad —para lo que se deberia te-
ner especialmente en cuenta la percepcién de
quien la oye y no de quien la dice—, ala par que
mantener una actitud de escucha activa.

“Es este sentido es recomendable que las per-
sonas que operan en el sistema de justicia estén
atentas y actdien en consecuencia a las expre-
siones de voluntad y deseos de las personas
con discapacidad, en los modos de comunica-
cion especificos de ellas, aun cuando aquella no

(27) Art. 46 inc. ay f, ley 27.149.
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coincida con los deseos de familiares ni de los
profesionales intervinientes” (28).

Es frecuente observar que cuando la perso-
na con discapacidad se presenta acompanada,
el operador tercerice la comunicacién con el
acompanante, otorgando mayor credibilidad a
la palabra de este que a la del entrevistado (29).
Ello facilmente puede evitarse procurando di-
rigirse en forma directa a la persona con dis-
capacidad y neutralizando interrupciones
innecesarias por parte del acompanante —por
ejemplo, familiares que contestan en lugar de
la persona—. Por otro lado, también resulta
conveniente propiciar un tiempo de entrevis-
ta individual, a menos que la persona se nie-
gue a permanecer sin la compaiia de quien se
presentd con ella. Esto servird para conversar
acerca de cuestiones sensibles o para despejar
dudas relativas a un posible conflicto de intere-
ses con el acompanante, o incluso a influencia
indebida.

La consulta al asistido también resulta de-
terminante para conocer su opinién y reque-
rimientos en lo que respecta a la necesidad de
efectuar y requerir ajustes o apoyos.

“Como primera intervencion, y en caso de que
el operador no conozca o tenga dudas respecto
del modo de interactuar con una persona con
discapacidad, se recomienda consultar sobre la
necesidad de contar con algin tipo de apoyo. En
tal supuesto la definicién del apoyo estard dada
por la misma persona con discapacidad. En
consecuencia, deberia recabarse los elementos
necesarios para disefiar una estrategia de inter-
vencion adecuada para esa persona en concre-
to y efectuar y/o solicitar los apoyos necesarios
para que la persona se puede desempenar en
igualdad de condiciones que las demds. En al-
gunas oportunidades, se advierte que se trata a
las personas con discapacidad como ‘objetos’
de cuidado y proteccidn, sin voz ni opinién pro-
pio y/o con limitaciones para expresar sus pre-
ferencias, dejandose de lado que son sujetos de
derechosy, como tales, tienen facultad para exi-
gir que estos sean garantizados. Esto suele gene-
rar la presuncion por parte de las personas que

(28) Protocolo ob. cit., ps. 33-35.
(29) Ibidem, p. 37.

operan en el sistema de justicia de la necesidad
de actuar, en forma sobreprotectora (insistien-
do en prestar un apoyo més intenso al requerido
por la persona con discapacidad), como ‘buen
padre de familia) con la consecuente sustituciéon
de voluntad de la persona en la toma de deci-
siones e invadiendo la autonomia individual, lo
que genera situaciones de incomodidad” (30).

Dichos ajustes también pueden consistir en
diferencias acerca del modo o medio en que
cada persona requiere o prefiere recibir la in-
formacién, no dando por supuesto preferen-
cias o modalidad. “Existe una creencia acerca
del uso de determinadas formas de comunica-
cién por parte de ciertos grupos de personas
con discapacidad (uso del Braille por parte de
las personas ciegas, o la lengua de sefias por las
personas sordas)... A modo ejemplificativo, so-
lamente entre un 10 y un 15 % de personas cie-
gas leen Braille, y como dato ilustrativo el 93 %
de quienes tienen discapacidad visual tienen un
remanente o algin grado de vision que puede
ser distinto funcionalmente para cada sujeto. En
igual sentido, las modalidades que cada perso-
na sorda tiene en el uso de la lengua de senas
pueden ser diferentes” (31).

Estas recomendaciones, que implican la in-
ternalizacién de pautas de remocién de barreras
de acceso a la justicia en el trato con la perso-
na con discapacidad, también son aplicables y
exigibles en las audiencias previstas en los arts.
35y 40, Céd. Civ.y Com. Més alla de que el juez
puede implementarlos de oficio, el letrado o de-
fensa técnicay el defensor publico de menores e
incapaces, podran solicitar y requerir los ajustes
de procedimiento y apoyos necesarios para ga-
rantizar la participacién activa y acceso a la co-
municacidn efectiva de su asistido.

IX.3. Ajustes segtin el contexto: las medidas de
aislamiento, distanciamiento y la irrupcion de
los medios telemdticos

La pandemia mundial suscitada por el
COVID-19 y las medidas sociosanitarias decre-
tadas por el Gobierno Nacional a fin de evitar
su propagacioén, consistentes en un primer mo-

(30) Ibidem, p. 35.
(31) Ibidem, p. 34.
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mento en aislamiento y posteriormente en dis-
tanciamiento social, preventivo y obligatorio
(ASPO y DISPO), importaron mayores desafios
para todas las instituciones. Paralelamente, im-
pusieron a los organismos la necesidad de reali-
zar singulares esfuerzos para atender cuestiones
impostergables, maxime teniendo en cuenta
que las personas con discapacidad intelectual
y/o psicosocial sin recursos econémicos ni re-
des familiares, han sido de los grupos més casti-
gados por la pandemia.

La situacién excepcional que se atravesd
como consecuencia del ASPO, obligé a repensar
précticas y procedimientos de la administraciéon
de justicia que redundé en su modernizacion,
con la irrupcién del expediente digital y los me-
dios telematicos para celebrar audiencias, eva-
luaciones y entrevistas.

No obstante, también impuso la necesidad de
plantear alternativas y apelar a la creatividad, en
tanto suponer que todas las personas tienen ac-
ceso a la tecnologia implica la negacién de una
realidad, que se hace mas patente entre los co-
lectivos mds perjudicados.

Es que, ademads, la pandemia impact6 de
manera desproporcionada en los grupos en si-
tuacién de vulnerabilidad como es el de las per-
sonas con discapacidad y usuarias de servicios
de salud mental, por lo que necesariamente de-
ben contemplarse medidas de accién positiva
para paliar esas desventajas.

Al respecto, cabe recordar que la Corte Inte-
ramericana reiteré que “..toda persona que se
encuentre en una situaciéon de vulnerabilidad
es titular de una proteccién especial, en razén
de los deberes especiales cuyo cumplimiento
por parte del Estado es necesario para satisfacer
las obligaciones generales de respeto y garantia
de los derechos humanos. El Tribunal recuerda
que no basta con que los Estados se abstengan
de violar los derechos, sino que es imperativa
la adopcién de medidas positivas, determina-
bles en funcién de las particulares necesidades
de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por
su condicién personal o por la situacién espe-
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cifica en que se encuentre, como la discapaci-
dad” (32).

En igual sentido, el mismo Tribunal inter-
nacional, en la Resolucién nro. 1/2020 sobre
“Pandemia y Derechos Humanos en las Amé-
ricas’, adoptada el 10 de abril del 2020, sostuvo
“[...] que al momento de emitir medidas de
emergencia y contencién frente a la pandemia
del COVID-19, los Estados de la regién deben
brindary aplicar perspectivas interseccionales y
prestar especial atencién a las necesidades y al
impacto diferenciado de dichas medidas en los
derechos humanos de los grupos histéricamen-
te excluidos o en especial riesgo, tales como:
personas mayores y personas de cualquier edad
que tienen afecciones médicas preexistentes,
personas privadas de libertad, mujeres, pueblos
indigenas, personas en situaciéon de movilidad
humana, nifas, nifios y adolescentes, personas
LGBTI, personas afrodescendientes, personas
con discapacidad” (33).

Es por ello por lo que, conscientes que mu-
chos de los asistidos de las Defensorias Publicas
Curadurias no utilizan medios electrénicos, y
algunos incluso tampoco tienen telefonia fija ni
celular, los defensores acudieron personalmen-
te en forma diaria, en turnos autogestivos, a la
sede del edificio que alberga a las defensorias,
a fin de atender a aquellos que se presentaran
espontdneamente en demanda de asistencia u
orientacidn.

En lo que atafie a las actuaciones, el Cuerpo
Médico Forense adopt6 la modalidad de evalua-
cién interdisciplinaria a través de videollamada.
Consecuentemente, en caracter de defensa téc-
nica, como ajuste de procedimiento, se propone
indagar en forma previa acerca de la convenien-
cia de efectuar la pericia en forma remota. Ello,
toda vez que existe la posibilidad de que a través
de dicho medio electrénico los profesionales ac-
tuantes se vean imposibilitados, por ejemplo, de
evaluar la situacién del defendido a través de su
lenguaje corporal —gestos, posturas—, lo que
también constituye comunicacién —alternati-

(32) Corte IDH, "Furlan y familiares Vs. Argentina. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas",
31/08/2012. Serie C No. 246, num. 134.

(33) Corte IDH, Resolucién n° 01/2020 "Pandemia y
Derechos Humanos en las Américas", 10/04/2020.
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va a la verbal—. Asimismo, debido a su condi-
cion, no puede descartarse que pudiera sentirse
incémodo, invadido, pueda no encontrarse co-
nectado con el medio que se le propiciay caren-
te de la contencién que solo puede brindar un
espacio presencial, circunstancias que podrian
poner en crisis el grado de conviccién de las
conclusiones a las que se arribe.

A tal fin resulta de utilidad requerir que se
expida el equipo tratante, familiares, acompa-
nantes terapéuticos, segiin corresponda, como
asimismo contar con la opinién del equipo téc-
nico de la defensoria que lo haya entrevistado y
analizado el caso en su integralidad.

El equipo interdisciplinario de la defensoria
también se expide acerca de la posibilidad de
que la persona participe en las audiencias pre-
vistas en los arts. 35 y 40, Céd. Civ. y Com. en
forma remota, e indaga la posibilidad de acceso
a la tecnologia, y si a tal efecto debe contar con
apoyos —asistencia de un referente, por ejem-
plo—, o ajustes de procedimiento —celebracién
en un determinado dia de la semana, en que un
familiar puede estar presente para poner a dis-
posicidn su teléfono celular para la videollama-
da, por ejemplo—.

IX.4. Ofrecimiento y contralor de la prueba.
Dictamen interdisciplinario de parte. Ambito re-
cursivo

Ciertamente, entre las funciones de la defen-
sa técnica desde el inicio de intervencién o del
tramite de revision, hasta el momento de la sen-
tencia, se encuentra posibilitar el ofrecimiento,
produccién y control la prueba que se arrime
a las actuaciones; como asimismo articular las
vias recursivas en caso de ser pertinente.

Como sefialamos, el art. 36, Céd. Proc. Civ. y
Com. reconoce expresamente la calidad de par-
te procesal del involucrado y, consecuentemen-
te, la posibilidad de aportar todas las pruebas
que hacen a su defensa. No limita los medios
posibles, sino que se inclina por el principio
de amplitud probatoria, en vistas a la indole de
los intereses que estdn en juego en el expedien-
te: nada mas y nada menos que la posibilidad
de ejercitar en forma auténoma la capacidad
juridica, y en su caso acceder a los apoyos que

precise para poder ejercerla en igualdad de con-
diciones que los demas.

La irradiaciéon del modelo social de la disca-
pacidad y las disposiciones expresas de la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad no admitian otra posibilidad.
“Desde el momento en que esta Convencién
entiende a la discriminacién a cualquier perso-
na por razén de su discapacidad como una vul-
neracion de la dignidad y valor inherentes del
ser humano, afirmar la exclusion de una perso-
na de las garantias centrales al debido proceso
—como las de ser parte, ofrecer prueba y efec-
tuar defensa—, importa clara discriminacion.
Recordamos que a partir de la CDPD los Esta-
dos firmantes se han comprometido a ‘“Tomar
todas las medidas pertinentes, incluidas medi-
das legislativas, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, costumbres y practicas existentes
que constituyan discriminacién contra las per-
sonas con discapacidad’ (art. 4, inc. b], CDPD).
Es asi como la persona cuya capacidad esta
siendo juzgada —quien resulta, indudablemen-
te, la protagonista del proceso— debe gozar del
derecho a ejercer en €l las garantias propias del
debido proceso legal: comparecer, acceder a la
justicia, proponer defensas y pruebas, participar
en verdadero carécter de parte” (34).

Como se expuso anteriormente, la prueba exi-
gida por el Codigo Procesal es el dictamen inter-
disciplinario que el juez encomienda al Cuerpo
Médico Forense —y excepcionalmente, a otro
equipo de institucién publica—, encaminado a
determinar si la persona requiere o no apoyos
para el ejercicio de su capacidad juridica, tipo,
extension y alcance. Un informe socio ambien-
tal también arrimara valiosa informacién en re-
lacion con los recursos personales, familiares y
sociales existentes, a la par que podra ilustrar
acerca de qué medidas podrian implementarse
para favorecer la autonomia del individuo.

La incorporacién de la perspectiva del mo-
delo social torn6 necesario que cada sentencia
sea un verdadero “traje a medida’, de alli que los
elementos probatorios que se arrimen deberdn
detenerse en la situacién particular, contexto,
necesidades y desafios de cada persona.

(34) FERNANDEZ, S.E., "Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién. Comentado", ob. cit., ps. 94 -95.
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En caso de determinarse la necesidad de apo-
yos, también deberdn establecerse salvaguar-
dias. estas deben ser adecuadas al sistema de
apoyos establecido, y proporcionales al grado
de afectaciéon de la autonomia de la persona.
Justamente, ha de reparase en que la Conven-
cién establece las caracteristicas de las salva-
guardias y sus objetivos, pero no estipula en qué
van a consistir en cada caso.

En esa direccidn, ha de senalarse que pueden
ser de muy variada indole, siempre que se orde-
nen en el cumplimiento de la finalidad para la
que deben establecerse: el control de los apoyos
a fin de que se ajusten a los términos conven-
cionales.

Consecuentemente, no hay obstéculo alguno
a que, entre las salvaguardias, reaseguros o re-
caudos, se incluyan mecanismos orientados al
control que el propio Estado haya establecido
por ley: la actividad de contralor que el defen-
sor publico de menores e incapaces despliega
conforme art. 103y cctes., Céd. Civ.y Com. y la
ley 27.149; la que efecttia el Juzgado en los tér-
minos sus deberes y facultades legales y regla-
mentarias; a la par de otras que —a criterio del
juez—, puedan resultar ttiles a fin de instru-
mentar dichas previsiones (v.gr. la realizacion
de informes socioambientales, el requerimiento
que se pueda efectuar a organismos publicos o
privados, etc.).

Légicamente, el involucrado con su asisten-
cia letrada, podran proponer puntos de pericia
adicionales a los requeridos por los pretenso-
res y por el Juzgado, solicitar explicaciones a los
peritos e impugnar el informe en los términos
del art. 473, 3er parrafo, C4d. Proc. Civ. y Com.
Paralelamente, los defensores suelen encomen-
dar al equipo técnico de la defensorfa un amplio
informe interdisciplinario de parte, teniente a
fundamentar la estrategia procesal asumida en
las actuaciones, y efectuar las propuestas que
mejor compatibilicen con los derechos recono-
cidos en la Convencidn, teniendo como norte la
voluntad y preferencias del defendido.

Asimismo, la actividad recursiva posibilitard
concretar la garantia de debido proceso y doble
instancia, y velar porque las providencias y reso-
luciones judiciales reflejen los estdndares de de-
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rechos humanos contenidos en la Convenciény
en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

X. Una respuesta ante situaciones de extre-
ma vulnerabilidad: las medidas del art. 34,
Céd. Civ. y Com.

Todo el proceso de determinacién de la ca-
pacidad esta destinado a verificar si la persona
precisa o no apoyos para ejercer su capacidad
juridica, y en caso afirmativo, para qué actos los
necesita, bajo qué modalidad y con qué alcance.

Alo largo del presente enfatizamos en el dere-
cho de la persona con discapacidad a participar
con asistencia letrada y a que sean sus instruc-
ciones las que sustenten las presentaciones de
su abogado o defensor; a la par que expusimos
que todo ello se engarza en la presuncién de ca-
pacidad y concreta el derecho de defensa y de-
bido proceso.

Sin embargo, no puede desconocerse que
existen circunstancias excepcionales, en donde
de las constancias expuestas en el expediente
se advierte una o mds situaciones puntuales de
vulnerabilidad, que se traducen en un no-acce-
so a derechos. Estas pueden consistir en la falta
de acceso a una pensién sumado a una situa-
cién econdmica apremiante, en la ausencia de
cobertura y tratamientos de salud, en la necesi-
dad de ser representado en un proceso conexo
con plazos perentorios, en la inminencia de ca-
ducidad de un contrato de locacidn, por citar al-
gunos ejemplos.

Cuando se vislumbra dicha situacién puntal y
concreta de vulnerabilidad y un riesgo cierto y
actual, el juez debe adoptar medidas de diverso
tipo y magnitud.

Consecuentemente, el legislador previd las
medidas cautelares contenidas en el art. 34,
Céd. Civ. y Com., que reza: “..Durante el proce-
so, el juez debe ordenar las medidas necesarias
para garantizar los derechos personales y patri-
moniales de la persona. En tal caso, la decisién
debe determinar qué actos requieren la asisten-
cia de uno o varios apoyos, y cudles la represen-
tacion de un curador...”

De la correcta inteligencia y ponderacién ar-
monica con las reglas contenidas en el art. 31,
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C6d. Civ. y Com., y con las directrices de los tra-
tados de derechos humanos (arts. 1°y 2°, Céd.
Civ. y Com.), debe verificarse: 1) una situacién
concreta de amenaza o riesgo a los derechos
personales y/o patrimoniales de la persona para
que el juez deba ordenar las medidas para ga-
rantizarlos; 2) una resolucion judicial que deter-
mine y detalle qué actos en particular requieren
la asistencia de un apoyo o la representacion de
un curador, con la especificacion de la duracién
temporal de la medida.

Como se podra ver, dicho articulo brinda la
posibilidad de atender situaciones especificas
que ameritan —de alguna forma—, adelantar
precautoriamente algunos de los efectos de una
sentencia de determinacion, en tanto imponen
a la persona un sistema de apoyos o un curador,
sin que tenga su capacidad juridica restringida.

Por ello, en funcién de la presuncién de capa-
cidad, que se traduce en el respeto por la auto-
nomia de ejercicio de los derechos de la persona
hasta tanto no obre una sentencia que lo restrin-
ja, los extremos que ameritan el dictado de las
medidas del 34 Céd. Civ. y Com. deben ser pru-
dentemente evaluados, y su dictado debe ha-
llarse fundamentado. Siendo insuficiente a tal
fin, la mera enunciacién del marco normativo y
la invocacién genérica de la vulnerabilidad, de-
biendo analizarse y expresarse aquellos hechos
del caso en examen que el juez pondera para
arribar ala adopcién de una medida cautelar. Es
que aqui vuelven a entrar en juego el vinculo y
las tensiones entre la proteccién estatal y la au-
tonomia de la persona.

Como en todos aquellos supuestos en que se
restringen derechos —en este caso el ejercicio
auténomo, nada mds ni nada menos, que de la
capacidad juridica—, la interpretacién debe ser
restrictiva, y evaluarse bajo el prisma de la razo-
nabilidad y no discriminacidn. La restriccién de
la capacidad debe ser excepcional y estableci-
da solo en beneficio de la persona (arts. 23 y 31,
inc. ayb del Céd. Civ.y Com.).

Ma4s aun, teniendo en consideracién que si en
la sentencia, cuando se ha producido la prue-
ba pertinente, se exige que el juez determine en
relaciéon con qué actos se restringe el ejercicio
auténomo y se designa apoyo a tal efecto, esto
debe ser observado con mayor rigor, pues con

anterijoridad rige la mencionada presuncién de
capacidad contenida en el art. 31, Céd. Civ. y
Com.

Los apoyos cautelares a los que aqui nos re-
ferimos, gozan de las mismas caracteristicas
que los apoyos designados en la sentencia, con
la salvedad que su duracién debe ser necesa-
riamente limitada al tiempo estrictamente ne-
cesario para superar la situacién de crisis que
provocé su dictado.

El Cédigo Civil y Comercial tiene una norma
especifica en que describe a los apoyos, como
“..cualquier medida de caracter judicial o extra-
judicial que facilite a la persona que lo necesi-
te la toma de decisiones para dirigir su persona,
administrar sus bienesy celebrar actos juridicos
en general. Las medidas de apoyo tienen como
funcién la de promover la autonomia y facilitar
la comunicacidn, la comprension y la manifes-
tacién de voluntad de la persona para el ejerci-
cio de sus derechos...” (art. 43, Céd. Civ. y Com.).

Su fuente directa se encuentra en el art. 12 de
la Convencién sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad, analizado en profundi-
dad en la mencionada Observacion General N.°
1, dedicada a este articulo. Alli el Comité recal-
ca las obligaciones de los Estados sobre el par-
ticular, a la par que formula una aproximacién
acerca de qué son y como pueden ser llevada
adelante la funcién de apoyo.

“En el articulo 12, parrafo 3, se reconoce que
los Estados partes tienen la obligaciéon de pro-
porcionar a las personas con discapacidad ac-
ceso al apoyo que sea preciso para el ejercicio
de su capacidad juridica. Los Estados partes no
deben negar a las personas con discapacidad su
capacidad juridica, sino que deben proporcio-
narles acceso al apoyo que necesiten para tomar
decisiones que tengan efectos juridicos” (35).

“El apoyo en el ejercicio de la capacidad juri-
dica debe respetar los derechos, la voluntad y las
preferencias de las personas con discapacidad
y nunca debe consistir en decidir por ellas. En
el articulo 12, parrafo 3, no se especifica cémo
debe ser el apoyo. ‘Apoyo’ es un término amplio
que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de dis-

(35) Observacion General n° 1 citada, num. 16.
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tintos tipos e intensidades. Por ejemplo, las per-
sonas con discapacidad pueden escoger a una o
mas personas de apoyo en las que confien para
que les ayuden a ejercer su capacidad juridica
respecto de determinados tipos de decisiones, o
pueden recurrir a otras formas de apoyo, como
el apoyo entre pares, la defensa de sus intereses
(incluido el apoyo para la defensa de los intere-
ses propios) o la asistencia para comunicarse.
El apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica puede incluir
medidas relacionadas con el disefio universal y
la accesibilidad —por ejemplo, la exigencia de
que las entidades privadas y publicas, como
los bancos y las instituciones financieras, pro-
porcionen informacién en un formato que sea
comprensible u ofrezcan interpretaciéon profe-
sional en la lengua de sefias—, a fin de que las
personas con discapacidad puedan realizar los
actos juridicos necesarios para abrir una cuen-
ta bancaria, celebrar contratos o llevar a cabo
otras transacciones sociales. El apoyo también
puede consistir en la elaboracién y el reconoci-
miento de métodos de comunicacién distintos
y no convencionales, especialmente para quie-
nes utilizan formas de comunicacién no verba-
les para expresar su voluntad y sus preferencias.
Para muchas personas con discapacidad, la po-
sibilidad de planificar anticipadamente es una
forma importante de apoyo por la que pueden
expresar su voluntad y sus preferencias, que
deben respetarse si llegan a encontrarse en la
imposibilidad de comunicar sus deseos a los
demids” (36).

“El tipo y la intensidad del apoyo que se ha de
prestar variard notablemente de una persona a
otra debido a la diversidad de las personas con
discapacidad. Esto es acorde con lo dispuesto
en el articulo 3 d), en el que se mencionan, en-
tre los principios generales de la Convencion, ‘el
respeto por la diferencia y la aceptacién de las
personas con discapacidad como parte de la di-
versidad y la condicién humanas’! En todo mo-
mento, incluso en situaciones de crisis, deben
respetarse la autonomfa individual y la capaci-
dad de las personas con discapacidad de adop-
tar decisiones” (37).

(36) Observacion General n° 1 citada, num. 17.

(37) Observacion General n° 1 citada, num. 18.
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XI. La defensa técnica con mirada de género

Si las personas con discapacidad integran un
colectivo histéricamente desaventajado, den-
tro de este grupo, las mujeres con discapaci-
dad deben enfrentar mayores barreras para el
reconocimiento de sus derechos. De alli que la
Convencién reconoce expresamente esta cir-
cunstancia en el art. 6> “Los Estados Partes
reconocen que las mujeres y nifas con discapa-
cidad estan sujetas a multiples formas de discri-
minacién y, a ese respecto, adoptaran medidas
para asegurar que puedan disfrutar plenamente
y en igualdad de condiciones de todos los dere-
chos humanos y libertades fundamentales.

“Los Estados Partes tomaran todas las medi-
das pertinentes para asegurar el pleno desarro-
llo, adelanto y potenciacién de la mujer, con el
propdsito de garantizarle el ejercicio y goce de
los derechos humanos y las libertades funda-
mentales establecidos en la presente Conven-
cion”.

En la Observacion General dictada con rela-
cion a este topico, el Comité explica: “El articu-
lo 6 de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad es una respuesta a
la falta de reconocimiento de los derechos de
las mujeres y las nifias con discapacidad, que
trabajaron arduamente para que el articulo se
incluyera en el tratado. El articulo 6 refuerza el
enfoque no discriminatorio de la Convencion,
en particular respecto de las mujeres y las ni-
fas, y exige a los Estados partes que vayan més
alla de abstenerse de realizar acciones discrimi-
natorias y pasen a adoptar medidas encamina-
das al desarrollo, el adelanto y la potenciacién
de las mujeres y las nifias con discapacidad, y
a la promocién de iniciativas para potenciarlas
reconociendo que son titulares diferenciados
de derechos, ofreciendo vias para que se escu-
che su voz y ejerzan su capacidad de agencia,
reforzando su autoestima y aumentando su po-
der y autoridad para adoptar decisiones en to-
das las esferas que afectan a su vida. El articulo
6 debe servir de guia a los Estados partes para
que cumplan sus responsabilidades relaciona-
das con la Convencién a fin de promover, pro-
teger y hacer efectivos los derechos humanos de
las mujeres y las nifias con discapacidad, con un
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enfoque basado en los derechos humanos y una
perspectiva de desarrollo” (38).

Se ha constatado que, a las mujeres con disca-
pacidad, con mayor frecuencia que a los hom-
bres con discapacidad y que a las mujeres sin
discapacidad, se les niega el derecho a la capaci-
dad juridica, y son victimas de practicas de sus-
titucién en la adopcién de decisiones, producto
de concepciones patriarcales. Frecuentemen-
te, ven vulnerados sus derechos a mantener el
control de su salud reproductiva, en particular
sobre la base de un consentimiento libre e in-
formado, a fundar una familia, a elegir dénde y
con quién vivir, a la integridad fisica y mental, a
ser propietarias y heredar bienes, controlar sus
propios asuntos econémicos y tener acceso en
igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito finan-
ciero (39).

Los estandares de no-discriminacién y pro-
mocién de derechos receptados en la Conven-
cién adquieren entonces mayor urgencia, por
lo que resultard de cardinal importancia que
los operadores del servicio de justicia adopten
una mirada con perspectiva de género en rela-
cién con los procesos de determinacién de la
capacidad juridica que involucren a mujeres
con discapacidad. Para lo cual, resultard fun-
damental que los defensores encaminen su
labor en la exigibilidad de aquellos ajustes y
garantias especificos que permitan proteger y
potenciar los derechos de las asistidas, y erra-
dicar cualquier estereotipo negativo que se ad-
vierta.

(38) Comité sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, Observacién General n° 3 (2016). Sobre las mu-
jeresy las ninas con discapacidad, CRPD/C/GC/3, nim. 07.

(39) Observacién General n° 3 citada, num. 51

XII. Conclusion

Se ha dicho que, por propia definicién, el acceso
ala justicia es un derecho en si mismo y, a su vez,
un medio que permite a las personas restablecer
el ejercicio de aquellos derechos que les hubiesen
sido desconocidos o quebrantados (40).

Como componentes de este, encontramos el
derecho a la tutela judicial efectiva (juicio jus-
to o debido proceso) —incluido el derecho a ser
oido—, el derecho a un recurso efectivo, el dere-
cho a la igualdad ante los tribunales, la igualdad
de medios procesales, el derecho a la asistencia le-
trada; sumado al de ser juzgado ante un tribunal
competente, independiente e imparcial (41).

Hasta no hace mucho tiempo, esto parecia
una utopia para las personas cuya capacidad se
encontraba cuestionada en un expediente ju-
dicial. La equidad en el acceso a la justicia con
relacién a los otros litigantes no parecia un hori-
zonte exigible para las personas con discapaci-
dad intelectual y/o psicosocial.

Hoy en dfa, los principios de derechos humanos
que irrumpieron en el ordenamiento y transfor-
maron muchas précticas forenses, han importado
un avance significativo en esa direccién.

Aun persisten algunas barreras y desafios. As-
piramos a que, progresivamente, puedan ser
superados, a partir de la capacitacién de los
operadores, la toma de conscienciay el compro-
miso real y efectivo en pos de una justicia verda-
deramente inclusiva.

(40) Informe del Relator Especial sobre la indepen-
dencia de los magistrados y abogados, Leandro Despouy,
Consejo de Derechos Humanos, 8vo. Periodo de sesio-
nes, A/HRC/8/4, 13/05/2008.

(41) Ibidem, ps. 7y ss., en Protocolo cit., p. 14.
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I. La proteccion contra la violencia de géne-
ro como mandato constitucional y convencio-
nal del Estado

Debemos reconocer a los movimientos femi-
nistas de mujeres y disidencias haber logrado
poner en agenda de los estados y las agencias
internacionales la problemdtica de la violencia
como consecuencia de una desigualdad estruc-
tural construida a partir de patrones socio cul-
turales, y fundada en relaciones desiguales y
jerarquizadas entre los sexos, de manera bina-
ria. Con sus aportes han dado lugar a los instru-
mentos normativos y jurisprudenciales con los
que hoy contamos.

A partir de haber asumido aquella desigual-
dad estructural, basandose en los principios
de igualdad y no discriminacién, la Asamblea
General de Naciones Unidas aprueba en 1979
la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW por sus siglas en inglés) (1). Los Esta-

(*) Abogada. Docente de la materia Introduccién al
Derecho en la Carrera de Trabajo Social, Universidad
Nacional de Moreno. Auxiliar letrada en Defensoria Es-
pecializada en Género en Departamento Judicial Moreno
- Gral. Rodriguez. Pcia. Bs. As.

(1) Convencién sobre la eliminacién de todas las for-
mas de discriminacién contra la mujer (CEDAW por sus
siglas en inglés), ONU, 1.979
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dos Parte firmantes de esta Convencién con je-
rarquia constitucional en nuestro pafs a partir
de su incorporacién al art. 75, inc. 22 en la refor-
ma constitucional de 1994, condenan la discri-
minacién contra las mujeres y se comprometen
en el art. 2° entre otros temas a “..c) Establecer la
proteccion juridica de los derechos de la mujer
sobre una base de igualdad con los del hombre
y garantizar, por conducto de los tribunales na-
cionales o competentes y de otras instituciones
publicas, la proteccién efectiva de la mujer con-
tra todo acto de discriminacion...”

Asimismo, el art. 5° de la CEDAW afirma: “Los
Estados parte tomardn todas las medidas apro-
piadas para: a) Modificar los patrones sociocul-
turales de conducta de hombres y mujeres con
miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios
y las précticas consuetudinarias y de cualquier
otra indole que estén basados en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos o en funciones estereotipadas de hombres
y mujeres..."

Por otra parte, en el &mbito regional, y luego
del reconocimiento internacional de la necesi-
dad de contar con un instrumento que aborde la
problemética de la violencia contra las mujeres,
se adopta en el afio 1994 la Convencion Intera-
mericana para Prevenir, Sancionary Erradicar la
Violencia contra La Mujer - “Convenci6n de Be-
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1ém do Pard” (2), primer instrumento normativo
del sistema interamericano de Derechos Huma-
nos en materia de violencia contra las mujeres.

La “Convencién de Belém do Pard” consa-
gra en su art. 3° el derecho de toda mujer a una
vida libre de violencias tanto en el &mbito pu-
blico como el privado. Y asimismo los Estados
Parte firmantes afirman: “La violencia contra
las mujeres constituye una violacién a los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales y
limita total o parcialmente a la mujer el recono-
cimiento, goce y ejercicio de tales derechos y li-
bertades”.

La importancia de este instrumento radica en
elreconocimiento de la violencia como una pro-
blemadtica social, comprometiendo a los Estados
firmantes a adoptar acciones para prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia no solo en el 4m-
bito publico sino también en el &mbito privado.

Es decir que se deja de lado la concepcién de
la no intromisién del Estado en las cuestiones
dela esfera privadaylo que sucede en el seno de
las familias. De esta manera los Estados pueden
comprometer su responsabilidad internacional
si no adoptan medidas legislativas, administra-
tivas o judiciales tendientes a la proteccién de
las mujeres contra todos los tipos y formas de
violencia.

Dicha afirmacién fue ratificada por diver-
sa jurisprudencia de la Corte IDH: “De todo lo
anterior, se desprende que los Estados deben
adoptar medidas integrales para cumplir con
la debida diligencia en casos de violencia con-
tra las mujeres. En particular, deben contar con
un adecuado marco juridico de proteccién, con
una aplicacién efectiva del mismo y con politi-
cas de prevencidn y prédcticas que permitan ac-
tuar de una manera eficaz ante las denuncias.
La estrategia de prevenciéon debe ser integral,
es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a
la vez fortalecer las instituciones para que pue-
dan proporcionar una respuesta efectiva a los
casos de violencia contra la mujer. Asimismo,
los Estados deben adoptar medidas preventi-
vas en casos especificos en los que es evidente

(2) Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia contra La Mujer - "Conven-
cién de Belem do Pard", OEA, 1994

que determinadas mujeres y ninas pueden ser
victimas de violencia. Todo esto debe tomar en
cuenta que, en casos de violencia contra la mu-
jer, los Estados tienen, ademads de las obliga-
ciones genéricas contenidas en la Convencién
Americana, una obligacién reforzada a partir de
la Convencién Belém do Par4..” (3).

Ambas convenciones junto a la jurispruden-
cia producida por la Corte Interamericana y
los informes de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos conforman el Corpus Iu-
ris sobre el cual respaldarnos, conformando los
estdndares internacionales a los que debemos
aspirar en la proteccién contra la violencia de
género.

Existen ademds otros tantos documentos re-
gionales elaborados en ese sentido como el de-
dicado al acceso a la justicia para las mujeres
victimas de violencia en las Américas de la OEA,
que reza: “El sistema interamericano de dere-
chos humanos se basa en la premisa de que el
acceso a recursos judiciales idéneos y efecti-
vos constituye la primera linea de defensa de
los derechos bdsicos. En este sentido, los ins-
trumentos de proteccidon de derechos humanos
vinculantes como la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos (en adelante la ‘Con-
vencion Americana’), la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (en ade-
lante la ‘Declaracién Americana’) y la Conven-
cién de Belém do Parg, afirman el derecho de
las mujeres de acceder a una proteccién judi-
cial que cuente con adecuadas garantias frente
a actos de violencia. En dicho marco, los Esta-
dos tienen la obligacidn de actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar, sancionar y
reparar estos actos. El deber de los Estados de
proveer recursos judiciales no se limita a una
disponibilidad formal, sino que tales recursos
deben ser idéneos para remediar las violaciones
de derechos humanos denunciadas” (4).

(3) Corte IDH, "Caso Gonzalez y otras ("Campo Algo-
donero") Vs. México", 16/11/2009, parr. 258.

(4) OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 68, enero de 2007. "Acceso a
la justicia para las mujeres victimas de violencia en las
Américas". Resumen Ejecutivo, pérr. 4. En Jurispruden-
cia e informes de érganos internacionales sobre género
y acceso a la justicia UFEM | Unidad Fiscal Especializada
en Violencia contra las Mujeres.
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II. Las medidas de proteccion contra la vio-
lencia de género y su efectividad

Nuestro pais ha ido sancionando y modifican-
do su legislacién a partir de los compromisos
internacionales asumidos, adoptando de esta
forma los estdndares fijados respecto de los de-
rechos humanos de las mujeres. Es asi como, a
partir de la sancidén de la ley 26.485 de protec-
cién integral para prevenir, sancionar y erradi-
car laviolencia contralas mujeres en los &mbitos
en que desarrollen sus relaciones interpersona-
les (5), se establecen una serie de medidas ju-
diciales urgentes de proteccién que las mujeres
pueden solicitar cuando se encuentran atrave-
sando situaciones de violencia. Asimismo, en
las diferentes jurisdicciones provinciales se tra-
duce en adhesiones a ella o bien leyes provin-
ciales que en mayor o menor medida brindan
proteccién sobre todo en el &mbito doméstico.

Tanto la ley nacional como las normas pro-
vinciales enumeran ciertas medidas de protec-
cién que en general versan sobre exclusién del
hogar del agresor, reingreso al hogar de la mujer
que se retird para su resguardo, prohibicién de
acceso al hogar de la persona agredida, restric-
ciones perimetrales contra el agresor respecto
de la persona victima de violencia, cese de los
actos de violencia, devolucion de pertenencias,
alimentos provisorios, suspension de régimen
de comunicacién con hijos o cuidado personal
unilateral provisorio cuando existieren hijos e
hijas que proteger, entre otras.

La finalidad de dichas medidas judiciales es
proteger a las mujeres que se encuentren atra-
vesando situaciones de violencia, hacer cesar la
violencia actual e inminente, y evitar la repeti-
cién de futuras agresiones. Se trata de medidas
cautelares que deben ser limitadas en el tiempo
ya que implican restricciones de derechos que
afectan a una de las partes, es decir al agresor.

No obstante la normativa vigente, cabe pre-
guntarnos si dichas medidas judiciales resultan
efectivas respecto de la proteccidn solicitada
en cada caso particular, es decir, si guardan re-

(5) Ley 26.485 de proteccién integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en
los ambitos en que desarrollen sus relaciones interper-
sonales, 2009.

96 * RDF « DOCTRINA

lacién en cuanto al riesgo al cual se encuentra
expuesta la mujer solicitante. Y, por otra parte,
y no menos importante, si dichas medidas de
proteccién contribuyen a la modificacién de las
conductas violentas de los agresores.

Respecto del primer punto planteado, la efec-
tividad de la medida en relacién con el riesgo
efectivo, las estadisticas difundidas por los di-
versos observatorios en violencia de género evi-
dencian que no es asi. Tomando una de estas
fuentes vemos que, durante el afio 2021, una de
cada cuatro victimas de femicidio habia realiza-
do al menos una denuncia o tenfa medidas de
proteccion (6).

Las medidas de protecciéon que se ordenan,
en general, consisten en un mandato judicial de
prohibicién de acercamiento, pero esto no sig-
nifica el impedimento mismo. El solo hecho de
emitir una orden judicial invoca a la predisposi-
cién y voluntad del agresor que debe cumplirla.
Es decir que no basta con dictar la medida tni-
camente, sino que debe ir acompanada de he-
rramientas para su implementacion efectiva.

La CIDH se ha referido a ello en el caso “Jessi-
ca Lenahan (Gonzales) y otros vs. Estados Uni-
dos”: “Los deberes de los Estados de proteger y
garantizar los derechos de las victimas de vio-
lencia doméstica deben también implemen-
tarse en la practica. Como lo ha establecido la
Comision en el pasado, en el cumplimiento de
sus deberes, los Estados deben tener en cuenta
que la violencia doméstica es un problema que
afecta desproporcionadamente a las mujeres,
al constituir la mayoria de las victimas. Las ni-
fas y los ninos también son con frecuencia tes-
tigos, victimas y ampliamente perjudicados por
el fenémeno. Las 6rdenes de proteccién son vi-
tales para garantizar la obligacién de la debida
diligencia en los casos de violencia doméstica.
A menudo son el tnico recurso del cual dispo-
nen las mujeres victimas y sus hijos e hijas para
protegerse de un dafio inminente. Sin embargo,
solo son efectivas si son implementadas con di-
ligencia” (7).

(6) Observatorio Ahora Que Si Nos Ven, https://aho-
raquesinosven.com.ar/reports/256-femicidios-en-2021.

(7) CIDH, "Jessica Lenahan (Gonzales) Y Otros Vs.
Estados Unidos", 21/07/2011, caso 12.626, Informe No.
80/11, parr. 163.
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Por otra parte, ;esas medidas simplemente
pretenden frenar con una agresién inminente o
contienen también un objetivo superador y es-
tan dirigidas a la no repeticién de agresiones?

Pues considero que deberian contemplar am-
bos objetivos. Al tratarse de medidas cautelares
las y los magistradas/os deben fijarles un plazo
(art. 27, ley 26.485), lo que significa que, al ven-
cimiento de dichas medidas, en la mayoria de
los casos, vuelven a reiterarse episodios de vio-
lencia. Estos hechos se reiteran, sobre todo en
el ambito doméstico, donde la violencia sue-
le ser ciclica, abonando la teoria desarrollada
en 1978 por la psicéloga estadounidense Le-
nore Walker (8) sobre las diferentes fases del
ciclo de la violencia, entendiendo que existe
una primera fase de acumulacién de tension,
una segunda fase de agresion o descarga de la
tensién y una ultima fase de arrepentimiento o
luna de miel, para luego repetirse el ciclo. En
datos estadisticos como el ya referido podemos
ver que este ciclo se evidencia en la mayoria de
las experiencias.

Pues entonces para evitar la repeticién de
agresiones se deben adoptar medidas de ca-
racter terapéutico o reeducativo, ya sea para las
mujeres en contexto de violencia como también
para los propios agresores.

Luego de analizar la basta normativa inter-
nacional y nacional vigente sobre protecciéon
contra la violencia de género, resultaria absur-
do afirmar que los tribunales argentinos, en
particular el fuero de familia no da respuesta
a la proteccién de las mujeres y disidencias en
contexto de violencia. Muy por el contrario, en
ciertas jurisdicciones como el conurbano bo-
naerense, los expedientes de proteccién contra
la violencia familiar llegan a cubrir el 70 % de las
causas que alli tramitan.

No obstante, esto no significa que las medidas
que se adopten en dichas causas resulten efica-
ces y efectivas. En la gran mayoria de ellas, las
medidas resultan reiterativas, idénticas en tipo
y plazo, como si cada situacién de violencia vi-
venciada por una mujer fuere idéntica a otra.

(8) WALKER, L. E. A., "El Sindrome de la Mujer Maltra-
tada", Desclée de Brouwer, Bilbao, 2012. En esta edicién
la autora actualiza su obra original del afio 1978.

Consecuentemente, existe una respuesta judi-
cial para las mujeres en contexto de violencias,
pero tal respuesta no parece cumplir con el de-
ber de debida diligencia analizado si a cada caso
particular se aplica la misma solucién de medi-
das como exclusiéon del hogar, restriccién peri-
metral y cese de actos de perturbacién.

“La obligacién de los Estados fijada por el ar-
ticulo 7 inciso D de la Convencién de Belém do
Par4, de adoptar medidas juridicas para conmi-
nar al agresor a abstenerse de hostigar, intimi-
dar, amenazar, dafar o poner en peligro la vida
de las mujeres en cualquier forma que atente
contra su integridad o perjudique su propiedad,
debe ser interpretada como un aspecto particu-
lar de la obligacién de garantizar el acceso a
mecanismos idéneos y efectivos de proteccién
judicial conforme lo dispone el articulo 25 de la
Convencion Americana. En tal sentido, una di-
mension particular del derecho a la proteccién
judicial consiste en el derecho a acceder a una
tutela cautelar efectiva. El articulo 8 inciso D de
la Convencién de Belém do Pard indica algunos
componentes del tipo de recursos cautelares
que los Estados tienen el deber de proporcionar
en casos de violencia contra las mujeres, tales
como servicios especializados apropiados para
la atencién, refugios, servicios de orientacién
para toda la familia, servicios de custodia y cui-
dado de los menores afectados. Ello, ademas de
recursos judiciales de indole cautelar para con-
minar al agresor a cesar en sus acciones y pro-
teger la integridad fisica, la libertad, la vida y la
propiedad de las mujeres agredidas” (9).

La ley 26.485 y sus pares provinciales estable-
cen un abanico de medidas que las y los jueces
pueden adoptar luego de haberse evaluado el
riesgo de la solicitante por un equipo técnico es-
pecializado. Sin embargo, las y los magistrados
se limitan a ordenar las mismas medidas una'y
otra vez. Rara vez observamos medidas de pro-
teccién adecuadas al caso particular, contem-
plativas de un intento de solucién integral, que
ademds de establecer un freno al agresor en el
riesgo inminente conlleve una ayuda al fortale-
cimiento de la mujer que se encuentra en con-
texto de violencia e intente la modificacién de

(9) OEA/Ser.L/V/IIL. Doc. 68, enero de 2007, "Acceso a
la justicia para las mujeres victimas de violencia en las
Américas", pdrr. 56.
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los patrones socioculturales que reproducen la
violencia machista del agresor.

III. La clave: la perspectiva de géneros

Explica la Dra. Soledad Deza que “la perspec-
tiva de género es una herramienta para analizar
los problemas que involucran a varones y muje-
res, incluidos los de tipo juridico, identificando
los factores sociales y culturales que establecen
diferencias entre personas de distinto sexo justi-
ficando desigualdad. Esta herramienta permite
evidenciar que social y culturalmente, a varo-
nes y mujeres se les han adjudicado de manera
asimétrica roles y atributos que han impactado
con desigualdad en la sociedad, generando tra-
tos mds desventajosos y lugares vacios practica-
mente de poder para las mujeres” (10).

La perspectiva de género cuestiona el para-
digma del inico ser humano neutral y universal,
basado en el hombre/varén blanco, hetero-
sexual, adulto sin discapacidad, no indigena, y
en los roles que se le atribuyen a ese paradigma.
Por eso es por lo que no se trata de un método
enfocado Unicamente a las mujeres, sino de una
estrategia que permite ver a las personas en su
diversidad de contextos, necesidades y autono-
mia (11).

Juzgar con perspectiva de género impli-
ca el respeto por el principio de igualdad y
no discriminacién, cumplir con la obligacién
constitucional y convencional de erradicar la
discriminacidn, garantizar el acceso a la justicia
y remediar las situaciones asimétricas de poder.

Observar cada situacién con el prisma de gé-
nero permite reconocer las desigualdades es-
tructurales, proporcionando herramientas para
abordar cada caso de manera adecuada, y asi
poder arribar a soluciones més equitativas y jus-
tas en la aplicacion del derecho. Esta perspecti-
varesulta obligatoria tanto para magistrados/as,
como para el resto de las y los operadores del

(10) DEZA, S., "Juicio oportuno para las mujeres
victimas de violencia", DPyC 2014 (abril), 179, AR/
DOC/2194/2013.

(11) Modelo de Incorporacién de la Perspectiva de
Género en las Sentencias. Comision Permanente de Gé-
nero y Acceso a la Justicia. Cumbre Judicial Iberoameri-
cana, 2015.
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sistema judicial, y no es privativa del campo del
derecho, sino que debe aplicarse desde el abor-
daje interdisciplinario.

IV. Algunos fallos y experiencias innovado-
ras

En los ultimos anos, a raiz de los avances
tecnolégicos, se han comenzado a implemen-
tar dispositivos tendientes a garantizar el cum-
plimiento de las medidas de prohibicién de
acercamiento. Entre estos dispositivos encon-
tramos el llamado botén antipanico que consta
de un aparato o bien una aplicacién que se ins-
tala en el teléfono celular de la persona prote-
gida con la medida. Si bien tiende a mejorar la
eficacia de la medida ordenada, no garantiza la
proteccién ya que depende del accionamiento
de este por parte de la persona en situacion de
violencia.

Otra tecnologia aplicada al control efectivo de
cumplimiento de este tipo de medidas perime-
trales es el dispositivo dual o geolocalizacion.
Se trata de un dispositivo o pulsera colocada al
agresor y otra a la persona protegida, con sis-
tema de rastreo satelital controlada por la au-
toridad de aplicaciéon que ademads emite una
alarma para alertar sobre el acercamiento de
ambas partes (12).

Existen jurisdicciones que comenzaron a or-
denar este tipo de medidas en casos graves de
situaciones de denuncias reiteradas, pero aun
los tribunales no han adoptado masivamente
estos dispositivos. Claro esta que no se trata solo
de una decisién judicial, sino que esta depende
de la existencia y provisién de aquellos por parte
de las autoridades gubernamentales.

Es el caso de la Sala IT de la Cdmara Civil y Co-
mercial del Departamento Judicial de Morén:
“..Este tipo de dispositivos tecnolégicos —cuyo
uso incluso estd previsto en varias leyes pro-
vinciales para casos de violencia (ver, por caso
Cédigo Procesal de Familia del Chaco, art. 165
inc. 12) y al que hemos acudido desde la Sala en
casos en los que fue necesario (C. Civ. y Com.

(12) QUADR]I, G., "Las nuevas tecnologias y su con-
tribucién para proteger a las victimas de violencia",
E-Procesal 3 febrero 2019, http://e-procesal.com/las-
nuevas-tecnologias-y-su-contribucion-para-proteger-a-
las-victimas-de-violencia-1976
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Mor6n, sala 2°, 13/12/2018, ‘P. S. L. ¢. P. C. M.
s/ proteccion contra la violencia familiar’)—
nos permite, asi, corroborar el acatamiento, o
no, de las medidas, constituyéndose en elemen-
to fundamental —y muy objetivo— en tal sen-
tido (Vaninetti, Hugo, El empleo de tecnologias
de geoposicionamiento en medidas restrictivas
para casos de violencia, LL 2018-E, 1236); esto
sin perjuicio de las aclaraciones, o indagacio-
nes, que posteriormente pudieran efectuarse
en el curso de los procesos judiciales a fin de
determinar en cada caso qué es lo que suce-
dié..” (13).

Otra de las medidas que podrian resultar mas
eficaces son las que imponen al agresor la rea-
lizacién o asistencia a dispositivos para varo-
nes que ejercen violencia, es decir, tratamientos
focalizados en trabajar directamente en desa-
prender las conductas, referencias y patrones
socioculturales que reproducen violencias ma-
chistas. Estos dispositivos suelen ser sugeridos
en las resoluciones judiciales que ordenan me-
didas de proteccidn, sin embargo, pocas veces
se establecen como medidas obligatorias para
el agresor. Este tipo de medidas, como comple-
mentarias de otras que establezcan restriccio-
nes de acercamiento y cese de actos violentos,
pueden resultar superadoras de situaciones rei-
teradas en el tiempo e intentar cortar con el ci-
clo de violencia en el cual se encuentre inmersa
una mujer.

Existen dispositivos para varones que ejercen
violencia en las dependencias gubernamenta-
les locales como asi también hay organismos no
gubernamentales que los ofrecen. Por supuesto
que no en todas las jurisdicciones existen y en
las que si los hay dependen de un determinado
cupo ya que se trata de varios encuentros y cada
tratamiento puede durar varios meses. Por este
motivo para poder ordenarlos judicialmente de-
pendera de la existencia de ellos. Esto evidencia
la necesidad, al igual que en las herramientas
tecnoldgicas referidas antes, de politicas publi-
cas orientadas a su creacién, fortalecimiento y
sostenimiento.

(13) CCyC Sala 1II Departamento Judicial de Mor6n,
"C.M. L. C/ L. S. O. s/ proteccién contra la violencia fa-
miliar (ley 12569)", 18/11/2021, https://www.scba.gov.
ar/includes/descarga.asp?id=48896&n=Ver%20senten-
cia%20(causa%20N%AA34.516).pdf

Sin perjuicio de encontrarse contempladas
estas medidas como sanciones en el art. 32 de la
ley 26.485, las y los magistrados suelen limitarse
a ofrecerlas como tratamientos voluntarios en el
marco de audiencias con los agresores o en sus
propias resoluciones, entendiendo que se trata
de una decisién voluntaria que debe ser tomada
libremente y no coactivamente.

Respecto de ello ha dicho la Dra. Marisa He-
rrera: “..no siempre la ausencia de un pedido
de ayuda se identifica con la falta de motivacién
o de deseo para un cambio de comportamien-
to. Por otra parte, la aspiracién de contar con la
aquiescencia del autor de estos hechos de mal-
trato es, con frecuencia, improbable, ya que re-
sulta muy dificil que el agresor demande ayuda
externa ya que ello implicaria reconocer la co-
misién de hechos que merecen la desaproba-
cién social y legal e, incluso, la posibilidad de
que se le apliquen sanciones penales..” (14).

Sin embargo, el Poder Judicial ha incursiona-
do en este tipo de medidas como obligatorias
en algunos casos particulares, “..toda vez que
la solucién en casos como el presente, pasa por
transformar las referencias culturares que ha-
cen de la sociedad un espacio de convivencia
sin igualdad, objetivo que se logra mediante la
reeducacidn, sensibilizacién, y la conciencia-
cién (cfr. Luis Bonino, Hombres y violencias de
género. Mas alld de los maltratadores y de los
factores de riesgo, Madrid, 2008), deviene nece-
sario que el Sr. T. G. O. inicie y acredite un re-
corrido terapéutico, especificamente bajo la
modalidad de hombres que ejercen violencia, a
los fines de complementar los mecanismos pro-
tectorios, con un abordaje integral, y de revisién
subjetiva, disponiendo la asistencia obligatoria
del mismo a programas reflexivos, educativos
o terapéuticos tendientes a la modificacién de
conductas violencias..” (15). “..En el caso con-
creto de autos, analizados los hechos llevados a
cabo por el Sr. ..., los que constituyen actos de
violencia contra la Mujer —conforme los tér-
minos desarrollados en el acapite anterior—,

(14) HERRERA, M., "Manual de Derecho de las Fami-
lias", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, 12 ed. 12 reimp.,
p., 741.

(15) Juzg. Fam. N° 8, La Plata, "E D. L. vs. T. G. O. s.
Proteccion contra la violencia familiar", 10/08/2021, Ru-
binzal Online; RC J 5596/21.
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entiendo pertinente ordenarle al mismo la reali-
zacion de un tratamiento psicoterapéutico, con
especial abordaje de la violencia econémica y
patrimonial contra la mujer, ello con la finalidad
de revertir tal conducta. Asimismo, deberd acre-
ditar su inicio en el término de 5 dias, y opor-
tunamente acompanar constancia que indique
su terminacion y su resultado favorable..”” (16).

El art. 26 de la ley 26.485 en su inc. a.7. deja
abierta la posibilidad a la magistratura de “
ordenar toda otra medida necesaria para ga-
rantizar la seguridad de la mujer que padece
violencia, hacer cesar la situacién de violencia y
evitar la repeticién de todo acto de perturbacion
o intimidacidn, agresién y maltrato del agresor
hacia la mujer..."

Esta herramienta legal permite a les operado-
res judiciales, tanto en su carécter de jueces o
juezas o bien abogados o abogadas patrocinan-
tes, ordenar o hacer peticiones originales e in-
novadoras aplicables a cada caso particular. Es
en este punto en el cual se debe trabajar, cada
caso presenta sus caracteristicas propias de
acuerdo con las circunstancias particulares vivi-
das, y por ello cada solucién debe ser individual.

En este sentido encontramos algunos fallos
que han intentado tomar ese camino: “..Por
todo esto y con la conviccién de que existen ac-
tos de violencia de tipo econdmica y patrimo-
nial, en los términos establecidos en el art. 5°
inc. 4) de la ley 26.485 (me limito en este anali-
sis a este tipo de violencia, pero no descarto que
también existan actos que configuren la violen-
cia psicoldgica), dispongo las medidas caute-
lares con la finalidad de restituir los derechos
vulnerados a la Sra. R. Por estas razones, en ca-
lidad de medida cautelar, dispongo que la Sra.
R. seala tinica administradora de los bienes que
componen el acervo ganancial a quien faculto,
también, para hacer uso de estos bienes de ma-
nera exclusiva, todo ello hasta que se realice la
particién definitiva” (17).

(16) Juz. Fam. N° 5, Cipolletti, "N. N. s. Ley 26485 —
Violencia contra la mujer"”, 14/10/2021, https://victoria-
famafamilias.blogspot.com/2021/11/alimentos-incum-
plimiento-deber.html

(17) Unidad Procesal N° 11 (ex Juzg. Fam. N° 11), Ge-
neral Roca, "R., V. L. vs. B, J. C. s. Incidente", 15/11/2021,
Rubinzal Online; RC ] 9207/21.

100 » RDF » DOCTRINA

V. Palabras finales

Tal como referi antes, nuestro pafs cuenta
con herramientas normativas de gran valor
tanto a nivel internacional, regional, nacional
y provincial, que brindan un abanico de posi-
bilidades respecto de las medidas de protec-
cién contra la violencia de género que lasy los
magistradas/os pueden ordenar. Sin embar-
go, larealidad actual demuestra que ello no es
suficiente para abordar la problematica coti-
diana de las mujeres que atraviesan estas si-
tuaciones.

Para que dichas medidas de protecciéon re-
sulten efectivas, el abordaje de las situaciones
denunciadas por las mujeres en contexto de
violencia debe ser adecuado y con perspectiva
de género en todas las instancias, para lograr so-
luciones justas y equitativas en cada caso par-
ticular.

En ese sentido, resulta fundamental otra he-
rramienta normativa que es la ley 27.499 (Ley
Micaela) (18).

Esta norma, sancionada como consecuencia
del femicidio de Micaela Garcia, tiene la finali-
dad de capacitar en género y violencia de géne-
ro de forma obligatoria a todas las personas que
integren los tres poderes del Estado. Dichas ca-
pacitaciones son primordiales si pretendemos
universalizar la perspectiva en derechos huma-
nosy en género.

Pero, estas capacitaciones deben traducir-
se en una formacién permanente y periddica.
Solo asi lograremos derribar el viejo paradig-
ma del tnico ser humano universal y neutral,
y los estereotipos y roles de género que ge-
neran las asimetrias y discriminaciones que
histéricamente afectan a las mujeres y disi-
dencias.

Por otra parte, para que las medidas de pro-
tecciéon contra las violencias de género resul-
ten efectivas, deben ir de la mano de politicas
publicas que las sostengan. De nada sirve un

(18) Ley 27.499 "Ley Micaela de capacitacion obliga-
toria en género para todas las personas que integran los
tres poderes del Estado", 19/12/2018.
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sistema judicial innovador y con mirada de
género si no es acompanado por programas y
dispositivos que se orienten a la modificacién
de los patrones socioculturales y estereotipos
patriarcales.

Es esencial contar en cada jurisdicciéon con
dispositivos terapéuticos y de reeducacién
para varones violentos, como también disposi-
tivos para mujeres que atraviesan contextos de
violencia, orientados al fortalecimiento y su-
peracién. Asimismo, es necesario utilizar los
adelantos tecnolégicos, como los dispositivos
de geolocalizacién, que han demostrado cabal-
mente su funcionamiento.

Recordemos que como Estado hemos asumi-
do compromisos internacionales con el objeto
de prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres; por ello, tomando las pala-
bras de la antropéloga Rita Segato: “..Asi, a pe-
sar de que el derecho puede no ser capaz de
tocar la esfera de la moral ni, por si solo, trans-
formar el orden vigente, puede, de todas formas,
interpelar y convocar a una deliberacidn ética,
dando origen a nuevas sensibilidades...” (19).

(19) SEGATO, R., "Las estructuras elementales de la
violencia", Universidad Nacional de Quilmes, Bernal,
2003, 12 ed., p., 260.
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tal.— IV. Conclusién.

I. Consideraciones preliminares

El derecho de familia es uno de los derechos
que se encuentra en constante evolucién toda
vez que debe adaptarse a los cambios sociales
que se producen en las personas y en las fami-
lias. Son las practicas diarias las que van mar-
cando las pautas del derecho de familia, pues se
debe buscar soluciones juridicas a cuestiones
que no tienen su reflejo en las leyes sustantivas
y procesales. Lo importante es acercar el dere-
cho alarealidad social.

La ejecucién de sentencia, en el proceso civil,
despliega sus efectos cuando el condenado enla
sentencia no cumple voluntariamente la obliga-
cién que se le ha impuesto. De ahi que el drgano
jurisdiccional no pueda actuar de oficio sino a
instancia de parte.

En cambio, en el proceso de familia, si bien
se le asemeja al proceso civil al utilizar las mis-
mas reglas procesales, se diferencia porque el
conflicto familiar exige, ademads, una visién mas
humanizada, siendo soporte de ello el marco
juridico, pero no se agota en este. Pues en las

(*) Abogada egresada de la Universidad de Mor6n. Es-
pecialista en Magistratura y en Derecho de Familia. Jueza
de familia en la Provincia de Bs. As.
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sentencias que dictan los jueces de familia, no
siempre existe un condenado a una obligacién
de hacer o de no hacer, aunque en algunas cir-
cunstancias, se dan este tipo de situaciones. Sin
embargo, la ejecutabilidad de dichas sentencias
tienen caracteristicas complejas por los conflic-
tos que se encuentran involucrados. En virtud
de ello, no siempre la ejecucion coactiva resulta
eficaz, generando efectos perjudiciales al inte-
rés familiar y agravando atin mas el desacuerdo
entre las partes.

Es precisamente en la etapa de ejecucién en
la que podemos ver la cronicidad del conflicto
familiar, y la incertidumbre e impotencia que
aflige a la parte que pretende el cumplimiento
de un derecho subjetivo familiar reconocido en
la sentencia, y el correlativo deber juridico im-
puesto a la contraparte desobediente.

Sabido es que todo proceso de conocimien-
to termina, formalmente, con la sentencia. Tar-
de o temprano, las etapas de constitucién de la
litis (demanda y contestacion), probatoria (au-
diencia preliminar, apertura a prueba y vista de
causa) y decisoria (alegato y sentencia), se van
cumpliendo hasta llegar a su conclusién. Pero
su ejecucion, no siempre tiene un fin. Es como
un proceso continuo. En el derecho de fami-
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lia, las denuncias de incumplimiento se su-
ceden unas a otras, sin tiempo a sustanciarse,
ello por los continuos cambios y por su versa-
tilidad, requiriéndose adaptacién a las nuevas
circunstancias familiares, no contando el juez,
en ciertas ocasiones, con las herramientas ne-
cesarias o porque las partes solo quieren que la
judicatura les dé la razén (ganar-ganar) y esto
empeora la situacién ain mads, ante la inexis-
tencia de un procedimiento claro de ejecucién
respecto de resoluciones que imponen deberes
juridicos personalisimos familiares.

En ese sentido, se puede destacar el caricter
sistémico que debe guiar la intervencién judi-
cial, entendiéndose por esta, la concepcién de
que ningun conflicto podra solucionarse en el
ambito de los procesos de familia privilegiando
los derechos de uno, y al mismo tiempo, aten-
tando contra el interés de todos. Ante esta reali-
dad se requieren normas especificas que tomen
en cuenta su especial objeto, debiendo el de-
recho de familia ser una rama auténoma que
brinde a los magistrados del fuero reglas pro-
pias para su intervencién en esta temadtica tan
sensible (1).

Finalmente, frente a un incumplimiento los
jueces poseen una funcioén tuitiva que le impo-
ne participar activamente acompanando a las
partes en la bisqueda de la mejor solucién de
su conflicto (2).

Asila eficacia de la sentencia, entendida como
cumplimiento o ejecucién, no debe distanciarse
de su efectividad, esto es del cumplimiento de
los objetivos tenidos en mira al tiempo de su
dictado (3).

(1) SAN JUAN, A., "La ejecucién y el cumplimento de
las decisiones judiciales”, en Procesos de Familia, GALLO
QUINTIAN, G. J. y QUADRY, G. H. (dirs.) La Ley, Buenos
Aires, 2019, t. II, p. 891.

(2) CULACIATTI, M., "Comentario al art. 705 del
C.C.C.N, en Cédigo Civil y Comercial comentado", LO-
RENZETTI R. L. (dir.) Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015,
t. IV, p. 558.

(3) BALLARIN, S., "Ejecucién de sentencia en el proce-
so de familia: Incorporacién de una normativa especifica
en relacién con la sentencia que prescribe obligaciones
de hacer de caracter personalisimo”, comisién N° 12, en
XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil.

Pues la ejecucion requerira para su eficacia
no solo de una participacién activa, mediante la
aplicacion de medidas razonables (art. 557 y cc.
del C6d. Civ. y Com.) por parte del juez, sino que
su eficacia sea en un plazo razonable, vincula-
do ello, con el derecho a la tutela judicial efecti-
va (art. 706 del Céd. Civ. y Com.). Ello, en virtud
de que si una de las partes en condicién de vul-
nerabilidad requeria del reconocimiento de un
derecho a través del dictado de una resolucién
judicial y cuando llega esa resolucién variaron
las circunstancias que llevaron a pedir a esa per-
sona ese requerimiento, la ejecucién importaria
perseguir una eficacia que estaria alejada de su
efectividad, pues no tendria sentido invocar la
estabilidad de la cosa juzgada, cuando han va-
riado las circunstancias tenidas en mira al tiem-
po de la sentencia (4).

Las limitaciones de las normas procesales,
que encontramos en el Cédigo procesal de la
provincia de Buenos Aires, para resolver todas
las cuestiones que se plantean en las ejecucio-
nes del derecho de familia, las cuales son casi
nulas, en la practica ha motivado que cada Juz-
gado, y cada sala de la Camara de apelaciones,
ofrezca una determinada solucién, mantenien-
do criterios dispares y creando inseguridad
juridica para los profesionales del derecho y es-
pecialmente para los justiciables (5).

En materia de cumplimiento de resoluciones
judiciales en el fuero de familia, no podemos se-
parar las normas de quien decide y la manera
de decidir, pues lo que hace a la eficacia de la
decisién es que todos los mecanismos proce-
sales disponibles para ejercer los derechos se
sensibilicen con la vida real de quienes estén in-
volucrados, y no haga a la sentencia una simple
declaracion abstracta.

Desde una mirada puramente constitucional
sobre el derecho procesal, tenemos como ele-
mentos que se entrelazan para dar cumplimien-
to a sus postulados, el derecho de acceso a la
jurisdiccidn, el derecho de oposicidn o defen-
sa propiamente dicho, el derecho a la prueba,
el derecho al plazo razonable, el derecho a una

(4) Ibidem.

(5) ALESI, M., "El verdadero litigio esta en la ejecucién
de sentencia", en Martin Alesi-Abogado de Familia (Fa-
cebook Fan Page).
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sentencia motivada, el derecho a recurrir, el de-
recho a la ejecucién de las resoluciones judi-
ciales; pero nada sobre el ultimo derecho que
aparece en orden cronolégico en el proceso fa-
miliar, y que tiene en vilo a gran parte de la doc-
trina argentina (6).

En ese entendimiento, el derecho de acceso
significa acceder a los jueces (derecho a la juris-
diccidn), advirtiendo asf la desigualdad que su-
fre cuando los derechos se ponen en practica. La
diferencia surge de los requisitos que ponen los
c6digos procesales. El establecimiento de con-
diciones individuales que permitan el tramite,
asi como la acreditacién de razones y exigen-
cias personales, da cuenta de cierto aislamiento
con el acceso a la justicia sin restricciones que
se prefiere como mensaje global (7).

De este modo, aparece un estdndar de pro-
teccién anterior al conflicto, que ubica entre los
deberes de la autoridad competente suprimir
toda disposicién contraria al acceso a la justicia.
Es una garantia previa, porque actia en la eta-
pa de las promesas que tiene el derecho de de-
fensa, lato sensu, y que encuentra en el art. 1.1
de la CADH el deber judicial de abstencidn ante
normativas que contrarrestan el derecho a ser
oido (8).

En similar sentido, el autor Osvaldo Gozaini
expresa que no se puede dejar de resaltar que
la tutela judicial efectiva posee como conteni-
do principal “el de lograr de los 6rganos judi-
ciales una respuesta a todas las pretensiones
planteadas, so riesgo de provocar el ‘desampa-
ro procesal”.

La eficacia de las sentencias judiciales en un
plazo razonable constituye uno de los presu-
puestos del debido proceso o proceso justo,
pues se vincula directamente con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva.

Tampoco se puede soslayar, como afirma Ale-
xy, que los derechos a procedimientos judiciales

(6) BALLARIN, S., ob. cit.

(7) GOZAINI, O. A., "Capacidad, representacién y legi-
timacién", Revista de Derecho Procesal, RC D 1227/2017,
Tomo: 2016- 1.

(8) Ibidem.
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son esencialmente derechos a una “proteccién
juridica efectiva’; la que involucra que el proceso
garantice “los derechos materiales del respecti-
vo titular del derecho” (9).

En esa misma linea de pensamiento, cabe re-
cordar que Couture fue de los primeros en des-
tacar la relacion entre Constitucién, derecho
material y proceso, al puntualizar que la ley pro-
cesal, tomada en su conjunto, constituye una ley
reglamentaria de los preceptos constitucionales
que aseguran la justicia (10).

Parte de la doctrina entiende que la posi-
tivizacién del principio de la tutela judicial
efectiva y del acceso a la justicia especialmen-
te tratdindose de personas vulnerables, es un
gran avance en la materia, mds alld de que es
necesario la disposicién de mecanismos e ins-
trumentos de ejecucion, puesto que el simple
postulado no opera directamente sobre la rea-
lidad cotidiana.

Agrega que “se reconoce la existencia de di-
ferencias fundamentales entre algunos de los
miembros que componen una familia y que
eventualmente, por esa condicién, podrian ver-
se alejados del valor ‘justicia’ —comprendiendo
su participacion en los procesos en los que pue-
den verse afectados sus intereses—, por lo que
del modo propuesto por el articulo se trata de
garantizar tal acceso a grupos de personas con
alguna desventaja en las relaciones de poder in-
trafamiliar, como pueden ser, por ejemplo, las
personas menores de edad, personas con pa-
decimientos mentales, las personas victimas de
violencias, los ancianos, en concordancia con
las previsiones del art. 75, inc. 23 de la Consti-
tucién” (11).

(9) MARINONI, L. G., "Derecho fundamental a la tu-
tela jurisdiccional efectiva", Palestra, Lima, 2007, p. 234,
con cita de ALEXY, Robert, Teoria de los derechos funda-
mentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997, p. 472.

(10) COUTURE, E. J., "Introduccién al estudio del pro-
ceso civil", texto que recoge la version taquigrafica de un
cursillo dictado en la Facultad de Derecho de Paris en
1949, Depalma, Buenos Aires, 1988, p. 22.

(11) GUAHNON, S. V., "Comentario al art. 706 C.C.C.N.,
en Cédigo Civil y Comercial de la Nacién" Comentado,
director Curd J. C., La Ley, Buenos Aires, 2014, p. 626.
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Es decir, que la garantia de la tutela judicial no
se limita a la posibilidad de acceder a la justicia
para exigir el cumplimiento o reconocimiento
de un derecho, sino que solo podra considerar-
se satisfecha la pretensién una vez que se haya
cumplido o ejecutado la resolucién. Por ello,
se ha senalado que “el sistema judicial se debe
configurar para la defensa efectiva de los de-
rechos de las personas en condicién de vul-
nerabilidad. Poca utilidad tiene que el Estado
reconozca formalmente un derecho si su titular
no puede acceder en forma efectiva al sistema
de justicia para obtener la tutela de dicho dere-
cho” (12).

Teniendo en cuenta el escenario constitucio-
nal analizado, hoy forma parte del Cédigo Civil
y Comercial la necesidad de garantizar el prin-
cipio de tutela judicial efectiva en los procesos
de familia, comprendiendo el acceso a la justi-
cia, el de economia y el de celeridad procesal,
recogiéndose asi el valor y entidad que se otor-
ga a este principio en las cien Reglas de Brasi-
lia sobre Acceso a la Justicia en condiciones de
vulnerabilidad, todo en relacién directa con
los principios de inmediacién, buena fe, leal-
tad procesal, oficiosidad y oralidad (art. 706 del
Céd. Civ.y Com.).

Sintetizando, la tutela judicial efectiva se de-
fine como la posibilidad de iniciar un proceso,
proseguir con su desarrollo hasta llegar a su fi-
nalizacién con una sentencia fundada en el or-
denamiento juridico que tenga como fin otorgar
una solucidn acorde al conflicto planteado, todo
ello realizado en un tiempo razonable.

Es asi como, la ejecucién de la sentencia for-
ma parte de ese proceso y, por consiguiente,
este no puede considerarse culminado hasta
tanto se materialice el fin perseguido por quien
acciond y obtuvo una sentencia favorable. El
tiempo necesario para hacer efectiva la etapa de
ejecucidn de la sentencia judicial hace parte del
proceso y debe tomarse en cuenta para analizar
el plazo razonable y similares consideraciones
son aplicables al cumplimiento de todo man-
dato judicial. Asegurar efectividad en la ejecu-
ci6n involucra no solo que las sentencias sean

(12) XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, a las cuales
Adhirié la Corte Suprema de Justicia Nacional por Acor-
dada 5/2009, 24-11-2009.

cumplidas en un plazo razonable, sino también
evitar la frustracion de los derechos por el trans-
curso del tiempo y obtener el cumplimiento in
natura de los mandatos de dar, hacer y no ha-
cer (13).

II. Enfoque de los principios involucrados
en las ejecuciones de sentencia de los proce-
sos de familia y normas procesales civiles re-
lacionadas

Garantizar la tutela judicial efectiva no im-
plica iinicamente remover los obstaculos y ba-
rreras para permitir el acceso a la jurisdiccion o
llevar a cabo procesos en la debida forma, sino
que a ello deberd sumarse la efectividad de las
sentencias que se dicten. Resulta imprescindi-
ble concretar el derecho que se reconoce me-
diante el dictado de una resolucién, paralo cual
frente al incumplimiento debera recurrirse a las
herramientas que nos brinda el derecho proce-
sal a fin de proceder a la ejecucién de dicha me-
dida (14).

Un Estado que pretende lograr el valor jus-
ticia mediante la tutela de los derechos y a tra-
vés de un proceso con reglas claras y garantias,
debe conferirle al Poder Judicial las herramien-
tas id6neas para obtener el fin perseguido. Aqui
cobra importancia el derecho procesal. Este ha
sido definido como el conjunto de normas que
regulan la actividad jurisdiccional del Estado
para la aplicacion de las leyes de fondo.

Las normas procesales establecen los medios
jurisdiccionales y extra jurisdiccionales orienta-
dos a la solucién de conflictos intersubjetivos o
colectivos y el modo de hacer efectivos los de-
rechos consagrados por el ordenamiento juridi-
co (15).

(13) DE LOS SANTOS, M., "El Cédigo Procesal modelo
para la justicia de familia y la garantia de la tutela judicial
efectiva", Revista de Derecho Procesal, RC D 1398/2017-
Tomo: 2015 2.

(14) SAN JUAN, A., ob. cit.

(15) ALSINA, H., "Tratado teérico practico de Derecho
procesal civil y comercial", Ediar, Buenos Aires, 1963, cit.
en GUAHNON, S. V,, "Medidas cautelares y provisionales
en los procesos de familia", La Rocca, Buenos Aires, 2016,
p- 38/39.
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La ejecucién de la sentencia en los procesos
de familia presenta particularidades especiales
que las diferencia en muchos aspectos del res-
to de las ejecuciones dictadas en materia civil,
dentro de las cuales podemos destacar:

a) La ausencia de cosa juzgada, debido a que
la dindmica en los problemas familiares es tan
cambiante que, aunque se haya dictado senten-
cia adoptando una serie de medidas, es posible
que, por el cambio de circunstancias, todos los
elementos que justificaron la adopcién de tales
medidas se hayan alterado, hasta el punto de re-
sultar contradictorias con la situacién vigente.
Por ejemplo, la madre requiere a la judicatura
el reintegro de hijo porque el padre se lo llevd y
cuando se dicta la medida de reintegro, el nifio
ya se encuentra con la madre; o una mujer soli-
cita la exclusién del ex cdnyuge del hogar con-
yugal y se dicta dicha resoluciény el exesposo ya
se habia retirado por sus propios medios.

b) Ejecucién de distintas resoluciones dentro
de una misma crisis familiar. Por ejemplo, pue-
de darse el caso que se esté ejecutando al mis-
mo tiempo una exclusién del hogar conyugal
y atribuyendo el hogar a quien esté a cargo del
cuidado de los hijos.

c) Especialidades de la ejecucién en deter-
minados pronunciamientos, como el incum-
plimiento del régimen de comunicacién, que
pueden motivar la suspensién del cumplimien-
to de la medida o la adopcién de otra diferente.

d) Aparicién de numerosos incidentes y otras
cuestiones que, sin ser incidentales, necesitan
una respuesta judicial fundamentada.

e) Inexistencia de jurisprudencia uniforme
en esta materia, ya que a cuestiones similares se
brindan soluciones distintas (16).

En virtud de ello y a la ausencia de un pro-
cedimiento de ejecuciéon de resoluciones que
imponen deberes juridicos familiares no patri-
moniales queda al descubierto con la simple
lectura de los distintos cddigos procesales ci-
viles vigentes en nuestro pais, que al tener sus
normas enfocadas en los aspectos patrimonia-

(16) https://casesdedret.com/las-ejecuciones-en-los-
procesos-de-familia/
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les de la ejecucion procesal forzada (arts. 499 a
516y 648, Cod. Proc. Civ. y Com.), dificulta o im-
pide, lisa y llanamente, la aplicacion de sus dis-
posiciones a los incumplimientos registrados en
el proceso de familia.

Para ejemplificar, se puede citar la resolu-
cién que prohibe el acercamiento del presunto
agresor al lugar de residencia, trabajo, estudio,
esparcimiento o a los lugares de habitual con-
currencia de la mujer que padece violencia;
o que le ordena el cese en los actos de pertur-
bacién o intimidacién que, directa o indirec-
tamente, realice hacia ella (art. 4°, ley 24.417;
art. 7° de la ley 12.569 y su mod. 14.509; art. 26,
inc. a, ap. a.1 y a.2, ley 26.485), aunque resulte
ser un deber de abstencion, es evidente que ante
su incumplimiento el juez no podré aplicar el
art. 512, C4d. Proc. Civ. y Com., que sostiene fir-
memente desde la perspectiva tinica del derecho
de obligaciones, que “si la sentencia condenare
ano hacer alguna cosa, y el obligado la quebran-
tase, el acreedor tendrd opcién para pedir que
se repongan las cosas en el estado en que se ha-
llaban, si fuese posible, y a costa del deudor, o
que se le indemnicen los danos y perjuicios..."
En cambio, si podrd imponer las sanciones pre-
vistas por el art. 32 de la Ley de Proteccién Inte-
gral a las Mujeres, como por ejemplo modificar
o ampliar las medidas ordenadas, comunicar
al lugar del trabajo del agresor, hacerlo asistir
a programas reflexivos, imponerle trabajos co-
munitarios, remitir las actuaciones al fuero pe-
nal por la comisién del delito de desobediencia,
y aplicar astreintes (arts. 37, C4d. Proc. Civ. y
Com., 804 del C4d. Civ. y Com.y 32 ley 26.485).

Sin embargo, en otros casos si se podra solici-
tar la reposicién de una determinada situacién
en el estado en que se encontraba, como pue-
de ser cuando el progenitor custodio modifica
unilateralmente el lugar de residencia del hijo,
quebrantando el deber juridico de abstencién
impuesto por un anticipo jurisdiccional o sen-
tencia definitiva, lo que dard lugar a que el juez
conceda prudencialmente un plazo breve para
que se restituya al nifio/a o adolescente a su
centro de vida, bajo apercibimiento de atribuir
la custodia al progenitor afectado por el traslado
(art. 3° inc. f, ley 26.061) (17).

(17) ALESI, M., ob. cit.
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La misma dificultad acontece cuando el de-
ber juridico radica en una obligacién de hacer,
como, por ejemplo, facilitar la comunicacién
entre el hijo y el progenitor no conviviente, cuyo
incumplimiento no admite integramente la mo-
dalidad de ejecucidn establecida por el art. 511,
Céd. Proc. Civ. y Com., en cuanto prescribe que
“en caso de que la sentencia contuviese conde-
na a hacer alguna cosa, si la parte no cumpliese
con lo que se le ordend para su ejecucién dentro
del plazo sefialado por el juez, se hard a su cos-
ta o se le obligaré a resarcir los dafos y perjui-
cios provenientes de la inejecucion, a eleccién
del acreedor’, admitiendo la imposiciéon de as-
treintes en su parte final, al remitirse al art. 37
del mismo cuerpo legal.

Como puede advertirse, ante el incum-
plimiento de las resoluciones que fijan medidas
de naturaleza personal, y que son las mas tras-
cendentes en el sistema de relaciones familia-
res, como el cuidado personal o el régimen de
comunicacién de los hijos, es dificil dar una res-
puesta por parte del ordenamiento, ya que por
su naturaleza no pueden convertirse en una
indemnizacién de danos y perjuicios al no re-
presentar una medida satisfactiva. Mds aun,
consistiendo los deberes y derechos inherentes
a la autoridad parental en prestaciones infungi-
bles de tracto sucesivo, y en ocasiones de arduo
control, no siempre es posible conferir interven-
cion a auxiliares del juez a fin de que garanticen
su observancia (18).

Por eso, independientemente de lo dificul-
toso que resulte, los jueces deben observar las
ventajas y desventajas de cada una de las medi-
das de ejecucién de sentencia que se reclamen
de acuerdo con el proceso de que se trate, y con
lo que el ordenamiento le permita adoptar, res-
guardando a su vez, la satisfaccién del interés
familiar.

Frente a la naturaleza compleja que pueden
asumir los conflictos familiares, el Cédigo Civil
y Comercial ha introducido una férmula abier-
ta, que permite a los magistrados adoptar dife-
rentes medidas segun la realidad de cada grupo
familiar. El limite a la discrecionalidad judicial
estd dado por la razonabilidad que deberé te-
ner dicha medida. El beneficio de esta férmula

(18) Ibidem.

abierta es que permite acudir a diferentes estra-
tegias ante el incumplimiento de las resolucio-
nes, y que autorizan a la jurisdiccién a evaluar
la herramienta que resulte més adecuada a cada
caso en concreto.

Asi, ya se han observado en la jurisprudencia,
la aplicaciéon de medidas tales como astrein-
tes, inscripcién en registros oficiales y la prohi-
bicion de salir del pais o de concurrir a ciertos
espacios, frente al incumplimiento de la cuo-
ta alimentaria fijada, o la posible derivacién a
espacios terapéuticos en forma coactiva, ante
el incumplimiento del régimen de comunica-
ci6én (19).

En linea con lo expuesto, resulta dificil que los
deberes familiares sean factibles de ejecucién
forzada en caso de incumplimiento, como si es
laregla general en materia patrimonial. Pues no
se puede obligar a los hijos a obedecer a los pa-
dres o a quererlos, resultando innegable que su
consagracién y cumplimiento depende, de con-
sideraciones de indole moral y en consecuen-
cia no existe mecanismo juridico que permita
su cumplimiento compulsivo en naturaleza. En
el mismo sentido, el autor René Ramos Pazos
seniald: “El derecho de familia es de contenido
eminentemente ético. Ello explica que en €l se
puedan encontrar preceptos sin sancién o con
sancién atenuada, obligaciones incoercibles,
porque el derecho o es por si mismo incapaz
de provocar mediante la coercién la observan-
cia de dichos preceptos, o cree més convenien-
temente confiar su observancia al sentimiento
ético, a la costumbre, a otras fuerzas que actiian
en el ambiente social” (20).

Es asi que, ante la carencia de normas espe-
ciales, los jueces deben adaptar las reglas co-
munes del proceso de ejecucién de sentencia
previsto en los ordenamientos procesales, y ar-
monizarlas con las disposiciones sustanciales
del derecho de familia y de la garantia de de-
fensa en juicio (art. 8°, Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; art. 18, Const. Nacio-
nal), lo que trae aparejado un enorme compo-
nente de discrecionalidad judicial en la decisién

(19) Ibidem.

(20) RAMOS PAZOS, R., "Derecho de familia", en
TAPIA RODRIGUEZ, M., Principios, reglas y sanciones,
TR, LALEY, AR/DOC/3158/2018.
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del caso concreto, pudiendo ello afectar en cier-
to punto el principio de seguridad juridica (21).

En este orden, la premisa sobre la cual debe
fundarse la ejecucion de la sentencia radica en
que sus modalidades y resultado no pueden
ejercerse mds alla de los limites que determina
la propia sentencia. De ese modo entra en jue-
go la cosa juzgada, impidiendo al juez apartarse
del contenido del fallo para su ejecucion (22).

De ahi que resulta necesario la inclusién ex-
presa, en los cddigos procesales, de una norma-
tiva que aluda a ello, para que el juez efectie
de oficio sus facultades de seguimiento de la
sentencia a los efectos de compulsar su cum-
plimiento. Ello, de acuerdo con qué tipos de
procesos corresponderia ese seguimiento. En
realidad, deberia haber un cédigo procesal que
se encuentre en consonancia con la ley de fon-
do. Si lo que se pretende es lograr el valor justi-
cia, el Estado se encuentra obligado a proveer a
los magistrados los medios necesarios para que
puedan desarrollar su funcién y alcanzar me-
diante un proceso con reglas claras, la paz social
y la seguridad juridica que se busca.

III. La diversidad de ejecuciones en el dere-
cho de familia. Cuestiones en la ejecucion de
sentencia relacionadas con el ejercicio de la
responsabilidad parental

Cuando hay un quiebre en el matrimonio y se
inicia el divorcio, los exconyuges (partes en el
proceso) pueden estar de acuerdo en lo que res-
pecta a los efectos de dicha disolucion, respec-
to de los hijos habidos en el matrimonio, lo que
hace al ejercicio de la responsabilidad parental,
entonces segin lo que dispone el art. 438/439
del Céd. Civ. y Com., junto con la peticién de di-
vorcio, deben acompanar una propuesta que re-
gule los efectos derivados de este.

Ahora bien, el hecho de que los progenitores
decidan poner fin a su convivencia, no tendria
por qué afectar en principio a la titularidad y
ejercicio de la responsabilidad parental, ya que
lo que resulta evidente es que ese progenitor lo
que pretende es separarse del otro y no de los

(21) ALESI, M., ob. cit.

(22) GROSSO, R. R., "Ejecucién de Sentencias en el
fuero de Familia", Alveroni, Cérdoba, 2006, p. 20.
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hijos habidos en el matrimonio, pero lo cierto es
que la crisis matrimonial trae aparejada ciertas
consecuencias en el ejercicio de la responsabili-
dad parental, porque al dejar de convivir, algu-
nas de las funciones que hacen a la vida diaria
no podran ejercerlas conjuntamente.

Es asi que, existen casos en los que las par-
tes acuerdan y se procede a la homologacién
del acuerdo, pero pasado un tiempo empiezan
los problemas, ya sea porque los hijos crecie-
ron y tienen distintos horarios escolares, se los
anota en actividades extracurriculares, los pa-
dres cambiaron de trabajo y no coinciden los
horarios, o simplemente el acuerdo que en esa
oportunidad les convenia, luego se dieron cuen-
ta que no era de practicidad para la dindmi-
ca familiar, o quizé puede pasar que una de las
partes o ambas formen nuevas familias, com-
plicandose atin mads las situaciones existentes
o simplemente porque todavia no elaboraron
la separacién y utilizan a los hijos como botin
de guerra, comenzando los reclamos respecto al
cuidado personal y/o régimen de comunicacién
con el padre no conviviente.

Generalmente en las cuestiones de familia,
mas precisamente en lo que respecta al régimen
de comunicacién y cuidado personal, los he-
chos acontecidos después de la sentencia mo-
difican la plataforma factica que tuvo en cuenta
el juez para dictarla y cuando se denuncian in-
cumplimientos, previo a derivar a las partes y/o
al grupo familiar con el equipo técnico del juz-
gado, se fija audiencia con el consejero de fami-
lia, en la provincia de Buenos Aires, conforme
el art. 833 del Céd. Proc. Civ. y Com. y si no lle-
gan a acuerdos, entonces recién ahi se intima
al otro progenitor al cumplimento del acuerdo
bajo algtn apercibimiento, que puede ir desde
astreintes (arts. 37 del Céd. Proc. Civ. y Com. y
804 del C4d. Civ. y Com.) hasta resolver confor-
me el mejor interés del nino/a, y/o adolescente,
como, por ejemplo, el cambio de cuidado perso-
nal unilateral a uno de ellos.

La controversia que se plantea es si comen-
zaria la etapa de ejecucién o simplemente una
modificacién del acuerdo homologado o la mo-
dificacién de una sentencia otorgando un cui-
dado personal o un régimen de comunicacion,
toda vez que, si se dict6 una sentencia aten-
diendo a circunstancias que han variado en el
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tiempo, la ejecucién importaria perseguir una
eficacia que se distanciaria de su efectividad. En
consecuencia, la estabilidad propia de la cosa
juzgada no podrd invocarse cuando han variado
las circunstancias tenidas en miras al tiempo de
la sentencia.

En nuestro Cédigo de forma si bien encontra-
mos las ejecuciones de sentencia en los arts. 497
y ss. del Céd. Proc. Civ. y Com. nada dice de las
ejecuciones de sentencias respecto a derechos
personalisimos. En nuestro Cédigo de fondo
existen pautas para tener en cuenta en lo que
respecta a la titularidad y ejercicio de la respon-
sabilidad parental (Titulo VII, capitulo 2, 3y 4,
arts. 641 y ss. del Cod. Civ. y Com.), pero no es-
tablece procedimiento especifico para la ejecu-
cién de sentencia en la materia. Por ejemplo, en
el art. 557 que establece medidas para asegu-
rar el cumplimento se dispone que el juez pue-
de imponer al responsable del incumplimiento
reiterado del régimen de comunicacién esta-
blecido por sentencia o convenio homologado,
medidas razonables para asegurar su eficacia.
Seguramente en la practica habré situaciones
que exijan un pronunciamiento que obligue a
buscar soluciones para ello.

Asi pues, ante un incumplimiento de un régi-
men de comunicacién acordado por las partes,
se lo puede asimilar a una obligacién de hacer.
El art. 773 establece: “La obligacién de hacer es
aquella cuyo objeto consiste en la prestacién de
un servicio o en la realizacién de un hecho, en el
tiempo, lugar y modo acordados por las partes”.

Dicho articulo prevé que la realizaciéon del
hecho debe ser efectuada “en el tiempo, lugar
y modo acordado por las partes” Por tiempo,
debe entenderse el plazo fijado expresa o tacita-
mente por las partes para el cumplimiento de la
obligacién. Respecto al modo, comprende todas
las particularidades, ya sean sustanciales o cir-
cunstanciales de la ejecucion, convenidas por
las partes. En definitiva, el deudor debe cumplir
la obligacién en tiempo propio y en la forma en
que las partes lo entendieron o verosimilmen-
te pudieron entenderlo obrando con diligencia
y lealtad (arts. 958, 961, 1061 y 1063, Céd. Civ. y
Com.) (23).

(23) LORENZETTI, R. L., "Derechos Personales", en
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, LO-

Asimismo, el art. 775 del mismo cuerpo le-
gal, establece sobre las obligaciones de hacer
respecto a un hecho: “El obligado a realizar un
hecho debe cumplirlo en tiempo y modo acor-
des con la intencion de las partes o con la indo-
le de la obligacion. Si lo hace de otra manera, la
prestacion se tiene por incumplida, y el acree-
dor puede exigir la destruccién de lo mal hecho,
siempre que tal exigencia no sea abusiva”

Aqui tenemos un deudor-progenitor que ejer-
ce el cuidado personal del nino/a y/o adoles-
cente que se encuentra obligado a efectivizar y
viabilizar en tiempo y modo un régimen de con-
tacto con el progenitor no conviviente, y en caso
de no hacerlo, es decir, frente a la inejecucion
total de la obligacion o a la declaracién de in-
cumplimiento, si el hecho se realiz6 de manera
defectuosa, el acreedor (progenitor no convi-
viente) podria solicitar la ejecucion forzada de
la obligacidn, que en la préctica es poco efectiva
ya que resulta violenta fijar un régimen de co-
municacién por medio de la fuerza ptblica. Por
ello se podria solicitar que el régimen de con-
tacto se efectivice en los estrados del juzgado u
obtener el cumplimiento por parte de un tercero
a costa del deudor, es decir, designar un perito
asistente social de oficio a costa de la parte in-
cumplidora para que efectie el retiro y reinte-
gro del nino/a o designar un familiar que haga
de mediador entre las partes, etc. Cuando de
ejecuciéon de derechos personalisimos se tra-
ta, y ain mds, cuando se encuentran involucra-
dos los intereses de personas en condicién de
vulnerabilidad, el cumplimiento de la senten-
cia debe lograrse con el menor empleo posible
de coaccién, propiciando la solucién pacifi-
ca de los conflictos familiares a la que alude el
art. 706, inc. a del Céd. Civ.y Com.

Es por ello por lo que tanto la fijacién de au-
diencia como la intimacién propuesta cons-
tituyen recursos ligados a la efectividad de la
sentencia cuyo objeto resulta altamente sen-
sible al empleo de la fuerza, confrontandose la
violencia de la ejecucién con la violencia ejerci-
da por el incumplidor (24).

RENZETTI R. L. (dir.) Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015,
t. 111, p. 64.

(24) BALLARIN, S., "La eficacia de la sentencia en el
sistema de comunicacion entre padres e hijos", Libreria
Editora Platense, La Plata, 2013, p. 251.
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En los casos que uno de los progenitores ejer-
ce unilateralmente el cuidado personal de los
hijos no implica que el otro progenitor quede
ajeno a las cuestiones cotidianas referidas al de-
sarrollo del hijo, desde las cuestiones de salud,
como ser consulta médica, intervenciones qui-
rurgicas; escolares como por ejemplo cambio
de establecimiento, actos, reuniones de padres,
actividades extracurriculares, o de esparcimien-
to como ser viajes de egresados, vacaciones, ya
que ambos tienen la titularidad y ejercicio de la
responsabilidad parental.

Pero como es sabido, en la practica cuando
hay conflicto entre los progenitores surgen des-
avenencias entre ellos respecto de estas cues-
tiones cotidianas también. Sin duda me atrevo
a decir que unos de los mayores conflictos que
se presentan en los Juzgados de Familia resul-
ta ser el cambio o la eleccion del colegio, ya sea
cuando inicia la escolarizaciéon o porque sim-
plemente se pretende un cambio de colegio. En
estos supuestos podemos encontrar distintas
problematicas, como ser que ya estamos frente
a un hecho consumado y el nifio/a y/o adoles-
cente se encuentra cursando sus estudios en el
nuevo establecimiento escolar o bien ya se rea-
liz6 la preinscripcién y no fue consultado con el
progenitor que no ejerce la custodia. este tltimo
es quien trae generalmente el debate, pero tam-
bién hay veces que es el progenitor que ejerce el
cuidado quien pide autorizacién para el cambio
o una medida de no innovar para que no suceda
tal hecho.

Aclaremos que el progenitor que ejerce el cui-
dado unilateral de los hijos solo tiene a su hijo
residiendo con él, pero en cuanto a tomar de-
cisiones a su respecto, debe consultarlo con el
progenitor no conviviente, sin perjuicio de lo
que establece el art. 641, inc. b) y los factores
que influyen en el otorgamiento judicial a uno
u otro de ellos, respecto de la facultad de deci-
dir que colegio seria el mas adecuado, a saber:
el arraigo del nifio/a y/o adolescente en el co-
legio donde estd o estaba cursando, sus prefe-
rencias, distancia existente entre el lugar donde
tiene su residencia habitual y el colegio al que
se encuentra concurriendo, situacién econémi-
ca de los progenitores, perspectivas de futuro,
siempre y cuando no lo hubiesen incluido en el
acuerdo regulador.
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Igualmente resulta ser muy comun la falta
de informacion sobre cualquier tema respecto
de los hijos/as al progenitor no conviviente, si-
tuacién que es cuestion de litigo. Por ejemplo,
el hijo/a estuvo internado por un dolor abdomi-
nal, para realizar una serie de estudios clinicos y
descartar apendicitis y luego fue dado de alta'y
el progenitor no conviviente, no se entera hasta
tener contacto con él.

También otro de los problemas que se presen-
tan es cuando el progenitor que ejerce el cuida-
do quiere mudarse e irse a otra ciudad, o incluso
a otro pais. En este sentido existe variada juris-
prudencia (25).

Todas estas cuestiones resultan ser obliga-
ciones de hacer. En estos casos en los que se
trata sobre informar o requerir la opinién del
otro, cuando el conflicto se presenta, es de di-
ficil ejecucién en la practica, pero no imposi-
ble. Dependerd de cémo maneje el conflicto el
abogado de la parte y lo que resuelva en con-
secuencia el juez, pidiendo una medida de no
innovar, cuando se lo quiere cambiar de cole-
gio, por ejemplo, o que se tenga en cuenta la
conducta de quien ejerce el cuidado unilateral
por falta de informacidén de las cuestiones co-
tidianas respecto del hijo, o por impedimento
de contacto, respecto del progenitor no convi-
viente en virtud de lo que establece el art. 653
del Cod. Civ. y Com.

Aqui no quiero dejar de sefialar que en estos
tipos de casos ademads se ponen en juego —por
lo menos— tres directrices receptadas por la
Convencién de los Derechos del Nifio que inte-
gran nuestro bloque de constitucionalidad des-
de el ano 1994: a) el predominio del superior
interés del nino (art. 3.1 de la Convencién de
los Derechos del Nifo); b) el respeto de su capa-
cidad progresiva (arts. 5°, 12y 14 de la CDN); y
¢) su derecho a ser oido y a que su opinién sea
tenida en cuenta (art. 12.1 de la CDN).

Estos lineamientos han sido recogidos por
nuestro ordenamiento interno en la ley 26.061
(v a nivel provincial en la ley 13.928) y en el C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién como prin-
cipios rectores de la responsabilidad parental

(25) CNCiv,, salaB, "L.,N. A. ¢/ G.R.", 31/10/13, expte.
54.120.
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en su art. 639 y como pautas para el ejercicio de
la capacidad y participacién en los procesos en
los arts. 26 y 707 del ordenamiento citado, nor-
ma esta dltima que establece que la opinién del
nino “debe ser tenida en cuenta y valorada se-
gln su grado de discernimiento yla cuestién de-
batida en el proceso”.

Igualmente, resulta de suma importancia al
momento de resolver la ejecucién que “..los
efectos del asunto en el nifio también deben te-
nerse en consideracion..” (26). Debe prestar-
se atencién primordial al “interés superior del
nino” al que alude el art. 3° de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio que constituye el
principio que orienta nuestra legislaciéon en ma-
teria de menores.

Por otra parte, y continuando con el proceso
de ejecucidn, una vez verificada la concurrencia
de los presupuestos procesales de la pretension,
es decir, los requisitos indispensables para lo-
grar una relacion procesal vélida, como la com-
petencia, la legitimacidn, la capacidad procesal
de las partes y una demanda admisible, le sigue
una etapa de cognicion limitada y sumarisima
dentro del proceso de ejecucién de sentencia,
debiendo el juez correr traslado del escrito que
lo promueve al progenitor custodio por el plazo
de cinco dias (arg. arts. 150 y 505, Cd. Proc. Civ.
y Com.) a fin de que oponga las defensas que
tuviere contra la facultad ejecutoria del peticio-
nante (27).

El progenitor conviviente contra quien se di-
rige la denuncia de incumplimiento puede
plantear defensas susceptibles de limitar o sus-
pender provisoriamente el régimen de comuni-
cacion fijado en la resolucién judicial, aunque
no debe ser admisible que introduzca cuestio-
nes que ya fueron materia de decisién en el an-
ticipo jurisdiccional o sentencia que determiné
el contenido y modalidades de ejercicio del de-
recho de comunicacién, salvo que se funden en
hechos posteriores al dictado de ese pronun-
ciamiento (arg. art. 505, Cod. Proc. Civ. y Com.),
o inclusive anteriores, siempre que no hayan

(26) Observacién Gral. 12 (2009), El Derecho del Nifo
a ser escuchado, ptos. 28/31.

(27) ALESI, M., ob. cit.

sido conocidos por el juez al momento de resol-
ver (28).

Pero no cualquier situacidn es suficiente para
fundar la oposicién a la pretension ejecutoria,
sino que ha de tratarse de hechos actualesy gra-
ves que signifiquen una alteracidn sustancial de
las circunstancias existentes al establecer el ré-
gimen de comunicacidn, valorados en funcién
del nifio que pueda verse afectado y siempre
teniendo en consideracién el principio de su
interés superior (art. 3°, Convencién sobre los
Derechos del Nifio; art. 3°, ley 26.061) (29).

Dicha oposicién, del progenitor que ejerce el
cuidado unilateral del hijo/a, en el tramite de
ejecucion del régimen de comunicacién, quien
pretende que sea revisada la resolucién que lo
estableci6, sin alegar hechos de envergadura,
graves que sirvan para limitar o suspender la co-
municacidn, debe ser rechazada in limine por
ser objetivamente improponible (art. 179, C4d.
Proc. Civ.y Com.).

Generalmente, en las ejecuciones de regime-
nes de comunicacion, se actda sin la firmeza
que desea la parte requirente, permitiendo que
el progenitor custodio introduzca toda clase de
planteos a la hora de contestar la denuncia de
incumplimiento pese a las significativas restric-
ciones que impone el reducidisimo dmbito cog-
nitivo del proceso de ejecucidn, llevando ello a
demoras innecesarias en el desarrollo del tra-
mite, con la consiguiente ansiedad e impoten-
cia del progenitor no conviviente y la correlativa
frustracion del interés del hijo/a.

Por otro lado, hay que destacar que en mu-
chos casos aparecen acontecimientos relacio-
nados con los hijos, como exdmenes, viajes por
motivos culturales o deportivos con su grupo de
pares, enfermedades, etc., que al no estar pre-
vistos en la resolucién o acuerdo que fija el régi-
men comunicacional impide la ejecucion en sus
propios términos.

Una vez producida la pruebay escuchadas las
partesy el nino, el juez admitird o desestimaré la
oposicion a la pretension ejecutoria del régimen
de comunicacién.

(28) Ibidem.
(29) Ibidem.
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Si la admite, seguramente se traducird en una
limitacién o suspensién del régimen comuni-
cacional que perdurard hasta que se acredite la
modificacion de las causas graves imputables al
progenitor no conviviente, o la desaparicién de
la imposibilidad material de cumplir con el con-
tacto dentro de los términos en que se lo fijé.

Cabe aclarar que, toda restriccién en el dere-
cho de comunicacién es excepcional y de apli-
cacién restrictiva, haciéndose necesaria una
nueva resolucién judicial que declare superado
el hecho impeditivo que la originé y acuerde la
reanudacién del mismo régimen u otro distinto
adaptado a la nueva situacion familiar (30).

En el mismo decreto que hace lugar a la opo-
sicién por causas imputables al progenitor no
conviviente, se le puede imponer la realizacion
de un tratamiento psicolégico o psiquidtrico a
fin de que modifique la disfuncién parental per-
judicial al interés del hijo y que obsta al pleno
ejercicio del derecho de comunicacién, debien-
do acreditar periddicamente el cumplimiento
de la medida mediante un informe elaborado
por el profesional a cargo de la terapia. O bien la
comunicacién puede llevarse a cabo dentro de
un marco terapéutico, debiendo también remi-
tir al Juzgado la evolucién de este.

Ahora bien, de rechazarse, el régimen de co-
municacién deberd cumplirse, en principio, en
los mismos términos en que fuera establecido,
sin perjuicio de que el juez derive a uno o ambos
progenitores, e incluso al hijo/a, a un tratamien-
to psicoldgico individual y/o familiar para re-
mover las tensiones que dificultan las relaciones
personales entre ambos padres y el nino (31).

Puede suceder que en determinadas situa-
ciones resulte perjudicial para el nifio el cum-
plimiento del régimen de comunicacién en las
condiciones previstas en el acuerdo o resolu-
cién que lo fij6, por lo que el magistrado reajus-
tard la frecuencia y/o las particularidades de
ejercicio del derecho de comunicacion por apli-
cacion del instituto de la adecuacion de la eje-
cucion de sentencia, receptado por el art. 509,
Céd. Proc. Civ. y Com., en cuanto permite que

(30) Ibidem.
(31) Ibidem.
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establezca las modalidades de la ejecucién, o
amplie o adecue las que contenga la sentencia,
dentro de los limites de esta (32).

Dicha herramienta procesal es empleada por
lo general cuando la relacién del nifio/a con su
padre o madre no conviviente se encuentra de-
teriorada y consecuentemente debe recompo-
nérsela a través de un contacto limitado en su
duracién, con o sin la presencia de profesiona-
les y/o familiares del nifio, que se ird ampliando
en forma progresiva, de acuerdo con la evalua-
cién de su estado psicolégico. Siendo posible
decretar que la vinculacién se lleve a cabo en un
espacio terapéutico, para lo cual serd indispen-
sable que el terapeuta interviniente se focalice
exclusivamente en el restablecimiento de las
relaciones paternofiliales, y llegado el caso, se
comunique con el cuerpo auxiliar interdiscipli-
nario del juzgado para aunar criterios (33).

No cabe duda que el juzgador ante ese incum-
plimiento debe encontrar mecanismos y solu-
ciones para abordar pacificamente el problema
vincular del grupo familiar involucrado, ad-
virtiendo que no se puede estandarizar dichas
soluciones, sino que en cada caso en concreto
deberd ensayar una serie de medidas tendientes
al restablecimiento del vinculo paterno o mater-
no filial, teniendo como objetivo primordial el
interés superior del nino/a y/o adolescente, po-
sibilitando el restablecimiento de los derechos
que estan siendo vulnerados.

Por eso con acierto se sostuvo que, una vez es-
tablecido el régimen, este debe ser protegido, de
lo contrario se tendrd que admitir el fracaso del
derecho como instrumento de organizacién so-
cial y de justicia. Claro estd que los jueces —en
los pronunciamientos que dicten al respecto—
deberan respetar el principio de proporciona-
lidad y de no lesién a otros bienes e intereses
superiores que los que se pretende salvaguar-
dar, pero las medidas a adoptar —sobre todo
cuando se acude a medios indirectos— tienen
que tener el peso y envergadura necesarias para
lograr que sus consecuencias importen, para el
renuente recalcitrante, efectos menos deseables

(32) Ibidem.
(33) Ibidem.
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que los que signifiquen para él dar cumplimien-
to con lo que se ha dispuesto (34).

En resumidas cuentas, las medidas judicia-
les para lograr la efectividad de la sentencia del
régimen de comunicacién que he mencionado
dependeran en su aplicacién de lo que surja del
andlisis de cada trama familiar y ello no significa
que deban ser aplicadas indiscriminadamente,
en cualquier caso.

IV. Conclusion

Lo expuesto no es mds que un enfoque espe-
cialmente juridico respecto de los medios para
lograr el ejercicio de los derechos familiares re-
conocidos en la sentencia que se pretende eje-
cutar.

Queda claro que no es misiéon del derecho
de familia coaccionar conciencias, ni suplantar
personalidades, y que no alcanza con persuadir
en una sentencia aportando valores como la so-
lidaridad familiar, la responsabilidad parental, o
la proteccién al vulnerable, si no se encuentra
implementado con una visién interdisciplinaria
y actualizada de estos preceptos éticos (35).

La razonabilidad debe partir del ejercicio re-
gular de las atribuciones que corresponden al
juez de familia dentro del marco normativo le-
gal y convencional, y que exige que se encuentre
acreditada una conducta incumplidora la cual
se pretende revertir con la conminacién. Dicha
conducta no debe ser aceptada, y menos cuan-
do se encuentran involucradas personas meno-
res de edad.

(34) MIZRAHI, M. L., Responsabilidad Parental Cap.
XI "Medidas judiciales para la efectividad de la comuni-
cacién Materno o Paterno filial", Astrea, Buenos Aires,
2018, p. 670.

(35) GROSSO, R. R., ob. cit.

Por su parte, la proporcionalidad requiere
evaluar la gravedad de la resistencia y sus con-
secuencias, y ajustar las medidas que se adop-
ten a la conducta que se quiere lograr. Por eso
entiendo que aquellas que estan orientadas a la
esfera econémica del renuente, son las que en la
préactica dan algin resultado, porque el incum-
plimiento a una orden judicial es apreciable en
esos términos; solo ante el fracaso y en la medi-
da en que tengan virtualidad para instar al cam-
bio, serdn legitimas otras restricciones.

Lo cierto es que los conflictos familiares no
pueden ser solucionados de acuerdo con reglas
clasicas cuya estructura tradicional solo per-
mite asignar culpas y castigos, torndndose in-
eficaz para solucionar conflictos familiares. De
alli que es menester, para el derecho de fami-
lia, tener una adecuada herramienta procesal
para hacerlo efectivo. Pues es necesario que el
juez no se ajuste a principios rigidos, y tenga en
cuenta que tales principios deben interpretarse
con criterio amplio para que los derechos fun-
damentales de las personas tengan vigencia real
y concreta (36).

Asi pues, nos encontramos ante un importan-
te desafio que exige consensos bésicos y crea-
tividad en estos nuevos tiempos; pues, como
sefala la Exposicién de Motivos de las 100 Re-
glas de Brasilia, “poca utilidad tiene que el Es-
tado reconozca formalmente un derecho si su
titular no puede acceder de forma efectiva al
sistema de justicia para obtener la tutela de ese
derecho” Quienes nos desempeniamos en la Jus-
ticia de Familia procuramos responder a ese de-
safio.

(36) MEDINA, G., "El Proceso de Familia en el C6digo
Unificado", Revista Reformas Legislativas. Debates doc-
trinarios. Cédigo Civil y Comercial, Ano I, N° 3, 2015, Id
SAIJ: DACF150456, p. 25.
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I. Introduccion

Este articulo tendré como objetivo la descrip-
cién de los lineamientos generales del proceso,
particularmente de la etapa previa, ante el fuero
especializado de familia de la provincia de Bue-
nos Aires. Estas breves lineas ofrecen también
un somero analisis de las dificultades cotidianas
que se presentan en la practica y algunos conse-
jos utiles para sobrellevarlas.

I1. Procesos de familia

El proceso judicial entendido como un medio
instrumental o herramienta que se utiliza con
la finalidad de obtener una declaracién de de-
recho material estd organizado desde su inicio
por una vasta singularidad de reglas, que im-
ponen el cumplimiento de diversas formalida-
des en oportunidades y espacios concretos. En
materia de familia tenemos un modelo tipico o
clasico de proceso —plenario abreviado—, més
una amplia variedad de tramites o procesos es-
peciales.

A su vez hay que tener en cuenta la prerroga-
tiva que concede el art. 838 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la provincia de Buenos Aires, que posi-
bilita al juez en atencién a la complejidad de la
cuestién a cambiar el tipo de proceso mediante
resolucion fundada. Se halla aqui sin dudas, la
valvula o franquicia procesal que le permite al
juez aggiornar efectivamente el espiritu de los
principios generales del proceso de familia que
instituyo el art. 706 del Céd. Civ. y Com.

(*) Defensor Oficial en lo Civil, Comercial y de Familia
de la provincia de Buenos Aires. Exconsejero de Familia.
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Abreviando, en la provincia de Buenos Aires,
en materia de derecho de familia, tenemos un
modelo de proceso cldsico —proceso sumario—
que se divide en dos etapas: etapa previay etapa
de conocimiento.

A su vez nos encontramos con varios procesos
que tienen un tramite especial, tales como los
de declaracién de incapacidad e inhabilitacion,
alimentos vy litis expensas, beneficios de litigar
sin gastos, autorizacién para contraer matrimo-
nio, tutela y curatela que estén regulados den-
tro del cuerpo normativo del propio cédigo de
procedimientos de la provincia de Buenos Aires
(arts. 78, 618, 635, 812, 814 del Céd. Proc. Civ. y
Com.). Por dltimo, bajo la misma fuente legal, el
parlamento provincial sancioné diversos proce-
dimientos judiciales en leyes de proteccién de
la nifiez (13.298), inscripciones tardias de na-
cimiento (14.078), proteccion contra la violen-
cia familiar (12.569), adopcién (14.528), entre
otros.

Finalmente nos topamos con una multipli-
cidad de procedimientos que se desprenden
de las leyes nacionales 26.061, 26.413, 26.485,
26.657, como del propio Cédigo Civil y Comer-
cial Unificado de la Republica Argentina —ley
26.994—. Si se realiza un repaso del articulado
de este tltimo, se evidencia una vez mas, la pro-
lifera tendencia regulatoria de institutos pro-
cesales imbricados en normas sustanciales. A
sabiendas de lo futil que resulta la siguiente cri-
tica, no por ello hay que dejar de decir que testi-
monia nuevamente una flagrante infraccién de
los arts. 121 y 75, inc. 12 de la Constituciéon Na-
cional, recordando que el primero de ellos dis-
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pone: “Las provincias conservan todo el poder
no delegado por esta Constitucién al Gobierno
federal’; en tanto el segundo, precisa, que las
provincias no han incluido entre los poderes
delegados al Congreso de la Nacién, el de dic-
tar los cédigos de procedimiento. Sentado ello,
conviene admitir que la realidad siempre se im-
pone, y la realidad juridica no es una excepcion.
Se tolera con parsimoniosa pasividad la apro-
piacién del Congreso nacional en el dictado de
disposiciones formales, muchas veces avalada
por reiterada doctrina de la Corte Suprema (1),
que desalienta cualquier aventura de inconsti-
tucionalidad de las normas formales contenidas
en leyes de fondo. Por cierto, sobreabundantes
en materia de familia en el cédigo civil y comer-
cial (ver arts. 33 y sig., 80 y sig., 87 a 89, 103, 437
y sig., 466, 483, 492, 512, 543 y sig., 555, 557, 607,
612 a 614, 615).

Dicho eso, a esta ultima categoria la denomi-
naré de “procedimiento especial” al provenir de
fuentes legales externasy al solo efecto diferen-
ciarla de los procesos especiales regulados den-
tro del propio cédigo procesal, sin pretender
entrar en la absurda disquisicion entre procesos
y procedimientos, y segin su érgano de emi-
sion, de origen local o nacional.

En resumen, contamos con los procesos su-
marios que se dividen en dos etapas —etapa
previa y etapa de conocimiento—, con los pro-
cesos especiales —ambos regulados en el C6-
digo de Procedimientos Civil y Comercial de
la provincia de Buenos Aires—; y con los pro-
cedimientos especiales que se desprenden de
diversas leyes, tanto de orden provincial como
nacional.

IIL Procesos sumarios (plenarios abreviados)

Haciendo tributo a la expresion “la excepcién
hacelaregla’ el art. 838 del Céd. Proc. Civ.y Com.
dispone que, salvo proceso con tramite especial,
en cuanto a sus formas, regirdn las disposiciones
previstas por ese cddigo para los procesos suma-
rios. Esto también tiene ciertas particularidades,
ya que como se menciond, el juez posee prerro-
gativas que le permiten cambiar el tipo de proce-
so mediante resolucién fundada.

(1) Fallos 138:157; 190:124; 200:203; 244:527, entre
otros.

A su vez, este proceso estdndar se divide en
dos etapas: etapa previay etapa de conocimien-
to, que se pueden suceder Unicamente en ese
orden, o puede ocurrir que se inicie un proceso
en cualquiera de las dos etapas y se concluya in-
tegramente en esta, e incluso, conforme las fa-
cultades de delegacién del juez y las funciones
asignadas al consejero de familia por los arts.
34 inc. 1), 36 inc. 4) y 833 del Céd. Proc. Civ. y
Com., se podria afirmar que puede retrotraer-
se de etapa. Demds esta aclarar que esta ultima
afirmacién va en sentido figurado, ya que técni-
camente no esta previsto, considerando siem-
pre la preclusién de actos y etapas realizadas en
un proceso.

Se trataria entonces, de una prerrogativa con-
vencional, una suspensién procesal —art. 157
del Céd. Proc. Civ. y Com.— que, al percibir es-
cenarios propicios al avenimiento de las partes
en el proceso que se estaria desarrollando en la
etapa de conocimiento, el juez puede volver a
convocar la intervenciéon del consejero de fami-
lia para conformar las pautas y términos de un
acuerdo definitivo que ponga fin al proceso.

En todos los supuestos habré siempre media-
do una decisién del juez, tanto sea de admitir
una etapa u otra de manera inicial, sea de pa-
sar de la etapa previa a la de conocimiento o, de
suspender los plazos procesales en esta tltima
etapa del juicio para reabrir una instancia de
mediacion (arts. 828, 831 y 837 del Céd. Proc.
Civ. y Com.). En resumen, el proceso sumario
cuenta con dos etapas auténomas para resolver
el conflicto familiar en curso.

IV. La etapa previa

Elprocedimiento de inicio es sencillo y répido.
Actualmente se realiza por medio del portal de
Notificaciones y Presentaciones Electrénicas
delaSuprema Corte, que constituye elmodelode
expediente electrénico implementado para in-
teractuar en el proceso desde la red Internet.

En dicha presentacién inicial no se deberia
requerir més que un breve sumario que conten-
ga el nombre de las partes, el objeto/materiayla
acreditacién de vinculos mediante la incorpora-
cioén por archivo adjunto de los documentos es-
caneados (art. 829 del C6d. Proc. Civ. y Com.).
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En cuanto a los hechos, cabe sefalar que en
ningin caso corresponde realizar un relato
pormenorizado de ellos, ya que lo que se deje
asentado por escrito puede condicionar inde-
fectiblemente el desarrollo de la etapa, donde
se debe priorizar y propiciar una atmosfera fa-
vorable para trabajar progresivamente en los
puntos de encuentro entre los participantes, lo
mads distante posible a los escenarios de acusa-
ciones reciprocas. Lo recomendable siempre es
no relatar hecho alguno, excepto que se desee
ineludiblemente expresar hechos que por su
calidad objetiva sean de naturaleza en princi-
pio “incontrovertible’, tales como la alusion de
que con la sefiora “x” mantuvimos una relacién
de pareja desde el ano ..., fruto de la cual nacié
nuestro hijo ..., separdandonos de manera defini-
tiva en el afio ..., manteniendo desde entonces
dificultades para acordar los tiempos de cuida-
do de nuestro hijo.

Ingresada la solicitud —expediente electréni-
co— aljuzgado, el juez dard inmediata interven-
cién al consejero, quien efectuard un somero
analisis de conveniencia y oportunidad para dar
curso a la etapa previa, informando su estima-
cién al juzgado dentro de las siguientes veinti-
cuatro horas.

Si la considera admisible, inmediatamente
sustanciard lo que corresponda. Seria inusual,
pero puede suceder que, pese al informe positi-
vo del consejero sobre la conveniencia de la eta-
pa, el juzgado, no obstante, la desestime. Contra
esta resolucion el consejero podrd interponer
reposicion. Se origina aqui un particular recur-
so procesal, algo asi como una especie “auto
recurso” de reposicion, solo en cabeza del con-
sejero de familia y ante el propio juez que dene-
g6 la tramitacién de la etapa previa, cuando a su
criterio, insista que ella es necesariamente apro-
piada (art. 831 in fine del C6d. Proc. Civ.y Com.),
resolviendo el juzgado, en definitiva.

De considerarla inadmisible, debera fundar
su posicién y devolver las actuaciones al juez,
quien resolvera en definitiva (arts. 830 y 831 del
Céd. Proc. Civ. y Com.).

En sintesis, ingresa al juzgado una solicitud
de trdmite de etapa previa —expediente elec-
trénico—, pasa inmediatamente al examen de
admisibilidad del consejero. En caso positivo,

116 » RDF * DOCTRINA

informa al juzgado y sustancia el caso. En caso
negativo, fundamenta los motivos por los cuales
a su criterio resulta inviable. En ambos casos, re-
suelve el juez. Solo en el primer supuesto —in-
forme de admision positiva—, pero no avalada
por el juzgado, puede el consejero insistir inter-
poniendo reposicién.

Abierta la etapa, normalmente el consejero
cita a ambas partes a una primera audiencia. Ya
en presencia de estas, el consejero debera con-
siderar que probablemente sea la primera expo-
sicién publica que las partes hacen del conflicto
familiar que los atraviesa. Es de estimarse en-
tonces, que los participantes no cuenten ain
con experiencia alguna ante los estrados judi-
ciales, que estén transitando por un momento
de inestabilidad emocional y ansiedad por re-
solver un conflicto familiar de quiebre.

Por ello, en este primer contacto del sistema
con las partes, es esencial que el consejero de
familia retina a la totalidad de estas —general-
mente padres/madres— junto a sus letrados y
dedique unos minutos a desarrollar un prélo-
go de rutina que sintetice las reglas de la etapa
—su objetivo y finalidad—, el rol del consejero
y, la cohesiény el comportamiento esperable de
las partes para transitar la etapa, procurando asi
el empoderamiento de los protagonistas, refor-
zando su seguridad, confianza, compromiso y
responsabilidad para la toma de decisiones de
consenso destinada a autocomponer los con-
flictos que los atane. Para ello sera necesario, si-
guiendo siempre los postulados de laley 15.184,
“la deconstruccion de los tecnicismos juridicos
y su reemplazo por términos coloquiales, desde
que en general, el lenguaje juridico se presenta
como incomprensible para el comun de la gen-
te y principalmente para la poblacién vulnera-
ble..” (2).

Finalmente cabe sefalar, para despejar cual-
quier confusién, que la etapa previa es jurisdic-
cional, ya que estd instituida dentro del proceso,
ambito y estructura judicial especializada en el
fuero de familia. Cierto que es preliminar a la
etapa contenciosa y que goza de la flexibilidad
de formas con gran ausencia del ritual debate.

(2) PAULONI, V. S. y otros, "Construyendo confian-
za...", L]. Editores Fondo Editorial, 2021, https://t.co/
VY3VZRDrQ9
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V. Principios de la etapa previa

En cuanto a los principios, entendidos estos
como ideas que singularizan la esencia de la
etapa previa, se pueden proclamar el principio
de no formalidad o més bien directamente de
informalidad vy, el de intervencién mancomu-
nada con el equipo técnico auxiliar interdisci-
plinario.

V.1. Principio de informalidad y flexibilidad
normativa

El art. 828 del Céd. Proc. Civ. y Com. en su ulti-
ma parte indica: “En esta etapa todas las actua-
ciones serdn sin formalidades, con excepcién de
las resoluciones que dicte el magistrado”.

Una de las caracteristicas esenciales de esta
etapa del proceso es la de su informalidad. Ello
no significa que la etapa se encuentre despro-
vista de toda técnica u oficio de procedimiento,
sino por el contrario. Es una etapa procesal mds
y, como tal, estd profundamente impregnada de
toda compostura y préctica judicial. Serfa muy
osado esperar que la complexion judicial abdi-
cara de sus ritualismos. Asi entendido pareciera
que estamos frente a un oximoron, frente a una
flagrante contradiccién. ;Cémo serfa regular
una etapa procesal sin formalidades?

En realidad, a lo que apunta esta disposicién
es a la funcién propia del consejero dentro de
esa etapa procesal. Es que, admitida la etapa
previa y hasta su conclusion, el consejero es el
director del proceso. Este papel, siempre signa-
do aljuez por sus atributos y facultades procesa-
les, en el marco de la etapa previa, es trasladado
exclusivamente al consejero de familia.

Y es aqui, en el ejercicio de su funcién, que
no debe someterse a mayores formalismos que
condicionen su actuacién, su obrar. Para ello,
con lo Unico que siempre debe contar el con-
sejero interviniente es con la comprensidn, vo-
luntad y acompanamiento de las partes que se
someten a su accionar, quienes desde luego
siempre cuentan con la posibilidad de peticio-
nar la conclusion de la etapa (art. 836 del Céd.
Proc. Civ.y Com.).

Es decir, la informalidad declamada por el
legislador no es de la etapa en si, que tiene sus

consabidas reglas, sino més bien de la actuacion
del consejero como director del proceso dentro
de la etapa previa (arts. 833 y 834 del C6d. Proc.
Civ. y Com.). Y en su despliegue, el consejero
puede, solo por citar algunos ejemplos practi-
cos, convocar a las partes, hablar con vecinos
y familia ampliada, consultar con autoridades,
referentes y gabinetes escolares, religiosos, la-
borales, consulares, etc. Todo cuanto sea nece-
sario para formarse del conocimiento sobre el
entorno y desenvolvimiento familiar con el ob-
jeto de que todas estas diligencias contribuyan a
la misién de converger en las mejores opciones
de recomposicién familiar. La informalidad de
todo este activismo jurisdiccional importa que
no necesariamente deba dejarse constancia en
el expediente, desde que ello podria contravenir
con la celeridad y el dinamismo deseado.

A su vez, esta licencia de formalidades
coadyuva evitando planteos nulitivos y toda
aquella actividad recursiva que muchas veces se
utiliza persiguiendo fines dilatorios. Todo aquel
arsenal procesal, resulta en esencia ajeno a esta
etapa y, por tanto, improcedente (arts. 835, 837
y 852 del Céd. Proc. Civ. y Com.).

En relacion con la flexibilidad normativa, se
puede decir que es una idea que se mencion6 en
el punto VIII del Titulo preliminar del Proyecto
de ley (actualmente archivado por caducidad en
el senado provincial) del Cédigo Procesal en lo
Civil, Comercial y de Familia de la provincia de
Buenos Aires (3) que estipulaba, como uno de
los principios aplicables al proceso: “La adapta-
bilidad de las formas implica favorecer la flexibi-
lidad en la aplicacién de las normas procesales
tendiente a la consecucién efectiva de la meta
del proceso. Las partes tienen derecho someter
a la consideracién del juez propuestas relativas
al tramite del proceso. El juez podra adaptar las
formas sin vulnerar el debido proceso legal’.

De cualquier manera, este aporte que era ele-
vado a la categoria de principio general aplica-
ble a los procesos de familia no contribuye més
que a reforzar las prerrogativas concedidas por
el actual art. 838 del Céd. Procesal que le per-

(3) Puede consultarse en el sitio web del Senado de
la Pcia. De Bs. As. Secretaria Legislativa (senado-ba.gov.
ar), seccion "proyectos de ley" nro. de expte. "LETRA: A
NUMERO: 1 PERIODO: 2019 — 2020".
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miten al juez aplicar el proceso que resulte mds
conveniente al interés familiar y a la resolucién
del conflicto planteado.

V.2. Principio de interdisciplinaridad

Este principio bdsicamente funcional, que
hace a una de las caracteristicas distintivas de
esta etapa, se desprende del art. 834 del Cod.
Proc. Civ. y Com., cuyo epigrafe “atribuciones”
de los consejeros de familia, determina en li-
neas generales un horizonte operativo de su
accionar. En tal sentido el articulo menciona-
do senala que el consejero puede requerir de la
colaboracidn del cuerpo técnico auxiliar o de la
oficina pericial seguin sea el caso.

Esto claramente se condice con la premisa de
desenmascarar a tiempo, conflictos familiares
cuyo origen responda a antecedentes mas emo-
cionales que racionales o légicos, donde el de-
recho con sus normas juridicas no cuente con el
mejor repertorio de soluciones posibles.

Los equipos técnicos de los juzgados de fami-
lia cuentan en sus plantas funcionales con mé-
dicos psiquiatras, licenciados en psicologia y
trabajadores sociales, los que sumados al conse-
jero de familia —cuyo titulo base es abogado—
y siempre liderados por este ultimo, permiten
un abordaje trasversal y multifacético, desde el
punto de vista académico, del conflicto fami-
liar que se despliega. En lo operativo esta inte-
raccién multidisciplinaria debe ir despejando
las dudas diagnosticas del conflicto presentado,
como administrar el camino méas adecuado que
las familias han de transitar para superarlo, lo
que puede incluir, derivaciones a tratamientos y
programas externos, con el consiguiente control
y seguimiento de estos.

De esta interoperatividad interdisciplinaria
debidamente liderada por el consejero de fami-
lia, con la debida cooperacién de las direcciones
juridicas de las partes y, aprovechando las ven-
tajas del marco procesal no formal, dependera
en buena medida el éxito de la etapa previa.

V.2.a. Informes reservados y secretos
:Un mal habito judicial? Se observa en la pra-

xis judicial —cada vez menos— una errante
préctica de presentar informes por parte de los
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miembros del equipo técnico. Y més desacerta-
da aun, la disposicién del consejero de familia,
cuando le otorga cardcter secreto al informe y lo
manda a reservar.

Esta costumbre judicial —probablemente en
extincién— puede ser objetada desde distintos
enfoques. Todos ellos tienen en comtn la nota
de atentar directamente contra la naturaleza y
esencia misma de la etapa previa. Por un lado,
presentar un informe, importa por si, someter-
se a ciertos métodos provenientes del dmbito
de convencion forense, donde el integrante del
equipo técnico se posiciona como un perito ofi-
cial y, guardando ciertas formalidades metodo-
logicas, presenta su informe. Esto de minima es
una burla al principio de informalidad que guia
ala etapa.

Recordemos nuevamente la prevencién del
art. 828 in fine del Céd. Proc. Civ. y Com.: “En
esta etapa todas las actuaciones serdn sin for-
malidades, con excepcién de las resoluciones
que dicte el magistrado”

Por otro lado, cabe preguntarse: ;secreto y
reservado para quién?, ;justamente para las
partes?, ;quién mads podria tener interés en el
conflicto familiar? Estas preguntas no podrian
hallar respuestas légicas si se parte de las pre-
misas que las partes se someten voluntariamen-
te al concurso de la etapa previa, si se sabe que
el consejero no tiene poder de decisién, sila mi-
sién plausible es la autocomposicién. Enton-
ces, jpara qué guardar secreto del informe del
equipo técnico si justamente ello contribuirfa
a reflexionar y analizar en conjunto las alterna-
tivas terapéuticas que posibiliten modificar los
patrones de conductas o comportamientos que
generan disfuncién y horadan la recomposicién
familiar? Desde ya que no existe la posibilidad,
en esta etapa, de formular observaciones o im-
pugnaciones al informe, pero naturalmente es
necesario abrirlo al coloquio de las partes para
evacuar cualquier duda e interés que contribu-
ya a proyectar un mejor horizonte familiar. Cla-
ro estd que el secretismo yla reserva limita todas
estas posibilidades.

Puede ocurrir que por temor a que se cuestio-
ne la objetividad e idoneidad de los colaborado-
res del equipo técnico se reserven los informes.
Pero esta preservacion sigue siendo injustifica-
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ble. Una préctica superadora para la cuestién
y en sintonia con el principio de informalidad,
serfa que el equipo técnico exponga sus apre-
ciaciones y recomendaciones apuntadas abier-
tamente y de forma verbal.

VI. Plazo de duracion de la etapa previa

La ley no ha establecido un plazo temporal de
duracion de la etapa, lo que es naturalmente co-
rrecto. Lo contrario atentaria nuevamente con-
tra la esencia misma de la etapa, que persigue la
autocomposicién y enfrenta crisis familiares de
diversa complejidad, intimamente relacionados
con la subjetividad y los tiempos de cada uno de
los individuos que encaran el conflicto familiar
y que habré que ir desentrafando.

Sucede que muchas veces los tiempos se ex-
tienden, incluso por anos, y ello no necesaria-
mente significa que se esté trabajando mal. En
ocasiones se sostienen acuerdos minimos y pro-
visorios, que se van ampliando paulatinamen-
te al compas de los avances y retrocesos de las
terapias individuales derivadas a espacios ex-
ternos. Es decir, no es un interés principal los
tiempos procesales en esta etapa, sino las con-
diciones y garantias de que las partes sostengan
un piso minimo de acuerdos que beneficien el
interés superior de los nifios y, una expectativa
superadora de progreso.

Ahora bien, tampoco es recomendable su
obstinada prolongacién, maés si se ha perdido
el curso y horizonte de accién. El prudente ar-
bitrio del consejero acompanado de la mirada
del equipo técnico debe advertir a tiempo la es-
terilidad de su continuacién y declarar su ago-
tamiento (art. 835 del C6d. Proc. Civ. y Com.).
Ello, sin perjuicio de la capacidad que tienen
las partes de solicitar el cierre de la etapa previa,
cuantas veces lo consideren necesario, debién-
dose analizar y expedirse en cada oportunidad
que sea planteado (art. 836 del Céd. Proc. Civ.
y Com.).

VII. Prohibicion de mediacion

;Otro mal habito tribunalicio dentro del fue-
ro? De la parte procedimental de la ley nacional
26.485 en el ultimo parrafo de su art. 28 provie-
ne la regulacién que prohibe las audiencias de
mediacién o conciliacién. Reproduce de mane-

ra literal el precepto la legislacién provincial con
la modificacién del art. 11 de la ley 12.569 intro-
ducida por ley 14.509, que en su tltimo parrafo
expresamente dice: “Quedan prohibidas las au-
diencias de mediacién o conciliacién”.

Si bien el objeto y objetivo de una y otra legis-
lacién son diferentes, en tanto la primera persi-
gue prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres en los &mbitos en que desa-
rrollen sus relaciones interpersonales y, la se-
gunda promueve acciones de protecciéon contra
la violencia en el &mbito familiar, la prohibicién
es idéntica. Ambas legislaciones comparten un
4rea en comun.

Un sujeto y una modalidad de violencia en co-
mun. Esto es, la mujer victima de violencia en
el &mbito familiar. Se reitera que en cuestiones
procedimentales en el territorio provincial no
rigen los postulados de las leyes nacionales, sal-
vo remisién o adhesion expresa de la ley provin-
cial ala nacional.

Volviendo al punto y tal como se sefialé, am-
bas prohibiciones son exactas. Aplica entonces
por analogia la doctrina que indica: “La dispo-
sicién del art. 28 de la mencionada Ley 26.485
esta dirigida a todos los operadores del derecho,
entre otros a los jueces, quienes tienen la fun-
cién de rechazar las solicitudes de mediacién
en situaciones de violencia familiar. A su vez, los
abogados no deben peticionar lo que esté prohi-
bido por ley ylos mediadores no pueden mediar
en este tipo de situaciones” (4).

Por otra parte, tengamos presente que la me-
diacién es un método o técnicas que se aplican
para resolver un conflicto y, que la conciliacién
es un resultado posible de la aplicacién de esos
métodos o técnicas (art. 309 del Céd. Proc. Civ.
y Com.), aunque en la disposicién citada se las
mencione como sinénimos.

Se ha dicho: “El consejero que por algo no
ha sido llamado ‘mediador’ no tiene solo la
funcién de procurar una conciliacién, sino
también, ayudado por el equipo técnico, de en-
trevistarse con los miembros de la familia y sus

(4) ORTIZ, D. O., "El compromiso de no mediar en el
procedimiento de violencia familiar", Microjuris, 2017,
cita: MJ-DOC-10683-AR / MJD10683

Mayo 2022 | 104 « RDF 119



Procesos de familia: la etapa previa

abogados a fin de brindarles asesoramiento y
orientacién” (5).

En similar sentido y en oportunidad de ar-
gumentarse contra la Resolucién n° 3766 de
la Suprema Corte de Justicia de la provincia
de Buenos Aires, de fecha 15 de julio de 2015,
que dispuso la derivaciéon en materias de fami-
lia a la instancia prejudicial de Mediacién Pre-
via Obligatoria (MPO) instituida por ley 13.951,
que tuvo vigencia por unos pocos dias hasta su
suspensién definitiva, se dijo: “Es por ello que
cuando las familias entran en crisis, el Estado
tiene el deber de poner a su disposicion las me-
jores herramientas con las que cuenta para lo-
grar recomponer la armonia minima necesaria
para no lamentar después las nocivas e irrever-
sibles consecuencias que se generan por no in-
tervenir adecuadamente y en tiempo oportuno.
E indudablemente, en este estado de situacién,
la derivacién de estos conflictos al sistema de
Mediaci6n Previa Obligatoria no se condice con
los estandares deseados de brindar una protec-
cién integral a las familias, toda vez que se con-
diciona y pospone a las resultas de la mediaciéon
prejudicial, el mejor instrumento con que cuen-
ta el Estado para dar efectiva respuesta a esta
problematica y, que es la intervencién judicial
del Consejero de Familia (arts. 833 y sgtes. del
Cédigo de Procedimientos)” (6).

Dicho esto, conviene refrescar que la fun-
ci6on del consejero de familia dentro de la etapa
previa no se reduce a la mediacién. Va mucho
mads lejos. En los fundamentos de la ley 11.453
de creacion del fuero especializado de familia
de la provincia de Buenos Aires se expres6: “Es
necesario entonces, crear una etapa preliminar,
donde la intencién manifiesta, es la de qué el
o6rgano judicial brinde una estructura especia-
lizada, con flexibilidad de formas, con gran au-
sencia del ritual debate, y en donde se busque
sustancialmente, a través de quienes gozan del

(5) FERNANDEZ, S. L. y otra, "Abordaje de conflictos
en mediacién familiar o en etapa previa judicial. Similitu-
des y diferencias de las funciones del mediador familiar
y del consejero familiar", TR LALEY AR/DOC/2446/2018.

(6) MOLINS, P, "Una resolucién administrativa de la
Suprema Corte puede traer indeseadas consecuencias en
las relaciones de familia. Primeras dificultades en la apli-
cacién del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién",
SAIJ, 2015, http://www.saij.gob.ar/
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aval cientifico inherente, las causas que gene-
ran estos conflictos, dando adecuada solucién
y en caso de no poder brindarla en esa instan-
cia, plasme con nitidez el camino a seguir para
arribar a la misma. Tratdndose de situaciones
irreversibles, debe educar a los participes sobre
la forma de conducirse en el futuro para evitar
males mayores, para obtener la paz individual
de cada uno de sus componentes y, en suma, la
del grupo afectado” (7).

Alli también se agregd: “Como abogado que
es... el consejero de Familia debe preservar la
igualdad de los concurrentes interesados, el
debido anoticiamiento de audiencias, compa-
rencias ante el cuerpo técnico auxiliar, etc., y
por si solo puede convocar a las partes, a toda
persona vinculada que beneficie o perjudique a
su entender la situacidn, solicitar informes, in-
terrogar, requerir la presencia de ministros del
culto que profesen los interesados si media-
re conformidad de ellos ..., provocar reuniones
deliberativas del cuerpo técnico auxiliar con la
presencia o no del asesor de incapaces ..., efec-
tuar oficiosamente reconocimientos de lugares
y/o personas a fin de constatar hechos o des-
echar por inexactos los mismos y formarse acer-
ca del concepto y desenvolvimiento del grupo
familiar y en fin, todas aquellas diligencias que
tiendan a su misién especifica: el sustento de la
realidad concreta, el logro de la conciliacién re-
composicién, advenimiento, entre los compo-
nente, aconsejando los tratamientos a seguir,
pautas de conducta para mantener la solucién o
preservar su futura existencia, etc., y de no darse
ella, serd el indicado consejero del juez durante
la contienda judicial ..” (8).

Sentado ello, es més sencillo concertar que
la intervencion del consejero en el marco de la
etapa previa no entra en colisién con la regula-
ci6n aludida que prohibe la mediacién median-
do medidas de proteccién contra la violencia
familiar vigentes. No obstante, suele observarse
en la praxis tribunalicia una reticencia y cierta
obstruccion al despliegue del conflicto familiar
en la etapa previa cuando existen esas medidas

(7) Puede consultarse en Sistema de Informacion
Normativa y Documental del Gobierno de la Provin-
cia de Buenos Aires: https://normas.gba.gob.ar/ar-b/
ley/1993/11453/5365

(8) Ibidem.
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de proteccién contra la violencia familiar y se
encuentran vigentes. Incluso se ha llegado hasta
la suspensién del proceso con fundamento en la
mencionada disposicion.

Cuando los 6rganos jurisdiccionales dan este
tipo de respuestas, paradéjicamente se auto-
limitan. Obturan la posibilidad de brindar un
recurso tan amplio y completo, justamente a fa-
milias que atraviesan una compleja problemati-
cayque muchas veces provienen de los sectores
mads vulnerables con elementales recursos in-
telectuales. Con ello, optan por encapsular un
conflicto latente, una potencial olla a presion,
aplazando el abordaje al vencimiento de las me-
didas, que en muchos casos suelen prorrogarse,
con plazos que cominmente se estipulan entre
los 120 y 180 dias y, que con una sola prérroga
de por medio, equivaldria a un ano sin abordaje
jurisdiccional.

Esta praxis no resulta tolerable a los intereses
familiares, aparte de ser contraria a la ley, que
claramente no prohibe la apertura de la etapa
previa. La restriccion legal se refiere a la prohi-
bicién de someter a las partes a una mediacién
obligatoria como método alternativo de reso-
lucién de conflictos, en la presunciéon de que
una de ellas —en este caso la mujer, victima de
violencia de género—, por razones de vulnera-
bilidad y en su proteccion, no estaria en condi-
ciones y posiciéon de adoptar decisiones frente
a su agresor. Dicho una vez mds, la etapa pre-
via no es una audiencia de mediacién o conci-
liacién. Como se explicd, en el despliegue de la
etapa previa, el consejero puede y debe ir, con-
forme el caso lo amerite, a las profundidades del
conflicto familiar. Lo que prohibe la ley no es el
despliegue de la etapa previa con todos sus re-
cursos, sino laimposicién de un abordaje super-
ficial en una audiencia de mediacién mediando
medidas de proteccidn contra la violencia fami-
liar vigentes y donde la victima o denunciante
sea una mujer.

Aparte de ello, las partes que participan en la
etapa previa cuentan, en principio, necesaria-
mente con la asistencia de un abogado (arts. 56 y
829 del Céd. Proc. Civ. y Com.). Es decir, la mujer
—victima de violencia familiar— nunca estaria
sola frente a los estrados judiciales. Siempre se-
ria asistida y acompanada juridicamente por un
abogado. Ademads, la ausencia o renuencia de

participacion en la etapa no trae aparejada otra
consecuencia juridica que no sea la conclusiéon
de esta, es decir, no existe la imposiciéon de com-
parendos forzados, multas y/o apercibimientos
de rebeldia. Es, por tanto, la participacién en la
etapa previa netamente de cardcter voluntaria,
en virtud de que solo y bajo esa premisa, podria
avanzarse hacia un resultado positivo.

Entendido asi, queda claro que el 6rgano ju-
risdiccional, brindando la apertura de la eta-
pa previa, no afecta el postulado legal. Ya que
no impone. No impone una audiencia de me-
diacion o conciliacién. Y no impone tampoco,
porque no apareja consecuencias juridicas que
graven la situacién de quien decida no partici-
par de ella.

Finalmente, el segundo parrafo del art. 6° ter
de laley 12.569 remite a los derechos y garantias
minimas de procedimiento enumeradas en el
art. 16 de la ley nacional 26.485, que por su inci-
so d) prevé que los organismos del Estado garan-
ticen a las mujeres en cualquier procedimiento
judicial a que su opinién sea tenida en cuenta
al momento de arribar a una decisién que la
afecte. Por tanto y, pese a todo lo afirmado en
el sentido de no confundir la restriccién legal de
imponer audiencias de conciliacién con el des-
pliegue de la etapa previa, llegado el supuesto
de enfrentarse el 6rgano jurisdiccional ante la
solicitud de apertura de etapa previa mediando
medidas de proteccidn contra la violencia fami-
liar vigente, deberd por lo menos, consultar —si
se quiere por intermedio del equipo técnico— la
opinién de la mujer victima de violencia, para
no infringir con esta tltima disposicién legal,
socavando la autonomia de la voluntad.

VIII. Opinién de nifos y adolescentes

Los nifnos y adolescentes tienen derecho a ser
oidos en todos los procesos que los afecten di-
rectamente y el trdmite que se desarrolla en la
etapa previa no ha de ser su excepcién. Se ha
dicho que su opinién debe ser tenida en cuen-
tay valorada “segtn su grado de discernimien-
to y la cuestién debatida en el proceso” (art. 707
del C4d. Civ. y Com.). Empero, desde que no se
estd frente a un eventual pronunciamiento de la
jurisdiccién, como seria el dictado de una sen-
tencia de mérito, sino que se estd trabajando
en alternativas conciliatorias (art. 833 del Céd.
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Proc. Civ. y Com.), en principio devendria pre-
matura su convocatoria, a no ser que se advier-
ta, siempre con suma prudencia, que su opinién
ante el consejero de familia contribuya deter-
minantemente a destrabar el conflicto que sos-
tienen los adultos, asegurando no transpolar
excesivos costos emocionales al nifio.

IX. Funciones del consejero de Familia

Segun el art. 833 del Céd. Proc. Civ.y Com., en
el desarrollo del tramite, el consejero de familia,
como director y maximo responsable de la eta-
pa previa, debe procurar por todos los medios
posibles hasta su agotamiento, acompanar a las
partes en conflicto a alcanzar un marco autorre-
gulatorio compatible con un equilibrio familiar
sostenible que garantice el superior interés de
los nifios que estuviere comprometido. A cuyo
efecto aconsejard y orientard a las partes en
conflicto, segiin sus saberes/deberes juridicos,
los criterios del juzgado, los antecedentes juris-
prudenciales, los postulados socioculturales de
la ética, promoviendo la autocomposicién del
conflicto, garantizando la plena libertad de las
partes en la toma de decisiones, que consenso
mediante, superen el conflicto que los atraviesa,
respetando incélume la voluntad de consenso,
en tanto y en cuanto, no afecte de forma eviden-
te el superior interés del nifio.

Siempre es util recordar que el acuerdo no es
del consejero ni del juez que eventualmente lo
ha de homologar sino propio de las partes. Por
tanto, el erudito conocimiento y actualizaciéon
de las ciencias juridicas y su particular cosmo-
visién del mundo y de la vida del consejero y
eventualmente del juez no debe nunca coloni-
zar, subestimar o trastocar la independencia in-
telectual de las partes, no obstante contar con
letrados que los asistan y aconsejen. No existe
el prototipo o pardmetro universal de familia,
ni una realidad homogeneizable. Es decir, no
se trata de imponer un “deber ser’, ideal tipico
de una sentencia, sino de reconocer el esfuerzo
comprometido por las partes plasmado en un
acuerdo.

Esto tampoco puede ser entendido como un
limite a sus funciones, en el sentido de quedar
silenciosamente expectante al acuerdo de las
partes. Muy por el contrario. El consejero no es
un mero moderador de la palabra, no es un au-
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diencista que se limita a consultar a los letrados
sillegaron a un acuerdo para transcribirlo en un
acta. Como se ha dicho, se espera mucho mas de
él. Se espera por ejemplo una actitud proactiva,
cuando en un régimen de comunicacién de hi-
jos, detecta, por un lado, que hay tiempo, interés
y deseo de parte del progenitor no conviviente
de pasar mds tiempo con sus hijos, y por el otro,
una resistencia absurda e irreductible, que bus-
ca satisfacer egos y situaciones no resueltas del
pasado entre los adultos. Frente a estas hip6-
tesis, donde hay condiciones de evidente des-
equilibrio, no habrd coyuntura que posibilite
alcanzar un acuerdo ecudnime. De aceptar un
acuerdo en esas circunstancias de desventajas,
estarfa legitimando espurios deseos de vengan-
za y probablemente aplazando un conflicto de
mayor envergadura. Apercibido entonces de la
hipotética situacién senialada y, contando con
las prerrogativas que le otorga la invocacion del
estdndar que consagra el superior interés del
nino, el consejero podré aceptar el acuerdo solo
en cardcter provisorio y desplegar una estrategia
de intervencidn interdisciplinaria con el equipo
técnico que progresivamente permita contra-
rrestar la arbitraria resistencia.

X. Atribuciones del consejero de Familia

El art. 833 del Cdd. Proc. Civ. y Com. finaliza
con el siguiente agregado: “Ello, sin perjuicio de
la actuacidn que las leyes confieren a los Aseso-
res de Incapaces’, dando pie asi, a las atribucio-
nes de los consejeros de familia instituida en el
subsiguiente art. 834 del Céd. Proc. Civ. y Com.
Aunque lo podria haber dicho con mayor clari-
dad el legislador, se advierte en este agregado fi-
nal un metamensaje de funciones yuxtapuestas
entre las del Asesor de incapaces y del conseje-
ro de familia, cual serfa velar por los intereses
de los ninos e incapaces representados por los
adultos en conflicto.

Particularmente el art. 38 de la ley provin-
cial 14.442 “Ley del Ministerio Puiblico” en su
inciso 4°, senala que corresponde al Asesor de
Incapaces, entre otras funciones, las de: “Peti-
cionar en nombre de ellos, por propia iniciati-
va, cuando carezcan de representantes o existan
entre estos y los incapaces conflicto personal u
oposicion de intereses o resulte necesario para
impedir la frustracién de los derechos a la vida,
salud, identidad, y de ser ofdos por el juez de la
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causa’; o tal como lo plantea el art. 103 del Co6d.
Civ. y Com.: “..en todos los procesos en los que
se encuentran comprometidos intereses de per-
sonas menores de edad, incapaces..” (inc. a),
“..cuando el objeto del proceso es exigir el cum-
plimiento de los deberes a cargo de los repre-
sentantes..” (inc. b). He ahi el punto neurélgico
de corresponsabilidad funcional y drea compar-
tida de gestion entre la figura del consejero de
familia y el asesor de incapaces que postula el
articulo en su parrafo final.

El art. 834 del Cod. Proc. Civ. y Com. estipu-
la una amplia gama de iniciativas con las que

cuenta el consejero para la consecucién de sus
fines y solo nombra algunas de manera enun-
ciativa. Asi puede convocar a los interesados
como a cuanta persona vinculada que beneficie
la situacidn, solicitar informes externos a cual-
quier entidad vinculada, articular con institu-
ciones, programas o profesionales vinculados,
convocar al equipo técnico interdisciplinario o
apersonarse fuera de sede para reconocimien-
to de personas o lugares. Y fundamentalmente
cuenta con la posibilidad de peticionar al juez,
cualquier medida, incluso las cautelares e inno-
vativas, para el mejor cumplimiento de sus fun-
ciones.
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I. El poliamor y sus formas

La Real Academia Espanola define al “poli-
amor” como “relacién erdtica y estable entre
varias personas con el consentimiento de todas
ellas” (1). Su par ingles lo define como la prac-
tica de tener relaciones sexuales o romdnticas
entre mas de dos personas al mismo tiempo (2).
Por su parte, desde la sexologia se explica que
es un neologismo donde mds de dos personas
mantienen relaciones amorosas y/o sexuales,
de manera simultanea, pero donde todos los in-
volucrados se conocen.

El modelo poliamoroso cuestiona el amor
monégamo y lo que resulta de la exclusividad
vincular: celos, posesidn, traiciones, infidelida-
des y, sobre todo, el imperativo religioso de que
el amor debe ser para toda la vida. Para el polia-

(*) Abogada, egresada UNR, auxiliar letrada de la De-
fensoria Civil del Departamento Judicial Moreno - Gral.
Rodriguez.

(**) Abogado, egresado UNLP, secretario de la Defen-
sorfa Civil del Departamento Judicial Moreno - Gral. Ro-
driguez.

(***) Abogado, egresado UNLaM, secretario de la De-
fensoria Civil del Departamento Judicial Moreno - Gral.
Rodriguez.

(1) https://dle.rae.es/poliamor?m=form

(2) https://dictionary.cambridge.org/es/diccionario/
ingles/polyamory
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mor los vinculos son flexibles y el inico regente
de estos es el deseo amoroso de estar con otros.
Lalibertad que deviene en sentimiento de bien-
estar, despojadas de las reglas del control y exi-
gencia (3).

El poliamor tiene distintas formas desde que
se pueden formar diferentes tipos de vinculos.
“Trieja” o “triada” son las relaciones amorosas
entre tres personas, encontrandose dentro de
ellas a la conocida como “tridngulo’, donde los
tres participantes se involucran sentimental y
sexualmente y “V’; que es cuando dos miembros
no estan involucrados sexual o afectivamente,
sino que la conexidn la tienen con un miem-
bro en comun conocido como “hinge” o “pivot”
(eje/bisagra) (4). Por otro lado, la “anarquia re-
lacional” se da cuando hay personas que man-
tienen relaciones sexoafectivas multiples a la
vez y no jerarquizan tales vinculos, todos estan
alapar.

Mi4s alld de estas formas conocidas, no hay un
guion que delimite cudntas parejas pueden exis-
tir dentro de una relacién poliamorosa, todo de-
pende del grupo y de su organizacién (5).

(3) GHEDIN, W., en: https://www.clarin.com/entre-
mujeres/pareja/poliamor-relacion-florencia-pena-man-
tiene-pareja_0_IEtUMv8V7.html

(4) "Poliamor, una ‘nueva’ forma de relacién", Micro-
tendencias, de la Riva Group, enero 2019.

(5) Ibidem.
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El poliamor a veces puede significar tener una
relacién primaria con una persona y secunda-
ria y casual con otra, es decir, tener un vinculo
primario y central con el que se proyecta la vida
en comun y relaciones amorosas o sexuales si-
multdneas con otra, pero que se presenta como
algo secundario. Mientras que otras veces impli-
ca sumar a otra persona en la relacién como un
miembro més en la construccién de la estructu-
ra familiar.

Es esta ultima hip6tesis la que se tomard como
base de analisis en el presente articulo desde
que de la interaccién con los presupuestos nor-
mativos de las uniones convivenciales surgen
similitudes que abren el debate en entorno a la
proteccion juridica de tales relaciones plurales.

II. Las uniones convivenciales en el régi-
men legal argentino

Una de las novedades que trajo consigo la
sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién fue la regulacion legal de las “uniones con-
vivenciales” Es que, antes de la unificacién, el
Cddigo Civil Argentino no amparaba esta figura
como instituto juridico, puesto que solo se reco-
nocia a la familia como aquella surgida con el
matrimonio, sin perjuicio de la existencia de al-
gunas leyes especiales que reconocian determi-
nados derechos.

El problema era que la realidad social iba mas
all de la captacién legal, dejando sin prevision
normativa aquellas uniones de personas que
elegian una forma de convivencia no formali-
zada. La convivencia de parejas que decidian
no casarse era (y es) una practica generalizada
y aceptada, pero que carecia de proteccion juri-
dica especifica.

De tal forma, principios basales de nuestro
derecho como ser el principio de la realidad,
la autonomia de la voluntad, el principio de la
igualdad y la no discriminacion, y el principio
de la seguridad juridica como mecanismo de
proteccién, motivaron que con la reforma se
regularan las uniones convivenciales en el Ti-
tulo III del Libro Segundo del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién definiéndola en su art. 509
como “la unién basada en relaciones afectivas
de cardcter singular, publica, notoria, estable
y permanente de dos personas que conviven y

comparten un proyecto de vida comun, sean del
mismo o de diferente sexo”.

A partir de tal conceptualizacién se despren-
den sus requisitos: unidad, afectividad, convi-
vencia, publicidad, estabilidad, permanencia y
singularidad.

Unidad, en cuanto se refiere a compartir un
proyecto de vida en comun.

Afectividad, en tanto que el vinculo que los
une debe ser el afecto.

Convivencia, porque deben habitar un mismo
hogar compartiendo tareasy responsabilidades.

Publicidad, desde que la unién debe ser cono-
cida por toda la comunidad.

Notoriedad, porque debe ser evidente.

Permanencia, desde que no debe ser algo cir-
cunstancial, sino que debe ser una relacién du-
radera con vocacién a proyectarse en el tiempo.

Singularidad, implica que los elementos
constitutivos antes descriptos se tienen que dar
solo entre dos personas.

Es entonces la “singularidad” la que condi-
ciona a la figura como un binomio, conforma-
da exclusivamente por dos personas, ya sea del
mismo o diferente sexo, respondiendo a un mo-
delo monogamico.

La consecuencia es la exclusién de relaciones
plurales poliamorosas o poliafectivas; es decir,
aquellas relaciones de més de dos personas uni-
das por el afecto que conviven de manera per-
manente, publica y notoria.

Surge entonces el interrogante de si, con esta
exclusidn, la reforma normativa ahora no peca
de aquello que trato de solucionar: en lugar de
incluir, marginar a personas que optan por una
organizacion familiar cuantitativamente distin-
ta a la tradicional.

Es que por aquel entonces, como se dijo, uno
de los motivos que fuertemente impulsé la in-
corporacidn de la figura fue que en el plano so-
cial eran cada vez mads las parejas que elegian
una vida en comun sin optar por el matrimo-
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nio y que dicho vacio dejaba sin proteccion ju-
ridica a un considerable niimero de personas.
Seguramente existian relaciones afectivas plu-
rales, pero en aquella época no eran comunes
ni aceptadas como lo son ahora; o por lo me-
nos eran algo més privado de los miembros de
la unién.

Sin embargo, en el transcurso de pocos afios,
muchos se animaron a compartir ptiblicamente
su decisién de apartarse de la monogamia y de
conformar trios amorosos, mientras que otros
comenzaron a replicar esos vinculos, a tal pun-
to que irrumpio en la opinién publica la nocién
del “poliamor” generando que el comun de la
gente ya tenga representada una idea de lo que
se trata.

Con esto no queremos decir que sea una cos-
tumbre generalizada, sino que pareceria ser una
practica que va creciendo en las diferentes so-
ciedades y que, si bien no constituye una mayo-
ria, si es una minoria que existe y que merece
regulacién y proteccién con un piso minimo de
derechos.

IIL. El poliamor como union convivencial

II1.1. Proteccion legal de la union convivencial
poliamorosa

Como hemos observado, los presupuestos
normativos de las uniones convivenciales son
unidad, afectividad, convivencia, publicidad,
estabilidad, permanencia y singularidad.

Salvando la singularidad, que es precisamen-
te la que obstaria la incorporacién de las rela-
ciones poliamorosas en la figura de andlisis, nos
concentraremos en aquellos vinculos plurales
que contengan los demds requisitos.

Creemos que no cualquier relacién pluriafec-
tiva merece proteccion legal, sino aquellas que
se constituyen como una familia; aquellas que
tienen una vocaciéon de permanencia y esta-
bilidad donde prima la idea de unién familiar,
porque, en definitiva, de lo que se trata es de
proteger a la familia en su nocién amplia, dejan-
do de lado las meras relaciones circunstanciales
y/0 accidentales.

Entonces, al igual que todo proyecto familiar
debe tratarse de un vinculo donde, indepen-
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dientemente de la cantidad de sus integrantes,
estos elijan estar unidos por el amor y el afecto
entre todos los miembros, mediando una con-
vivencia en la que comparten y distribuyen las
tareas y responsabilidades del hogar, y que se
desarrolla a la vista de todos.

Estando frente a una relacién convivencial
fundada en el amor, respeto y solidaridad la
composicién numérica no es argumento sufi-
ciente como para privar de la proteccién legal
porque con la exclusién solo se logra desnatu-
ralizar el sentido de la norma que no es mds que
reconciliar el derecho con la realidad social.

II1.2. Inconstitucionalidad del art. 509, Cod.
Civ.y Com.

Reguldndose a las uniones convivenciales
como vinculos singulares, las relaciones polia-
morosas organizadas familiarmente quedaron
fuera del encuadre normativo. Por tal razén el
planteo de inconstitucionalidad del art. 509 del
Céd. Civ. y Com. se presenta como el instru-
mento habilitante para que esta forma pluralista
de organizacion familiar pueda producir efectos
juridicos.

El planteo tiene por objeto atacar el ndmero
cerrado de composicidn familiar para ampliar el
concepto de unién convivencial a todas las for-
mas de familias no matrimonializadas indepen-
dientemente de lo cuantitativo, logrando con
ello reconocer la existencia de las relaciones
pluriafectivas, equipardndolas juridicamente al
resto de las relaciones convivenciales monoga-
micas. Claramente serd un pedido que deberd
ser formulado frente a cada caso concreto, con
la mirada del juez puesta en verificar si, fuera de
la singularidad, se encuentran presentes los de-
mas presupuestos legales.

Son las mismas razones y principios que en
su momento justificaron regular expresamen-
te las uniones convivenciales las que ahora evi-
dencian la inconstitucionalidad de la figura, en
cuanto a su conformacién binaria. Siguiendo
esta linea, entendemos que el principio de la
realidad, la autonomia de la voluntad, el prin-
cipio de la igualdad y la no discriminacidn, y el
principio de la seguridad juridica como meca-
nismo de proteccién, hoy justifican ampliar la
regulacién de las uniones convivenciales para
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incorporar las relaciones pluriamorosas en mi-
ras a superar el test de constitucionalidad den-
tro del contexto de internacionalizacién de los
derechos humanos.

Uno de los principios que histéricamente se
lo consideré como propio del derecho laboral es
el principio de la primacia de la realidad segiin
el cual los hechos deben prevalecer sobre las
formalidades, prestando atencidén a lo que suce-
de en el plano de la realidad social; sin embargo,
el postulado dejo de ser exclusivo del fuero la-
boral para extenderse a otras ramas del derecho.

Ello aconteci6 con la sancién del Cédigo Civil
y Comercial, encontrdndose presente en la re-
gulacién civil y particularmente en las relacio-
nes de familia de su Libro Segundo. En efecto,
uno de los fundamentos del anteproyecto que
motivé la sancién del Cédigo Civil y Comercial
fue “[e]l progresivo incremento del ndmero de
personas que optan por organizar su vida fami-
liar a partir de una unién convivencial constitu-
ye una constante de todos los sectores sociales
y ambitos geogréficos. Desde la obligada pers-
pectiva de Derechos Humanos, encontrdndo-
se involucrados el derecho a la vida familiar, la
dignidad de la persona, la igualdad, la libertad,
la intimidad y la solidaridad familiar, la regula-
cién, aunque sea minima, de las convivencias
en pareja, constituye una manda que el antepro-
yecto debe cumplir” (6).

Sibien el principio de la realidad no esté regu-
lado expresamente en la Constitucién nacional
deviene implicito del art. 14 bis, como conse-
cuencia de la proteccién especial que gozan las
familias. Aceptar el dinamismo de las relacio-
nes familiares es una expresién del menciona-
do principio como también entender que con
el tiempo surgen formas plurales de organiza-
ci6n familiar que, aunque constituyan una mi-
noria merecen ser protegidas. Proteccién que
también se impone desde el principio de igual-
dad, desde que marginar una organizacion fa-
miliar solo por su composicién numérica es
una distincién arbitraria que entra en crisis con
el art. 16 CN. Si la finalidad, originalmente, ha

(6) Fundamentos del Anteproyecto, en Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn. Proyecto del Poder Ejecutivo Na-
cional redactado por la Comisién de Reformas designada
por decreto presidencial 191/2011.

sido proteger a las uniones que existian por fue-
ra del matrimonio, cerrar la convivencia solo a
dos personas es dar un trato diferencial por el
solo hecho de responder a la estructura mono-
gamica; es excluir a unos de lo que se recono-
ce a otros sin otro argumento mds que la cultura
dominante.

Otro de los principios fundamentales en los
que se centra la regulacién de las uniones con-
vivenciales es la autonomia de la voluntad (en
general presente a lo largo de toda la codifica-
cién), corolario del principio de la libertad con-
sagrado constitucionalmente por el art. 19 de la
carta magna. Precisamente la incorporacion del
instituto se motivé en el reconocimiento de la li-
bertad de los individuos de convivir sin contraer
nupcias. Pero entonces, si hablamos del dere-
cho humano a no casarse, también tenemos que
hablar del derecho a amar (y ser amado) a més
(v por mds) de una persona simultineamente,
como reconocimiento de la libertad de elegir la
integracion familiar. En tal sentido, Andrés Gil
Dominguez entiende que “la proteccién efecti-
va de las familias poliamorosas es una forma de
hacer posible una normatividad y un orden sim-
bdlico donde el amor se hace derecho, verbo y
existencia” (7).

El caracter plural de las familias y su protec-
cién integral es también uno de los bastiones
en lo que se edifica el actual cuestionamiento
constitucional al art. 509 del Céd. Civ. y Com.
El concepto plural de las familias ha sido afir-
mado por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, por lo que tal interpretacién
constituye una directriz obligatoria para nues-
tro orden legal. Recordemos que con la consti-
tucionalizacién de los tratados internacionales
de derechos humanos se conformé un “bloque
de constitucionalidad federal” formado por la
Constitucién Nacional, los tratados con jerar-
quia constitucional (art. 75, inc. 22 C), y las Sen-
tencias y Opiniones Consultivas que emite la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
De tal forma no solo existe un control de consti-
tucionalidad que debe ser ejercido por parte de
los drganos judiciales sino también un control
de convencionalidad donde el Estado Argenti-
no puede ser pasible de responsabilidad inter-

(7) GIL DOMINGUEZ, A., "Poliamor y seguridad so-
cial", RDF 2020-1, 220, TR LALEY AR/DOC/3986/2019.
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nacional cuando su normativa interna contrarie
lo estipulado por los tratados internacionales en
materia de derechos humanos.

El art. 17 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece que la familia es
el elemento natural y fundamental de la socie-
dad. Al no distinguir o conceptualizar la Con-
vencién a qué tipo de familia se refiere, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso “Atala Riffo contra Chile’, del 24/02/2012,
dio luz a la cuestién interpretando que “[l]a Cor-
te constata que en la Convencién Americana no
se encuentra determinado un concepto cerrado
de familia, ni mucho menos se protege solo un
modelo ‘tradicional’ de la misma. Al respecto, el
Tribunal reitera que el concepto de vida fami-
liar no esté reducido inicamente al matrimonio
y debe abarcar otros lazos familiares de hecho
donde las partes tienen vida en comuin por fuera
del matrimonio” Este criterio luego fue reforza-
do por tal tribunal internacional en su Opinién
Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre de
2017 al dictaminar que “el vinculo afectivo que
la Convencidn protege es imposible de cuan-
tificar o codificar, motivo por el cual, desde su
jurisprudencia mas temprana, esta Corte ha en-
tendido el concepto de familia de una manera
flexible y amplia” y que “la riqueza y diversidad
de la region se han visto reflejadas en los casos
sometidos a la competencia contenciosa de la
Corte, y ello ha dado cuenta de las diversas con-
figuraciones familiares que pueden ser protegi-
das, incluyendo familias poligamicas”.

Entonces, si la normativa interamericana ga-
rantiza la proteccién general de todas las fa-
milias, la legislacién interna no puede hacer
distinciones, restricciones o exclusiones porque
estas se presentarian como una discriminacion
contraria al estdndar convencional. Es ello lo
que sucede con el esquema cerrado binario de
convivientes del art. 509 del Céd. Civ. y Com.

Interpretado el concepto amplio de familias,
sabemos que estas gozan de proteccién integral,
conforme lo establecido por el art. 14 bis de la
CN. Dicha forma de proteccién tiene que ser en-
tendida a la luz de la nocién de tutela judicial
efectiva, consagrado como garantia constitucio-
nal por los arts. 8 y 25 en el Pacto de San José de
Costa Rica, y regulado como principio general
de los procesos de familia en el art. 706 del Céd.

128 » RDF * DOCTRINA

Civ.y Com,, el cual pretende que la intervencién
de la justicia cumpla con el fin de garantizar
la satisfaccién del derecho llevado a su cono-
cimiento, pero no de cualquier forma sino de
manera efectiva, esto es, debiendo resolver con
respuestas que se adectiien y atiendan las carac-
teristicas especiales que tienen los conflictos de
familia, para la mejor satisfaccién de los intere-
ses de los justiciables. En este sentido, la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho:
“Queda totalmente desvirtuada la misién espe-
cifica de los tribunales de familia si se limitan a
decidir problemas humanos mediante la aplica-
cién de férmulas o modelos prefijados, desen-
tendiéndose de las circunstancias del caso que
laley les manda concretamente a valorar” (8).

Una intervencidn judicial armoniosa con di-
cha forma de proteccién integral impone incluir
dentro del art. 509 del C4d. Civ. y Com. a todas
las uniones convivenciales, incluidas las polia-
morosas. Porque, en definitiva, como ensena
Marisa Herrera, un escenario familiar mas com-
plejo necesita de un régimen legal méds amplio,
flexible y plural (9).

IV. El poliamor y sus efectos juridicos

A poco que vayamos profundizando en la
configuracién de la relacién poliamorosa vamos
air viendo los profundos cambios que sus efec-
tos generan. Vamos a mencionar al menos dos
que hoy entendemos gravitantes pues se pro-
yectan tanto en su faz procreacional como en su
faz alimenticia. Nos referimos al emplazamien-
to de vinculos filiales, lo cual implica abordar el
fenémeno de la pluriparentalidad o triple filia-
cién y al acceso a beneficios de seguridad social
como pensiones derivadas de fallecimiento.

IV.1. Poliamor y pluriparentalidad

Sabido es que nuestro Cédigo Civil y Comer-
cial recepta la antigua regla del binarismo en
materia filiatoria (art. 558, tercer parrafo), por la
cual, en caso de querer emplazar a un “tercer”
integrante parental, se debe inexorablemente
desplazar a alguno de los anteriores (art. 578).

(8) CS,"S. C. s/Adopcién", 02/08/2005.

(9) HERRERA, M., "Manual de Derecho de las Fami-
lias", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015.
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Pero la realidad se estd encargando afo a
ano de derribar esta concepcién, dando lugar
a terceros vinculos parentales que es necesario
“emplazar sin desplazar” El punto de partida
para ello es el reconocimiento de un vinculo so-
cioafectivo no biolégico.

Como enfatiza Gil Dominguez, “el poliamor
es una realidad socioafectiva familiar que no
puede ser ignorada por el discurso juridico civil
por cuanto esta contenida en los derechos fun-
damentales y humanos consagrados en la regla
de reconocimiento constitucional y convencio-
nal argentina” (10).

El fenémeno de la pluriparentalidad viene
siendo analizado mayormente en situaciones
de emplazamientos de vinculos filiales por me-
dio de técnicas de reproduccién asistida, debi-
do a la disociacién biolégica entre quien aporta
el material genético y/o quien aporta el vientre
para el embarazo y principalmente quien presta
la indefectible voluntad procreacional.

Pero no solo ello, sino que la triple filiacién
se ha constituido en casos de filiaciones biol6-
gicas (11) y adoptivas (12), en dos precedentes
jurisprudenciales de los cuales podemos des-
prender tres notas comunes: En primer lugar,
se refieren a vinculos legales conformados en
los que la aparicién de otro vinculo socioafecti-
vo viene a poner en duda el mantenimiento de
la diada padre y madre para hacer lugar a este
tercer vinculo parental que ya forma parte de la
vida del nifio o nifia.

En segundo lugar, ante este panorama, las ju-
dicantes que resuelven el caso deciden hacer
lugar a la incorporacién de una tercera figura
parental y para ello deben derribar el cerco im-
puesto por el tercer parrafo del art. 558 del Cod.

(10) GIL DOMINGUEZ, A., "La filiacién por polia-
mor (o multiple filiacién): una mirada Constitucional y
Convencional", Grosman Cecilia P., Revista de Derecho
Privado y Comunitario 2016-1: Derecho de Familia-1: re-
laciones entre padres e hijos, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2016, 12 ed. revisada, p. 115.

(11) Juzgado Civil en Familia y Sucesiones, Unica No-
minacién del Centro Judicial Monteros, 07/02/2020.

(12) Juzgado de Nifez, Adolescencia, Violencia Fami-
liar y de Género, 32 Nom., Cérdoba, 18/02/2020.

Civ. y Com., por lo que declaran su inconstitu-
cionalidad.

Y por tltimo se refieren a casos de parejas sin-
gulares o biamorosas en las que el vinculo bio-
légico o adoptivo se ve cuestionado por una
tercera persona que pretende también ser em-
plazada a causa del vinculo socioafectivo que
mantiene con el hijo o la hija de esta pareja,
pero que esta tercera persona no forma parte de
la pareja ni es integrante de esta, no formando
una relacién poliamorosa.

Tal vez estos precedentes nos puedan brindar
la linea de analisis para la configuracién de los
vinculos filiatorios generados en relaciones po-
liamorosas (13).

En esa via, a los fines de este articulo, encon-
tramos un importante fallo extranjero, emana-
do de la Corte Suprema del Condado de Suffolk,
New York, Estados Unidos (14). Se trata de una
pareja hombre (Michael) y mujer (Dawn) que
comienzan a tener relaciones intimas con otra
mujer (Audria) que finalmente se incorpora
formando una relacién poliamorosa. Deciden
tener un hijo y criarlo entre los tres, aunque bio-
légicamente fue fruto de dos de sus integran-
tes. El problema sobrevino cuando la mujer que
biolégicamente no habia parido al nifio se se-
para de la pareja poliamorosa y el padre deci-
de que, al no ser ella madre biol4gica, no puede
pretender un vinculo parental.

La Corte de Suffolk, acudiendo a la existencia
del vinculo socioafectivo decide otorgar el cui-
dado del nifio tanto a Michael y Audria, como a
Dawn, D., convirtiéndose en un cuidado tripar-
tito o de triple custodia. A su vez le otorga de-
recho de comunicacién exclusivo a Audria los
dias miércoles por la noche a fin de compartir
la cena y una semana de vacaciones durante el

(13) Para analizar precedentes jurisprudenciales so-
bre pluriparentalidad en paises de tradicién anglosajona
y en paises latinoamericanos, recurrir a GALPERIN, G.
N., "Repensar la familia pluriparental desde el ejercicio
de la magistratura. Primera parte" 4/9/2018, en MJ-DOC-
13675-AR.

(14) Corte Suprema del Condado de Suffolk, New York,
"Dawn M. v Michael M.", 08/03/2017, se puede leer con
traduccién al espanol en https://law.justia.com/cases/
new-york/other-courts/2017/2017-ny-slip-op-27073.
html
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receso escolar de invierno y quince dias durante
el receso de verano.

Para que veamos en el caso lo que significé la
socioafectividad, basta citar al nino cuando se
le pregunt6 quién era su madre, respondiendo
que Audria es “mi mami con la camioneta na-
ranja” y Dawn “mi mami con la camioneta gris”

Senala la Corte de Suffolk que “[c]omo resul-
tado de las elecciones que hicieran los tres pa-
dres, este nino de diez afios considera, hasta el
dia de hoy, que tanto Dawn cuanto Audria son
sus madres, ordenar algo distinto a la tenencia
compartida tal vez podria facilitar que se retire
a Dawn de la vida de J. M. y eso tendria conse-
cuencias devastadoras para el nifio”.

La pluriparentalidad en el marco de una rela-
cién poliamorosa abre estas aristas que debera
el derecho comenzar a dar acogida, al tiempo
que abre nuevos interrogantes. Como evidencia
De la Torre: “De cara al derecho de las familias
mas amplio, la responsabilidad parental, sin lu-
gar a duda, es uno de los espacios especialmen-
te comprometidos (...) Ademds, como es harto
conocido, la relacidn filiatoria produce efectos
en ambas direcciones. Asi, cabria indagar: ;qué
sucederia si los tres progenitores le solicitan ali-
mentos al hijo en simultdneo? ;Ello devendria
una sobrecarga en cabeza de quien se presenta
como el mas beneficiado en el reconocimiento
de la pluriparentalidad? Similares dudas se re-
plican en otras areas juridicas, siendo una de
ellas el derecho sucesorio. Es claro que el hijo
heredaria a los tres progenitores, pero la cues-
tién no es tan simple a la inversa. ;Qué ocurria si
el hijo falleciera antes y sin dejar descendientes?
:Como se distribuye la herencia?” (15).

IV.2. Poliamor y seguridad social

Otro de los efectos importantes sefialados se
presenta en materia de seguridad social, con-
cretamente en el derecho a pensién para la per-
sona conviviente, reconocido en la ley 24.241.
En caso de una relacion poliamorosa conviven-
cial, dicho derecho deberia asegurarse a ambos
convivientes por partes iguales.

(15) DE LA TORRE, N. y SILVA, S. A., "Ampliando el
campo de la pluriparentalidad: poliamor, socioafectivi-
dad y biologia", La Ley, 13/12/2017, 4.
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Cabe recordar un fallo de la Suprema Corte de
Justicia bonaerense (16) que reconocio el dere-
cho de mujeres convivientes a coparticipar en
el goce de la pensién derivada del fallecimiento
del causante. En el resolutorio se sostiene que
“ambas interesadas acreditaron esa circunstan-
cia en la esfera administrativa. A las dos el cau-
sante dispensd el trato de tales. A una la impuso
como beneficiaria en su seguro de vida y con
ella, exhibiéndose cual pareja estable, compar-
tié amigos y reuniones. La otra companera estu-
vo presente en su vida con similar presencia; la
utilizacién de sus servicios sociales y el trato de
‘esposa’ que se le daba frente a su familia, entre
otros datos objetivos, asi lo revelan”.

No es precisamente un precedente de polia-
mor, ya que el hombre mantenia dos relaciones
convivenciales con dos mujeres en forma para-
lela sin conocimiento de estas, pero puede ser
util como antecedente para el otorgamiento en
partes iguales de pension a dos convivientes del
fallecido o fallecida.

Asimismo, encontramos en la jurisprudencia
comparada un antecedente de la Sala Sexta de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Me-
dellin, que confirma un fallo de la jueza Séptima
Laboral del Circuito de Medellin, Colombia, que
reconoce la unién convivencial como “una rela-
cién poliamorosa que tiene los componentes de
permanencia y comunidad, supone el acopla-
miento de una identidad como familia que se
sustenta en la busqueda comun de los medios
de subsistencia, en la compafia mutua o en el
apoyo moral, y en la realizacién de un proyec-
to compartido que redunda en el bienestar de
cada uno de los integrantes de esa familia y en
el logro de su felicidad, lo que puede ser clara-
mente experimentado por los miembros de una
relacion poliamorosa, cualquiera que sea el gé-
nero de sus integrantes. Desde esa perspecti-
va, la unién entre Manuel José, John Alejandro
y Alex Esneyder constituye una modalidad de
familia constitucionalmente protegida, titular
de las prerrogativas, derechos y deberes que la
Constitucidén y la ley le reconocen a la familia,
en tanto nucleo fundamental de la sociedad, y
como beneficiarios de la pensién de sobrevi-

(16) SC Buenos Aires, "G., M. E contra Provincia de
Buenos Aires (Instituto de Previsién Social). Demanda
contencioso-administrativa", 18/3/2009, B. 56.739.
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vientes a cargo del Sistema General de Pensio-
nes” (17).

IV.3. La unidén convivencial poliamorosa y el
trato diferencial respecto al matrimonio

La configuracién de una relacién poliamoro-
sa en union convivencial deberia gozar de todos
los derechos reconocidos hacia esta. Asi como
también deberfa padecer todas las limitacio-
nes que la diferencian del trato que el legislador
ha dado al matrimonio. No es objetivo de este
articulo ahondar en ello, pero no podemos de-
jar de marcar que derechos laborales como ser
la indemnizacién laboral por fallecimiento del
trabajador, el régimen de licencias y las pensio-
nes a derechohabientes del trabajador fallecido,
se encuentran con el trato diferencial de dudo-
sa constitucionalidad que revisten las uniones
convivenciales en cuanto a los plazos exigidos
de convivencia o el impedimento de ligamen.
En relacion con lo anterior, un reciente articulo
senala que “el interrogante més dificil de desen-
tranar cuando se analiza en profundidad la re-
gulacién o cémo regular las parejas que no se
casan gira en torno al dilema en torno a qué de-
rechos se les deberia reconocer con total inde-
pendencia de haber o no pasado por el registro
civil. En otras palabras, qué es lo igual y lo dife-
rente de estar o no casado” (18).

V. Breve resefa jurisprudencial del polia-
mor en las uniones convivenciales

En el ano 2021 en la Ciudad de San Ramé6n
de la Nueva Orén, provincia de Salta, se dictd
un interesante fallo respecto a la temadtica tra-
tada (19). Alli la jueza de primera instancia de
Personas y Familia de Segunda Nominacién de
Oréan resolvi6 rechazar una informacién suma-

(17) Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Su-
perior de Medellin, Recursos de Apelacién de Proteccion
S.A.y de la Sra. Elvira Rosa Lujan Pineda (madre), enero
2019.

(18) HERRERA, M., DE LA TORRE, N. y SILVA, S. A.,
"El efecto dominé: impacto de las relaciones de familia
del Cédigo Civil y Comercial en el derecho del trabajo”,
DT 2022 (enero), 59.

(19) Juzgado de primera Instancia de Personas y Fami-
lia de la Segunda Nominacién de Oran "L. J. s/informa-
cién sumaria", 18/11/2021.

ria que pretendia reconocer una relacién polia-
morosa.

En mayo del 2021, el Sr. J. se presenté ante la
justicia con el fin de acreditar la convivencia
desde 1983 con el Sr. M., quien falleciera en no-
viembre del 2020. En agosto del mismo afio la
jueza hizo lugar al pedido de J. y dict6 senten-
cia haciendo lugar a la informacién sumaria y
acreditando una relacién mondgama del actor.
Sin embargo, posteriormente, el Sr. J. en sep-
tiembre del 2021, se presentd nuevamente ante
la justicia solicitando una nueva informacién
sumaria pero ahora a fines de acreditar la con-
vivencia continuada, ininterrumpida con el Sr.
D., quien falleciera en julio del 2021 —es decir,
queriendo ahora acreditar una relacién polia-
morosa—. Planted directamente la inconstitu-
cionalidad del art. 509 del Céd. Civ. y Com. en
lo relativo al nimero cerrado de dos convivien-
tes, cuestion que ya hemos tratado en el presen-
te articulo, cuando cuestionamos el requisito de
singularidad.

El actor argumenté que en la primera infor-
macién sumaria no referencié su relacién po-
liamorosa con D. temiendo ser discriminado
o que se silencie la figura. Refiri6 que la socie-
dad no estaba preparada para aceptar este tipo
de union convivencial, lo cual a nuestro criterio
resulta entendible, teniendo en cuenta que nos
encontramos ante una sociedad muchas veces
retrograda y discriminante que solo reconoce
las relaciones monogémicasy heterosexuales.

Luego de un andlisis de la prueba ofrecida por
la actora, la magistrada resolvié rechazar el pe-
dido, en tanto no se pudo acreditar lo manifes-
tado porJ., pero sin perjuicio de lo resuelto, en el
desarrollo del fallo, se han dejado interesantes
argumentos para avanzar en la ampliacién de
derechos a las parejas poliamorosas.

La magistrada reconoce la existencia plural
del término familia y deja de lado la binaria y
arcaica definicién que abarca una gran par-
te del comin denominador social: “Sin dudas
que, en el l6gico devenir de los fallos dictados
por este Tribunal, la Suscripta se inclina por el
reconocimiento de todos los tipos de familia,
incluso respecto de los vinculos basados en re-
laciones poliamorosas. Es que una mirada de
derechos humanos, con fuerte apego a los Tra-
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tados Internacionales y efectuado un control de
convencionalidad, resultaria posible arribar al
reconocimiento de este tipo de familias”

Durante una parte del andlisis, también se
trae a colacion el ya reconocido antecedente de
la Reptuiblica de Colombia de la jueza Séptima
Laboral del Circuito de Medellin, que reconoce
la unién convivencial poliamorosa de los Sres.
John Alejandro Rodriguez Ramirez (J. A. R. R.),
Manuel José Bermidez Andrade (M. J. B. A.) y
Alex Esneyder Zabala Lujan (A. E. Z. L.). Senten-
cia que luego fue confirmada porla sala Sexta de
Decisién Laboral del Tribunal Superior de Me-
dellin. El caso difiere del nacional, en tanto alli,
los Sres. J. A. R. R. y M. J. B. A, solicitan ser be-
neficiarios proporcionales de la pensién de so-
brevivientes luego del fallecimiento de A. E. Z.
L., excluyendo del beneficio a la madre de este
dltimo.

La sala sexta, a través de sus considerandos,
define qué es el poliamor y Gil Dominguez los
diagrama de forma muy clara: “;Qué es el polia-
mor? la sala Sexta invoca distintos aportes que
responden el interrogante de la siguiente mane-
ra: a) son las relaciones que comprenden més
de dos participes simultdneos y que, en princi-
pio, no persiguen ritos matrimoniales —como
st lo hacen las relaciones bigdmicas y poligami-
cas— que busquen unir a los participes entre
ellos (a pesar de que estas relaciones pueden in-
cluir claramente a una o mas parejas que estan
casadas entre si); b) las personas poliamorosas
prefieren estar en mas de una relacién intima a
la vez, en relaciones amorosas estables y a lar-
go plazo de dos o mas personas; c) una de las
estructuras de las relaciones poliamorosas es la
triada en la que tres miembros que conforman
una familia estédn involucrados de manera amo-
rosa o roméntica” (20).

Otra expresion interesante del fallo de Colom-
biay que hemos explicado en el presente traba-
jo, es que se da una primacia a la realidad con
fin de ampliar derechos: “La decisién adoptada
en primera instancia, ratifica la posicién que de-
fiende esta Sala en el sentido de que los jueces
debemos actuar con conciencia de inclusién,
ratificando el rol fundamental de la justicia para
reconciliar nuestras aspiraciones por una socie-

(20) GIL DOMINGUEZ, A., ob. cit.
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dad mas justa con las realidades de un pais que,
como toda sociedad, se encuentra en constan-
te evolucion. Afirmar la calidad de beneficiarios
de los demandantes a la pensién de sobrevi-
vientes del causante...”

En resumen y volviendo al caso de Oran, po-
demos concluir que la magistrada esgrime to-
dos los elementos necesarios a fin de reconocer
nuevos derechos a las familias poliamorosas y
habria hecho lugar al pedido realizado, segura-
mente en idéntica sintonia que el caso de Me-
dellin, es decir ampliando derechos. Pero en el
caso en concreto, J. no pudo probar la relacién
conD.

Para ir finalizado y de forma sucinta, serfa im-
portante destacar una nota del diario New York
Times mediante la cual se explica una reciente
y precursora ordenanza municipal encabezada
por el concejal Lance Davis que surgi6é en medio
de la pandemia por el COVID-19, en la ciudad
de Somerville, estado de Massachusetts, Esta-
dos Unidos.

Por primera vez en el pais del norte, a partir
de dicha normativa, se reconocieron derechos a
las familias poliamorosas: “Bajo su nueva orde-
nanza de pareja doméstica, la ciudad de Somer-
ville ahora otorga a los grupos poliamorosos los
derechos que tienen los cényuges en el matri-
monio, como el derecho a otorgar beneficios de
seguro médico o hacer visitas al hospital” (21).
Asimismo, se puso en crisis algo que ya hemos
estado desmenuzado y es lo referido al concep-
to de familia, dejando plasmado que una cues-
tién que afecta a todo el mundo del norte al sur
y del este al oeste: “Definir familias es algo en lo
que histéricamente nos hemos equivocado bas-
tante como sociedad, y no deberiamos seguir
intentando y comprometiéndonos a hacerlo”.

VI. A modo de conclusion

El dinamismo en las relaciones de familia
ensefia como los cambios legislativos, al poco
tiempo de su sancién, se muestran como in-
suficientes para captar la compleja realidad de

(21) Ellen Barry, "Una ciudad de Massachusetts de-
cide reconocer las relaciones poliamorosas” en: https://
www.nytimes.com/2020/07/01/us/somerville-polyamo-
rous-domestic-partnership.html
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los tiempos que corren. Ello fue lo que aconte-
ci6 con las relaciones poliamorosos, las que, en
pocos anos, vinieron a poner en crisis un cuer-
po normativo que, a pesar de estar de estreno,
no llega a dar una solucién a los interrogantes
que plantean los vinculos plurales; solucién exi-
gida desde la perspectiva constitucional y con-

vencional del derecho de las familias desde que
se entrelazan derechos inherentes al ser huma-
no. Adaptar la norma a los nuevos cambios, in-
cluso desde el ejercicio de la judicatura (a falta
de reforma legislativa) no solo nos coloca en la
vanguardia del derecho, sino que también nos
convierte en una sociedad mas justa y plural.
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III. Autonomia progresiva en sede notarial. Importante novedad del
proyecto cubano.— IV. Mapeo de la autonomia progresiva en el pro-
yecto de C6digo de las Familias de Cuba.

I. Breve, pero obligada contextualizacion

Me refiero al proyecto cubano de Cédigo de
las Familias del ano 2021 (1). Como su nom-
bre lo indica, se trata de un proyecto que espera
convertirse en ley para el afo 2022. A la fecha
de este escrito se encuentra en versiéon n.° 23 e
inicia un periodo de consulta popular, luego de
haber concluido un proceso de consultas espe-
cializadas con distintos sectores juridicos del
pais; en lo adelante, indistinta o simplemente
proyecto de Cédigo cubano, o proyecto (2).

(*) Doctora en Derecho por la Universidad de La Haba-
na. Abogada y notaria en Nicaragua. Profesora catedrati-
ca de Derecho Civil y de las Familias, Universidad Ameri-
cana (UAM) Nicaragua. Corredactora del primer Cédigo
de Familia de Nicaragua (2014).

(1) Asamblea Nacional del Poder Popular de la Repu-
blica de Cuba, "Anteproyecto de Codigo de las familias”,
15/9/2021, https://www.parlamentocubano.gob.cu/
index.php/disponible-anteproyecto-del-codigo-de-las-
familias-pdf/

(2) Ibidem. Los antecedentes de este proyecto se in-
dican asi: "Desde el 16 de julio de 2019 se constituy6 el
Grupo de Trabajo Temporal coordinado por el Ministe-
rio de Justicia e integrado por reconocidos expertos del
Tribunal Supremo Popular, la Fiscalia General de la Re-
publica, el Ministerio de Salud Publica, el Ministerio de

No creo ser la primera voz que afirme que el
inminente Cédigo de las Familias de Cuba es
desde ya un referente obligado en la regién ibe-
roamericana. Esto no es profecia, sino fehacien-
te realidad.

El vanguardismo juridico que caracteriza a
este proyecto normativo es inspirador y un claro
ejemplo de cuanto puede hacerse desde el dere-
cho familiar para reconocer y hacer viables los
derechos humanos.

El proyecto en comentario nos muestra las
bondades de legislar con base en un didlogo
interdisciplinar e intradisciplinar. Al leerlo, es
claro que se han construido consensos intra-

Relaciones Exteriores, la Organizacién Nacional de Bufe-
tes Colectivos, la Unién Nacional de Juristas de Cuba, la
Federacién de Mujeres Cubanas, el Centro Nacional de
Educacién Sexual, la Oficina Nacional de Estadisticas e
Informacién y la Facultad de Derecho de la Universidad
de La Habana, que elabord las propuestas de Politicas y
20 versiones del anteproyecto del Cédigo de las Familias.
El 22 de marzo de 2021, por Acuerdo No. 149, el Consejo
de Estado aprob6 la Comisién encargada de elaborar el
proyecto del Cédigo de las Familias integrada por diputa-
das, diputados y representantes de varias instituciones y
organizaciones sociales y de masas."
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disciplinares. Asi, se nota la correlacién entre
el derecho familiar y el constitucional, el dere-
cho civil en su parte general, las sucesiones, de-
rechos reales, registral, notarial, procesal, entre
otras.

También muestra el didlogo con disciplinas
afines al Derecho, la llamada interdisciplina-
riedad simple (3); asi, con la psicologia y socio-
logia familiar, la demografia, la perspectiva de
género, la bioética, entre otros.

En muestra de lo anterior se desataca las novi-
simas regulaciones que ofrece para las técnicas
de reproduccién humana asistida, toma parti-
do entre otros temas sobre el anonimato de do-
nantes y la fecundacioén post mortem (Cfr. arts.
18.2, 50, 115-127, 466), abuelidad (Cfr. arts. 111,
134, 156, 165, 279, 289, 417-438), discapacidad
(Cfr. arts. 3 1), 26, 39, 45, 46, 54, 112, 113, 268,
417 - 438), multiparentalidad con base en la so-
cioafectividad (Cfr. arts. 56. 57,93, 101, 119) y la
gestacion solidaria (Cfr. arts. 128-131) término,
que, ami modo de ver, es innovador y superador
de otras denominaciones que han sido menos
fieles a su sentido, como son: vientres de alqui-
ler, o maternidad subrogada.

Siento que este proyecto de Cédigo cubano ha
sido elaborado en un tiempo privilegiado. Por
una parte, la Constitucién cubana de 2019 (4)
marcd un derrotero para renovar normas infra
constitucionales y evidencio la necesaria supe-
racion del Cédigo de familia de 1975. Y, por otra

(3) REMOLINA, G., SJ., "Del Big Bang de las ciencias
a la integracion del saber", Ponencia dictada en Leccién
Inaugural de la Universidad Centroamericana, Managua,
2012, ps. 4, 5y 13 "... ante el fendmeno del 'big bang'y la
'babelizacion' surge con fuerza no menor, la necesidad
y el deseo de buscar la unidad y la integracion entre las
diversas disciplinas y el saber [...] lo interdisciplinario no
es una cuestion de modas, sino una necesidad ineludible
para la solucién de los complejos problemas de las cien-
cias naturales, sociales y humanas [...] interdisciplinarie-
dad simple: una disciplina se apoya en algin elemento
de otra (teoria, técnica, método, una informacién, un
concepto) pero cada una conserva sus limites y dinami-
cas. Interdisciplinariedad de hibridacién: Tanto la disci-
plina 1 como la disciplina 2 se afectan y cambian recipro-
camente. Hay interaccidn, intercambio y cooperacién”.

(4) Constitucién de la Republica de Cuba, publicada
en la Gaceta Oficial No. 5 Extraordinaria de 10/04/2019,
https://www.gacetaoficial.gob.cu/sites/default/files/
goc-2019-ex5_0.pdf
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parte, lo siento privilegiado porque asistimos a
una época en el que el derecho familiar latino-
americano ha alcanzado una madurez incues-
tionable. Se ha producido mucho pensamiento
cientifico familiar a favor de los derechos huma-
nos de los miembros de las familias. La riqueza
de ese pensamiento, a la que también ha contri-
buido la escuela cubana de derecho, con valio-
sos aportes, la he visto felizmente capitalizada
en este proyecto.

No se trata de hacer lena del arbol caido, ni
juzgarse a destiempos. Las normas legales son
espejos de su época, con alguna dosis aspira-
cional, mas o menos lograda; pero, espejo al fin.
El C4digo de Familia de Cuba de 1975 (5) tuvo
su mision y fue cumplida. Este de hoy tendré
la suya y el proximo superard a este porque asf
funciona la dialéctica del desarrollo. Creo que
este siglo XXI ha sido para el derecho familiar lo
que el siglo de las luces para literatura.

El proyecto de Cédigo cubano recepta con el
mejor suceso la pluralidad de relaciones de fa-
milias que afirma el pensamiento juridico de la
regién iberoamericana, a lo que ha contribui-
do notablemente la labor desarrollada por las
Salas, Cortes o Tribuna les constitucionales en
paises como Brasil, Argentina, Colombia, Perdy
Espana (6). Toda esta riqueza del pensar puesta
a disposicién del razonamiento y la obra de no-
tables juristas (7) resulté en la combustién per-
fecta para un Cédigo de las Familias icénico en
nuestra region.

(5) Cédigo de familia de Cuba, Ley No. 1289, de 14 de
febrero de 1975, en: https://oig.cepal.org/sites/default/
files/cub_1975_ley_1289_codfamilia.pdf

(6) Vid. PEREZ GALLARDO, L. B., "Las nuevas cons-
trucciones familiares en la jurisprudencia constitucional
Iberoamericana", en Leonardo B. Pérez Gallardo, Carlos
Manuel Villabella Armengol y German Molina Carrillo
(coords.), Derecho Familiar Constitucional, Mariel, Pue-
bla, 2016, ps. 530-560.

(7) Treinta y un miembros integran la Comisién re-
dactora del anteproyecto del Cédigo de las Familias de
Cuba, profesionales de distintos sectores del pais. Por
la academia destacan los profesores: Leonardo Pérez
Gallardo, Ana Marfa Alvarez—Tabio y Yamila Gonzélez
Ferrer. http://www.cubadebate.cu/noticias/2021/05/03/
aprueban-comision-que-elaborara-el-proyecto-de-co-
digo-de-las-familias/
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En suma, y aqui dejo una primera idea con-
clusiva, valoro que este proyecto expresa plura-
lidad e inclusién social. Respeto a la diversidad
humana y a las multiples formas de constituir
familias. Es clara su opcién hacia la horizonta-
lidad en las relaciones humanas y la democra-
tizacién en las familias. Evoca un pensamiento
juridico contemporaneo, agudo, renovador e in-
novador y muy latinoamericano.

También, y sobre todo, es un proyecto hu-
manista. Es evidente que no solo quiso incluir
a todas las personas, sino que dentro de esos
“todos” puso los énfasis (justos y necesarios)
en derechos a colectivos humanos vulnerables,
tradicionalmente invisibilizados, o timidamen-
te atendidos.

Dentro de esas vulnerabilidades en las fami-
lias rescato, a los fines del tema central de este
escrito, los derechos de la nifiez y la adolescen-
cia (NNA), a los que este proyecto de Cddigo
concede una merecida prevalencia, como no
podria ser de otra forma en pleno fervor del si-
glo XXI. Y quede aqui, una segunda idea conclu-
siva.

II. ;Con qué légica recepta la autonomia
progresiva el proyecto de C6digo cubano?

El proyecto en cuestién, a mi modo de ver,
logra incorporar de manera ejemplificante la
légica con que se ha concebido la autonomia
progresiva (AP) desde la Convencién Interna-
cional de los Derechos del Nifio (CIDN) y 6rga-
no de este tratado, como en lo que a mi juicio
son, lineas jurisprudenciales sobre AP en la re-
gién iberoamericana. Y, esta es una tercera idea
conclusiva.

Esta incorporacién de la autonomia progre-
siva y que he llamado ejemplificante la veo en
dos momentos: El primero, cuando ocupa el
término autonomia progresiva sin ambages y
con tino. Lo distingue de la capacidad juridica.
Y esta voz terminolégica se mantiene uniforme
en todo su articulado. Una revisién transversal
del proyecto reporta que al menos en 10 gran-
des temas y 25 articulos se ocupa el proyecto de
la AP. Y de evidenciarlo me ocupo en el acépite
IV de este escrito.

El segundo momento, lo veo en el desarrollo
normativo del proyecto. Estd impregnado de
tendencias actuales sobre AP. Para constatarlo
baste repasar el glosario de términos (punto 10)
que se ubica al final del proyecto.

En el punto 10 del glosario se encuentra una
definicién de avanzada sobre AP que luego filtra
o se inocula en cada situacion familiar en la que
la AP debe aparecer; asi en adopcidn, responsa-
bilidad parental, divorcios, tutela y en breve ve-
remos mas.

Esta técnica/ldgica legislativa, que no es asun-
to de forma sino de fondo, lo aprecio como un
meritorio trabajo de orfebreria juridica de sus
redactores, al haber logrado hilar la AP en los
multiples escenarios de relaciones familiares en
las que debe ser considerada.

Vale citar textualmente la definicién dada
en el glosario de términos del proyecto cuba-
no (2021), punto 10: “Autonomia progresiva:
Aptitud de NNA para tomar decisiones, asumir
responsabilidades y ejercer derechos, que se ad-
quiere de manera gradual en funcién de su gra-
do de madurez y desarrollo en relaciéon con las
particularidades de la decisién de que se trate;
a medida que sus competencias son cada vez
mayores, disminuye su necesidad de direccién
y orientacién y aumenta su capacidad de asu-
mir responsabilidades, tomando decisiones que
afectan su vida. Implica que no se establezcan
edades fijas pues el proceso de madurez no es
lineal y aplicable a todos las NNA por igual y
estd estrechamente vinculada a su considera-
cién como sujetos de derechosy a las funciones
parentales de orientacién y direccién para que
ellos y ellas conozcas tales derechos y las formas
de ejercitarlos y exigirlos”

De la anterior definicion rescato 5 elementos
claves que, a mi modo de ver, declaran la légica
de suregulacion:

1. La AP es una aptitud, no una actitud. Es es-
tar apto para...

2. AP debe ser evaluada en atencién a las par-
ticularidades de la decisién que se ventila. Esto
es, tomar en cuenta el escenario o el conflicto fa-
miliar en el que la AP deba ser considerada.
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3. Significa que a mayor madurez de la perso-
na menor de edad disminuye la necesidad de
direccién y orientacion de los padres, respecto a
decisiones que afectan la vida de sus hijos.

4. El proceso de madurez psicolégica no es li-
neal, ni se puede aplicar a todos por igual. Su eva-
luacién debe estar necesariamente vinculada a
considerar a NNA como sujetos de derechos.

5. La AP es correlativa y presupone un deber
de los padres: orientar y dirigir a sus hijos para
que conozcan sus derechos y las formas de ejer-
citarlos y exigirlos.

II.1. Somero cotejo con la CIDN

Los 5 puntos antes referidos, establecidos en
el proyecto de Cédigo cubano, se condicen con
lo normado en los arts. 5°, 12 y 14 de la Conven-
cién Internacional de los Derechos del Nifio
(CIDN) (8) y con lo desarrollado sobre AP en las
Observaciones Generales 12, 14y 17 del Comité
de los derechos del Nifio (9).

En estos instrumentos supranacionales y del
organo de este tratado se alude a la AP con em-
pleo de estos términos:

- conforme la evolucién de sus facultades
(art. 14, CIDN),

- opiniones en funcién de su edad y madurez
(art. 12, CIDN),

- oportunidad para ser escuchado (art. 12,
CIDN),

- formarse un juicio propio para expresarse li-
bremente (art. 12, CIDN),

(8) Convencién internacional de los derechos del nifo,
Asamblea General de las Naciones Unidas, 20/11/1989,
http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/dere-
chos.pdf

(9) Comité de los Derechos del Nifio, Observacion Ge-
neral No. 12, de 20/7/2009, "Derecho del nifio a ser escu-
chado"; Observacién General No. 14, de 29/5/2013, "Sobre
el derecho del nifio a que su interés superior sea una con-
sideracion primordial (articulo 3 pérrafo 1)"; Observacién
General No. 17, de 17/4/2013, "Sobre el derecho del nifno
al descanso, el esparcimiento, el juego, las actividades re-
creativas, la vida cultural y las artes (articulo 31)", https://
plataformadeinfancia.org/derechos-de-infancia/observa-
ciones-generales-comite-derechos-del-nino/
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- responsabilidades parentales si, pero en
consonancia con la evolucion de las facultades
de NNA (art. 5°, CIDN); y,

- responsabilidad parental es funcién de
orientacién y direccién ;para qué? para que
NNA ejerciten por si sus derechos (arts. 5°, 9°).
Por tanto, es atribucién legal (no derecho subje-
tivo) para acompaniar ese proceso de crecimien-
to bioldgico.

El cotejo que he realizado entre las normas de
la CIDN/Observaciones generales referidas y el
proyecto de Cddigo cubano, reporta que dicho
proyecto integra la AP con la misma légica que
lo asumen estos instrumentos supranacionales.

En apoyo a la idea expresada y en muestra
de todo se citan dos parrafos de la Observacién
General No. 14: “[...] La realizacién del derecho
del nifio a expresar sus opiniones exige que los
responsables de escuchar al nifo y los padres
o tutores informen al nino de los asuntos, las
opciones y las posibles decisiones que pueden
adoptarse y sus consecuencias. El nifio también
debe estar informado sobre las condiciones en
que se le pedird que exprese sus opiniones. El
derecho a la informacién es fundamental, por-
que es condicién imprescindible para que exis-
tan decisiones claras por parte del nifo [...] Los
niveles de comprensién de los nifios no van liga-
dos de manera uniforme a su edad biolégica. Se
ha demostrado en estudios que la informacion,
la experiencia, el entorno, las expectativas so-
ciales y culturales y el nivel de apoyo contribu-
yen al desarrollo de la capacidad del nifio para
formarse una opinién. Por ese motivo, las opi-
niones del nifio tienen que evaluarse mediante
un examen caso por caso” (10).

Hasta aqui un resumen de la l6gica normati-
va de la AP en el proyecto cubano, a la luz de la
CIDN.

I1.2. Lineas jurisprudenciales que recepta

Por otra parte, la autonomia progresiva tam-
bién ha sido desarrollada en multiples decisio-
nes judiciales de Iberoamérica y en decisiones

(10) Comité de los Derechos del Nino, Observaciéon
General No. 12, cit., parr. 25, 29. Véase también, parr. 30
y31.
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de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) (11). A este tiempo es posible afir-
mar que existe una linea jurisprudencial sobre
la APy que esa linea se lee sintetizada en el pro-
yecto de Cddigo cubano. Dicha linea la fijo en
dos ejes:

1ro. A mayor autonomia de las personas me-
nores de edad, menor serd el margen de repre-
sentacién legal de sus padres o cuidadores. Y
2do., la participaciéon y escucha activa de NNA
en los procesos de su incumbencia es una regla
procesal y un derecho que debe ser inexorable-
mente observado. Hago el énfasis en que ade-
mads de regla procesal es también un derecho y
como derecho al fin cabe la posibilidad de sure-
nuncia por parte de su titular. ; Es obligacién del
NNA ser escuchado en atencion a su AP? ;Y si
no quiere? R/ Habra que respetar todos los tér-
minos en que se ejerza ese derecho.

Lo que se ha sintetizado anteriormente (en
dos puntos) como linea jurisprudencial se
ejemplifica seguidamente, en muestra de todos
y por razén de espacio, con 3 casos judiciales re-
presentativos de 3 regiones diferentes: América
del Sur, Centroamérica y Europa.

Caso 1. Argentina, Corrientes, afio 2020. Una
joven de 13 anos ejerce el derecho a no cono-
cer sus origenes biolégicos. En proceso de im-
pugnacion de paternidad por el presunto padre
bioldgico la joven se opone al examen de ADN
alegando violacién a su vida privada y familiar.

(11) Vid. CIDH, Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y
Reparaciones. Sentencia de febrero de 2011, parr. 129.
"[...] En el caso de los nifios y nifas, si bien son sujetos
titulares de derechos humanos, aquéllos ejercen sus de-
rechos de manera progresiva a medida que desarrollan
un mayor nivel de autonomia personal, por lo que en su
primera infancia actdan en este sentido por conducto
de sus familiares. En consecuencia, la separaciéon de un
nino de sus familiares implica, necesariamente, un me-
noscabo en el ejercicio de su libertad."; Caso Atala Riffo y
Ninas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de febrero de 2012, parr. 68, "[...] se tuvo en cuen-
ta que las tres ninas tienen en este momento 12, 13y 17
anos de edad y, por tanto, podrian existir diferencias en
sus opiniones y en el nivel de autonomia personal para
el ejercicio de los derechos de cada una."; Caso Garcia 'y
Familiares Vs. Guatemala. Fondo, Reparacionesy Costas.
Sentencia de 29 de noviembre de 2012, parr. 183; Caso
Furldn y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2012, parr. 230.

La autoridad judicial accede a reconocerle este
derecho, asumiendo que su decisién es auténo-
ma y vélida acorde a su grado de madurez (12).

Caso 2. Costa Rica, ano 2015. Trata de un con-
flicto sobre ejercicio de la autoridad parental.
Una joven de 13 anos y su madre se oponen a
la peticién del progenitor para ser cambiada de
centro escolar y también se oponen a que la jo-
ven sea sometida a un examen de médico para
determinar una posible enfermedad genética.
El Juez falla a favor de la adolescente, razonan-
do sobre su AP (13).

Caso 3. Espana, ano 2013. Se relaciona AP con
violencia intrafamiliar. Se trata de una resolu-
cién judicial que confia al hijo de 17 afios la de-
cisién de relacionarse o no con su padre, quien
ha cumplido sancién penal por malos tratos
al propio hijo. En los autos reza que la guarda
y custodia quedé conferida a la madre y el pa-
dre recurre aduciendo que le han sido vulnera-
dos sus derechos de relacionarse con su hijo y
el ejercicio de la autoridad parental. El tribunal
superior resuelve “[...] no imponer ninguna me-
dida rigida de comunicacion, sino que entiende
que el hijo tiene edad suficiente para determi-
nar por si solo el sistema de comunicacién que
quiere con su padre, tomando en cuenta la ex-
periencia negativa que ha vivido de malos tra-
tos” (14).

Los casos judiciales mencionados, si se dieran
en Cuba, podrian ser resueltos perfectamente a
laluz del actual proyecto de Cédigo. Y aqui entra
una cuarta idea conclusiva. El proyecto de Cé-
digo de las Familias de Cuba esta apto para re-
solver conflictos familiares complejos donde se
debate sobre AP, sin necesidad de acudir a in-

(12) Superior Tribunal de Justicia de Corrientes, Ar-
gentina, 18/12/2020, "S., R. M. C/ E., G. D, A, M. 1. S/
impugnacién de paternidad (18.406/19)", http://www.
juscorrientes.gov.ar/wp-content/uploads/jurispruden-
cia/fallos-recientes/pdf/2021/2020-5129-Civil-4733.pdf

(13) Tribunal de Familia del I Circuito Judicial de San
José, Costa Rica, sentencia No. 00092-2015, de 27/1/2015,
Expte. 13-002000-0364-FA, https://nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/document/sen-1-0034-624981

(14) Tribunal Superior de Justicia de Aragén, sala ci-
vil y penal, sentencia de 12/03/2013, recurso 54/2012,
Revista de Derecho de familia, resefia de jurisprudencia,
No. 8, mayo 2013.
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terpretaciones evolutivas de las normas, ni te-
ner que invocar controles de convencionalidad,
o controles de constitucionalidad. Las mismas
normas que hoy contiene el proyecto dan el es-
pacio para su aplicacidn directa.

Resumo, lo que a mi modo de ver se ha esta-
blecido como linea jurisprudencial en materia
de AP, receptada por el proyecto de Cddigo cu-
bano, y lo hago en la voz de dos emblemadticas
sentencias; una argentina del afio 2019, sobre la
que regresaré al final de este escrito, y otra reco-
nocida, dictada por la CIDH:

Sentencia argentina, afno 2019: “[...] La opi-
nién del menor debe ser analizada con un cri-
terio amplio y pasada por el rasero que implican
la edad y madurez de los nifios, para lo cual es
imprescindible al juez ponderar cuidadosa-
mente las circunstancias que los rodean, y ba-
lancearlas mesuradamente en relacién con las
restantes connotaciones que presenta el caso,
los dictdmenes de los profesionales intervinien-
tes, el Ministerio Publico, y particularmente con
la indole del derecho en juego..” (15).

Del caso “Atala Riffo y Ninas Vs. Chile”:
“[...] Por otra parte, la Corte reitera que los ni-
nos y las ninas ejercen sus derechos de manera
progresiva a medida que desarrollan un mayor
nivel de autonomia personal [...]. En consecuen-
cia, el aplicador del derecho, sea en el ambito
administrativo o en el judicial, deberd tomar en
consideracién las condiciones especificas del
menor de edad y su interés superior para acor-
dar la participacion de este, segtin corresponda,
en la determinacién de sus derechos. En esta
ponderacién se procurard el mayor acceso del
menor de edad, en la medida de lo posible, al
examen de su propio caso. Asimismo, la Corte
considera que las ninasy los nifios deben ser in-
formados de su derecho a ser escuchados direc-
tamente o por medio de un representante, si asi
lo desean. Al respecto, en casos en que se pre-
senten conflictos de intereses entre la madre y el
padre, es necesario que el Estado garantice, en

(15) Juzgado de Familia No. 1, de Esquel, 18/10/19
"A 1. S/ *Supresién de apellido", Expte. N° 467/2019,
http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/
uploads/2019/11/FA.-PCIAL.-JUZ.-FLIA.-N%C2%BA-
1-ESQUEL-CHUBUT.-Derechos-del-ni%C3%B1o.-
Apellido.-.pdf.
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lo posible, que los intereses del menor de edad
sean representados por alguien ajeno a dicho
conflicto” (16).

II1. Autonomia progresiva en sede notarial.
Importante novedad del proyecto cubano

El proyecto de Cédigo cubano incorporala es-
cucha activa en sede notarial, como se lee en el
art. 148 del proyecto. Con esta regla llega final-
mente la AP al &mbito Notarial.

Convengamos que, cuando el acuerdo de cui-
dado personal se adopta durante el proceso ju-
dicial, en alguna de sus audiencias, el tema es
més simple porque las autoridades judicia-
les, en principio, han venido incorporando en
su quehacer el cumplimiento de este derecho,
ademas que se auxilian de los equipos técnicos
multidisciplinarios.

En cambio, no ocurre lo mismo cuando el
acuerdo de cuidado se adopta en las sedes no-
tarial y administrativa. En ellas ese derecho de
escucha activa es fragil porque es més invisibi-
lizado. ;Como se garantiza la escucha activa de
NNA en sedes notariales y administrativas? ;En
qué momento deben participar los hijos me-
nores de edad en los planes de parentalidad?
;Cuéndo se homologa o desde que se elabora el
acuerdo extrajudicialmente?

Pienso que, si abrimos normativamente es-
pacios extrajudiciales para acuerdos parentales,
las notarias e instancias administrativas deben
estar preparadas para este desafio, que es garan-
tizar el derecho de escucha activa.

Estaregla de ponderacién relativa a AP que in-
troduce el proyecto cubano sienta un importan-
te precedente para aquellos paises que admiten
acuerdos de cuidado personal en sede extraju-
dicial, aunque luego sean homologados ante la
autoridad judicial. Asi, por ejemplo, se admi-
te acuerdos en: Espana (ley 15/2005, art. 92),
Argentina (C4d. Civ. y Com., art. 651), Bolivia
(Cédigo de las Familias y del Proceso Familiar,
art. 217), Pert (ley 29269/2008, art. 81), Chile
(art. 229 del Codigo Civil tras la reforma de la
ley 20.680/2013) y Nicaragua (CFN, arts. 43, 434
y 443).

(16) Caso Atala Riffo y Ninas Vs. Chile, cit., parr. 199.
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Para el caso de Cuba y Colombia esta regla de
ponderacion sobre AP (Cfr. art. 148 del proyec-
to) tiene un valor anadido porque son los dni-
cos de la regién iberoamericana que permiten
divorcios notariales con acuerdos de cuidado
personal (17).

Aunque el divorcio notarial ha sido amplia-
mente reconocido en América Latina (18) solo
en estos dos paises se admite con hijos meno-
res de edad, en el resto de los paises, si hay hijos
menores de edad (aun sin litis), el divorcio debe
tramitarse en sede judicial.

Sin menoscabo de la similitud normati-
va apuntada entre Cuba y Colombia hay una
diferencia: y es que para el caso cubano los
acuerdos de cuidado personal no llevan homo-
logacién judicial. Se espera que Notario con su

(17) Colombia lo admite a partir de la Ley 962/2005 de
8/7/2005, en el articulo 34, publicada en el Diario Oficial
No. 46023/2005 de 6/9/2005 y el Decreto 4436/2005 de
28/11/2005, del Ministerio de Justicia e Interior, "Sobre
el divorcio ante notario y la cesacion de los efectos civi-
les de los matrimonios religiosos, complementario del
articulo 34 de la Ley anterior". Y, Cuba mediante Decreto
- Ley 154/1994, de 6/9/94, "Del divorcio notarial", publi-
cado en Gaceta Oficial de la Repuiblica de Cuba, Ordina-
ria, No. 13 de 19/9/1994, y su Reglamento, contenido en
la Resolucién 182/1994 de 10/11/94, del ministro de Jus-
ticia (articulos 1, 4, 5y 6).

(18) La regulacion del divorcio notarial inicia en Cuba
en el afo 1994, luego en México (afo 2000), Colombia
(ano 2005), Ecuador (afio 2006), Brasil (afio 2008), Pera
(afio 2008), Nicaragua (afio 2014), Bolivia (afio 2014) y
mas recientemente, Espana (ano 2015). Un dato histdri-
co interesante suministra GONZALEZ PAGES al revelar
que "[...] Cuba fue el primer pais de Hispanoamérica en
lograr una Ley del Divorcio, en el ano 1918", vid. GON-
ZALEZ PAGES, J.C., "Macho, varén, masculino, estudios
de masculinidades en Cuba", Ed. de la Mujer, Ciudad de
La Habana, 2010. p. 27. Para un acucioso estudio sobre
el estado legislativo del divorcio ante notario en Améri-
ca Latina y los pormenores que presenta el divorcio por
mutuo acuerdo ante Notario con hijos e hijas menores
de edad y discapacidades, vid. PEREZ GALLARDO, L. B.,
"Un 'fantasma' recorre Latinoamérica en los albores de
este siglo: el divorcio por mutuo acuerdo en sede nota-
rial", en El divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial:
La experiencia latinoamericana, Leonardo Pérez Gallar-
do (coord.), BITECSA, 1ra. edicién, Managua, 2010, ps.
9-58. También, para un estudio a propésito de la nove-
dad del divorcio en la jurisdiccién voluntaria notarial
espaiola, vid. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G., et
al., "Separacionesy divorcios ante notario", Ed. Reus, Ma-
drid, 2016.

alta solvencia intelectual y ética haga esas veces
de control. Recuerdo que en ese pais el notaria-
do es numerus clausus, no apertus, a diferencia
del modelo notarial en los paises de Centroamé-
rica (apertus).

En cambio, Colombia, admitiendo el mismo
divorcio notarial y con hijos menores de edad
hace control de legalidad administrativa, cuan-
do presenta el acuerdo de divorcio al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, ante el de-
fensor de familia.

Lo que no dice el proyecto cubano es el cémo:
;cémo hard el notario para garantizar que ese
derecho se cumpla? Lo cierto es que esa escu-
cha debe ser obtenida y evaluada con una ex-
pertise que excede las competencias del juristay
exige la cooperacidn de otros saberes.

IV. Mapeo de la autonomia progresiva en el
proyecto de Cédigo de las Familias de Cuba

Reitero que he visto en el proyecto cubano re-
gulada la autonomia progresiva al menos en 10
grandes temas y estos a su vez, desgajan en 25
articulos. Y lo resumo asi:

1. En las disposiciones generales se ubican 2
referencias:

- En el &mbito de aplicacion. Cuando conecta
al Cédigo con normas de Derecho supranacio-
nal en cuyo caso incluye CIDN y jurisprudencia
de 6rganos de tratados (art. 1°).

- También cuando describe, en el art. 5°, los
derechos de la infancia y adolescencia, en el
4mbito familiar. Aqui se diferencia con tino ca-
pacidad juridica y autonomia progresiva; y, se
consagra el derecho a la escucha activa y parti-
cipar en la toma de decisiones.

2. En materia filiatoria encuentro 3 referen-
cias:

- En el reconocimiento judicial de la multi-
parentalidad sobrevenida con motivo de la so-
cioafectividad (art. 57).

- En el reconocimiento de la filiacién poste-
rior a ser negada. Aqui si el hijo o hija es menor
de edad debe ser tomado/a en cuenta para ha-
cer lugar a la filiacidon que se pide (art. 71).
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-Y, cuando se legitima a quienes pueden ejer-
cer la accién de emplazamiento filial. Aunque
son titulares los representantes legales el pro-
yecto exige que se considere la AP de las perso-
nas menores de edad, cuya filiacién se interesa
(art. 74).

3. En adopcidn ubico 2 referencias:

- Una es relativamente tradicional: establecer
AP en la persona a ser adoptada. Su derecho de
escucha activa e informacién y ser asesorado
del alcance y oportunidades del proceso adop-
tivo. La novedad que aprecio es como esta con-
cepcién de asesorar y orientar para que NNA
ejerzan sus derechos se enfatiza muy bien en el
proyecto cubano (art. 89).

- 'Y la segunda, menos tradicional, mds inno-
vadora y justa es que en los procesos de adop-
cién se refrenda el derecho de escuchar el
parecer de aquellos hijos propios o comunes de
los potenciales adoptantes que con ellos convi-
ven (art. 109). Notese que aqui se visibiliza a esa
persona que tendrd también un cambio en su
vida familiar, cuando reciba al hermano o her-
mana adoptivo. Ese receptor también debe ser
escuchado acorde a su madurez psicolégica, ca-
pacidad y autonomia progresiva; y el proyecto
lo ve.

4. En responsabilidad parental. En 10 articu-
los se inocula la autonomia progresiva y des-
taco:

- Se define la responsabilidad parental como
una atribucién legal, pero se le pone el contorno
dela AP (art. 132).

- En igual linea, al regular el contenido de la
responsabilidad parental refiere a formas de
crianza positivas, no violentas y participativas,
de acuerdo con la edad, capacidad y autonomia
progresiva. Confiere el derecho de los hijos a ex-
presarse, defender criterios, ser oidos y tomar
decisiones. Y, cuando haya contradicciones,
abordarles desde formas persuasivas, el con-
vencimiento, la razén, los argumentos. Y regre-
salalégica del acompanarlos en la construccién
de su propia identidad (art. 134).

- En el uso equilibrado y responsable en los
entornos digitales. El proyecto reconoce estos
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espacios como apropiados, pero los modula
con la responsabilidad y la preservacién de la
dignidad y derechos de NNA (art. 144). El pro-
yecto cubano tuvo la oportunidad de integrar
los aspectos principales establecidos en la re-
ciente Observacién general No. 25, de marzo de
2021 (19).

- Muy innovador me ha parecido el articu-
lo 145 del proyecto, que refiere a los deberes de
las hijas e hijos menores de edad. Dice la nor-
ma que estos deben participar y corresponsabi-
lizarse en el trabajo doméstico y de cuidado, de
acuerdo con su edad, con su nivel de autonomia
progresiva y grado de madurez y con indepen-
dencia de su sexo. Muy creativo y necesario. Lo
que no me queda claro es que pasa cuando este
deber juridico se incumple.

- En los pactos de parentalidad se establece
que la autonomia progresiva es:

a) Regla de ponderacion en sede notarial y ju-
dicial.

b) Finalidad de los pactos para lograr equili-
brio emocional y afectivo de los hijos; y,

¢) Que los hijos deben intervenir al momento
de organizar cuidados unilaterales o comparti-
dos. Se retoma la importancia de esta partici-
pacion de NNA en sede notarial, razonado en
el acdpite III de este escrito. Reitero que, pu-
diendo adoptarse cuidados compartidos o uni-
personales ante notario esta norma es mas que
pertinente. Y es que la escucha activa suele
tutelarse con relativo acierto en sede judicial,
pero la notarial habia quedado desprovista y
esta norma del proyecto resuelve, en alguna me-
dida, ese vacio.

- También se relaciona AP en la administra-
cién y disposicidn de bienes de los hijos. Se tie-
ne céomo valido que hijos e hijas en atencién a
su capacidad y AP celebren contratos validos de
escasa cuantia. Lo que queda por definir, lo que
seguro se hard desde las normas civiles, es ;qué
se entiende por escasa cuantia?

(19) Comité de los Derechos del Nino, Observaciéon
General No. 25, de 2/3/2021, "Relativa a los derechos de
los nifios en relacién con el entorno digital", https://pla-
taformadeinfancia.org/derechos-de-infancia/observa-
ciones-generales-comite-derechos-del-nino/
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- 'Y, por ultimo, en responsabilidad parental
aprecio una norma novisima en el art. 196 del
proyecto que relaciona AP con la exclusion de
derechos parentales y de sucesion intestada. La
regla de esta norma es excluir de la RP y de la su-
cesion intestada al padre y madre que se hayan
opuesto, persistente e infundada, a la filiacion
que se declara judicialmente. Si se mantiene
para estos casos la obligacién de alimentos. Esta
regla de exclusion tiene una excepciény es aqui
donde entrala AP: si el hijo o hija revierte esa ex-
clusién por su voluntad conforme su AP, o bien
por testamento. Aprecio un precepto respetuoso
de lalibertad individual y la intimidad familiar.

5. En el divorcio judicial. Aqui el proyecto de
Cédigo cubano asume que, aunque el divorcio
es un asunto esencialmente de dos, esa regla su-
cumbe cuando hay hijos menores de edad cu-
yos intereses deben quedar resguardados en
dicho proceso. Los hijos deben ser escuchados
y auxiliados por los equipos multidisciplinarios
de acuerdo con su capacidad y AP (Cfr. arts. 274
y291).

6. En guarda de hecho. Indica el proyecto cu-
bano que para establecer una guarda de hecho
y para formalizar el acogimiento familiar ha de
tomarse en consideracion la opinién de la per-
sona menor de edad, siempre en corresponden-
cia con su capacidad y AP (art. 333).

7. En la regulacién de las familias solidarias.
Para asignar familias de acogida serd requisi-
to escuchar la opinién de la persona menor de
edad, de acuerdo con su capacidad y autonomia
progresiva y este deber de escucha ha de cum-
plirse antes que la persona se vincule a una fa-
milia solidaria (art. 350).

8. En la tutela. El proyecto cubano, sin apar-
tarse de la vocacion que tiene la figura de la tu-
tela para la representacion legal, delimita con
acierto dos temas (art. 393):

- La representacion legal para actos persona-
lisimos se modula con la autonomia progresiva.
A mayor AP, menor el &mbito de representacién
legal para estos actos; ademas,

- se deposita en NNA el derecho a ser oido y
el progresivo reconocimiento de su autonomia.
;Cudl autonomia? Responde la norma: La que

este propio proyecto establece, o bien la que se
autorice por tribunal competente.

9. El pendltimo tema y la vigésimo cuar-
ta mencién normativa a AP en el proyecto cu-
bano es al momento de regular las normas de
Derecho internacional privado. Aqui se admite
convertir una adopcién simple, autorizada en
el extranjero, en adopcién plena, siempre que
medie el parecer de la persona menor de edad
(art. 468).

10. Y, por lo tdltimo, que fue lo primero, en el
punto 10 del glosario de términos que tiene este
proyecto hay una clara definicién de AP cuya
légica es coherente a lo largo del proyecto, tal y
como se ha mapeado en diez puntos. Y es esta la
quinta y ultima idea conclusiva de este escrito.

Concluyo haciendo mencién de un caso judi-
cial que ami modo de ver es una joya juridica de
humanismo y respeto a la AP en procesos judi-
ciales. Es una decisién adoptada en la Provincia
de Chubut, Argentina, en el ano 2019.

Se trata de un nifio que pide cambio de sus
apellidos, a pesar de existir vinculos bioldgicos
con su padre registral. La jueza accede en aten-
cién alas circunstancias del caso, a la historia de
maltratos del padre hacia el nifio y a su mama
y a que se ha explorado al nifio y que su pedir
se correspondia con su genuina voluntad mani-
festada libremente y en ejercicio de su derecho
a la felicidad y a respetar cémo autopercibe so-
cialmente su filiacidn. Esta fue una sentencia de
lectura fécil, muy sensible, donde la jueza le ex-
plica al nifio sus derechos y le orienta la forma
de ejercerlos. Ejemplifica la dimensién en que
debe ser atendida la AP. Y cito textual porque lo
vale:

“..Con todo eso, llegué a la conclusién que lo
que pedis es razonable, porque tus motivos son
fuertes y no tienen que ver con lo que te pudie-
ron decir las personas mds cercanas, sino con lo
que realmente vos querés. Pero también quiero
decirte, nuevamente, que ser papa o mama es
una de las tareas mas dificiles, y que es un cami-
no que no siempre se hace de la mejor manera,
sin tropezar o equivocarse. Mucho tiene que ver
lo que aprendimos cuando somos niflos o nifias,
y creo —al igual que la psicéloga Juliana- que en
el caso de tu progenitor algo de eso le pasé. Se
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lo hicimos ver a él y esperamos que pueda me-
jorarlo. Lo que mads nos interesa es que vos no
sientas que es tu culpa, o que hiciste algo mal
o insuficiente, porque no es asi en modo algu-
no. Fueron las cosas que los adultos tramitaron
de manera incorrecta, por no poder o no saber
hacerlo de otro modo |[...] Hay algo que es im-
portante que sepas: este cambio de apellido no
significa que tu progenitor deja de ser para la
ley la persona que tiene el deber de brindarte lo
que necesitas para ser un adulto responsable. El
tiempo y la ayuda que te van a dar tu psicélo-
ga y tu mamad, nos mostraran si va a ser asi o de
otro modo. Por eso también le vamos a pedir a
ellas dos que lean lo que escribimos Juliana y yo,
en especial en la parte que se sugiere que se in-
cluya a tu progenitor en el tratamiento, pues de
ese modo es posible que superes ese dolor que
pudiste mostrar en esto que los abogados llama-
mos ‘juicio’ Voy a despedirme de vos alentdndo-
te para que sigas desarrollando esa creatividad
que es tu caracteristica, y espero sinceramente
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que este pedido que hiciste a una jueza —que
te escuché atentamente— te haga sentir mejor.
También quiero decirte que mds adelante, si asi
lo deseas, podés ir al Registro del Estado Civil de
las personas y agregarte nuevamente el apellido
que a partir de esta decisiéon no deberés llevar.
Estoy a tu disposicién para lo que necesites, in-
clusive si querés que te aclare algo de lo que te
escribi” (20). El humanismo de esta decisién se
explica por si.

Concluyo, felicitando el loable proyecto de
Cédigo de las Familias cubano. Y, aunque queda
el desafio de la consulta popular, aprobacién/vi-
gencia y puesta en préctica, siento que la deuda
socio-juridica con el derecho familiar ha queda-
do saldada. El legado del pensamiento juridico
cubano se ha honrado y superado en este pro-
yecto. Una vez més... Cuba dice para América.

(20) Juzgado de Familia No. 1 de Esquel, cit., La sen-
tencia dirigida exclusivamente al nifio, ps. 17-18.
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I. Introduccién

Las pensiones de alimentos o pensiones ali-
mentarias han sido definidas por la doctrina
chilena como “el derecho que la ley otorga a una
persona para pedir lo que necesite para subsistir
de un modo correspondiente a su posicién so-
cial, a otra persona, que cuenta con medios para
proporcionarselos y esta por ley obligado a ha-
cerlo” (1), la definicién da cuenta generalmente
de la obligacién de una persona de dar sustento
econdémico o material a otra.

La generalidad de las pensiones de alimentos
que son decretadas estd pensadas para contri-
buir a la subsistencia y desarrollo de los nifios,
ninas y adolescentes, por lo cual los paises han
creado instancias judiciales en las cuales aque-
llas personas que tienen el cuidado personal del
nino, nina o adolescente (que puede ser tan-
to la madre, padre o tutor) pueda solicitar ante
un juez o jueza de familia, a través de un proce-
so judicial, que se decrete el pago de una cuota

(*) Abogada de la Universidad de Chile, diplomada en
Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambienta-
les de la Universidad de Buenos Aires.

(1) RODRIGUEZ PINTO, M. S., "Manual de derecho de
familia", Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2018,
12 ed., p. 66.

alimentaria mensual que cubra las necesidades
para el desarrollo del nino, nifia o adolescente.

Esta figura juridica no solo tiene un sustento
legal, sino que es considerado un derecho hu-
mano que emana de los derechos a la vida y a
la integridad fisica y psiquica (2), reconocido
internacionalmente en el art. 25 de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos (3) y
el art. 27 de la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio (4), por lo que la obligacién de cum-
plimiento compete también a los Estados.

(2) VALDIVIA, C., CORTEZ-MONROY, E, ESCARA-
TE, C., & SALINAS, C., "Pago de pensiones alimenticias:
avanzando hacia una real y eficiente tutela de la infan-
ciay la familia", Pontificia Universidad Catdlica de Chile,
Santiago, Chile, 2014, p. 308.

(3) Art. 25 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos: "Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales ne-
cesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por cir-
cunstancias independientes de su voluntad. La materni-
dad ylainfancia tienen derecho a cuidados y asistencia es-
peciales. Todos los nifios, nacidos del matrimonio o fuera
del matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social".

(4) Art. 27 N° 2 de la Convencidn del Nifio: "A los pa-
dres u otras personas encargadas del nifno les incumbe
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Histéricamente en Chile, el cuidado personal
ha quedado a cargo de la figura materna, por
lo que la mayoria de las pensiones de alimen-
tos decretadas en sede judicial tiene como prin-
cipal obligado a los papds en relacién con sus
hijos o hijas. Recientemente, a propdsito de la
opciodn del retiro voluntario del 10% de los aho-
rros de la Administradora de Fondo de Pensio-
nes (AFP), ha quedado en evidencia el nivel de
incumplimiento del pago de las cuotas alimen-
tarias, en el que el 84% de los padres no cum-
plen con su deber, afectando a cerca de 70.000
ninos, nifas y adolescentes que no reciben lo
que fue decretado por ley a su favor (5).

Este problema ha generado un incumplimien-
to por parte del Estado a través de la falta de ac-
ceso a la justicia para miles de nifios, ninas y
adolescentes que ven denegado su derecho a
alimento durante su desarrollo, ya sea por pro-
blemas procesales como la falta de notificacién
al padre o madre demandado, o la ineficacia de
las medidas cautelares o de apremio que obli-
guen al pago de la pensién debida por ley, lo
que deja en manos del deudor alimentario, por
un “deber/responsabilidad moral” con su hijo o
hija, el pago real de las pensiones de alimentos.

Es por ello que el presente documento pre-
tende analizar las diversas medidas de apre-
mios existentes en el derecho de familia chileno,
y como estas son un problema a un acceso a la
justicia efectivo de un derecho que le corres-
ponde a los nifos, nifias y adolescentes. Ade-
mas, se pretende hacer un andlisis comparativo
entre las medidas de apremio del derecho chi-
leno, que se presumen mads rigidas al estar es-
tablecidas por ley, y la del derecho argentino,
que permiten una discrecionalidad a los jueces
para decretar medidas de apremios que sean
mas eficaces segtin el caso a caso, y cudles de es-
tas medidas de apremios son mas efectivas en
el acceso a la justicia. Finalmente, me referiré
someramente a las obligaciones internaciona-
les tanto del Estado de Chile como de Argentina
respecto al pago de las pensiones de alimentos.

laresponsabilidad primordial de proporcionar, dentro de
sus posibilidades y medios econdmicos, las condiciones
de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio".

(5) MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL Y FAMI-
LIA, "Proyecto de ley Ponte al dia con tus hijos", Boletin
N°13.330-07, CaAmara de Senadores de Chile, 2020.
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II. El acceso a la justicia y los mecanismos
de cumplimiento del pago de la pensiéon de
alimentos en Argentina y Chile

Elacceso alajusticia ha sido catalogado como
uno de los derechos humanos esenciales para el
acceso y ejercicio de otros derechos humanos,
teniendo un rol importante dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (en ade-
lante SIDH) en los arts. 8 (6) y 25 (7) de la Con-

(6) 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustancia-
cién de cualquier acusacion penal formulada contra ella,
o para la determinacién de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se establezca legal-
mente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garan-
tias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido
gratuitamente por el traductor o intérprete, si no com-
prende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b)
comunicacioén previa y detallada al inculpado de la acu-
sacion formulada; c) concesion al inculpado del tiempo
y de los medios adecuados para la preparacién de su
defensa; d) derecho del inculpado de defenderse perso-
nalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién
y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segtn la
legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo estableci-
do por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar a los
testigos presentes en el tribunal y de obtener la compa-
recencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse cul-
pable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribu-
nal superior. 3. La confesién del inculpado solamente es
valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza. 4.
El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra
ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El
proceso penal debe ser ptblico, salvo en lo que sea nece-
sario para preservar los intereses de la justicia.

(7) "1. Toda persona tiene derecho a un recurso sen-
cillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconoci-
dos por la Constitucién, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacién sea cometida por personas
que actden en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los
Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la
autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades
de recurso judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por
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vencién Americana de Derechos Humanos (en
adelante CADH), y es que se ha considerado
como “principio y condicién esencial del Esta-
do de Derecho: todos/as los/as ciudadanos/as
deben poder conocer y ejercer sus derechosy,
ademds, asegurar que sus conflictos sean tra-
tados y ojala solucionados, eficaz y oportuna-
mente” (8).

Incluso a nivel regional, la tendencia de los
paises ha sido consolidar este derecho: “la ten-
dencia clara del constitucionalismo latinoame-
ricano de las dltimas décadas, al tiempo que ha
expandido el reconocimiento de derechos, ha
sido la de dotarlos de la mayor exigibilidad ju-
dicial posible, incluso mediante la consagraciéon
de procedimientos y garantias jurisdiccionales
especificos. En esa tendencia, el acceso a la jus-
ticia se ha consolidado como una garantia fun-
damental en la idea de debido proceso y ha sido
una herramienta interpretativa clave para diver-
sos conflictos” (9).

En términos simples podemos entender al ac-
ceso ala justicia desde la mirada material como
la oportunidad de que las personas puedan re-
solver sus conflictos o solicitar la protecciéon o
respeto de sus derechos en los tribunales de
justicia establecidos por ley. En otras palabras,
como “el acceso a la administracién de justicia
[que] debe garantizarse efectivamente en todos
es0s casos para asegurar que ninguna perso-
na se vea privada de su derecho a exigir justi-
cia” (10). Sin embargo, resulta que el acceso a la
justicia muchas veces es un ideal més que una
realidad, pues muchas personas dia a dia se en-
cuentran con obstaculos que menoscaban el ac-

las autoridades competentes, de toda decisién en que se
haya estimado procedente el recurso”.

(8) COX, S., "Acceso a la Justicia en Chile: Concepto
- Realidades y Propuestas”, ONG Forja, Santiago, Chile,
2007, p. 6.

(9) MAURINO, G. y SUCUNZA, M., "Acceso a la Jus-
ticia", en Gargarella, Roberto y otros (coords.), Constitu-
cién de la Nacién Argentina Comentada, Tomo N° 1, La
Ley, Buenos Aires, 2019, p. 4.

(10) Comité de Derechos Humanos. Observacion
General N.° 32: El derecho a un juicio imparcial y a la
igualdad ante los tribunales y cortes de justicia. CCPR/C/
CG/32, parr. 9.

ceso efectivo a la justicia ya sea como obstaculos
legales (11), econdmicos (12) y facticos (13).

Hoy en dia no podemos afirmar que exista un
efectivo acceso a la justicia en materia de ali-
mentos tanto en Chile como en Argentina. Mu-
chas veces nos hemos encontrados con casos en
que a pesar de que existan sentencias ejecuto-
riadas en que se impone la obligacién de pagar
una suma de dinero, especie o constituir un de-
recho real a favor del alimentante (14), segin
sea el caso, han sido incumplidas dejando en
indefensién a miles de ninos, ninas y adoles-
centes. Es que “si bien es cierto que la obligacion
legal impone un deber que tiene que ser com-
prendido en su alcance moral, no es menos cier-
to que la realidad socioldgica de un pais como

(11) En materia de familia en Chile, podemos encon-
trarnos con obstdculos legales desde la comparecencia
obligatoria con un abogado (aunque existen cosas excep-
cionales como justamente lo son las causas de alimentos
en los cuales se permite pedir autorizacién por parte del
juez para que las personas naturales puedan compare-
cer personalmente), y también los casos en que se exige
la mediacién obligatoria como un requisito prejudicial
frente a materias de alimentos, regulacién directa y regu-
lar, entre otros.

(12) Este obstdculo muchas veces se representa en la
imposibilidad de poder contratar una asistencia letrada
si bien en Chile existen instituciones que prestar aseso-
ria y asistencia juridica de forma gratuita como los son
las clinicas juridicas de universidades y la Corporacién
de Asistencia Judicial, estds muchas veces llegan a ser
deficientes al tener problemas internos como la falta de
abogados para una alta carga laboral por la cantidad de
casos que reciben, por lo que da una sensacién de que
las personas se encuentran en una indefensién frente a
la posibilidad de poder contratar a un abogado particular
que puede llevar su caso de forma mads rapida y eficiente.

(13) Me gustaria hacer presente, que en los juicios de
familia y especificamente en el caso de los juicios de ali-
mentos, se presenta situaciones facticas que repercuten
en la tramitacién de estos juicios, como lo son la imposi-
bilidad de encontrar al demandado por alimentos en su
domicilio lo que imposibilita la notificacion de estos, por
lo tanto, quedando en nada algunos juicios al no tener
una contraparte en el juicio. Ademas, como otro ejemplo,
muchas veces nos encontramos con la poca o nula com-
prension de las herramientas juridicas con las cuales las
personas pueden hacer exigibles sus derechos.

(14) Para los efectos de este trabajo, me referiré como
alimentario a la persona activa de la obligacién alimenta-
ria, es decir, aquella persona obligada al pago de la pen-
sién alimenticia. En cambio, el alimentante es la persona
pasiva o quien recibe el pago de la pensién alimenticia.
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Chile influye notablemente en la comprensién
algo limitada de la responsabilidad parental so-
bre todo del padre que implica el deber de dar
sustento a los hijos” (15).

Debido a lo anterior, y en relacién con el ac-
ceso a la justicia, es que el derecho de familia
chileno contempla diversos medios para ase-
gurar el pago de las pensiones de alimentos en
la ley 14.908 sobre abandono familiar y pago de
pensiones de alimentos. Como se verd a conti-
nuacién la caracteristica principal de estas he-
rramientas judiciales es que son taxativas, por lo
que los jueces de familia no pueden ir mds alla
de lo que legalmente se permite.

Dentro de estas medidas de apremio para ase-
gurar o compeler el pago de las pensiones ali-
menticias podemos encontrar: el arresto del
alimentante (16), arraigo o prohibicién de sali-
da del pais (17), la retencién de la devolucién
anual de impuesto a la renta (18), la suspension

(15) VALDIVIA, C., CORTEZ-MONROY, E, ESCARA-
TE, C., y SALINAS, C., ob. cit., p. 314.

(16) Art. 14. Si decretados los alimentos por resolucién
que cause ejecutoria en favor del cdnyuge, de los padres,
de los hijos o del adoptado, el alimentante no hubiere
cumplido su obligacién en la forma pactada u ordenada
o hubiere dejado de pagar una o més de las pensiones
decretadas, el tribunal que dict6 la resolucién debera, a
peticién de parte o de oficio y sin mds tramite, imponer
al deudor como medida de apremio, el arresto nocturno
entre las veintidds horas de cada dia hasta las seis horas
del dia siguiente, hasta por quince dias. El juez podrd
repetir esta medida hasta obtener el integro pago de la
obligacion. (...).

(17) Art. 14 inciso 6: En las situaciones contempladas
en este articulo, el juez dictara también orden de arraigo
en contra del alimentante, la que permanecera vigente
hasta que se efectte el pago de lo adeudado. Para estos
efectos, las 6rdenes de apremio y de arraigo expresaran
el monto de la deuda, y podré recibir validamente el pago
la unidad policial que les dé cumplimiento, debiendo en-
tregar comprobante al deudor. Esta disposicion se apli-
card asimismo en el caso del arraigo a que se refiere el
art. 10.

(18) Art. 16. Sin perjuicio de los demds apremios y
sanciones previstos en la ley, existiendo una o mas pen-
siones insolutas, el juez adoptara, a peticién de parte, las
siguientes medidas: 1. Ordenard, en el mes de marzo de
cada ano, a la Tesoreria General de la Reptiblica, que re-
tenga de la devolucién anual de impuestos a la renta que
corresponda percibir a deudores de pensiones alimenti-
cias, los montos insolutos y las pensiones que se deven-
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de la licencia de conducir de vehiculos moto-
rizados (19), la revocacién o nulidad de actos
ejecutados con el propdsito de disminuir su pa-
trimonio y eludir el cumplimiento de su obliga-
cién alimenticia (20), la separacién judicial de
bienes, denegacién de la demanda de divorcio
deducida por el cényuge deudor, constitucién
de cauciones por parte del alimentante, la res-
ponsabilidad solidaria de ciertas personas que
presten colaboracién al alimentante para que
este eluda el cumplimiento de su obligacién,
demanda subsidiaria de alimentos contra los
abuelos, penalizacién de ciertas conductas en
que incurre el alimentante o terceros, y final-
mente, la posibilidad de accionar un juicio eje-
cutivo de alimentos. Estas medidas de apremios,
en su mayoria, requieren que sean solicitadas
por la parte alimentante o su representante y no
pueden operar de oficio por el juez. Ademas, y
a pesar de estas medidas, existen debilidades
en el sistema que cuenta con casi un 84% de in-
cumplimiento (21), existiendo “una percepcion
general de la facilidad con que se puede eludir el
pago de las pensiones de alimentos, de lo poco
eficientes que son las medidas judiciales que se
pueden emplear para obtener el cumplimiento
y de la lentitud de los 6rganos del Estado para

guen hasta la fecha en que debi6 haberse verificado la
devolucién.

(19) Art. 16 N° 2: Suspenderd la licencia para conducir
vehiculos motorizados por un plazo de hasta seis meses,
prorrogables hasta por igual periodo, si el alimentante
persiste en el incumplimiento de su obligacién. Dicho
término se contard desde que se ponga a disposicién del
administrador del Tribunal la licencia respectiva. (...)

(20) Art. 5 inciso final: Los actos celebrados por el
alimentante con terceros de mala fe, con la finalidad de
reducir su patrimonio en perjuicio del alimentario, asi
como los actos simulados o aparentes ejecutados con el
propésito de perjudicar al alimentario, podran revocarse
conforme al art. 2.468 del Cddigo Civil. Para estos efec-
tos, se entenderd que el tercero estd de mala fe cuando
conozca o deba conocer la intencién fraudulenta del ali-
mentante. [...]

(21) Incluso, se han emitido érdenes de arresto para
el 88% de los deudores, pero actualmente sélo cumplen
arresto nocturno el 0,16%, es decir cerca de 300 deudores.
SENADO DE CHILE. Comisién de Asuntos de la Infancia
del 7 de mayo de 2020. < https://tv.senado.cl/tvsenado/
comisiones/especiales/asuntos-de-la-infancia/comi-
sion-de-asuntos-de-la-infancia/2020-05-07/102511.
html> [En linea: 26 de marzo de 2021]
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tramitar las 6rdenes emanadas de los tribunales
de familia” (22).

Recientemente fue aprobada la ley 21.389,
cuyo principal propésito es la creacién del Re-
gistro Nacional de Deudores de Pensiones de
Alimentos. Este registro serd de cargo del Servi-
cio de Registro Civil e Identificacién y en cudl,
segun el art. 22, estardn inscritas aquellas per-
sonas que copulativamente estén obligados a
pago de una pension de alimentos tanto provi-
soria o definitiva, y adeuden, total o parcialmen-
te, al menos tres mensualidades consecutivas o
cinco discontinuas.

El Registro Nacional de Deudores de Pensio-
nes de Alimentos busca ser un documento de
consulta para aquellas instituciones publicas
o privadas en las que los deudores de las pen-
siones alimenticias realicen o soliciten alguna
operacion de dinero, y la cudl se indican obli-
gaciones de retencion de estos dineros. Algunas
de estas medidas son: la retencién de parte de
los fondos para pagar la deuda cuando se soli-
cite un crédito bancario por la suma igual o su-
perior a 50 UF (23); la retencion, por parte de la
Tesoreria General de la Reptblica, de la devolu-
cién de impuestos (24); en el caso de una venta

(22) VALDIVIA, C., CORTEZ-MONROY, E, ESCARA-
TE, C., y SALINAS, C., ob. cit., p. 314.

(23) Art. 28: Retencidn en las operaciones de crédito
de dinero. Todo proveedor de servicios financieros que
al celebrar con una persona natural una operacién de
crédito de dinero, entregue o se obligue a entregar una
suma igual o superior a cincuenta unidades de fomento,
para que sea restituida en cuotas periddicas, a excepcion
de los productos financieros con créditos disponibles o
créditos rotativos, estara obligado a consultar, en la forma
y por los medios dispuestos en el art. 23, si el solicitante
se encuentra inscrito en el Registro en calidad de deudor
de alimentos. Si el solicitante de una operacién de crédito
tiene inscripcién vigente en el Registro, el proveedor de
servicios financieros estara obligado a retener el equiva-
lente al cincuenta por ciento del crédito o un monto in-
ferior si éste es suficiente para solucionar el total de los
alimentos adeudados y pagar dicha suma al alimentario
a través del depdsito de los fondos en la cuenta bancaria
inscrita en el Registro. [...]

(24) Art. 30: Retencién de la devolucién de impuestos
a la renta. En el mes de marzo de cada ano, la Tesoreria
General de la Reptblica, antes del pago de la devolu-
cién anual de impuestos a la renta, debera consultar, en
la forma y por los medios dispuestos en el art. 23, si el
contribuyente aparece inscrito en el Registro en calidad

de inmuebles o vehiculos, tanto el Conservador
de Bienes Raices o el Registro Civil, solo podran
inscribir el traspaso cuando se acredite judi-
cialmente que se pagard la deuda de pensién
de alimentos con las ganancias obtenidas de la
venta (25); la imposibilidad de renovacién de
pasaportes (26) y licencias de conducir (27),
entre otras medidas. Sin embargo, este registro
solo entrard en vigencia un ano después de su
publicacién en el Diario Oficial.

Ademads, es necesario senalar que esta ley
modifica otros cuerpos legales, tales como el
cddigo civil al incorporar la deuda de pensién
de alimentos como un crédito de primera cla-
se (28), la ley de violencia intrafamiliar al esta-

de deudor de alimentos. Si el contribuyente tiene inscrip-
cién vigente en el Registro, la Tesoreria General de la Re-
publica debera retener de la devolucion, con preferencia
a otro tipo de deudas que generen retencién, una suma
equivalente al monto de los alimentos adeudados y pa-
gar dicha suma al alimentario a través del depésito de los
fondos en la cuenta bancaria inscrita en el Registro [...]

(25) Art. 31: Traspaso de bienes sujetos a registro. El
Servicio de Registro Civil e Identificaciéon deberd recha-
zar la inscripcién de dominio por compraventa de un
vehiculo motorizado a nombre de una persona con ins-
cripcién vigente en el Registro, en calidad de deudor de
alimentos [...]. La misma obligacién adoptaran los Con-
servadores de Bienes Raices ante la presentacion de una
solicitud de inscripcién de dominio de un inmueble por
compraventa. [...]

(26) Art. 32: Del pasaporte. Para dar curso a la trami-
tacién de un pasaporte de conformidad con la normativa
vigente, al momento de la peticion, el Servicio debera
consultar en linea si el solicitante se encuentra inscrito
en el Registro a su cargo en calidad de deudor de alimen-
tos. En el evento de aparecer con inscripcion vigente en
el Registro el Servicio rechazard, sin mas trdmite y en el
acto, la solicitud. [...]

(27) Art. 33: De la licencia de conducir. La municipa-
lidad competente para expedir una licencia de conducir
o su duplicado, de conformidad con el art. 5 de la ley N°
18.290, de Trénsito, cuyo texto refundido, coordinado
y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de
ley N° 1, de 2007, del Ministerio de Transportes y Tele-
comunicaciones, y de Justicia, deberd consultar en linea
al Servicio si el solicitante se encuentra inscrito en el Re-
gistro en calidad de deudor de alimentos. Si aparece con
inscripcién vigente en el Registro, lo informara al solici-
tante y no daré curso a la solicitud. [...]

(28) Se modific el numeral 5 del art. 2472 del C6digo
Civil: 5. "[...], y los alimentos que se deben por ley a cier-
tas personas de conformidad con las reglas previstas en
el Titulo XVIII del Libro I, con un limite de ciento veinte
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blecer como un delito el no pago reiterado de
pensiones de alimentos (29), la ley de adopcién
al establecer como requisito de idoneidad para
la adopcidén de un nifno, nina o adolescente no
encontrarse inscrito en el Registro de Deudores
de Pensiones de Alimentos (30).

En Argentina nos encontramos con un sistema
de cumplimiento de pensiones de alimentos no
tan distinto al sistema chileno, salvo por las me-
didas que pueden tomar los jueces. En los arts.
550 (31) y 553 (32) del Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion se ofrecen las herramientas para
impedir el incumplimiento del alimentante en
las que “se autoriza a disponer medidas cautela-
res tipicas como el embargo. Buscan asegurar el
pago a tiempo, inclusive sirven para los alimen-

unidades de fomento al valor correspondiente al tltimo
dia del mes anterior a su pago, considerdndose valista el
exceso si lo hubiere"

(29) Se modificd las la ley N° 20.066 en sus arts. 5 inci-
so 3°: "Asimismo, constituyen violencia intrafamiliar las
conductas ejercidas en el contexto de relaciones afectivas
o familiares, que tengan como objeto directo la vulnera-
cién de la autonomia econémica de la mujer, o la vulne-
racién patrimonial, o de la subsistencia econémica de la
familia o de los hijos, tal como el incumplimiento reitera-
do del deber de proveer alimentos, que se lleven a cabo
con el propésito de ejercer control sobre ella, o sobre sus
recursos econémicos o patrimoniales, generar depen-
dencia o generar un menoscabo de dicho patrimonio o
el de sus hijos e hijas."; y art. 14 bis: "El que estando obli-
gado al pago de pensiones de alimentos, y con el objeto
de menoscabar o controlar la posicién econdmica de la
mujer incumpliere reiteradamente el pago de la pensién
de alimentos, serd sancionado con las penas del art. 14 de
esta ley. Se entenderd, en este caso, que existe un incum-
plimiento reiterado cuando el deudor permanezca por
maés de 120 dias en el Registro Nacional de Deudores de
Pensiones de Alimentos".

(30) Se modificé el inciso primero del art. 20 de la ley
N° 19.620: "Podra otorgarse la adopcién a los cényuges
chilenos o extranjeros, con residencia permanente en el
pais, que tengan dos o mas afnos de matrimonio, que ha-
yan sido evaluados [...]. Dentro de la evaluacién a que se
refiere este inciso se verificard que el o los solicitantes no
se encuentren inscritos en el Registro Nacional de Deu-
dores de Pensiones de Alimentos".

(31) Puede disponerse la traba de medidas cautelares
para asegurar el pago de alimentos futuros, provisiona-
les, definitivos o convenidos. El obligado puede ofrecer
en sustitucion otras garantias suficientes.

(32) El juez puede imponer al responsable del incum-
plimiento reiterado de la obligacién alimentaria medidas
razonables para asegurar la eficacia de la sentencia.
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tos futuros” (33). Es mads, el art. 553 autoriza al
juez a decretar las medidas que considere razo-
nables para el aseguramiento del cumplimien-
to de su sentencia, lo que “ha dado fundamento
a una multiplicidad de decisiones que van des-
de la inscripcién en el registro de deudores ali-
mentarios morosos, la aplicacién de astreintes,
la prohibicién de salir del pafis, la imposicién de
tareas comunitarias, el arresto, la prohibicién de
ingresar a un club, etc” (34).

La gran diferencia entre el sistema chileno
radica en la medida de flexibilizacién para de-
cretar medidas: “tanto la doctrina como la juris-
prudencia instaron a la creacién de diferentes
estrategias para asegurar al acreedor alimen-
tario la satisfaccién de su derecho, tratando de
ofrecer vias rapidas y lo menos complicadas
posibles, cuestién que fue zanjada por la refor-
ma, toda vez que estructur6 un plexo normativo
orientado a la tutela judicial del derecho ali-
mentario (arts. 550 a 553) que empodera a los
operadores judiciales, jueces y basicamente gira
en torno a tres tipos de medidas con diversas fi-
nalidades: a) obtener el cumplimiento oportu-
no de la prestacién alimentaria, b) disuadir el
incumplimiento renuente, c) revertir el incum-
plimiento reiterado” (35).

Con la posibilidad de poder crear medidas
que se ajusten al caso concreto tales como el
desalojo del inmueble que habita el alimentan-
te (36), secuestro del celular y suspension de

(33) MOLINA DE JUAN, M., "Alimentos a los hijos a
cinco anos de vigencia del Cédigo civil y comercial ar-
gentino”, Actualidad Juridica Iberoamericana N.° 13,
agosto 2020, p. 548.

(34) Ibidem, ps. 548 — 549.

(35) RODRIGUEZ, M., "Herramientas juridicas para
sortear el incumplimiento del Derecho Alimentario",
RDF 2019-11-83.

(36) "Si no cancela las cuotas alimentarias adeuda-
das dentro del plazo de cinco dias, por intermedio de la
Policia se lo excluird de cualquier inmueble en que se
encuentre, y se ordenara a la Brigada de Investigaciones
que informe diariamente su lugar de residencia, para dis-
poner el desalojo de cada vivienda que ocupe ocasional-
mente. Por su parte, como la ciudadania tiene el deber
de colaborar con la administracién de justicia, especial-
mente cuando existe un fuerte interés colectivo en el co-
bro de la cuota alimentaria de un nino de corta edad que
atraviesa una grave condicion en su salud, y en el cese de
la violencia que padece junto a su madre y abuela, podra
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portabilidad numérica (37) o la prohibicién de
ingreso a un club deportivo y eventos musica-
les (38), entre otras. Con ello, nos hace pensar
que el art. 553 serfa una herramienta 1util ante
el problema de elusién del pago de las pensio-
nes de alimentos, sin embargo, muchas de estas
sanciones, por mas que el requisito de razona-
bilidad esté estipulado para los jueces, pueden
afectar directamente los derechos del alimen-
tante: “aunque obtengan como ultimo resulta-
do, el cumplimiento material de la obligacidn, se
sustentarian en resoluciones arbitrarias, debido
a que, en derecho, el fin no justifica los medios.
Deviene en auténtico dilema existencial y juri-
dico, contraponer un tema tan sensible, como la
obligacién de subvenir las necesidades filiales,
versus la libertad personal del individuo” (39).

No podemos negar que el art. 553 concede la
oportunidad de imponer medidas con un cla-
ro tenor innovativo y que se ajustan al contexto
de cada caso, para que exista una clara medida

ejercerse coercion sobre las personas que alojen al Sr. J.,
con imposicién de multas diarias de $10.000 y/o hacién-
doles correr su misma suerte, o sea, la exclusion del in-
mueble que habiten" en: ONOCKO, S., "Incumplimiento
del deber alimentario: medidas tradicionales e innova-
doras", DFyP 2020 (noviembre), 87.

(37) "Ante el incumplimiento de la obligacién alimen-
taria de un progenitor respecto de sus hijas, corresponde
ordenar la clausura del fondo de comercio del cual es ti-
tular, pese al ardid que desplegé junto a su pareja para
que ella aparezca como la duena, asi como el secuestro
de su celular y la suspension del ejercicio de la portabili-
dad numérica, a los fines de forzarlo al pago de las cuotas
debidas y terminar con la violencia econdmica desplega-
da" en: ONOCKO, Sebastian. "Incumplimiento del deber
alimentario: medidas tradicionales e innovadoras". DFyP
2020 (noviembre), 87.

(38) "La resolucion del juez Tavip, fue a solicitud de
la madre de la nina, las siguientes: (...) 2-Denegarle la
asistencia a todo espectaculo deportivo en el que parti-
cipe el Club Atlético Talleres. La Policia de Cérdoba y la
Direccién Nacional de Seguridad en Espectdculos Fut-
bolisticos deberan incluir al Sr. G. en la lista de personas
que tienen restringido el ingreso a los encuentros futbo-
listicos, dentro del marco del Programa Tribuna Segura.
3-Prohibirle participar de todos los bailes de Damian
Cérdoba, Sabroso. Para ello, se les hara saber a los locales
donde se presenten de modo que le sea vedado el ingre-
so" en: ONOCKO, Sebastian. "Incumplimiento del deber
alimentario: medidas tradicionales e innovadoras", DFyP
2020 (noviembre), 87.

(39) RODRIGUEZ, M., ob. cit., p. 83.

coercitiva contra el deudor, como lo es la prohi-
bicién de asistir a eventos deportivos que nor-
malmente frecuentaria, siendo un claro avance
entre las medidas taxativas del sistema de fami-
lia chileno. Pero la pregunta que debemos ha-
cernos es: ;son realmente efectivas? Al parecer
el art. 553 también estaria supeditado, en algu-
nos casos, a la voluntariedad del alimentante
para cumplir con su obligacién o soportar las
medidas interpuestas contra su incumplimien-
to, poniéndose en una situaciéon bastante si-
milar a la chilena, lo que demostraria que el
problema del incumplimiento probablemente
no se deba a una cuestién de insuficiencia de
medidas que coaccionen el pago, y se debe ha-
cer un andlisis mayor sobre las causas reales y
sus posibles soluciones.

III. El derecho internacional de los dere-
chos humanos y el acceso a la justicia en el
ambito de los derechos de los niiios, niias y
adolescentes

En el derecho internacional, la obligacién de
entregar una pensién de alimentos se encuentra
asegurada en el art. 27 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho
de todo nifio a un nivel de vida adecuado para
su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social.

“2. A los padres u otras personas encargadas
delnifo les incumbe la responsabilidad primor-
dial de proporcionar, dentro de sus posibilida-
des y medios econdémicos, las condiciones de
vida que sean necesarias para el desarrollo del
nino”

El derecho a alimentos de los NNA es y debe
ser considerado como un derecho humano pri-
mordial y prioritario, no solamente porque los
principales titulares de este derecho son ninos,
ninas y adolescentes, sino que también est4 vin-
culado con “el derecho a la vida digna, el de-
recho a la salud y obliga a respetar estandares
minimos establecidos por la doctrina interna-
cional de los derechos humanos” (40). Por lo
que ademds debemos tener presente como vin-
culante aquella normativa internacional rela-

(40) MOLINA DE JUAN, M., ob. cit., p. 532.
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cionada con el derecho a alimentacién que se
encuentra tanto en la Declaracion Universal de
Derechos y Deberes del Hombre [art. XI (41)],
la Declaracién Universal de Derechos Humanos
[art. 25.1 (42)], el Pacto Internacional de De-
rechos Econdémicos, Sociales y Culturales [art.
11 (43)], la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer [art. 12.2 (44)], y final-
mente en el Protocolo Adicional sobre Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales o Protocolo
de San Salvador [arts. 12.1 (45) y 15.3 b (46)].

En el art. 27 de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nino establece una obligacién o deber
alos padres o aquellas personas que tengan a su

(41) Art. XI. Toda persona tiene derecho a que su salud
sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relati-
vas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asisten-
cia médica, correspondientes al nivel que permitan los
recursos publicos y los de la comunidad.

(42) Art. 25.1: Toda persona tiene derecho a un nivel
de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los segu-
ros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsis-
tencia por circunstancias independientes de su voluntad.

(43) Art. 11.1: Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, ves-
tido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de
las condiciones de existencia. Los Estados Partes toma-
ran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de
este derecho, reconociendo a este efecto la importancia
esencial de la cooperacion internacional fundada en el
libre consentimiento.

(44) Art. 12.2: Sin perjuicio de lo dispuesto en el pé-
rrafo 1 supra, los Estados Partes garantizaran a la mujer
servicios apropiados en relaciéon con el embarazo, el
parto y el periodo posterior al parto, proporcionando
servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le asegu-
rardn una nutricién adecuada durante el embarazo y la
lactancia.

(45) Art. 12.1: Toda persona tiene derecho a una nu-
tricién adecuada que le asegure la posibilidad de gozar
del mads alto nivel de desarrollo fisico, emocional e inte-
lectual.

(46) Art. 15.3: Los Estados partes mediante el presente
Protocolo se comprometen a brindar adecuada protec-
cién al grupo familiar y en especial a: b. garantizar a los
ninos una adecuada alimentacidn, tanto en la época de
lactancia como durante la edad escolar;
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cargo al NNA de mantenerlo, y por tanto son los
primeros obligados a dar un sustento econémi-
co que garantice su desarrollo. En ese sentido,
“los padres no son supervigilados por el dere-
cho internacional si incumplen sus deberes,
pero el Estado si puede ser sancionado si falla
en adoptar las medidas necesarias para que los
padres y otros responsables cumplan sus obli-
gaciones” (47). Por lo que el art. 27 establece
que es una obligacion de los Estados:

“3. Los Estados Partes, de acuerdo con las
condiciones nacionales y con arreglo a sus me-
dios, adoptardn medidas apropiadas para ayu-
dar alos padres y a otras personas responsables
por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en
caso necesario, proporcionardn asistencia ma-
terial y programas de apoyo, particularmente
con respecto a la nutricién, el vestuario y la vi-
vienda”

Lo anterior no deja dudas al respecto a cué-
les son las obligaciones del Estado al derecho
a la pension de alimentos de los NNA, es mas
en la Observacion General N° 27 del Comité de
Derechos del Nifio hizo hincapié en esto: “En el
caso de las familias monoparentales y recons-
tituidas, las medidas estatales para garantizar
la seguridad de la pensién alimenticia del nifio
son especialmente importantes (véase el art. 27,
parrafo 4)” (48).

Es que el acceso a la justicia también se en-
cuentra vinculado con la efectividad de los re-
cursos, es decir, “que sean capaz de producir los
resultados para el que ha sido concebido, cir-
cunstancia que presuponen que sean adecua-
dos e idéneos para cumplir con su funcién y/o
proteger la situacion juridica infringida” (49),
lo que implica que no basta que existan medios
para asegurar el pago de la pensién de alimen-
tos, sino que estos deben cumplir con su prop6-
sito que es el pago efectivo de esta.

(47) GREEVEN, N. y ORREGO, J.,, "Alimentos y su eje-
cuci6n en materia de familia", Cuadernos juridicos de
la Academia Judicial, Ediciones DER, Santiago de Chile,
2018, p. 50.

(48) COMITE DE DERECHOS DEL NINO. Observa-
cion General ndm. 21 sobre los ninos de la calle. CRC/C/
GC/21. Parr. 49.

(49) MAURINO, G. y SUCUNZA, M., ob. cit., p. 10.
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¢De qué manera el Estado de Chile y Argen-
tina estd vulnerando los derechos de los NNA
en asegurar el pago efectivo de su pensidn ali-
menticia? Como pudimos ver, en la primera
parte las medidas o herramientas judiciales que
se han dado a los jueces de familia muchas ve-
ces resultan ineficientes, pues no se considera
muchas veces situaciones de hecho que impo-
sibilitan la puesta en practica de las medidas
decretadas. Un ejemplo de esto es que cerca del
0,16% de las 6rdenes de arresto nocturno son
realmente cumplidas, estadistica que tampo-
co refleja qué parte de ese porcentaje ha final-
mente cumplido con su obligacién alimentaria.
Por lo que podemos concluir que el Estado vul-
nera su obligacion al no garantizar la ejecucion
de las sentencias que decretan estas pensiones
de alimentos. Al respecto al Corte Interameri-
cana ha dicho que los Estados tienen la obliga-
cién de “garantizar los medios para ejecutar las
respectivas decisiones y sentencias definitivas
emitidas por tales autoridades competentes, de
manera que se protejan efectivamente los dere-
chos declarados o reconocidos. El proceso debe
tender a la materializacién de la proteccion del
derecho reconocido en el pronunciamiento ju-
dicial mediante la aplicacién idénea de dicho
pronunciamiento. Por tanto, la efectividad de
las sentencias depende de su ejecucién” (50).

Es que el acceso a la justicia también se en-
cuentra vinculado con la efectividad de los re-
cursos, es decir, “que sean capaz de producir los
resultados para el que ha sido concebido, cir-
cunstancia que presuponen que sean adecua-
dos e idéneos para cumplir con su funcién y/o
proteger la situacién juridica infringida” (51),
lo que implica que no basta que existan medios
para asegurar el pago de la pension de alimen-
tos, sino que estos deben cumplir con su prop6-
sito que es el pago efectivo de esta.

Finalmente quisiera mencionar que el acceso
ala justicia debe analizarse en el caso concreto,
no solo de cada pais, sino que también de los su-
jetos intervinientes en un juicio y tener en con-
sideracion su situacion de vulnerabilidad, en

(50) Corte IDH, "Furlan y Familiares vs. Argentina.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas",
31/08/2012, Serie C N° 246, parr. 209.

(51) MAURINO, G. y SUCUNZA, M., ob. cit., p. 10.

ese ambito la Corte IDH ha hecho hincapié en
la idoneidad y utilidad segun el contexto, ade-
mas de la consideracién de los actores, en este
caso en su mayoria mujeres y NNA, los cuales
requieren un esfuerzo adicional para eliminar
aquellos obsticulos que disminuyan el efectivo
ejercicio de sus derechos (52).

IV. Conclusiones

Las deudas de pensiones de alimentos decre-
tadas judicialmente no son una situacién ajena
tanto para Argentina como para Chile, y es que
incluso, en el tltimo de estos paises ha sido la
regla general histéricamente llegando incluso
a caricaturizar con la imagen del “papito cora-
z6n” a aquellos padres que no pagan pensiones
de alimentos a sus hijos y/o hijas.

Es que a pesar de la existencia de leyes que es-
tablezcan medidas que los jueces pueden decre-
tar para asegurar el cumplimiento en el pago de
las pensiones alimenticias, siendo que solo se
pueden aplicar aquellas establecidas legalmente
como es el caso de Chile, o aquellas que le otor-
gan un poco mas de libertad creativa a los jueces
para decretar aquellas que sean mas efectivas se-
gun el caso a caso como en Argentina; sigue exis-
tiendo la sensacién de que es muy facil de eludir
el pago de las obligaciones alimentarias, y con
ello la propia responsabilidad parental.

Lo anterior ha generado que se vulneren los
derechos de ninos, nifias y adolescentes consa-
grados en diversos instrumentos internaciona-
les su derecho a la alimentacion, y en especifico
a aquella referida a su derecho a pensiones ali-
menticias que permitan su desarrollo fisico y
psiquico como se consagra en el art. 27 de la
Convenci6n sobre los Derechos del Nifno. Y no
solo existe una vulneracién a derechos especi-
ficos, sino que también revela una falencia en el
sistema de judicial al imposibilitar las ejecucio-
nes de las sentencias, y con ello la exigencia del
pago efectivo, por lo que también se vulnera con
el derecho al acceso a la justicia efectivo.

Por lo que los Estados estdn obligados en una
primera instancia a asegurar el pago efectivo de
las pensiones de alimentos, como parte de su obli-

(52) Ver: MAURINO, G. y SUCUNZA, M., ob. cit., ps.
13-15.
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gacion de garantizar el derecho de los ninos, nifias
y adolescentes; y al mismo tiempo, esta obligacién
debe asegurarse, a través del cumplimento por
parte del Estado, a que en los tribunales de fami-
lia exista de manera eficaz y util, teniendo en con-
sideracién la situaciéon de vulnerabilidad de los
principales implicados en el proceso de juicios de
alimentos, un acceso a la justicia efectivo.

Sin embargo, viendo las actuales circunstan-
cias socioecondémicas que presentan ambos
paises, y teniendo muy presente la atin predo-
minante cultura patriarcal que cominmente
deja al cuidado de los hijos e hijas a las madres
y como consecuencia los padres eluden facil-
mente sus obligaciones parentales (no tan solo
econdémicas, sino también afectivas), las ac-
tuales herramientas otorgadas a los jueces de
familia son ineficaces en el seguimiento del
cumplimiento y se deberia evaluar un sistema
eficaz en el cual se tenga en consideracidn el in-
terés superior del nifo, nina y adolescente, en
conjunto con la responsabilidad parental.
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Sin ir mads lejos, y tomando ejemplos dentro
del derecho comparado, parece ser una buena
alternativa que el Estado asuma como deudor
subsidiario en aquellas causas que presentan
deudas de alimentos impagas o incluso puede
el Estado ser el deudor principal, con el fin de
asegurar el cumplimiento, para luego subrogar-
se de los derechos del alimentante para repetir
contra el alimentario (53).

(53) En el primero de los casos, paises como Paraguay,
Hondura, Costar Rica y Colombia lo han puesto en prac-
tica en aquellos casos que los padres no cuenten recur-
sos para cumplir con su obligacién alimentaria. Respecto
al segundo caso, es una modalidad aplicada en paises
como Francia y Espaiia. Ver: SORGI, M. y PILDAYN, N.,
"Alimentos a los nifios, nifias y adolescentes en el Cédigo
civil y comercial: una mirada desde los Derechos Huma-
nos", en Alimentos debidos a los hijos: El Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién y su aplicacién a la solucién de
conflictos frecuentes. Claudio Alejandro Belluscio... [et
al.]; coordinacién general de Romina Lozano; dirigido
por Maria Rosa Steckbaner, Albrematica, Buenos Aires,
l2ed., ps. 116 — 135.
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I. Un nuevo paradigma en la regulacion de
la discapacidad: de las funciones tutelares al
sistema de apoyos

La ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se re-
forma lalegislacién civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica, ha llevado a cabo una
extensa labor de modificacion del articulado del
Cédigo Civil.

Su finalidad fundamental es adaptar la legis-
lacién espanola a los pardmetros de la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de Nueva York, de 13 de diciem-
bre de 2006, ratificada por Espana el 30 de mar-
zo de 2007. Mds concretamente, al art. 12 de
la Convencidn, que, bajo la ribrica “Igual re-
conocimiento como persona ante la ley’, pre-
vé el reconocimiento, por parte de los Estados
firmantes, del principio de que “las personas
con discapacidad tienen capacidad juridi-
ca en igualdad de condiciones con las demads
en todos los aspectos de la vida” (nim. 2) y la
obligacién de proporcionarles “las medidas de
apoyo” que puedan necesitar para ejercitarla
(ntim. 3), mediante el establecimiento de un

(*) Catedratico de Derecho Civil, director del Depar-
tamento de Derecho Civil de la Universidad de Valencia,
presidente del Instituto de Derecho Iberoamericano.

sistema de “salvaguardas’, que respete “los de-
rechos, la voluntad y las preferencias de la per-
sona” (ndam. 4) (1).

El vigente art. 249.1 Céd. Civil, con el que se
inicia la regulacién de las medidas de apoyo
dice, asi, que estas se estableceran en favor de
las personas “que las precisen para el adecua-
do ejercicio de su capacidad juridica tendrdn
por finalidad permitir el desarrollo pleno de
su personalidad y su desenvolvimiento juridi-
co en condiciones de igualdad’, debiendo es-
tar “inspiradas en el respeto a la dignidad de
la persona y en la tutela de sus derechos fun-
damentales”

Por lo tanto, se observa un claro cambio de
paradigma en el tratamiento de la discapaci-
dad, la cual ya no se contempla desde un punto
de vista negativo o restrictivo de la tradicional-
mente denominada capacidad de obrar: se con-
templa en positivo, es decir, propugnandose la
creacion de un sistema de apoyos y salvaguar-
das en favor de las personas con discapacidad,
que les permita el ejercicio, por si mismas, de los

(1) Vid. a este respecto las consideraciones de BARBA,
V., "Principios generales de las medidas de apoyo en el
marco de la Convencién de Nueva York”, en Un nuevo
orden juridico para las personas con discapacidad (dir.
G. Cerdeira Bravo de Mansilla y M. Garcia Mayo), Bosch,
Madrid, 2021, ps. 79-99.
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derechos de que son titulares en virtud de su ca-
pacidad juridica (2).

En la Exposicién de Motivos de la ley se ha-
bla del “cambio de un sistema como el hasta
ahora vigente en nuestro ordenamiento juri-
dico, en el que predomina la sustitucién en la
toma de las decisiones que afectan a las per-
sonas con discapacidad, por otro basado en
el respeto a la voluntad y las preferencias de
la persona quien, como regla general, serd la
encargada de tomar sus propias decisiones”
(I); y se observa que “el elemento sobre el que
pivota la nueva regulacién no va a ser ni la
incapacitacién de quien no se considera sufi-
cientemente capaz, ni la modificaciéon de una
capacidad que resulta inherente a la condi-
ci6n de persona humana y, por ello, no puede
modificarse” (III) (3).

Desde esta perspectiva, la novedad mds im-
portante es, sin duda, la supresién de la in-
capacitacién y, en el dmbito de las medidas
judiciales, la sustitucion de la tutela por la cura-
tela, que solo excepcionalmente, comprenderd
facultades de representacion (4).

(2) Explica detenidamente el nuevo sentido de la
regulacién PAU PADRON, A., "De la incapacitacién al
apoyo: El nuevo régimen de la discapacidad intelec-
tual en el Cédigo Civil", Revista de Derecho Civil, vol.
V, nim. 3 (julio-septiembre, 2018), ps. 5-28, a propdsi-
to del Anteproyecto de Ley, por la que se reformaba la
legislacion civil y procesal en materia de discapacidad
(de 21 de septiembre de 2018), que es el precedente de
la actual Ley 8/2021; como también posteriormente,
SANCHEZ GOMEZ, A., "Hacia un nuevo tratamiento
juridico de la discapacidad: reflexiones a propésito del
Proyecto de Ley de 17 de julio de 2020 por la que se re-
forma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capaci-
dad juridica", Revista de Derecho Civil, vol. VII, ndm. 5
(2020), ps. 265-313.

(3) Sobre el iter legislativo de la Ley, vid. MORO
ALMARAZ, M2 ], "La tramitacion legislativa de la ley
8/2021", LA LEY Derecho de familia, nim. 31, julio-sep-
tiembre (La reforma civil y procesal de la discapacidad.
Un tsunami en el ordenamiento juridico).

(4) No puede dejar de evidenciarse que la posibili-
dad de conceder al curador, si bien, excepcionalmente,
facultades de representacidon, supone una desnaturali-
zacioén de la figura, que, hasta el momento, habia tenido
un cardcter puramente asistencial y de complemento de
capacidad.
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L1. Una cuestion teorica: ;subsiste la distincion
entre capacidad juridica y capacidad de obrar?

Comunmente se piensa que la ley 8/2021, al
suprimir la incapacitacién, ha venido a poner
en cuestion esta tradicional distincién entre ca-
pacidad juridica y capacidad de obrar.

Tradicionalmente se ha distinguido entre ca-
pacidad juridica y capacidad de obrar.

a) La capacidad juridica, concepto equiva-
lente al de personalidad, es la aptitud para ser
sujeto de derechos y de obligaciones. Se dice
que tiene caracter absoluto, en la medida en
que, como posteriormente veremos, el orde-
namiento juridico atribuye dicha aptitud a toda
persona, por el mero hecho de serlo y como
consecuencia del reconocimiento de su digni-
dad como ser humano; p. €j., toda persona, con
independencia de su edad (un recién nacido) o
de su aptitud para gobernarse por si misma (una
persona discapaz), puede, en abstracto, ser pro-
pietario de un bien.

b) La capacidad de obrar, por el contrario, ve-
nia referida a la aptitud para celebrar, valida y
eficazmente, actos y negocios juridicos (p. ej.,
contratos). A diferencia de la personalidad, se
decia que tenia cardcter relativo, por depender
de la edad y de la aptitud de la persona para go-
bernarse por si misma. Se consideraba, asi, que
tenian plena capacidad de obrar (y, por tanto,
para contratar) los mayores de edad, que no hu-
bieran sido incapacitados judicialmente, por
padecer una enfermedad persistente, fisica o
psiquica, que asi lo hiciera necesario.

En realidad, la ley 8/2021 no rechaza esta dis-
tincién, que, teniendo caracter doctrinal, no era
acogida en la redaccién anterior del Cédigo Ci-
vil; y tampoco parece que su supresiéon venga
exigida por el art. 12 de la Convencién. Sin em-
bargo, lo cierto es que el Comité sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, en sus
conocidas Observaciones Generales de 19 de
mayo de 2014, la ha rechazado, con una serie de
argumentos cuestionables (5).

(5) Respecto de ellas vid. las consideraciones criticas
de MARTINEZ DE AGUIRRE, C., "La observacién Gene-
ral Primera del Comité de Derechos de las Personas con
Discapacidad: jinterpretar o corregir?, en Un nuevo or-
den juridico para las personas con discapacidad (dir. G.
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En ellas se afirma que “no se ha comprendi-
do en general que el modelo de la discapacidad
basado en los derechos humanos implica pa-
sar del paradigma de la adopcién de decisiones
sustitutiva a otro que se base en el apoyo para
tomarlas” Pero, ademas, se niega que pueda
distinguirse entre los conceptos de “capacidad
juridica” y “capacidad de obrar” (a las que, res-
pectivamente, se llama “capacidad legal” y “le-
gitimacion para actuar”), con el argumento de
que la primera queda restringida cuando se li-
mita la segunda, incurriéndose, siempre que
ello se hace, en una discriminacién de las per-
sonas con discapacidad.

Se dice (en el num. 15 de las Observaciones)
que las restricciones se basan en la circunstan-
cia de que, “sila persona puede o no entender la
naturaleza y las consecuencias de una decisiéon
y/o0 en si puede utilizar o sopesar la informa-
cién”; y se califica dicho criterio como “inco-
rrecto’; “por dos motivos principales: a) porque
se aplica en forma discriminatoria a las perso-
nas con discapacidad; y b) porque presupone
que se pueda evaluar con exactitud el funciona-
miento interno de la mente humana y, cuando
la persona no supera la evaluacion, le niega un
derecho humano fundamental, pertinente’”.

Sin embargo, tales observaciones parecen un
tanto desmesuradas:

En primer lugar, porque la nocién de “capaci-
dad de obrar” no se ha referido, exclusivamente,
respecto de las personas con discapacidad, sino
que ha tenido siempre un alcance general, sir-
viendo, por ejemplo, para explicar, por qué cier-
tos contratos celebrados por personas menores
no emancipados son anulables (sin que ello im-
plique negarles aptitud para ser titulares de de-
rechos, los cuales podran ser adquiridos a través
de sus representantes legales).

En segundo lugar, porque las restricciones
de la capacidad de obrar de cualquier persona
(también de las que sufren una discapacidad)
no han tenido otro fundamento que el de su pro-
teccidn. Por ello, solo se han establecido cuando
se ha considerado estrictamente necesario, por
concurrir en ella una circunstancia que le impi-

Cerdeira Bravo de Mansilla y M. Garcia Mayo), Bosch,
Madrid, 2021, ps- 102-124.

da apreciar razonablemente las consecuencias
de su actuacion, evitando que sea victima de su
propia inexperiencia o discapacidad o del pro-
posito ajeno de sacar provecho de ella.

En tercer lugar, porque afirmar, con caracter
general, que no se puede “evaluar con exactitud
el funcionamiento interno de la mente humana”
es, obviamente absurdo, dado que, por desgra-
cia, hay casos en los que, debido a una enfer-
medad, es patente que una persona carece de
capacidad de discernimiento y, por ello, no pue-
de formar libremente su voluntad. Parece que
el Comité estd pensado, simplemente, en cier-
tos casos de discapacidad, como, por ejemplo,
la sensorial o la provocada por enfermedades
como el sindrome de Down, en los que, efecti-
vamente, la restriccién de la tradicionalmente
llamada capacidad de obrar carece de sentido
o resulta desproporcionada, por lo que lo pro-
cedente es establecer un sistema de apoyos ten-
dente a posibilitar el ejercicio de los derechos
de las personas que las padecen, por ellas mis-
mas, de acuerdo con las propias inclinaciones y
preferencias (con derecho, pues, a equivocarse).
Pero habra casos, cada vez mas frecuentes, dado
el avance de la esperanza media de vida, en que,
necesariamente, habra que acudir a un sistema
de adopcién de medidas sustitutivas a través de
la actuacién de un representante legal que obre
en nombre de la persona con discapacidad (cu-
rador con facultades de representacion).

Si se abandona a la distincién entre capacidad
juridica y capacidad de obrar, no obstante, serd
necesario distinguir entre la capacidad juridica
y su ejercicio; y ello, para explicar la razén por la
cual los contratos celebrados por ciertas perso-
nas son invélidos (anulables).

Los contratos celebrados por personas meno-
res no emancipados (con las excepciones pre-
vistas en el art. 1265.1° C4d. Civil) son, en efecto,
anulables (art. 1302.2 C6d. Civil), debiendo, por
ello, ser celebrados en su nombre por sus repre-
sentantes legales (padres o tutores). Son tam-
bién anulables los contratos celebrados por
personas discapaces sin la intervencién del cu-
rador, cuando esta sea necesaria para el ejerci-
cio de su capacidad juridica (por exigirlo, asi, la
sentencia constitutiva de la curatela; arts. 267.1I
Cod. Civil y 1302.3 Cdéd. Civil); y, en el caso de
que, excepcionalmente, se nombre un curador
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con facultades de representacion (figura que
guarda evidentes similitudes con el antiguo tu-
tor de los incapacitados; art. 267.111 C6d. Civil),
por no ser posible averiguar cudl sea la volun-
tad, deseos y preferencias, serd dicho curador
quien, representando a la persona con discapa-
cidad contrate en nombre de esta, necesitando,
sin embargo, autorizacién judicial para los con-
tratos de especial trascendencia econémica pre-
vistos en el art. 287.2° C4d. Civil.

Cabe preguntase hasta qué punto es conve-
niente abandonar una distincién (capacidad ju-
ridica y capacidad de obrar), que tiene perfiles
claros y precisos y ha sido unanimemente acep-
tada por la doctrina y la jurisprudencia, para
sustituirla por otra (capacidad juridica y ejerci-
cio de esta), que, en definitiva, con otras pala-
bras, viene a decir, sustancialmente, lo mismo.

A mino me lo parece.

L.2. La prevalencia de las medidas de apoyo de
naturaleza voluntaria

Las medidas judiciales (y, por lo tanto, la cu-
ratela) tienen un claro carécter subsidiario, por-
que es proposito de la ley 8/2021 dar una clara
preferencia a las medidas de apoyo de natura-
leza voluntaria (6), es decir, a “las establecidas
por la persona con discapacidad, en las que de-
signa quién debe prestarle apoyo y con qué al-
cance” (art. 250.111), de modo que las “de origen
legal o judicial solo procederdn en defecto o in-
suficiencia de la voluntad de la persona de que
se trate” (249.1 Céd. Civil).

Las medidas de apoyo de naturaleza volunta-
ria fundamentales son la autocuratela (arts. 271
a 274) (7), los poderes con cldusula de subsis-

(6) Vid., respecto de ellas, con caracter general, LO-
PEZ AZCONA, A., "Medidas voluntarias de apoyo", en Un
nuevo orden juridico para las personas con discapacidad
(dir. G. Cerdeira Bravo de Mansilla y M. Garcia Mayo),
Bosch, Madrid, 2021, ps. 365-382.

(7) Estudian esta materia ESCARTIN IPIENS, J. A., "La
autocuratela en el Anteproyecto de Ley sobre modifica-
cién del Cédigo Civil y otras leyes complementarias en
materia de discapacidad", Revista de Derecho Civil, vol.
V, nim. 3 (julio-septiembre, 2018), ps. 85-119; y, ya apro-
bada la Ley 8/2021, DIAZ ALABART, S., "Autocuratela y
personas con discapacidad”, en Un nuevo orden juridico
para las personas con discapacidad (dir. G. Cerdeira Bra-
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tencia, si en el futuro el poderdante precisa apo-
yo en el ejercicio de su capacidad (art. 256 C6d.
Civil), y los poderes preventivos, dados solo
para dicha eventualidad (art. 257 C6d. Civil) (8).

1.3. La razonable desjudicializacion a través
del reforzamiento de la guarda de hecho

La ley 8/2021 pretende una razonable desju-
dicializacién, que pasa por el reforzamiento de
la guarda de hecho, la cual, como se dice en la
Exposiciéon de Motivos, habia sido “entendida
tradicionalmente como una situacién féctica
y de caréacter provisional” (9), debiendo ahora
“convertirse en una verdadera guarda de dere-
cho, otorgdndole la categoria de institucion juri-
dica de apoyo” (10).

El art. 269.1 C4d. Civil dice, asi, que “la auto-
ridad judicial constituird la curatela mediante
resolucién motivada cuando no exista otra me-
dida de apoyo suficiente para la persona con
discapacidad’; de donde se deduce que, cuando
no hayan sido previstas medidas de naturaleza
voluntaria, “quien viniere ejerciendo adecuada-
mente la guarda de hecho de una persona con
discapacidad continuard en el desempeno de
su funcién” (art. 263 C4d. Civil), de modo que
la constitucién de la curatela es subsidiaria, ex-
clusivamente, para el caso de que no existiera

vo de Mansilla y M. Garcia Mayo), Bosch, Madrid, 2021,
397-415.

(8) Vid. a este respecto GARCIA RUBIO, M2 P, "Las
medidas de apoyo de caracter voluntario, preventivo o
anticipatorio”, Revista de Derecho Civil, vol. V, nim. 3
(julio-septiembre, 2018), ps. 29-60.

(9) Plasmada en la regulacién contenida en los ante-
riores arts. 303 y 304 C6d. Civil.

(10) En favor de tal reforzamiento, cuando la actual
regulacion estaba contenida en el Anteproyecto (de 21 de
septiembre de 2018), se manifestaban, ALBA FERRE, E.,
"La nueva guarda de hecho, como verdadera institucién
de apoyo", Revista Boliviana de Derecho, nim. 30, julio
2020, p. 172; LECINENA IBARRA, A., "La guarda de hecho
como institucién de apoyo a las personas con discapa-
cidad", en Claves para la adaptacién del ordenamiento
juridico privado a la Convencién de Naciones Unidas en
materia de discapacidad (dir. S. de Salas Murillo y M2 Vic-
toria Mayor del Hoyo), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019,
ps. 293-294: o PERENA VICENTE, M., "La transformacién
de la guarda de hecho en el Anteproyecto de Ley", Revista
de Derecho Civil, vol. V, ntim. 3 (julio-septiembre, 2018),
ps. 81-82.
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una guarda de hecho que funcionase correcta-
mente.

En la Exposicién de Motivos se explica que “la
realidad demuestra que en muchos supuestos la
persona con discapacidad estd adecuadamen-
te asistida o apoyada en la toma de decisiones
y el ejercicio de su capacidad juridica por un
guardador de hecho —generalmente un fami-
liar, pues la familia sigue siendo en nuestra so-
ciedad el grupo bésico de solidaridad y apoyo
entre las personas que la componen, especial-
mente en lo que atafie a sus miembros mas vul-
nerables—, que no precisa de una investidura
judicial formal que la persona con discapacidad
tampoco desea”; y que “para los casos en que se
requiera que el guardador realice una actuacién
representativa, se prevé la necesidad de que ob-
tenga una autorizacion judicial ad hoc, de modo
que no sera preciso que se abra todo un proce-
dimiento general de provisién de apoyos, sino
que seréa suficiente con la autorizacién para el
caso, previo examen de las circunstancias”.

El art. 264.1 C6d. Civil prevé, en efecto, que,
“cuando, excepcionalmente, se requiera la ac-
tuacion representativa del guardador de hecho,
este habré de obtener la autorizacion para reali-
zarla a través del correspondiente expediente de
jurisdiccién voluntaria, en el que se oird a la per-
sona con discapacidad. La autorizacién judicial
para actuar como representante se podrd con-
ceder, previa comprobacién de su necesidad, en
los términosy con los requisitos adecuados a las
circunstancias del caso. La autorizacién podra
comprender uno o varios actos necesarios para
el desarrollo de la funcién de apoyo y deberd ser
ejercitada de conformidad con la voluntad, de-
seos y preferencias de la persona con discapa-
cidad”

En cualquier caso, “no sera necesaria autori-
zacién judicial cuando el guardador solicite una
prestacion econdmica a favor de la persona con
discapacidad, siempre que esta no suponga un
cambio significativo en la forma de vida de la
persona, o realice actos juridicos sobre bienes
de esta que tengan escasa relevancia econémi-
cay carezcan de especial significado personal o
familiar” (art. 264.I1I C4d. Civil) (11).

(11) La desjudicializaciéon que supone el reforzamien-
to de la guarda de hecho como medida de apoyo parece

La desjudicializacién propugnada por la ley
8/2021 parece estar imponiéndose en las pri-
meras resoluciones judiciales de instancia, que
resuelven juicios de modificacién de capacidad
instados conforme a la anterior legislacién, en
los que se pedia por parte de quien ejercitaba la
guarda de hecho de un familiar el nombramien-
to de un tutor. Por el contrario, consideran que,
siendo la guarda de hecho la figura primordial
de apoyo de las personas con discapacidad, no
procede el nombramiento de un curador con
facultades de representacion (que seria lo mas
semejante al antiguo tutor de los incapacita-
dos), sino que lo procedente es que el deman-
dante contintie ejercitando la guarda de hecho,
tal y como lo venia haciendo, pidiendo la co-
rrespondiente autorizacién judicial en el caso
excepcional de que debiese realizar algtin acto
representativo distinto de los previstos en el art.
264.111 Céd. Civil.

Ello, incluso cuando la persona con disca-
pacidad tiene una encefalopatia anéxica que
afecta directamente a su capacidad para tomar
decisiones y a su capacidad de autodetermina-
cion (12); o un alzhéimer que limita sus fun-
ciones psiquicas fundamentales (inteligencia y
voluntad), por lo que “se encuentra afectada de
forma importante la capacidad de conocimien-
to y libre determinacién” (13); y, con mayor ra-

totalmente razonable, pero debe ir acompanada de un
sistema que facilite la prueba de la condicién de guarda-
dor de hecho, pues, en caso contrario, éste dificilmente
podrd actuar en representacion de la persona con disca-
pacidad en los actos a los que se refiere el art. 264.111 Céd.
Civil, los cuales, aunque de escasa relevancia econdmi-
ca (razén por la que, precisamente no requieren autori-
zacion judicial), pueden tener una gran trascendencia
préctica (piénsese, por ejemplo, en la necesidad de acre-
ditar que se es guardador de hecho para retirar fondos de
una cuenta bancaria de la que sea titular la persona con
discapacidad). A la acreditacién de la guarda de hecho
se refiere también, ya aprobada la Ley 8/2021, PALACIOS
GONZALEZ, D., "Guarda de hecho, curatela o defensor
judicial: buscando el mejor apoyo para las personas con
discapacidad psiquica”, en Un nuevo orden juridico para
las personas con discapacidad (dir. G. Cerdeira Bravo de
Mansilla y M. Garcia Mayo), Bosch, Madrid, 2021, ps.
423-424.

(12) SJPI ntim. 5 Cdrdoba 346/2021 30 septiembre
2021 (Juicio Verbal especial sobre capacidad 8/2021).

(13) SJPI nim. 5 Cérdoba 343/2021 30/09/2021 (Juicio
Verbal especial sobre capacidad 295/2021).
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z6n, cuando la hija padece un retraso mental
ligero y un trastorno del desarrollo, por el que
se le ha reconocido un 58% de limitacion en la
actividad, que, sumado a los factores sociales
concurrentes, elevan sus limitaciones a un 65%
de discapacidad, “lo que no genera en ella una
discapacidad que le impida ejercer adecuada-
mente su capacidad juridica por s{ misma con
la ayuda que ya cuenta de su propia progenito-
ra” (14); o cuando una anciana de 75 anos pade-
ce una demencia moderada, por lo que requiere
supervisién y ayuda en las actividades funcio-
nales de la vida diaria, careciendo de capacidad
para el manejo de dinero (15).

L.4. La curatela como medida judicial de apoyo
de cardcter general

La Exposiciéon de Motivos se refiere a la cu-
ratela como “la principal medida de apoyo de
origen judicial para las personas con discapaci-
dad’; explicdndose que “el propio significado de
la palabra curatela-cuidado, revela la finalidad
de la institucion: asistencia, apoyo, ayuda; por
tanto, como principio de actuacién y en la linea
de excluir en lo posible las figuras de naturaleza
representativa, la curatela serd, primordialmen-
te, de naturaleza asistencial”; pero, con eviden-
te sentido comun, se anade que, “no obstante,
en los casos en los que sea preciso, serd posible
atribuir al curador funciones representativas,
que solo de manera excepcional y ante casos es-
pecialmente graves de discapacidad, podran te-
ner alcance general” (III).

Por lo tanto, suprimida la tutela, como regla
general, a las personas con discapacidad no se
les nombraré ya un tutor que acttie en su nom-
bre, sino, en su caso (cuando no haya medidas
voluntarias, como poderes preventivos dados
por el propio interesado, o una guarda de hecho
que funcione adecuadamente), un curador que
les asista y complemente su capacidad, apoyéan-
doles en el ejercicio de sus derechos, de acuerdo
con su propia voluntad y preferencias (16).

(14) SJPI y Familia Jaén ntim. 6 545/2021 22/09/2021
(Juicio Verbal especial sobre capacidad 21S/2021).

(15) SJPI nam. 7 Sevilla 561/2021 27/09/2021 (Juicio
Verbal especial sobre capacidad 1312/2020).

(16) Sobre la nueva regulacién de la curatela puede
verse (si bien, escribiendo, en relacién con el Antepro-
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A tenor del art. 249.11 Céd. Civil, “las personas
que presten apoyo deberdn actuar atendiendo
ala voluntad, deseos y preferencias de quien lo
requiera. Igualmente procurardn que la persona
con discapacidad pueda desarrollar su propio
proceso de toma de decisiones, informandola,
ayudandola en su comprension y razonamiento
y facilitando que pueda expresar sus preferen-
cias. Asimismo, fomentaran que la persona con
discapacidad pueda ejercer su capacidad juridi-
ca con menos apoyo en el futuro”

Conforme al parrafo III del precepto, solo “en
casos excepcionales, cuando, pese a haberse
hecho un esfuerzo considerable, no sea posible
determinar la voluntad, deseos y preferencias
de la persona, las medidas de apoyo podran in-
cluir funciones representativas. En este caso, en
el ejercicio de esas funciones se debera tener en
cuenta la trayectoria vital de la persona con dis-
capacidad, sus creencias y valores, asi como los
factores que ella hubiera tomado en considera-
cion, con el fin de tomar la decisién que habria
adoptado la persona en caso de no requerir re-
presentaciéon” (17).

La atencién a “la voluntad, deseos y preferen-
cias de la persona” con discapacidad como cri-

yecto de 2018), MUNAR BERNAT, P.A., "La curatela:
Principal medida de apoyo de origen judicial para las
personas con discapacidad”, Revista de Derecho Civil,
vol. V, num. 3 (julio-septiembre, 2018), ps. 121-152; y RI-
BOT IGUALADA, J., "La nueva curatela: diferencias con
el sistema anterior y perspectivas de funcionamiento,
en Claves para la adaptacién del ordenamiento juridico
privado ala Convencién de Naciones Unidas en materia
de discapacidad (dir. S. de Salas Murillo y M# Victoria
Mayor del Hoyo), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, ps.
215-252.

(17) En este punto, con evidente sentido comun, el
legislador espanol se aparta de las Observaciones Gene-
rales del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, de 19 de mayo de 2014, que se manifies-
ta en términos tales, de los que es posible deducir que
propone la supresién de todo tipo de medidas de apoyo
de caracter sustitutivo. Dice, asi, que "la obligacién de
los Estados parte de reemplazar los regimenes basados
en la adopcién de decisiones sustitutiva por otros que se
basen en el apoyo a la adopcién de decisiones exige que
se supriman los primeros y se elaboren alternativas para
los segundos. Crear sistemas de apoyo a la adopcién de
decisiones manteniendo paralelamente los regimenes
basados en la adopcién de decisiones sustitutiva no bas-
ta para cumplir con lo dispuesto en el articulo 12 de la
Convenciéon" (num. 28).
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terio de actuacién de quien ejerce las medidas
de apoyo ha planteado dos problemas practicos,
que han llegado al Tribunal Supremo.

1°) El primero de ellos es el de determinar si
es posible establecer medidas judiciales de apo-
yo en beneficio de una persona que las rechaza
expresamente, lo que, obviamente, supone ir en
contra de su voluntad.

El TS (18) ha resuelto este problema afirma-
tivamente, considerado que es posible adoptar-
las, a pesar de la clara oposicién de la persona
con discapacidad, cuando existe una necesi-
dad asistencial, cuya ausencia esté provocando
un grave deterioro personal y una degradacion
que le impide el ejercicio de sus derechos y las
necesarias relaciones con las personas de su en-
torno, principalmente, con sus vecinos. Concre-
tamente, consideré adecuado sujetar a curatela
a una persona que sufria el sindrome de Di6-
genes. Afirma, asi que “el trastorno no solo le
provoca esa situacion clara y objetivamente de-
gradante, como persona, sino que ademads le
impide advertir su cardcter patoldgico y la ne-
cesidad de ayuda”; y afiade: “No intervenir en
estos casos, bajo la excusa del respeto a la volun-
tad manifestada en contra de la persona afecta-
da, seria una crueldad social, abandonar a su
desgracia a quien por efecto directo de un tras-
torno (mental) no es consciente del proceso de
degradacién personal que sufre. En el fondo, la
provisién del apoyo en estos casos encierra un
juicio o valoracién de que, si esta persona no es-
tuviera afectada por este trastorno patolégico,
estaria de acuerdo en evitar o paliar esa degra-
dacion personal’.

20) El segundo de los problemas es decidir si,
en las ocasiones que la persona sujeta a medi-
das de apoyo tiene gravemente mermada su ca-
pacidad para tomar decisiones, por padecer una
enfermedad de cardcter mental, es posible acu-
dir al principio del interés superior del incapaz
para adoptar decisiones que objetivamente se

(18) STS 8 septiembre 2021 (ECLLI:ES:TS:2021:3276).
A este respecto, vid. ALVENTOSA DEL RIO, J., "Primera
Sentencia del Tribunal Supremo sobre medidas de apoyo
pronunciada después de la publicacién de la Ley 8/2021
(STS 589/2021, de 8 de septiembre)", Tribuna, IDIBE, 21
octubre 2021.

consideren convenientes para su bienestar, en
contra de su voluntad (19).

El problema surge porque el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad,
en sus Observaciones, de 19 de mayo de 2014,
ha declarado que “el principio del interés supe-
rior no es una salvaguardia que cumpla con el
articulo 12 [de la Convencidn] en relacién con
los adultos, afirmando que ‘el paradigma de la
voluntad y las preferencias debe reemplazar al
del interés superior para que las personas con
discapacidad disfruten del derecho a la capaci-
dad juridica en condiciones de igualdad con los
demads” (num. 21).

Sin embargo, no es esta la posicién que ha
seguido el TS (20) que en una sentencia ha
considerado procedente someter a curatela a
una persona que sufria una esquizofrenia pa-
ranoide, en atencién a su enfermedad, que le
provocado un grado de parcial de autonomia li-
mitada. Al sistematizar los principios inspirado-
res de la regulacién contendida en la ley 8/2021
(aunque todavia no se hallaba en vigor), se refie-
re al “principio del interés superior de la perso-
na con discapacidad’; que explica del siguiente
modo: “El interés superior del discapacitado se
configura como un principio axioldgico bési-
co en la interpretacién y aplicacién de las nor-
mas reguladoras de las medidas de apoyo, que
recaigan sobre las personas afectadas. Se con-
figura como un auténtico concepto juridico in-
determinado o cldusula general de concrecién,
sometida a ponderacidn judicial segtn las con-
cretas circunstancias de cada caso. La finalidad
de tal principio radica en velar preferentemen-
te por el bienestar de la persona afectada, adop-
tandose las medidas que sean més acordes a sus
intereses, que son los que han de prevalecer en
colisién con otros concurrentes de terceros”.

A mi parecer, es claro que cuando una per-
sona tenga afectada su capacidad para formar
libremente su voluntad, por sufrir una enferme-
dad que le impida tomar conciencia del estado

(19) Interesantes las reflexiones realizadas por PETIT
SANCHEZ, M., "La adopcién de medidas de apoyo para
las personas con discapacidad: armonizacién entre la
autonomia de la voluntad y el mejor interés”, Revista de
Derecho Civil, vol. VII, nam. 5 (2020), ps. 265-313.

(20) STS 6 mayo 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1894).
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en que se halla y comprender que necesita la
ayuda que rechaza, serd posible, en su interés,
adoptar decisiones que contrarien sus deseos.
En definitiva, serd necesario acudir a un paré-
metro objetivo, que obviamente, no estara basa-
do en “la voluntad, deseos y preferencias de la
persona” con discapacidad. Ahora bien, a estos
efectos, en vez de recurrir a un principio que ca-
tegoriza a una clase de personas, las que sufren
una discapacidad, seria mds conveniente invo-
car el principio constitucional, de alcance gene-
ral, de dignidad de la persona (art. 10.1 CE), de
toda persona, que trasciende a su pura volun-
tad. No puede olvidarse que, conforme al nuevo
art. 249.1 Céd. Civil las “medidas de apoyo de-
berén estar inspiradas en el respeto a la digni-
dad de la personay en la tutela de sus derechos
fundamentales”

L5. Los principios de necesidad y de proporcio-
nalidad

Conforme al art. 249.1, in fine, Céd. Civil, las
medidas de apoyo “deberan ajustarse a los prin-
cipios de necesidad y proporcionalidad’, lo que
significa que deben ser las estrictamente nece-
sarias para garantizar que, en el caso concreto,
la persona con discapacidad puede ejercer su
capacidad juridica (21).

Estos principios se plasman en la desjudicia-
lizacién que se pretende conseguir con el refor-
zamiento de la guarda de hecho, evitando, en la
medida de lo posible, la intervencién judicial,
salvo en los casos en que sea necesario la auto-
rizacién de las actuaciones representativas de
los guardadores (art. 264.1 C4d. Civil).

En particular, en sede de curatela, el art. 268.1
Céd. Civil prevé que “las medidas tomadas por
la autoridad judicial en el procedimiento de
provisién de apoyos seran proporcionadas a las
necesidades de la persona que las precise, res-
petardn siempre la maxima autonomia de esta
en el ejercicio de su capacidad juridica y aten-
derén en todo caso a su voluntad, deseos y pre-

(21) Como observa la STS 8 septiembre 2021
(ECLL:ES:TS:2021:3276), "el juez no debe perder de vista
que bajo el resenado principio de intervencién minimay
de respeto al maximo de la autonomia de la persona con
discapacidad, la ley presenta como regla general que el
contenido de la curatela consista en las medidas de asis-
tencia que fueran necesarias en ese caso".
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ferencias” (si bien esto debe entenderse, sin
perjuicio de lo ya dicho respecto a la posibili-
dad de acudir al principio constitucional de dig-
nidad para adoptar decisiones contrarias a los
deseos de la persona a quien se quiere proteger,
cuando esta tenga gravemente afectada un ca-
pacidad de discernimiento).

Por ello, la constitucién de la curatela, inclu-
S0, con caracter meramente asistencial, es una
medida excepcional (en defecto de medidas de
caracter voluntario y de existencia de guarda de
hecho que funcione adecuadamente).

Se explica, asi, que “la autoridad judicial cons-
tituird la curatela mediante resolucion motivada
cuando no exista otra medida de apoyo suficien-
te para la persona con discapacidad” (art. 269.1
Céd. Civil); y que, asimismo, “determinara los
actos para los que la persona requiere asistencia
del curador en el ejercicio de su capacidad juri-
dica atendiendo a sus concretas necesidades de
apoyo” (art. 269.11 Céd. Civil).

Con mayor razdn, serd mds excepcional, la
constitucién de una curatela con facultad de re-
presentaciéon, de modo que “solo en los casos
excepcionales en los que resulte imprescindible
por las circunstancias de la persona con disca-
pacidad, la autoridad judicial determinara en
resolucién motivada los actos concretos en los
que el curador habrd de asumir la representa-
cién de la persona con discapacidad” (art. 269.
III C6d. Civil). Ello sucedera cuando, “pese a ha-
berse hecho un esfuerzo considerable, no sea
posible determinar la voluntad, deseos y prefe-
rencias de la persona” (22), debiendo ejercitar-
se la facultad de representacién, teniendo “en
cuenta la trayectoria vital de la persona con dis-
capacidad, sus creencias y valores, asi como los

(22) Sin duda, la referencia que el precepto hace a la
"voluntad, deseos y preferencias de la persona” deben
ser entendidas como referidas a las personas con ca-
pacidad de discernimiento. La STS 8 septiembre 2021
(ECLI:ES:TS:2021:3276) lo explica asi: "Ordinariamente,
cuando la discapacidad afecte directamente a la capa-
cidad de tomar decisiones y de autodeterminacién, con
frecuencia por haber quedado afectada gravemente la
propia consciencia, presupuesto de cualquier juicio pru-
dencial insito al autogobierno, o, incluso, en otros casos,
a la voluntad. En estos casos, la necesidad se impone y
puede resultar precisa la constitucién de una curatela
con funciones representativas para que el afectado pue-
da ejercitar sus derechos por medio de su curador
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factores que ella hubiera tomado en considera-
cion, con el fin de tomar la decisién que habria
adoptado la persona en caso de no requerir re-
presentacién” (art. 249.111 C4d. Civil).

“Los actos en los que el curador deba prestar
el apoyo deberan fijarse de manera precisa, in-
dicando, en su caso, cudles son aquellos donde
debe ejercer la representacion” (art. 269.IV Cod.
Civil).

También son garantia de respeto de los prin-
cipios de necesidad y de proporcionalidad la re-
visién de las medidas previstas en el art. 268.11
Céd. Civil. Segtin el precepto: “Las medidas de
apoyo adoptadas judicialmente serdn revisa-
das periédicamente en un plazo maximo de tres
anos. No obstante, la autoridad judicial podr3,
de manera excepcional y motivada, en el pro-
cedimiento de provisién o, en su caso, de mo-
dificaciéon de apoyos, establecer un plazo de
revisidn superior que no podré exceder de seis
anos” “Sin perjuicio de lo anterior, las medidas
de apoyo adoptadas judicialmente se revisaran,
en todo caso, ante cualquier cambio en la situa-
ci6én de la persona que pueda requerir una mo-
dificacién de dichas medidas” (art. 268.111 C4d.
Civil).

Los principios de necesidad y de proporcio-
nalidad han sido respetados por el TS (23) en la
primera sentencia que ha recaido, tras la entra-
da en vigor de la ley 8/2021, la cual ha consti-
tuido una curatela en apoyo de una persona con
el sindrome de Didgenes, pero estableciendo “la
revisiéon cada seis meses del resultado de las me-
didas y la incidencia practica que hayan podido
tener”; y, precisando que “a la hora de prestar el
apoyo, la curadora deberia esmerarse en conse-
guir la colaboracién del interesado y solo en los
casos en que sea estrictamente necesario podra
recabar el auxilio imprescindible para asegurar
el tratamiento médico y asistencial de [la perso-
na con discapacidad], asi como realizar las ta-
reas de limpieza e higiene necesarias” (24).

(23) STS 8 septiembre 2021 (ECLL:ES:TS:2021:3276).

(24) No puede dejar de evidenciarse que los principios
de proporcionalidad y de necesidad, aun no estando for-
mulados legalmente de manera expresa, estaban ya pre-
sentes en la jurisprudencia anterior a la publicacién de la
Ley 8/2021, a través del llamado principio de flexibilidad,
plasmado en la doctrina del "traje a medida", que llevé

II. Reforma en el ambito de los proce-
dimientos de nulidad, separacion y divorcio

La ley 8/2021 ha realizado diversas reformas
en el &mbito de los procedimientos de nulidad,
separacion y divorcio (25).

I1.1. Establecimiento de las medidas de apoyo
en la sentencia con la que finalice el proceso

Se ha afnadido al art. 91 Céd. Civil un segun-
do pérrafo, conforme al cual el juez debera es-
tablecer medidas de apoyo en favor de los hijos
comunes mayores de dieciséis afios que, por ra-
z6n de su discapacidad, las necesitaren, previa
audiencia de estos, “las cuales entran en vigor,
cuando alcancen la mayoria de edad”. “En estos
casos la legitimacién para instarlas, las especia-
lidades de pruebay el contenido de la sentencia
se regirdn por lo dispuesto en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil acerca de la provisién judicial de
medidas de apoyo a las personas con discapaci-
dad” (26).

a considerar que la tutela (entonces siempre representa-
tiva) s6lo debia constituirse cuando la curatela (que era
meramente asistencial) no fuera suficiente para atender
a las necesidades del incapacitado. La STS 18 julio 2018
(ECLI:ES:TS:2018:2805) dice, asi, que "El juicio sobre la
modificacién de la capacidad no es algo rigido, sino flexi-
ble, en tanto que debe adaptarse a la concreta necesidad
de proteccién de la persona afectada por la discapacidad,
lo que se plasma en su graduacion. Esta graduacién pue-
de ser tan variada como variadas son en la realidad las
limitaciones de las personas y el contexto en que se desa-
rrolla la vida de cada una de ellas. Estamos, en definitiva,
ante lo que esta sala ha calificado como traje a medida”
Sobre esta cuestién puede verse GUILARTE MARTIN-
CALERO, C., "La contribucién de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo al disefio del nuevo sistema de pro-
teccién previsto en el anteproyecto de ley por la que se
reforma la legislacién civil y procesal en materia de dis-
capacidad de 21 de septiembre de 2018, en Claves para la
adaptacion del ordenamiento juridico privado a la Con-
vencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad
(dir. S. de Salas Murillo y M= Victoria Mayor del Hoyo),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, ps. 367-383.

(25) Vid., con caricter general, ALVENTOSA DEL
RIO, J, "Discapacidad y crisis familiares. La situacion del
cényuge con discapacidad”, en Un nuevo orden juridico
para las personas con discapacidad (dir. G. Cerdeira Bra-
vo de Mansilla y M. Garcia Mayo), Bosch, Madrid, 2021,
ps. 721-743.

(26) Este precepto debe ser puesto en relacién con el
art. 254 Céd. Civil: "Cuando se prevea razonablemente en
los dos anos anteriores a la mayoria de edad que un me-
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No cabe duda de que esta modificacion es
positiva, pues permite establecer mecanismos
de protecciéon en favor de los hijos mayores de
16 anos, sin necesidad de acudir a otro pro-
cedimiento diverso, previendo un sistema de
apoyos para el caso en que sea claro que los ne-
cesitara al extinguirse la patria potestad. Se pue-
de considerar una medida que viene a paliar la
supresion de la patria potestad prorrogada, im-
posible de mantener tras la eliminacién de la in-
capacitacién.

II.2. Modificaciones en el régimen de visitas

Uno de los preceptos afectados por la reforma
es el art. 94 C4d. Civil, que tiene una redaccién
mas detallada que la anterior (27). Concreta-
mente, el precepto contiene un péarrafo cuarto,
muy controvertido. A tenor de este, se niega el
derecho de visitas, al “progenitor que esté in-
curso en un proceso penal iniciado por atentar
contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad se-
xual del otro cényuge o sus hijos. Tampoco pro-
cederé cuando la autoridad judicial advierta, de
las alegaciones de las partes y las pruebas prac-
ticadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica o de género”.

Esta previsidn, que tiene cardcter general, es
cuestionable desde el momento en que estar in-

nor sujeto a patria potestad o a tutela pueda, después de
alcanzada aquella, precisar de apoyo en el ejercicio de su
capacidad juridica, la autoridad judicial podra acordar,
a peticién del menor, de los progenitores, del tutor o del
Ministerio Fiscal, si lo estima necesario, la procedencia de
la adopcién de la medida de apoyo que corresponda para
cuando concluya la minorfa de edad. Estas medidas se
adoptaran si el mayor de dieciséis anos no ha hecho sus
propias previsiones para cuando alcance la mayoria de
edad. En otro caso se dard participacién al menor en el
proceso, atendiendo a su voluntad, deseos y preferencias”.

(27) El nuevo pérrafo sexto del art. 94 Céd. Civil me-
rece algiin comentario. No habla ya solo de abuelos, sino
de "hermano, abuelo, pariente o allegado del menor o
del mayor con discapacidad que precise apoyo para to-
mar la decisién", en consonancia con el art. 160.2 Céd.
Civil, que ya fue reformado en 2015, "teniendo siempre
presente el interés del menor o la voluntad, deseos y pre-
ferencias del mayor con discapacidad". A este respecto,
no puede dejar de sefialarse que, segtn el art. 160.11 C6d.
Civil, "No podran impedirse sin justa causa las relaciones
personales del menor con sus hermanos, abuelos y otros
parientes y allegados".

166 « RDF » DOCTRINA EXTRANJERA

curso en un proceso penal no significa ser culpa-
ble. Ciertamente, el mismo pérrafo contempla
una matizaciéon: “No obstante, la autoridad judi-
cial podrd establecer un régimen de visita, comu-
nicacién o estancia en resolucién motivada en el
interés superior del menor o en la voluntad, de-
seos y preferencias del mayor con discapacidad
necesitado de apoyosy previa evaluacion de la si-
tuacion de la relacion paternofilial”. Cabe, sin em-
bargo, preguntarse si, en vez de establecer una
previsién general y una matizacién, de caracter
excepcional, no hubiera sido més conveniente
dejar la decisién en manos del juez y que adop-
tara la decisién més conveniente para el menor o
mas ajustada a lo querido por el mayor discapaz.

Menos controversia suscita el parrafo quinto
del art. 94, conforme al cual “no procederd en
ningln caso el establecimiento de un régimen
de visitas respecto del progenitor en situacién
de prisién, provisional o por sentencia firme,
acordada en procedimiento penal por los deli-
tos previstos en el parrafo anterior”.

Naturalmente, el hecho de que el progenitor
no custodio se halle en prisién, provisional o por
sentencia firme, por delitos distintos, no signifi-
ca que, por este mero hecho, deba quedar priva-
do del derecho de visitas. Ahora bien, el art. 160.1
Céd. Civil (en la redaccién dada al precepto por
el art. 20.10 de la ley 26/2015, de 28 de julio) es-
tablece que, “en caso de privacion de libertad de
los progenitores, y siempre que el interés supe-
rior del menor recomiende visitas a aquellos, la
Administracién debera facilitar el traslado acom-
panado del menor al centro penitenciario, ya sea
por un familiar designado por la administracién
competente o por un profesional que velaran por
la preparacién del menor a dicha visita. Asimis-
mo, la visita a un centro penitenciario se debera
realizar fuera de horario escolar y en un entorno
adecuado para el menor”

I1.3. La nueva regulacion del derecho de uso de
la vivienda familiar

Se ha dado nueva redaccién al art. 96 Cdd.
Civil (28), cuyas previsiones siguen siendo, ob-

(28) A esta cuestién se refiere GARCIA MAYO, M., "El
uso de la vivienda familiar a la luz del nuevo art. 96 Céd.
Civil", Revista de Derecho Civil, vol. VIII, num. 3 (2021),
ps. 187-221.
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viamente, de Derecho dispositivo, esto es, se
aplican “en defecto de acuerdo de los conyuges
aprobado por la autoridad judicial”

La actual redaccion del precepto contiene in-
teresantes novedades, aunque produce cierta
insatisfaccién, pues hubiera sido de agradecer
que, con motivo de la reforma, se hubieran con-
templado una serie de aspectos, que han sido
olvidados (sefialadamente, la atribucién del uso
de la vivienda familiar en los casos de custodia
compartida).

Las reglas de atribucién del uso de la vivienda
familiar son, en todo caso, més precisas que las
recogidas en la anterior redaccién de la norma,
pues, en el caso de existencia de hijos, se distin-
gue, seglin que estos sean menores 0 Mayores,
contemplédndose, ademads, la circunstancia de
que concurra una situacién de discapacidad en
alguno de ellos (esta es, en realidad, la principal
razén de la modificacién).

a) En el caso de existencia de hijos comunes
menores de edad, el derecho de uso de la vi-
vienda familiar (y de los objetos de uso ordina-
rio de ella) se les atribuira a ellos “y al cdnyuge
en cuya compaiia queden’, precisaindose aho-
ra que dicha atribucién se realizard “hasta que
todos aquellos alcancen la mayoria de edad”
(art. 96.1.1 Céd. Civil).

Esta precisién merece un juicio positivo, por-
que no aparecia recogida en la redaccién an-
terior del precepto, aunque hay que tener en
cuenta que la jurisprudencia, tras ciertas vaci-
laciones, excluyé claramente que, teniendo la
vivienda cardcter ganancial, su uso pudiera atri-
buirse a los hijos menores de edad y al proge-
nitor custodio de manera temporal (en tanto no
se disolviese la sociedad de gananciales), lo que
es logico, pues hay que asegurar a los menores
que, mientras persista su situacion de minoria
de edad, tengan satisfecha su necesidad de ha-
bitacién, a pesar de la separacién o divorcio de
sus padres; y ello, con independencia de a quién
corresponda la propiedad de la vivienda (29).

(29) Vid. en este sentido SSTS 1 abril 2011 (Tol
2093031), 14 abril 2011 (Tol 2124703), 21 junio 2011 (Tol
2160051), 17 octubre 2013 (Tol 3986249), 29 de mayo 2014
(Tol 5838989), 2 junio 2014 (Tol 4364942), 28 noviembre
2014 (Tol 4567278), 22 febrero 2017 (Tol 5978002) y23de
mayo 2019 (Tol 7260565).

El precepto presupone (antes y después de la
reforma de 2021) una custodia monoparental y
se basa en la idea de procurar que los menores
queden, precisamente, en la vivienda en la que
residian antes de la crisis conyugal, junto con el
progenitor al que se le atribuye la custodia de
estos, presuponiendo que esta solucién es la
mads favorable para ellos. No obstante, la aplica-
cién de este precepto no puede prescindir del
examen de las circunstancias del caso concreto
y la norma no puede interpretarse con tal rigor,
que llegue a sacrificar, de manera desmesurada,
el interés del progenitor no custodio, que puede
ser copropietario o, incluso propietario exclusi-
vo, de la vivienda familiar, la cual no podré usar.

Por ello, se echa de menos la recepcién de la
doctrina jurisprudencial que permite realojar a
los hijos menores en otra vivienda distinta a la
que habia sido el domicilio conyugal, siempre
que esta satisfaga razonablemente su necesidad
de habitacién: p. ej., si el conyuge custodio ha al-
quilado (30) o ha comprado otra vivienda (31),
incluso en copropiedad con su nuevo compa-
fiero sentimental (32), o, si existe una vivienda
alternativa a la familiar (propiedad exclusiva
del padre), que pertenece proindiviso a ambos
progenitores sobre la cual existia un contrato de
arrendamiento que posteriormente se extingue,
pues, “si el menor tiene suficientemente cubier-
ta su necesidad de vivienda, no estd justificado
limitar las facultades de disposicion del derecho
de propiedad que ostenta el recurrente sobre la
vivienda que actualmente ocupan el menory su
madre” (33).

Es novedosa la introduccién de la segunda
frase del art. 96.1°.1 C4d. Civil, la cual, razona-
blemente, prevé que, “si entre los hijos menores
hubiera alguno en una situacién de discapaci-
dad que hiciera conveniente la continuacién en
el uso de la vivienda familiar después de su ma-
yoria de edad, la autoridad judicial determinara
el plazo de duracién de ese derecho, en funcién
de las circunstancias concurrentes”.

(30) SSTS 02/12/2013 (RAJ 2013, 7834) y 3 mayo 2016
(Tol 5551126).

(31) STS 05/11/2012 (RAJ 2012, 10135).
(32) STS 29/03/2011 (Tol 2078863).
(33) STS 16/01/2015 (Tol 4708880).
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Salvo este supuesto, del mismo modo en que
no es posible limitar la atribucién del derecho
de uso de la vivienda a un periodo inferior al
que reste para que el hijo alcance la mayoria de
edad, tampoco lo es establecer un plazo supe-
rior (34).

b) Cuando hay hijos mayores de edad, “que
carezcan de independencia econdmica’) la atri-
bucién del derecho de uso de la vivienda se re-
gird por las normas relativas “a los alimentos
entre parientes” (art. 96.1.I11 C6d. Civil), lo que
significa que solo se les asignara, si demuestran
que la necesitany, siempre, durante un plazo de
tiempo determinado.

Mientras los hijos son menores, la atribucién
del derecho de uso de la vivienda (a ellos y al
progenitor con el que convivan) es consecuen-
cia necesaria del deber de asistencia que pesa
sobre los titulares de la patria potestad, por lo
que dicha atribucién no podra realizarse con
caracter temporal, sino que el derecho de uso
durard, en tanto persista su minoria de edad y
mientras no cambie el régimen de custodia.

Por el contrario, cuando los hijos son mayo-
res, la atribucién solo procedera, conforme al
art. 142 C4d. Civil (obligacién de alimentos en-
tre parientes), si se demuestra que se hallan en
una situacion objetiva de necesidad (no impu-
table a ellos mismos) que justifique que los pa-
dres deban prestarles alimentos, entre ellos, la
habitacién (a través del uso de la vivienda fami-
liar, junto con el progenitor con el que convivan)
y, siempre (segtn consolidada jurisprudencia),
por un tiempo determinado (siendo, no obstan-
te, posible su prérroga una vez vencido el plazo
fijado, en atencion a las circunstancias del caso,
asi como su extincién anticipada, si deja de exis-
tir la situacién de necesidad) (35).

(34) La STS 23/01/2017 (Tol 5950973) observaba ya
que la atribucién del uso de la vivienda familiar cuan-
do los hijos son menores de edad se hace en funcién de
su interés, no siendo posible fijar prematuramente en la
sentencia que la atribucién del citado uso se prolongue
mas alla de la mayoria de edad y hasta la independencia
econdmica de la hija.

(35) En tal sentido se habia ya orientado la jurispru-
dencia: STS (Pleno) 05/09/2011 (Tol 2251711), cuya doc-
trina reitera el ATS 15/04/2015 (Tol 4841361), asi como,
entre otras, SSTS 06/10/2016 (Tol 5843481), 19/01/2017
(Tol 5944383) y 23/01/2017 (Tol 5944409).
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El art. 96.1.11 CAd. Civil prevé que “los hijos
comunes mayores de edad que al tiempo de la
nulidad, separacién o divorcio estuvieran en
una situacién de discapacidad que hiciera con-
veniente la continuacién en el uso de la vivienda
familiar, se equiparan a los hijos menores que se
hallen en similar situacién”. Por lo tanto, se les
podré atribuir el derecho de uso, en atencién a
las circunstancias, pero, siempre, por plazo de-
terminado.

Esta solucién es novedosa respecto a lo que
fue la posicién de la jurisprudencia bajo la vi-
gencia del antiguo art. 96.1 C6d. Civil, la cual
equiparaba la posicién de los hijos mayores
de edad incapacitados (cuando existia la figu-
ra de la incapacitacién, suprimida por la ley
8/2021), a la de los menores de edad, en orden
a la atribucién del derecho de uso, sin fijacién
de plazo, esto es, hasta la cesacién de la inca-
pacitacién (36). Pero era diferente la solucién
en el caso de los hijos mayores discapaces, que,
sin embargo, no hubieran sido incapacitados
judicialmente. El TS (37) se pronuncid, asi, en
favor de la procedencia de la limitacién tempo-
ral de la atribucién del uso de la vivienda fami-
liar, pero privativa de un cényuge, al hijo mayor
de edad con discapacidad reconocida, pero no
incapacitado judicialmente, y al progenitor en
cuya compania queda, pues la solucién con-
traria “impondria al titular del inmueble una li-
mitacién durante toda su vida que vaciaria de
contenido econémico el derecho de propiedad,
o al menos lo reduciria considerablemente, en
la medida en que su cese estarfa condicionado
a que el beneficiario mejore o recupere su ca-
pacidad, o desaparezca su situacién de depen-
dencia y vulnerabilidad”. Esta segunda solucién
(menos favorecedora para las personas con dis-
capacidad), suprimida la incapacitacion, es la
reflejada en el art. 96.1.11 C6d. Civil.

c) Se sigue previendo que, “[cluando algunos
de los hijos queden en la compania de uno de
los cényuges y los restantes en la del otro” (cus-
todias monoparentales, ambas), el Juez (dado
que todos ellos no pueden tener el uso exclusi-
vo del inmueble simultineamente) “resolvera
lo procedente” (art. 96.1.IV C6d. Civil), tenien-

(36) Tal y como hizo la STS 30 mayo 2012 (Tol 2558108).
(37) STS 19/01/2017 (rec. n° 1222/2015).
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do en cuenta las circunstancia del caso: podra,
asi, atribuir el uso de la vivienda a uno de los
progenitores que objetivamente la necesite, en
mayor medida que el otro, y a los hijos que con
él convivan y lo mismo, cuando la custodia sea
compartida (en los términos que posteriormen-
te veremos), dado que en ella los hijos quedan
en compania de ambos progenitores por perio-
dos alternos.

d) Igualmente, persiste la regla de que
“[e]n ausencia de hijos, podra atribuirse el uso
de la vivienda familiar “al cényuge no titular por
el tiempo que prudencialmente se fije siempre
que, atendidas las circunstancias, lo hicieran
aconsejable y su interés fuera el mas necesitado
de proteccién” (art. 96.2 C4d. Civil).

La atribucién del uso de la vivienda (comun o
propiedad de uno solo de los cényuges) al no ti-
tular es temporal y excepcional. El art. 96.2 Céd.
Civil la prevé, exclusivamente, cuando “su inte-
rés sea el mas necesitado de proteccién” Sin em-
bargo, no basta con que el conyuge solicitante
tenga menor capacidad econdmica que el otro,
sino que serd necesario probar que, realmente,
necesita, aunque sea momentaneamente, se-
guir usando la vivienda familiar como residen-
cia; y que dicha necesidad es mayor que la del
otro consorte.

e) La modificacién del precepto sigue sin con-
templar el supuesto de custodia compartida,
lo que es criticable, pues, siendo una figura le-
galmente admita en el art. 92 C4d. Civil (desde
2005) y normalizada (al menos, a nivel jurispru-
dencial), no se entiende el silencio del legisla-
dor en este punto (38).

Es evidente que, en los casos de existencia
de hijos menores sujetos a custodia comparti-
da, habra que relativizar la idea (presente en el
art. 96.1.1 C4d. Civil), de que los hijos menores
de edad contintien viviendo de manera perma-
nente, precisamente, en su vivienda originaria,

(38) A este respecto puede verse la STS 25 marzo 2015
(Tol 4799128), que, sentado dicha doctrina resalta "el he-
cho de que la recurrente sea la cuidadora de su hermana
aefectos dela Ley de dependencia, y de que la otra perso-
na que convive con su hermana sea la madre de ambas,
que padece Alzheimer, con lo que resulta légico deducir
que el uso de la vivienda familiar sea innecesario por el
carécter limitadisimo que haria de él, si es que lo hace".

porque, para ello, seria necesario que cada uno
de los progenitores tuviera a su disposicién una
casa distinta en la que poder residir en los perio-
dos en los que no les corresponda convivir con
los hijos; se necesitaria, en definitiva, disponer
de tres casas, lo que raramente se podra permi-
tir una familia con ingresos medios.

¢A cudl de los dos progenitores custodios
habrd que atribuir entonces el uso de la vi-
vienda familiar? Indudablemente, que al pro-
genitor que objetivamente tenga mas necesidad
de usarla; y ello, con la finalidad de garantizar la
necesidad de habitacién de los menores duran-
te el periodo en que convivan con él. Por ello, si
no existe una objetiva necesidad de uno de los
progenitores de usar la vivienda familiar o dicha
necesidad no es mayor que la del otro, no proce-
de la atribucién del uso a ninguno de ellos, por
lo que, siendo comun el inmueble, podra pro-
cederse a su venta en el marco de la liquidacién
del régimen econémico matrimonial.

En cualquier caso, segtin reiterada doctrina
jurisprudencial, para el caso de que, existiendo
custodia compartida, se atribuya el uso de la vi-
vienda a uno de los progenitores, dicha atribu-
cion debera ser temporal, sin perjuicio de que, si
al expirar el plazo fijado persiste la dificultad de
aquel para acceder a otra vivienda, pueda pro-
rrogarse el derecho de uso concedido (39).

Desde otro punto de vista, el actual art. 96.3
Cad. Civil establece que “para disponer de todo
o parte de la vivienda y bienes indicados cuyo
uso haya sido atribuido conforme a los pérra-
fos anteriores, se requerird el consentimiento de
ambos cényuges o, en su defecto, autorizacién
judicial’; previendo, ahora, ademads, que “[e]sta
restriccién en la facultad dispositiva sobre la vi-
vienda familiar se hara constar en el Registro de
la Propiedad”.

Esta dltima prevision, introducida por la ley
8/2021, de 2 de junio, es de utilidad. La jurispru-
dencia considera que el derecho de uso es opo-
nible a los compradores de la vivienda, siempre

(39) Vid. STSS 22/10/2014 (Tol 4530315), 24/10/2014
(Tol 4538494), 27/06/2016 (Tol 5768511), 23/01/2017 (Tol
5950973), 10/01/2018 (Tol 6478612) y 16/01/2020 (Tol
7698821).
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que no estén protegidos por el art. 34 LH (40).
Por lo tanto, si se quiere evitar que el asignatario
pueda perder el derecho de uso por aplicacién
del art. 34 LH (en el caso de la enajenacién de
la vivienda por el cdnyuge propietario de esta)
y asegurarse de que este serd plenamente opo-
nible a terceros adquirentes de aquella, es im-
portante que se haga constar en el Registro de la
Propiedad (41).

Otra novedad, introducida por la ley 8/2021,
de 2 de junio, es la de afiadir, al final del art. 96.3
Caod. Civil, la siguiente frase: “La manifestacion
err6nea o falsa del disponente sobre el uso de
la vivienda no perjudicara al adquirente de bue-
na fe” Dicha frase es exactamente la misma que
contiene el art. 1320.1I C4d. Civil, para el caso
de disposicién de los derechos sobre la vivien-
da habitual, en el caso de normalidad conyugal
(fuera del marco de un procedimiento de nuli-
dad, separacidn o divorcio).

La interpretacion del precepto ha de partir de
la premisa de que el art. 96.3 C4d. Civil se refiere
a actos de disposicién sobre una vivienda fami-
liar que, en todo o en parte, corresponde a uno
de los cényuges, a pesar de lo cual se requiere
el consentimiento del otro (no propietario o co-
propietario de esta), titular del derecho de uso,
para enajenarla, total o parcialmente (una cuota
del condominio), so pena de anulacién del con-
trato (o de declaracién de nulidad de este, si la
enajenacion es a titulo gratuito) (art. 1322 C4d.
Civil), la cual, de no existir la frase que estamos
analizando, produciria siempre efectos frente

(40) En tal sentido se orientan, entre otras, las SSTS
22/12/1992 (Tol 1654942), 20/05/1993 (Tol 1654894),
18/10/1994 (Tol1665543), 14/12/2004 (Tol 526529),
08/05/2006 (Tol 934879) y 27/02/2012 (Tol 2468857),
como también, mas recientemente, la STS 24/03/2021
(Tol 8379008), la cual observa que es doctrina consoli-
dada que "la atribucién del uso de la vivienda a uno de
los condéminos no impide al otro el ejercicio de la accién
de divisién que el art. 400 Céd. Civil reconoce a todo co-
propietario con el objeto de poner fin a la comunidad”,
pues "La tutela de los intereses de los hijos menores y del
progenitor a quien corresponde el uso de la vivienda se
consigue reconociendo la subsistencia del derecho de
uso pese a la divisién y su oponibilidad frente al adqui-
rente de la vivienda".

(41) RRDGRN 25/10/1999 (Tol 132594), 31/03/2000
(Tol 133003), 19/05/2000 (Tol 132821) y 19/09/2007 (Tol
1155088).
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al adquirente, incluso de buena fe, pues, al ser
este parte en el negocio anulable, no puede es-
tar protegido por el art. 34 LH (no tiene la con-
dicion de tercero y, en consecuencia, no jugaria
en su favor la fe publica registral, aunque hubie-
se inscrito su adquisicion).

Por lo tanto, la frase significa que, cuando es la
propia declaracion del vendedor la que provoca
la buena fe del comprador, la anulacién del con-
trato instada por el titular del derecho de uso no
produce efectos frente a él, pero, sin embargo,
deberé soportarlo, a no ser —claro estdi— que
esté protegido por el art. 34 LH, pues, en este
punto, si que es un tercero ajeno al proceso en
el que recay6 la sentencia constitutiva del dere-
cho, que —recordemos— tiene eficacia real.

Por ultimo, no puede dejar de destacarse que
el precepto sigue sin contemplar las causas de
extincién del derecho de uso, lo cual no es opor-
tuno, dada la existencia de jurisprudencia “in-
novadora” sobre la materia.

Evidentemente, el derecho de uso se extin-
gue cuando los hijos menores sujetos a custo-
dia monoparental alcancen la mayoria de edad
(ano ser que, en atencién a su situacion de dis-
capacidad, se hubiera establecido un plazo adi-
cional de duracion del derecho) y en los demas
casos (hijos menores sujetos a custodia compar-
tida, hijos mayores o conyuge sin hijos), cuando
expire al plazo por el que se concedié (o antes,
si desaparece la situacién objetiva de necesidad
de vivienda que motivé la asignacién del dere-
cho), ano ser que concurran circunstancias que
justifiquen su prorroga.

Pero es que, ademas, la jurisprudencia mas
reciente, sin apoyo en ningun precepto legal ex-
preso, considera que el derecho de uso se extin-
gue también por la convivencia de hecho con
un tercero en la vivienda familiar, por entender
que, en tal caso, la vivienda pierde su origina-
rio caricter “familiar’, desapareciendo su anti-
gua naturaleza, al “servir en su uso a una familia
distinta y diferente” a la formada por los cényu-
ges (42).

(42) Vid. SSTS (Pleno) 20/11/2018 (Tol 6921906)
29/10/2019 (Tol 7571565) y 23/09/2020 (Tol 8111765).
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Parece que el legislador tenia que haber re-
suelto la cuestion, aceptando o matizando esta
doctrina jurisprudencial, que ha sido fuerte-
mente criticada por un sector de la doctrina.

III. Modificaciones en los preceptos regula-
dores de la filiacion

También los articulos del Cédigo Civil regula-
dores de la filiacion han sido modificados, en el
sentido de suprimir las referencias al incapaz y
a la incapacidad, sustituyéndolas por las expre-
siones de personas con discapacidad y de me-
didas de apoyo, ajustdndolos, ademads, a la idea
de que dichas medidas tienen, con caracter
general, una funcién de complemento (no de
sustitucion) de la actuacién de la persona con
discapacidad, por lo que, salvo casos excepcio-
nales, el curador no tiene facultades de repre-
sentacion.

Tienen, asi, nueva redaccién los siguientes
preceptos:

a) El art. 112.I1 C4d. Civil: “En todo caso con-
servaran su validez los actos otorgados en nom-
bre del hijo menor por su representante legal o,
en el caso de los mayores con discapacidad que
tuvieran previstas medidas de apoyo, los reali-
zados conforme a estas, antes de que la filiacion
hubiera sido determinada”

b) El art. 121 C4d. Civil (en particular, el pa-
rrafo segundo): “Para la validez del reconoci-
miento otorgado por personas mayores de edad
respecto de las que hayan establecido medidas
de apoyo se estara a lo que resulte de la reso-
lucién judicial o escritura publica que las haya
establecido. Si nada se hubiese dispuesto y no
hubiera medidas voluntarias de apoyo, se ins-
truird la correspondiente revision de las me-
didas de apoyo judicialmente adoptadas para
completarlas a este fin”.

Siendo el reconocimiento un acto personali-
simo, es evidente que deberd ser hecho por la
propia persona con discapacidad, sin que en
este punto quepan actuaciones sustitutivas (por
parte del curador con facultades de representa-
cidn, si este hubiera sido nombrado). La remi-
sién a la resolucién judicial o escritura puede
significar (segtn lo que en ellas se haya previs-
to) que el reconocimiento necesite autorizacion

judicial o la asistencia del curador o represen-
tante voluntario.

c¢) Elart. 123 C4d. Civil, que tiene ahora un pa-
rrafo segundo: “El consentimiento para la efi-
cacia del reconocimiento de la persona mayor
de edad con discapacidad se prestara por esta,
de manera expresa o tdcita, con los apoyos que
requiera para ello. En caso de que exista reso-
lucién judicial o escritura publica que haya es-
tablecido medidas de apoyo, se estard a lo alli
dispuesto”.

d) El art. 124.1 Céd. Civil, del que se elimina la
referencia al “incapaz”: “La eficacia del recono-
cimiento del menor requerird el consentimiento
expreso de su representante legal o la aproba-
cién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal
y del progenitor legalmente conocido”.

e) El art. 125 Céd. Civil, del que igualmente
se elimina la referencia al incapaz en su primer
pérrafo, quedando su regulacion circunscrita al
menor de edad: “Cuando los progenitores del
menor fueren hermanos o consanguineos en li-
nea recta, legalmente determinada la filiacién
respecto de uno, solo podrd quedar determi-
nada legalmente respecto del otro previa auto-
rizacion judicial, que se otorgard con audiencia
del Ministerio Fiscal, cuando convenga al inte-
rés del menor”; y, por consiguiente, en su parra-
fo segundo, ya no se habla de alcanzar “la plena
capacidad’, sino de “mayoria de edad”: “El me-
nor podr4, alcanzada la mayoria de edad, invali-
dar mediante declaracién auténtica esta ultima
determinacién si no la hubiere consentido”.

f) El art. 133.1.1I Céd. Civil, que, a efectos
del inicio del plazo de ejercicio de la accién
de reclamacién de la filiacién no matrimonial
cuando falta la posesién de estado, suprime la
referencia a la circunstancia de que el hijo “re-
cobrare capacidad suficiente”: “Si el hijo falle-
ciere antes de transcurrir cuatro anos desde que
alcanzare la mayoria de edad o desde que se eli-
minaren las medidas de apoyo que tuviera pre-
vistas a tales efectos, o durante el afio siguiente
al descubrimiento de las pruebas en que se fun-
de la demanda, su accién corresponderd a sus
herederos por el tiempo que faltare para com-
pletar dichos plazos”
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g) Elart. 137.1 C4d. Civil suprime la expresion
“capacidad modificada judicialmente” (la capa-
cidad —recuérdese— no puede ya modificarse,
segun la nueva orientacién de la reforma), asi
como también la de que el hijo “recobrare capa-
cidad suficiente” (no se puede recobrar lo que
no se ha perdido):

“La paternidad podra ser impugnada por el
hijo durante el aiio siguiente a la inscripcién de
la filiacién.

“Si fuere menor o persona con discapacidad
con medidas de apoyo, para impugnarla, el pla-
zo del ano se contara desde la mayoria de edad o
desde la extinciéon de las medidas de apoyo.

“El ejercicio de la accién en interés del hijo
que sea menor corresponderd, asimismo, du-
rante el afio siguiente a la inscripcién de la filia-
cion, ala madre que ostente la patria potestad, a
su representante legal o al Ministerio Fiscal.

“Si se tratare de persona con discapacidad,
esta, quien preste el apoyo y se encuentre expre-
samente facultado para ello o, en su defecto, el
Ministerio Fiscal, podrdn, asimismo, ejercitar la
accién de impugnacién durante el afio siguiente
alainscripcién de la filiacién”

IV. Modificaciones en materia de patria po-
testad

Se ha aprovechado la reforma de la discapaci-
dad para modificar el art. 156.11 C4d. Civil (y re-
tocar levemente otros parrafos de este).

El parrafo, introducido por la disposicién fi-
nal 22 del Real dec.-ley 9/2018, de 3 de agosto,
decia (y sigue diciendo) que “dictada una sen-
tencia condenatoria y mientras no se extinga
la responsabilidad penal o iniciado un proce-
dimiento penal contra uno de los progenitores
por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e in-
demnidad sexual de los hijos o hijas comunes
menores de edad, o por atentar contra el otro
progenitor, bastard el consentimiento de este
para la atencién y asistencia psicoldgica de los
hijos e hijas menores de edad, debiendo el pri-
mero ser informado previamente”.

La introduccién de este segundo pérrafo fue,
sin duda, positivo y respondia a una justa de-
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manda social, pues carece de sentido que quien
es condenado o se encuentra inmerso en un
proceso penal por estos delitos pueda oponerse
al tratamiento psicolégico de los hijos, que pue-
den quedar afectados por una situacién de vio-
lencia familiar de la que él mismo es o puede ser
responsable.

A este parrafo se ha afiadido ahora la siguien-
te frase: “Lo anterior serd igualmente aplicable,
aunque no se haya interpuesto denuncia previa,
cuando la mujer esté recibiendo asistencia en
un servicio especializado de violencia de géne-
ro, siempre que medie informe emitido por di-
cho servicio que acredite dicha situaciéon”.

Sin embargo, la modificacién mds importante
en la materia es la supresion de la patria potes-
tad prorrogada y rehabilitada (43). La supre-
sién es coherente con el nuevo tratamiento de
la discapacidad, pues, suprimida la incapacita-
cidn, no es posible prorrogar o rehabilitar la pa-
tria potestad, que confiere a los progenitores la
representacion legal de los hijos y, por lo tanto,
comporta una actuacion sustitutiva en nombre
de estos (44).

(43) A este respecto puede verse TORTAJADA CHAR-
DI, P, "La patria potestad prorrogada y la patria potestad
rehabilitada en el nuevo Proyecto de Ley de reforma de
la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad (actual Ley 8/2021)", Revista Boliviana
de Derecho, num. 32, julio 2021, ps. 236-25.

(44) En la Exposicién de Motivos se dice que "se eli-
minan del &mbito de la discapacidad no sdlo la tutela,
sino también la patria potestad prorrogada y la patria
potestad rehabilitada, figuras demasiado rigidas y poco
adaptadas al sistema de promocién de la autonomia de
las personas adultas con discapacidad que ahora se pro-
pone. En este sentido, conviene recordar que las nuevas
concepciones sobre la autonomia de las personas con
discapacidad ponen en duda que los progenitores sean
siempre las personas mas adecuadas para favorecer que
el hijo adulto con discapacidad logre adquirir el mayor
grado de independencia posible y se prepare para vivir
en el futuro sin la presencia de sus progenitores, dada la
previsible supervivencia del hijo; a lo que se aade que
cuando los progenitores se hacen mayores, a veces esa
patria potestad prorrogada o rehabilitada puede conver-
tirse en una carga demasiado gravosa. Es por ello que, en
la nueva regulacién, cuando el menor con discapacidad
llegue a la mayoria de edad se le prestardn los apoyos que
necesite del mismo modo y por el mismo medio que a
cualquier adulto que los requiera".
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Asi pues, en caso de existencia de hijos con
discapacidad, partiendo del principio de ra-
zonable desjudicializacién que inspira la ley
8/2021, parece que lo que es mds pertinente
es acudir a la guarda de hecho (45). No obs-
tante, como se ha dicho en su lugar, es posible
promover, cuando proceda, medidas de apoyo,
pudiendo ser nombrados curadores los proge-
nitores (solo excepcionalmente, con facultades
de representacion), teniendo en cuenta que el
actual art. 91.II Céd. Civil permite al juez esta-
blecer en la sentencia de nulidad, separacién o
divorcio medidas de apoyo en favor de los hijos
comunes mayores de dieciséis afios que, por ra-
z6n de su discapacidad, “las necesitaren, previa
audiencia de los mismos, las cuales entran en
vigor, cuando alcancen la mayoria de edad”

La Disposicién transitoria segunda, III, prevé
que “quienes ostenten la patria potestad prorro-
gada o rehabilitada continuardn ejerciéndola
hasta que se produzca la revision a la que se re-
fiere la disposicién transitoria quinta”

Conforme a dicha disposicidn, “los progenito-
res que ostenten la patria potestad prorrogada o
rehabilitada’; “podrén solicitar en cualquier mo-
mento de la autoridad judicial la revision de las
medidas que se hubiesen establecido con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la presente ley,
para adaptarlas a esta” Dicha revisién “debera
producirse en el plazo maximo de un afio des-
de dicha solicitud” Cuando no se presente dicha
solicitud, “la revisién se realizara por parte de la
autoridad judicial de oficio o a instancia del Mi-
nisterio Fiscal en un plazo maximo de tres anos”

V. La capacidad nupcial de las personas con
discapacidad

Para concluir este trabajo me referiré a la ca-
pacidad nupcial, materia este en que la legisla-
cién espanola habia ya aplicado los principios
inspiradores de la Convencidon sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad de
Nueva York, de 13 de diciembre de 2006, con an-
terioridad a la ley 8/2021, por lo que no ha sido
necesario reformarla.

Antes de la reforma llevada a cabo en el Co6-
digo Civil por la ley 30/1981, de 30 de mayo, el

(45) En particular, si la discapacidad no es muy severa.

Derecho espanol contemplaba como una cues-
tién de capacidad nupcial la circunstancia de
que quienes pretendieran contraer matrimonio
tuvieran aptitud natural de entender y de querer
las consecuencias del acto que celebraban.

El originario art. 83.2° C6d. Civil impedia, asi,
casarse a “los que no estuviesen en el pleno ejer-
cicio de surazén al tiempo de contraer matrimo-
nio” , pero la ley 30/1981 elimind, sin embargo,
dicho impedimento, por lo que la cuestiéon debe
reconducirse ahora al art. 73.1 Céd. Civil (falta
de consentimiento matrimonial), sede esta que
parece més adecuada, en la medida en que en
ella se evidencia mejor que la capacidad natural
para consentir tiene que tener como referencia
el concreto matrimonio que se pretende cele-
brar.

El art. 56.I1 C4d. Civil, en la redaccion dada
al precepto por la ley 30/1981, establecié que,
si en el expediente previo a la autorizacién del
matrimonio el funcionario observa que alguno
de los contrayentes esta “afectado por deficien-
cias o anomalias psiquicas, se exigird dictamen
meédico sobre su aptitud para prestar el consen-
timiento”.

La ley 15/2015, de 2 de julio, de jurisdicciéon
voluntaria, dio una nueva redaccion al precepto,
que quedé redactado del siguiente modo: “Si al-
guno de los contrayentes estuviere afectado por
deficiencias mentales, intelectuales o sensoria-
les, se exigird por el Secretario judicial, Notario,
Encargado del Registro Civil o funcionario que
tramite el acta o expediente, dictamen médico
sobre su aptitud para prestar el consentimiento”.

El nuevo art. 56.I1 Cad. Civil hablaba, no solo
de “deficiencias o anomalias psiquicas” (como
sucedia antes de la reforma del 2015), sino de
“deficiencias mentales, intelectuales o sensoria-
les’) locucién esta, evidentemente mas amplia,
que, interpretada literalmente, llevaba a que
tuviera que pedirse dictamen médico sobre la
aptitud para prestar el consentimiento del con-
trayente que padeciera una deficiencia senso-
rial, aunque esta no tuviera incidencia sobre su
capacidad natural de entender y de querer (por
ejemplo un invidente), lo que, ademads de absur-
do, era contrario al art. 23.1.a de la Convencién
de Nueva York sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad, de 13 de diciembre de
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2006 (ratificado por Espana en 2008), segtn el
cual los Estados Partes tomardn medidas efecti-
vas para que se “reconozca el derecho de todas
las personas con discapacidad en edad de con-
traer matrimonio, a casarse y fundar una familia
sobre la base del consentimiento libre y pleno
de los futuros conyuges” (46).

Por ello, la resolucién-circular de 23 de di-
ciembre de 2016 de la Direccién General de los
Registros y del Notariado aclaré que el precep-
to debia ser interpretado siempre de manera
estricta “y en relacién a supuestos excepciona-
les en los que la discapacidad afecte de forma
evidente e impeditiva, aun proporcionados los
apoyos precisos, a la capacidad para prestar el
consentimiento, ylégicamente no a aquellos su-
puestos en que la discapacidad afecte tan solo
a los medios, canales o soportes de emision de
ese consentimiento o nada tenga que ver con
ni guarde relacién con la aptitud para prestar-
lo”; concluyendo que la exigencia de solicitar un
dictamen médico se debia “entender necesaria-
mente limitada exclusivamente a aquellos casos
en los que la deficiencia afecte de forma sustan-
cial a la prestacion del consentimiento”.

En cualquier caso, la ley 4/2017, de 28 de ju-
nio, de modificacién de la ley 15/2015, de 2 de
julio, de jurisdiccién voluntaria, volvié a dar una
nueva redaccién al art. 56.11 Céd. Civil (como se
dice en su Predmbulo, que hace suya la interpre-
tacion preconizada por la resolucién-circular de
23 de diciembre de 2016), con el fin de aclarar
“que la intencién de la reforma introducida por
laley [15/2015, de 2 de julio] es favorecer la cele-
bracién del matrimonio de las personas con dis-
capacidad, evitando cualquier sombra de duda
sobre su capacidad para contraer matrimonio”.

El precepto queda redactado asi: “El Letrado
de la Administracién de Justicia, Notario, Encar-
gado del Registro Civil o funcionario que tramite
el acta o expediente, cuando sea necesario, po-
dra recabar de las Administraciones o entidades
de iniciativa social de promocién y protecciéon

(46) Son interesantes las consideraciones que a pro-
posito del Derecho argentino realiza FERNANDEZ, S. E.,
"Derecho a celebrar matrimonio y personas con discapa-
cidad.: Una cuestién de autonomia y dignidad desde el
enfoque de derechos humanos y la perspectiva de disca-
pacidad”, Actualidad Juridica Iberoamericana, ndm. 14,
2021, ps. 406-437.
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de los derechos de las personas con discapaci-
dad, la provisién de apoyos humanos, técnicos
y materiales que faciliten la emisién, interpre-
tacién y recepcioén del consentimiento del o los
contrayentes. Solo en el caso excepcional de
que alguno de los contrayentes presentare una
condicién de salud que, de modo evidente, ca-
tegoérico y sustancial, pueda impedirle prestar el
consentimiento matrimonial pese a las medidas
de apoyo, se recabara dictamen médico sobre su
aptitud para prestar el consentimiento” (47).

(47) Las dos redacciones de este precepto (las de
2015y 2017) son coherentes con la diccidén que la mis-
ma Ley 15/2015 ha dado al art. 51.I Céd. Civil, segin el
cual "La competencia para constatar mediante acta o
expediente el cumplimiento de los requisitos de capaci-
dad de ambos contrayentes y la inexistencia de impedi-
mentos o su dispensa, o cualquier género de obsticulos
para contraer matrimonio corresponderd al Secretario
judicial, Notario o Encargado del Registro Civil del lugar
del domicilio de uno de los contrayentes o al funciona-
rio diplomético o consular Encargado del Registro Civil
si residiesen en el extranjero” Sin embargo, la entrada
en vigor de este precepto (y, por ende, la del art. 56.11
Céd. Civil), que encomienda la competencia del control
de los requisitos de capacidad de los contrayentes, tam-
bién a los Notarios y Letrados de la Administracién de
Justicia (ante los que, tras la reforma de 2015, podian ya
celebrarse matrimonios civiles, segiin resulta de la dis-
posicion transitoria cuarta. 2 de la Ley 15/2015), se pos-
puso al 30 de junio de 2017, fecha en la que debia haber
comenzado la vigencia de la LRC de 2011, segun pre-
veia la disposicion final 21.3 de la Ley 15/2015, que, sin
embargo, fue modificada por el art. Unico. 5 de la Ley
4/2017, de 28 de junio, el cual ya no establecia el concre-
to momento a partir del cual seria aplicable el nuevo art.
51 Céd. Civil (y otros preceptos relativos a la tramitacion
y celebracion del matrimonio civil), sino que se remitia,
sin més, a la fecha de la "completa entrada en vigor" de
la LRC de 2011, que fue nuevamente aplazada al 30 de
abril de 2021 (disposicion final décima, I, LRC, modifi-
cado por la disposicién final segunda del Real Decreto-
Ley 16/2020, de 28 de abril).Finalmente, el art. 51 C4d.
Civil, redactado por la Ley 15/2015, de 2 de julio (y, con
él, el art. 56.11 Cod. Civil, redactado por la Ley 4/2017, de
28 de junio) se encuentra vigente, como consecuencia
de la "completa entrada en vigor" de la LRC de 2011, que
esta vez ha tenido lugar en la fecha prevista, es decir, el
30 de abril de 2021, en virtud de la disposici6n final dé-
cima de la misma, redactada conforme a la disposicién
final 5 de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre. Por lo tan-
to, en la actualidad, los Notarios pueden realizar el con-
trol de capacidad de los contrayentes, tramitando actas
de documentacion del expediente y de autorizacién de
matrimonio, conforme a lo previsto por la Instruccién
de 3 de junio de 2021, de la Direccién General de Segu-
ridad Juridica y Fe Publica.
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Con la actual redaccién del precepto (que
coincide con la del art. 58.5.1 LRC 2011) cambia
la 6ptica desde la que se contempla la presta-
ci6n del consentimiento matrimonial de las per-
sonas con discapacidad, desde el momento en
que lo que ahora se prevé, en primer lugar, es “la
provisiéon de apoyos humanos, técnicos y mate-
riales que faciliten la emision, interpretaciéon y
recepcién del consentimiento del o los contra-
yentes”; y “[s]olo en el caso excepcional de que
alguno de los contrayentes presentare una con-
diciéon de salud que, de modo evidente, cate-
gbrico y sustancial, pueda impedirle prestar el
consentimiento matrimonial pese alas medidas
de apoyo, se recabara dictamen médico sobre su
aptitud para prestar el consentimiento” (48).

Por de pronto, es claro que esa “condicién de
salud” no se dard en personas que sufran una
mera discapacidad de caracter sensorial (como
es el caso de los invidentes o de los sordos),
pues, a través de las medidas de apoyo previstas
en el precepto, podrédn prestar su consentimien-
to para contraer matrimonio. Por lo tanto, la
“condicién de salud” que obliga al funcionario

(48) No parece que la exigencia de un dictamen médi-
co comporte una discriminacién de las personas con dis-
capacidad contraria al art. 5 de la Convencién de Nueva
York, pues no se trata aqui de decidir si el matrimonio les
"conviene", lo que supondria una inadmisible intromi-
sién en una decision personal intimamente vinculada al
libre desarrollo de la personalidad, sino de determinar si
tienen capacidad natural para prestar el consentimiento
matrimonial. Creo que tiene razén SANCHEZ GOMEZ,
A., "Matrimonio de las personas con discapacidad: ar-
gumentos a favor de la necesidad del dictamen médico
versus su caracter excepcional y subsidiario tras la re-
forma del art. 56 del Cédigo Civil", Actualidad Juridica
Iberoamericana, nim. 12, 2020, ps. 98-99, cuando insis-
te en esta idea, ademds de en la circunstancia de que el
dictamen "cumple otra funcién no menos importante
dirigida a prevenir la influencia indebida de personas
cercanas al entorno de las que presentan discapacidad
y a las que proporcionan los cuidados y atencién nece-
sarios” GUILARTE MARTIN-CALERO, C., "Matrimonio
y discapacidad", Derecho Privado y Constitucién, 2018,
ndm. 32, ps. 83-84, aun no considerando discriminatoria
la exigencia del dictamen médico, observa que, quizas,
fuera més conveniente recabar un informe familiar, so-
cial y psicosocial del contrayente. En cualquier caso, se
refiere también al previo dictamen médico como una
cautela que "cumpliria con la obligacién impuesta a los
Estados parte de establecer las salvaguardias adecuadas
para impedir los abusos en general y la influencia inde-
bida en particular en el ejercicio del ius connubi de las
personas con discapacidad”.

autorizante a recabar dictamen médico hay que
referirla a las deficiencias de caracter psiquico
o intelectual (49); y no a todas, sino exclusiva-
mente a las que “de modo evidente, categérico
y sustancial” puedan obstaculizar la prestacién
del consentimiento matrimonial (50).

No bastan, pues, meras dudas, sino que se
requiere certeza respecto a la falta de capaci-
dad natural del contrayente, faltando la cual
no deberd pedirse el dictamen, sino que debe-
r4 autorizarse la celebracién del matrimonio,
lo que parece correcto desde el punto de vista
del principio constitucional de libre desarro-
llo de la personalidad y desde la consideracién
del ius connubii como un derecho fundamental,
que no debe ser menoscabado més que en ca-
sos evidentes de falta de capacidad. Esto, claro
estd, sin perjuicio de que posteriormente pueda
examinarse judicialmente la aptitud del contra-
yente para prestar el consentimiento ad nuptias
y, si se prueba que no la tuvo, se dicte la corres-
pondiente sentencia de nulidad ex art. 73.1 Céd.
Civil (51).

Las discapacidades que pueden obstaculizar
la prestaciéon del consentimiento matrimonial
pueden ser, tanto transitorias (por ejemplo, un
estado de embriaguez o drogadiccién), como
duraderas, esto es, enfermedades o deficiencias
intelectuales graves que en el momento en que

(49) El precepto evita conscientemente usar la palabra
"enfermedad", prefiriendo hablar de "condiciones de sa-
lud", con la evidente finalidad de no identificar a las per-
sonas con discapacidad con personas enfermas.

(50) GUILARTE MARTIN-CALERO, C., "Matrimonio”,
cit.,, p. 79, critica el empleo de la expresiéon condiciones
de "salud", por considerarla demasiado amplia "para
acotar situaciones excepcionales”, entendiendo que hu-
biera sido preferible que el legislador se hubiese limitado
a suprimir la referencia a las deficiencias "sensoriales”,
aludiendo, exclusivamente a las "mentales" e "intelec-
tuales”.

(51) SANCHEZ GOMEZ, A., "Matrimonio", cit., p. 109,
critica, sin embargo, el caracter excepcional con que el
vigente art. 56.1 Céd. Civil concibe la exigencia del dic-
tamen médico, considerando que el legislador parte de
un error, al presuponer que "debe reducirse drasticamen-
te porque su exigencia entorpece el derecho a contraer
matrimonio de estas personas". Frente a ello, replica que
"No se trata de que la exigencia del dictamen médico
deba de ser excepcional por ser algo 'perturbador’, sino
que lo debe ser excepcional es una limitacién injustifica-
da del derecho a contraer matrimonio".
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ha de celebrarse el matrimonio priven a quienes
las padecen de la facultad de discernimiento y,
en consecuencia, de la posibilidad de ponderar
el significado y las consecuencias del consenti-
miento que deben prestar.

En su momento se denegé la autorizacién
del matrimonio del contrayente afectado por
una hemiplejia con afasia, que le imposibili-
taba para hablar, por lo que solo podia comu-
nicarse apretando la mano izquierda (52); del
que padecia un deterioro cognitivo severo com-
patible con una demencia mixta, de cardcter
crénico, progresivo y permanente, por lo tenfa
gravemente alterada su capacidad de conocery
querer el alcance y las consecuencias de sus ac-
tos (53); del que sufria patologia neurodegene-
rativa en su sistema nervioso, que le provocaba
un deterioro cognoscitivo grave que afectaba a
su capacidad de comprensioén, eleccién y utili-
zacién de conceptos abstractos (54); o del que
presentaba una demencia senil avanzada con
un deterioro cognitivo importante que afec-
taba a todas las funciones psiquicas (orienta-
cién, memoria, comprension del lenguaje, etc.)
y, como consecuencia de ello, tenfa totalmente
impedida la capacidad de gobernar sus propios
asuntos (55).

Desde luego, no se exige “que los contrayentes
se encuentren en un éptimo goce de sus faculta-
des intelectuales o mentales, bastando al efecto
que los mismos tengan la capacidad de discer-
nimiento suficiente para conocer la trascenden-
cia del compromiso que adquieren y conste su
libre decisién de asumirlo” (56).

Se ha autorizado, asi, la celebracién del matri-
monio del contrayente con un coeficiente men-
tal bajo, cierta inmadurez y dependencia de las

(52) RDGRN 29 octubre 2014, la cual, haciendo suya
la argumentacién del auto recurrido afirma que "no es
posible la comunicacién, tinicamente a través de apretar
la mano izquierda y que es posible que, dado que se ha
afectado el area del leguaje, pueden existir también alte-
raciones de la comprensién y el pensamiento imposibles
de determinar”.

(53) RDGRN 29/01/2004.
(54) RDGRN 18/10/1999.
(55) RDGRN 23/10/2004.
(56) SAP Valencia 21/09/2016 (ROJ: SAP V 3180/2016).
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personas que rodeaban, pero que tenia “una
capacidad intelectiva dentro de la normalidad’,
que le permitia “conocer las responsabilidades
que conlleva una relacién afectiva, pudiendo
discernir correctamente las implicaciones que
supone una relacién matrimonial y todas sus
consecuencias” (57).

No creo que pueda mantenerse el criterio,
seguido por algunas resoluciones de la Direc-
cién General respecto a contrayentes con oli-
gofrenia o que presentan un cierto grado de
retraso mental orgédnico, de autorizar el matri-
monio de quienes tienen una edad mental de
catorce anos (58) y denegar el de los que tienen
una edad mental inferior (59); y ello no tanto,
porque el impedimento de edad no sea ya dis-
pensable a partir de los catorce anos, que era el
fundamento de dichas resoluciones, sino por
ser dudosa la compatibilidad de dicho criterio,
al menos, formulado como una regla general,
con el ya mencionado art. 23.1.a de la Conven-
cién de Nueva York.

Elapartado 4 dela Instruccién de 3 de junio de
2021, de la Direccién General de Seguridad Juri-
dica y Fe Publica, sobre la tramitacién del pro-
cedimiento de autorizacién de matrimonio ante
notarios, prevé que, “para el caso excepcional
de que alguno de los contrayentes presentare
una condicion de salud que, de modo evidente,
categorico y sustancial pueda impedirle prestar
el consentimiento matrimonial pese a las medi-
das de apoyo, por los promotores se aportaran
inicialmente acompanando a su solicitud o por
requerimiento del Notario autorizante en trdmi-
te de subsanacion, el informe o los informes, en
relacion con su aptitud, realizados por su mé-
dico de cabecera o médico especialista que le
esté tratando y en los que se manifiesten las cir-
cunstancias en relacién con la aptitud o no para
prestar el consentimiento”.

(57) RDGRN 30/06/2005.
(58) RDGRN 12/03/1994.

(59) A los que, ciertamente, a veces se ha querido "uti-
lizar" para la celebracion un matrimonio de convenien-
cia, con el fin de que el contrayente (extranjero) pueda
obtener el permiso de residencia en nuestro pais. Vid.
RDGRN 25/02/1994 y RDGRN 20/01/1995.
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Si no se atendiese el requerimiento, “el Nota-
rio dictara resolucién de inadmisién del proce-
dimiento en el acta por no subsanar la falta de
elemento imprescindible para fundar su juicio
de capacidad’

En caso de aportarse los informes requeridos,
el Notario “iniciard o continuard el acta de auto-
rizacién y, en trdmite de prueba, hard una valo-
racion de la capacidad de los contrayentes. Silo
estima necesario para corroborar cualquier dato
dudoso o paliar la insuficiencia de los informes
inicialmente aportados, teniendo en cuenta lo
establecido en el articulo 56 parrafo 2.° del C6-
digo Civil, solicitard informe pericial médico di-
rimente sobre la capacidad. Y, en funciéon de los
informes recabados resolvera la autorizacién o
no del matrimonio”.

Una cuestién que hay que decidir es, si, en el
caso de que exista una resolucién judicial que
acuerde medidas judiciales de apoyo a personas
con discapacidad, el funcionario autorizante
deberé pedir dictamen médico.

En mi opinién, habrd que tener en cuenta la
causa de la resolucién que establezca las medi-
das judiciales de apoyo. Si esta tiene su origen
en una discapacidad psiquica que, con caracter
general, hace que quienes la padecen carezcan
habitualmente de capacidad natural de enten-
der y de querer, parece prudente entender que
se solicite el dictamen antes de autorizar el ma-
trimonio y atenerse a lo que de él resulte. Lo
que, obviamente, no podrd hacer es negar la au-
torizacidn, por la mera existencia de dicha reso-
lucién judicial.

Obviamente, el hecho de que quien tramita-
ra expediente no hubiera solicitado el dictamen
meédico no significa que no pueda demandarse
posteriormente la nulidad del matrimonio ex
art. 73.1 C4d. Civil (60), si se demuestra que el

(60) La STS 15/03/2018 (ROJ: STS 846/2018) observa
que, "con dictamen médico o sin él, en ningln caso se
excluye el ejercicio de una posterior accion judicial de
nulidad en la que con todo medio de pruebas se valore
la concurrencia de los requisitos de capacidad en el mo-
mento de la celebracién del matrimonio”. Certeramente,
subraya SANCHEZ GOMEZ, A., "Matrimonio", cit., p. 96,
que la exigencia de dictamen médico no es un requisito
esencial para la celebracién del matrimonio de las perso-
nas con discapacidad, "lo que es requisito esencial es la

contrayente carecia de aptitud para prestar el
consentimiento.

Asi, se ha declaro nulo el matrimonio cele-
brado in articulo mortis, por haberse acreditado
mediante dictamen emitido por experto neuro-
l6gico que el contrayente se hallaba en situacién
de coma, dormido patolégicamente y desconec-
tado del medio, sin ninguna funcién intelecti-
va, ni posibilidad de pensar, ni de comunicarse
con el exterior, habiendo prestado su presunto
consentimiento a través de un encogimiento de
hombros y de un apretén de manos (61).

Por el contrario, se ha desestimado la deman-
da interpuesta por los hermanos de una perso-
na fallecida, por considerar que, si bien parecia
probado que el contrayente padeciera “un leve
retraso mental y presentara cierto grado de in-
madurez y dependencia’; no podia “entenderse
acreditado que el déficit apreciado revistiera en-
tidad suficiente para invalidar la emisién de un
consentimiento matrimonial’, méxime, cuando
habia otorgado diversas escrituras (de particion
de herencia paterna y de apoderamiento en fa-
vor de uno de sus hermanos), sin que el Nota-
rio autorizante hubiese hecho reserva alguna al
respecto, daindose ademas la circunstancia de
que el dia anterior a su muerte habia sido nom-
brado administrador mancomunado de una
sociedad mercantil por parte de sus hermanos
demandantes (62).

Tratindose de enfermedades crénicas que
excluyen la capacidad natural de entender y de
querer de quienes las padecen de manera con-
tinuada (por un ejemplo, una demencia senil
irreversible o un Parkinson o Alzheimer acusa-
dos), la prueba de su existencia antes y después
de la celebracién del matrimonio, puede ser un
indicio de que el enfermo carecia de aptitud
para prestar el consentimiento matrimonial en
el periodo intermedio durante el cual se casd.
Pero hay que tener en cuenta que este tipo de
enfermedades no afectan por igual al enfermo
durante toda la etapa de su desarrollo (puede
haber intervalos ltcidos), por lo que para de-

existencia de capacidad natural suficiente de entender y
querer dicho acto".

(61) SAP Murcia 27/02/2002 (ROJ: SAP MU 621/2002).
(62) STS 29/04/2015 (ROJ: STS 1938/2015).
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clararse la nulidad del matrimonio tiene que
quedar perfectamente acreditado que, precisa-
mente, al tiempo de conclusién del matrimo-
nio, se encontraba en un estado en el que tenia
la gravedad suficiente para excluir su capacidad
de discernimiento (63).

Sobre este aspecto me parece pertinente re-
ferirme a una discutible sentencia del Tribunal
Supremo (64), la cual ha considerado valido el
matrimonio contraido por una persona, que,
al tiempo de celebrarse, se encontraba incursa
en un juicio de modificacién de capacidad de
obrar, el cual concluiria con una sentencia (dic-
tada, una vez casada) que le incapacitaria para
gobernar su persona y sus bienes, a consecuen-
cia de padecer un alzhéimer, agravado por un
posterior infarto cerebral que, segin el informe
médico forense (elaborado antes de la celebra-
ci6n del matrimonio), le ocasionaba “alteracio-
nes en la inteligencia y voluntad necesarias para
obrar con conocimiento y juicio suficiente para
inspirar una libre decision” Concretamente, en
el informe se dice que no podia mantener una
conversacion, ni responder a preguntas senci-
llas, como su edad, fecha de nacimiento o profe-
sién, y que no recordaba el nombre de las hijas;
asimismo, que no sabia coger el boligrafo para
escribir una frase y al final ponia su nombre de
forma ilegible, en forma de garabatos, sin que
tampoco fuese capaz de copiar un sencillo dibu-
jo que se le indicaba y de realizar el test del reloj.

Sin embargo, sorprendentemente, el Tribunal
Supremo, a pesar de la contundencia del infor-
me, entiende que “no ha quedado suficiente-
mente desvirtuada la presuncién de capacidad
para la prestacién de consentimiento matri-
monial y que la consideracién del matrimonio
como derecho humano derivado de la digni-
dad de la persona y manifestacién del libre de-
sarrollo de la personalidad, también cuando se
alcanza una edad avanzada, deben inclinar a re-
forzar el principio favor matrimonii’.

(63) Vid. a este respecto SAP Madrid 15/03/2013 (ROJ:
SAP M 4567/2013).

(64) STS 15/03/2018 (ROJ: STS 846/2018), que cuen-
ta con un voto particular, que, al igual que la sentencia
recurrida, considera el matrimonio nulo por falta de ca-
pacidad natural para entender y querer del contrayente
con Alzheimer.
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El argumento principal que sustenta este ra-
zonamiento, es el de que, durante la tramitacién
del juicio de incapacidad, el contrayente enfer-
mo habia presentado una demanda de divorcio
contra su anterior mujer, la cual fue estimada,
descartando expresamente el juez que pronun-
ci6 el divorcio que la tramitacién del proce-
dimiento de modificacién de la capacidad fuera
obstaculo para ello (la demandada habia plan-
teado una cuestiéon prejudicial), lo que, obvia-
mente, significa que, a su juicio, el actor conocia
el significado de su pretension, pues, “en nues-
tro derecho positivo, la misma voluntad que se
considera apta para celebrar el matrimonio lo es
para disolverlo por divorcio”

No obstante, se utiliza otro argumento, que,
aunque presentado como secundario, creo que
es decisivo, esto es, la circunstancia de que la
demanda de nulidad se hubiese presentado una
vez muerto el contrayente, cinco anos después
de la celebracién del matrimonio, sin que du-
rante este tiempo la tutora (una de sus hijas, de-
mandante, junto a sus hermanas, de la nulidad)
hubiera considerado contrario al interés del in-
capacitado que residiera en su propia casa con
la segunda mujer, ddndose, ademads, la circuns-
tancia de que ambos habian mantenido una re-
lacién durante anos e, incluso, habian llegado a
convivir antes de casarse. Parece, pues, que, en
realidad, se busca la justicia del caso concreto,
tratdndose de no comprometer la estabilidad de
una situacién familiar consolidada con apoyo
en cuestionables motivos subjetivos de las de-
mandantes de la nulidad.

En otro orden de cosas, més problemas plan-
tean las enfermedades que no excluyen de
manera continuada la capacidad cognitiva y
volitiva de quien las padece, sino solo en de-
terminados momentos, como es el caso de la
depresién o de la esquizofrenia, que puede ma-
nifestarse en forma de brotes aislados. La cues-
tibn —como siempre— serda determinar si, en
el preciso momento en que se celebro el matri-
monio, el enfermo tenfa gravemente deteriora-
da su capacidad cognitiva. Asi, se ha declarado
nulo un matrimonio contraido por quien pa-
decia una depresién grave en fase aguda “con
pensamientos negativos e ideas autodestructi-
vas aptas para tomar decisiones contrarias a sus
intereses’, y no podia “conocer y querer el acto
que estaba realizando, pues en tal momento so-
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brepasaba su capacidad” (65); como también
el contraido en fase maniaca por una persona
que padecia una depresién y consumia cocai-
na, combinacién que la sumié en un estado de
descontrol en “el que su capacidad de discer-
nimiento resultaba practicamente anulada’; es-
tando “sustraida a los controles de la voluntad y
del autodominio” (66).

Por el contrario, se ha considerado valido el
matrimonio de una persona aquejada de es-
quizofrenia, por no demostrarse que hubiese
habido brotes esquizofrénicos antes o después

(65) STS 14/07/2004 (ROJ: STS 5150/2004).
(66) SAP Sevilla 28/06/2000 (ROJ: SAP SE 3046/2000).

de la celebracién del matrimonio, no existiendo
“la mas minima prueba de que la contratante se
hallara aquejada de una crisis en el momento de
emisién del consentimiento en el negocio ma-
trimonial, ni tan siquiera que tuviera limitadas
sus facultades mentales o se revelase una tras-
cendencia de la problemaética psiquica en rela-
cién con dicho acto” (67). Ahora bien, en estos
casos en los que la persona afectada por la es-
quizofrenia haya tenido aptitud para prestar el
consentimiento, el otro contrayente que desco-
nociera la enfermedad de su consorte podria
pedir la nulidad del matrimonio por error en
cualidad, con apoyo en el art. 73. 4° Céd. Civil.

(67) STS 18/09/1989 (ROJ: STS 15072/1989).
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I. Proemio: de dénde venimos, adénde va-
mos

Asistimos desde hace afios a una contrac-
tualizacién progresiva del derecho de familia
sustentado en el principio de la autonomia de
la voluntad. Las relaciones familiares estdn ex-
perimentando un proceso de democratizacién
que se puede apreciar tanto desde un plano
horizontal respecto de las relaciones de pareja,
como desde un plano vertical, por ejemplo, so-
bre la forma de determinacidn de la filiacién. En
la filiacién, el proyecto de paternidad responsa-
ble estd trascendiendo del mero dato biolégico.
La autonomia de la voluntad procreacional en
que se asienta la gestacion por sustitucion, se va
abriendo progresivamente paso. En estos casos,
cuando el consentimiento es libre, expreso, in-
formado y meditado por parte de todos los in-
tervinientes en el proyecto de parentabilidad
(gestante y padres comitentes o de intencién),
rodeado de todas las garantias juridicas preci-
sas, al igual que ocurre en la adopcién nacional
o internacional, resultara a priori dificil de de-

(*) El presente trabajo se enmarca en la ejecucién del
Proyecto de Investigacion "Matrimonio y otros modelos
familiares: crisis y protecciéon de menores en un contex-
to de creciente migracion" [ref. PID2020-113444RB-100],
AEI/10.13039/501100011033.

(**) Profesora titular de Derecho Internacional Privado,
Universidad de Salamanca ORCID ID: 0000-0003-3112-
0112. Datos destacados del curriculum vitae accesibles
en https://diarium.usal.es/aduran/curriculum-vitae/.
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mostrar que se esté lesionando el superior inte-
rés del nino o el de la gestante (1).

Sin embargo, la regulacion de la gestacién por
sustitucion en Europa puede calificarse como
de “normatividad de geometria variable” Geo-
metria, por cuanto las posibles aproximaciones
normativas a esta cuestién son, respectivamen-
te, la permision, larestriccién, la prohibiciényla
no regulacién. Variable, ademads, por cuanto las
combinaciones de las aproximaciones normati-
vas a nivel nacional se multiplican en funcién de
que se distinga en nuestra comparativa la posi-
cién de los Estados en relacién con la gestacion
por sustitucién o respecto de las consecuencias
juridicas para las partes implicadas en este tipo
de préacticas. En este sentido, por ejemplo, un
Estado puede no permitir la gestacién por sus-
titucién en su territorio al tiempo que permite
regularizar a sus nacionales las relaciones pa-
rentales-filiales derivadas de una gestacién por
sustitucion realizada en el extranjero (2).

(1) FLORES RODRIGUEZ, J., "Gestacién por sustitucién:
mas cerca de un estatuto juridico comuin europeo", Revis-
ta de Derecho Privado, Universidad Externado de Colom-
bia, n.c 27, julio-diciembre de 2014, ps. 71-89, accesible
en https://www.redalyc.org/pdf/4175/417537013004.pdf,
consultado el 20 de diciembre de 2021, p. 86.

(2) GARCIA SAN JOSE, D., "La gestacién por sustitu-
cién y las obligaciones emanadas para los Estados parte
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos: reper-
cusiones en el ordenamiento juridico espanol del activis-
mo y de la autolimitacién judicial del Tribunal Europeo
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La inexistencia de un tratamiento comun, ni
siquiera en orden a un nucleo bésico de dere-
cho de familia objeto de una posible armoniza-
cién en el seno de los 47 Estados que conforman
el Consejo de Europa, conduce a la dispersiéon
y a la incertidumbre juridica. El reconocimien-
to de los efectos de la filiacion constituida en el
extranjero sobre el menor dependerd, en defini-
tiva, del Estado de que se trate (3). Sin embargo,
el margen de apreciaciéon que tienen los Estados
para actuar en la correcta aplicacién del Conve-
nio para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, hecho
en Roma el 4 de noviembre de 1950 (en adelan-
te, CEDH) (4), materializado en el orden ptbli-
co internacional de cada uno de ellos, quedara
limitado por la concreta adecuacién de su nor-
mativa y su praxis a los derechos consagrados
en el Convenio.

En este escenario de diversidad normativa,
cobra especial interés el método de recono-
cimiento de situaciones juridicas, puesto que
en muchos casos se podrd recurrir a la legisla-
cién imperante en un determinado Estado para
constituir una relacién juridica que luego se
intentard reconocer en otro. Parece razonable
que, pararespetar y garantizar la continuidad en
el espacio de las relaciones privadas internacio-
nales, la situacién creada en un Estado se respe-
tey garantice en cualquier otro en que tenga que
desplegar sus efectos, sobre todo en aquellas re-
lacionadas con el estatuto personal y familiar,
puesto que de lo contrario se atentaria contra la
estabilidad del estado civil de las personas. En
algunos casos, el método de reconocimiento de
situaciones puede ponerse en relaciéon con el
orden publico internacional atenuado, aunque
su alcance tiene mayor entidad, porque real-
mente se asienta en el conflicto de sistemas (5).

de Derechos Humanos en relacién con la gestacién por
sustitucion”, Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, 113, 2018, ps. 103-130, accesible en https://doi.
0rg/10.18042/cepc/redc.113.04, consultado el 20 de di-
ciembre de 2021.

(3) FLORES RODRIGUEZ, J., "Gestacién por sustitu-
cién...", ob. cit., p. 73.

(4) European Convention on Human Rights (coe.int),
consultado el 24 de diciembre de 2021.

(5) CALVO CARAVACA, A. L., "El 'Derecho internacio-
nal privado multicultural' y el revival de la ley personal”,

Es este el método que deberia utilizarse en los
casos de filiaciéon habida en el extranjero a tra-
vés de la gestacién por sustitucién (6), cuestion
esta de la mayor relevancia puesto que afecta a
la identidad bésica de la persona. A través de la
filiacién se determina el nombre y en muchos
casos la nacionalidad del nifio. Si ponemos en
riesgo su reconocimiento podemos estar vulne-
rando el derecho del nifio a su identidad perso-
nal, como ha establecido el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), en
varias resoluciones, como veremos en profundi-
dad en este trabajo (7).

En este mismo sentido se ha pronunciado
el TEDH en el asunto “Wagner c. Luxembur-
go” (8), obligando a Luxemburgo a reconocer

Diario La Ley, n° 7847, de 27 de abril de 2012, consulta-
do en www.laley.es; FRANCESCAKIS, P, "Conflits de lois
(Principes généraux)", E. Dalloz DI, vol. I, Paris, 1968, ps.
370-497; MAYER, P., "Les méthodes de la reconnaissan-
ce en droit international privé", en Le Droit international
privé: esprit et méthodes. Mélanges en I'honneur de P.
Lagarde, Dalloz, Paris, 2005, ps. 547-573; PICONE, P, Or-
dinamento competente e diritto internazionale privato,
Padua, 1986; ID., "Le méthode de la référence al'ordre ju-
ridique compétent en droit international privé", Recueil
des Cours de I'Académie de droit intertanional de La
Haye, 1986, vol. 197, ps. 229-420; ROMANO, G. P,, "La bi-
latéralité éclipsée par I'autorité. Développements récents
en matiere d'état des personnes”, Revue Critique de Droit
International Privé, 95, 2006, ps. 457-519.

(6) QUINONES ESCAMEZ, A., "El contrato de gesta-
cién por sustitucién no determina la filiacién sino la in-
tervencién de una autoridad publica conforme a la ley.
(Método de reconocimiento para los actos publicos ex-
tranjeros y método conflictual para los hechos y los actos
juridicos privados)", integrado dentro del monogréfico
homenaje a la Dra. Nuria Bouza Vidal "El orden publico
interno, europeo e internacional civil", InDret, 2/2017, ps.
201-251; DURAN AYAGO, A., "El acceso al Registro Civil
de certificaciones registrales extranjeras a la luz de la Ley
20/2011: relevancia para los casos de filiacién habida a
través de gestacion por sustitucién”, Anuario espanol de
Derecho Internacional Privado, vol. XII, 2012, ps. 265-
308, esp. ps. 288-290.

(7) De forma explicita en los asuntos “Mennesson c.
Francia” (requéte n° 65192/11) y “Labassee c. Francia”
(requéte n° 65941/11), ambas de 26 de junio de 2014;
“Foulon y Bouvet c. Francia” (requétes n°s 9063/14 y
10410/14), de 21 de julio de 2016 y “Laborie c. Francia”
(requéte n° 44024/13), de 19 de enero de 2017.

(8) Sentencia de 28/06/2007 (requéte n° 762540/01),
accesible en “Wagner and J. M. W. L. v. Luxembourg”
(coe.int), consultado el 20 de diciembre de 2021. Vid. BA-
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la adopcién constituida en Pert por una ma-
dre soltera, aun cuando en Luxemburgo no esta
permitida la adopcién a solteros, y en el asunto
“Negrepontis c. Grecia” (9), respecto del recono-
cimiento en Grecia de una adopcién constituida
en Estados Unidos, pues conforme al derecho
griego se consideraba que el adoptante, monje
ortodoxo, no tenfa capacidad para adoptar (10).
En ambas decisiones, el TEDH favorece el re-
conocimiento de decisiones extranjeras en los
Estados miembros del Convenio Europeo, pues
concluye que las obligaciones positivas al respe-
to efectivo de la vida familiar con base en el art.
8° se proyectan sobre las relaciones de estado
civil y familiares constituidas en el extranjero,
de modo que la negativa al reconocimiento de
decisiones extranjeras en virtud de las cuales se
constituyen tales relaciones suponen una inje-
rencia en el derecho protegido por el art. 8° (11).

RATTA, R., "La reconnaissance internationale des situa-
tions juridiques personnelles et familiales", Recueil des
Cours de I'Académie de Droit Intertanional de La Haye, t.
348, 2010, ps. 253-498.

(9) Sentencia de 03/05/2011 (requéte n° 56759/08),
accesible en “Negrepontis-Giannisis c. Gréce” (coe.int),
consultado el 20 de diciembre de 2021.

(10) Vid. VELAZQUEZ GARDETA, J. M., "Algunas re-
flexiones en torno a la sentencia Negrepontis-Giannisis
contra Grecia y la jurisprudencia reciente del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en materia de reconoci-
miento de decisiones judiciales extranjeras", Revista Vas-
ca de Administracién Publica, nimero especial 99-100,
mayo-diciembre 2014, ps. 2989-3004.

(11) BUCHLER, A., "The Right to Respect for Private
and Family Life. The Case Law of the European Court
of Human Rights on Parenthood and Family", en
BUCHLER, A. / KELLER, H. (eds.), Family Forms and
Parenthood. Theory and Practice of Article 8 ECHR
in Europe, Cambridge, Intersentia, 2016, ps. 29-60;
KELLER, H., "Article 8 in the System of the Convention",
en BUCHLER, A. / KELLER, H. (eds.), Family Forms
and Parenthood. Theory and Practice of Article 8
ECHR in Europe, Cambridge, Intersentia, 2016, ps.
6-13; WILLIEMS, G., "Droits de l'homme et procréation
médicalement assistée: la Cour de Strasbourg face
aux évolutions biomédicales et aux mutations de la
filiation", Working Paper «Comment fait-on les bébés?»
Contribution protestante aux débats sur l'extension de
l'assistance médicale a la procréation, Paris / 9 juin 2017,
accesible en G. Willems - droits de 'homme et procréa-
tion médicalement assistée (uclouvain.be), consultado
el 22 de diciembre de 2021; FENTON-GLYNN, V. C,,
"International surrogacy before the European Court of
Human Rights", Journal of Private International Law,
vol. 13-3, 2017, ps. 546-567; RINTANO, S., Regulation of

182 » RDF » DOCTRINA EXTRANJERA

Para que la injerencia pueda resultar aceptable
y no implique una violacién del art. 8°, CEDH,
seguin el TEDH, es necesario que la denegacién
del reconocimiento de la decisién extranjera
responda a una necesidad social imperiosa y
sea proporcional al fin legitimo perseguido. En
ambas decisiones, el Tribunal considera que la
denegacién de reconocimiento y ejecucién de
una decisién extranjera que implique una inje-
rencia en la vida privada y familiar con base en
la interpretacién de orden publico internacional,
segun la cual la denegacién del reconocimiento
no responda a una necesidad social imperiosa,
supone que se haya hecho un empleo arbitrarioy
desproporcionado de la nocién de orden ptblico
internacional en circunstancias que determinan
que se viole también el art. 6.1, CEDH (derecho a
un proceso equitativo).

Sin embargo, la jurisprudencia que el TEDH
ha venido elaborando sobre el respeto a la vida
personal y familiar del art. 8°, CEDH en los ca-
sos de gestacion por sustitucion dista de haber
alcanzado su desarrollo méximo. El TEDH auin
no ha acogido en su integridad el método de re-
conocimiento de situaciones juridicas, sino que
lo hace depender, en buena medida, del com-
ponente bioldgico que haya aportado al menos
uno de los comitentes.

En este trabajo analizaremos las resoluciones
que hasta el momento el TEDH ha dictado en
materia de gestacion por sustitucion (apartado
IT), extrayendo cudles son sus principales lineas
argumentales (apartado III) y las pondremos en
relacién con la sentencia “Pancharevo” que re-
cientemente ha dictado el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (en adelante, TJUE), que retine
importantes claves para una correcta resolucion
de estos casos (apartado IV). Terminaremos con
unas breves conclusiones (apartado V).

IL. Jurisprudencia del TEDH
II.1. Notas preliminares

La jurisprudencia del TEDH en los casos de
gestacion por sustituciéon que hasta ahora ha

cross-border surrogacy in light of the European Conven-
tion on Human Rights & Domestic and the European
Court of Human Rights Case Law, University of Helsinky,
accesible en Sara Rintamo Masters Thesis.pdf (helsinki.
fi), consultado el 23 de diciembre de 2021.
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resuelto giran, como hemos adelantado, en tor-
no al art. 8°, CEDH en el que se regula el dere-
cho al respeto a la vida privada y familiar. En él
se dispone: “1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su do-
micilio y de su correspondencia. 2. No podré ha-
ber injerencia de la autoridad en el ejercicio de
este derecho, sino en tanto en cuanto esta inje-
rencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguri-
dad publica, el bienestar econdmico del pais, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccién de la salud o de la moral, o la protec-
cién de los derechos vy las libertades de los de-
mas” (12).

La interpretacién que el Tribunal ha realizado
sobre la proteccién de la vida privada y familiar
se traduce en una doble 6ptica para los Estados,
de manera que se generan en su aplicacién obli-
gaciones negativas o de no injerencia y positivas
en la medida en que es necesaria su interven-
cién para salvaguardar su desarrollo efectivo. En
los casos de gestacion por sustitucioén, la éptica
que prevalece es fundamentalmente la de no in-
jerencia, en la medida en que es la negativa del
Estado al reconocimiento de la relacién estable-
cida en el extranjero la que podria dar lugar a la
vulneracién del derecho a la vida privada y fa-
miliar (13). Una injerencia en la vida privada y

(12) OTAEGUI AIZPURUA, 1., La relevancia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en la proteccion de
los derechos del menor, Cizur Menor, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2017; LAMM, E. / RUBAJA, N., "Parametros ju-
risprudenciales en los casos de gestacion por sustitucién
internacional. Los lineamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y sus repercusiones en el contexto
global", Revista de Bioética y Derecho, 37, 2016, ps. 149-
170; HERVIEU, N., "La Cour européenne des droits de
I'homme, stratege juridictionnel face aux enjeux brilants
de société Gestation pour autrui, transsexualisme et ma-
riage des couples de meme sexe (Art. 8 et 12 CEDH)", La
Revue des droits de 'homme, 2014; GODOY DOMIN-
GUEZ, L. A., "La gestacidén por sustitucion en la doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: entre la
proteccion de la vida personal y familiar y el respeto al
orden publico nacional”, La Ley 13905/2018.

(13) GONZALEZ BEILFUSS, C., "Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre gesta-
cién por sustituciéon”, en ALBORNOZ, M. M., La gesta-
cién por sustitucion en el Derecho Internacional Privado
y en el Derecho comparado, Universidad Nacional Autd-
noma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas.

familiar solo podria justificarse en la medida en
que sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del
pais, la defensa del orden y la prevencidn de las
infracciones penales, la proteccién de la salud
o de la moral, o la proteccién de los derechos y
las libertades de los demas. Para calibrar la ne-
cesidad y justificacién o no de esta injerencia, el
TEDH examina tres aspectos: a) si la injerencia
estd prevista en la ley; b) si la injerencia persi-
gue una finalidad legitima, y c) si la injerencia es
necesaria y proporcional respecto a la finalidad
perseguida (14).

En un estudio de derecho comparado lleva-
do a cabo por el TEDH en 35 paises miembros
del Consejo de Europa, a propdsito del caso
Labassee, constatd la prohibicién expresa de
la gestacion por sustituciéon en quince Estados
(Alemania, Austria, Espana, Estonia, Finlandia,
Francia, Islandia, Italia, Moldavia, Montenegro,
Serbia, Eslovenia, Suecia, Suiza y Turquia); no
hay una regulacién especifica pero se prohibe
en virtud de disposiciones generales, no es to-
lerada o es de legalidad incierta en otros diez
Estados (Andorra, Bosnia-Herzegovina, Hun-
gria, Irlanda, Letonia, Lituania, Malta, Ménaco,
Rumania y San Marino) y esté autorizada, a re-
serva del cumplimiento de condiciones estric-
tas, en otros siete (respecto de la denominada
gestacion por sustituciéon altruista, en Albania,
Grecia, Paises Bajos y Reino Unido; y admi-
tiendo también la comercial en Georgia, Ru-
sia y Ucrania). Ademds, cuatro Estados no la
han regulado pero parecen tolerarla (Bélgica,
Republica Checa, Luxemburgo y Polonia) y en
trece de los Estados es posible para los padres
intencionales obtener el reconocimiento de los
vinculos filiales con un nino procedente de una
gestacion por sustitucion regularmente practi-
cada en el extranjero, ya sea por exequatur, ya
por transcripcién directa de la sentencia o acta
de nacimiento extranjera a los registros civiles o
estableciendo el vinculo por la adopcién (Alba-
nia, Espana, Estonia, Georgia, Grecia, Hungrfa,
Irlanda, los Paises Bajos, la Reptblica Che-
ca, Reino Unido, Rusia, Eslovenia y Ucrania).

Centro de Investigacién y Docencia econémicas, México,
2020, ps. 217-236.

(14) GONZALEZ BEILFUSS, C., "Jurisprudencia del
Tribunal Europeo...", ob. cit., p. 220.
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Parece igualmente posible en otros once Es-
tados donde la gestacién por sustitucién esta
prohibida o no esté prevista por la ley (Austria,
Bélgica, Finlandia, Islandia, Italia —siempre
que al menos el padre de intencién sea padre
biolégico—, Malta, Polonia, San Marino, Suecia,
Suiza y Luxemburgo). En cambio, queda exclui-
da en otros once Estados (Andorra, Alemania
—salvo quizds cuando el padre de intencién sea
padre biol6gico—, Bosnia-Herzegovina, Leto-
nia, Lituania, Moldavia, Ménaco, Montenegro,
Rumania, Serbia y Turquia) (15).

La diversidad legislativa que se aprecia en es-
tos 35 Estados miembros del Consejo de Europa
no es menor si se amplia el foco (16). Lo que ha
provocado un aumento significativo de los ca-
sos internacionales. Las parejas o personas que
no pueden recurrir en sus Estados de origen a
esta técnica se desplazan a otros Estados en
los que si es posible (Cross-border reproductive
care) (17), lo que a la postre va a plantear nume-
rosos problemas de reconocimiento. Practica-
mente todos los casos que ha valorado el TEDH
se exploran desde esta perspectiva. ;Es confor-
me al art. 8°, CEDH que un Estado miembro del
Convenio en que no esté regulada esta técnica
se oponga a reconocer la filiacién ya acredita-

(15) Vid. JIMENEZ MUNOZ, E. J., "Una aproximacién a
la posicién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre la gestaciéon subrogada", Revista de Derecho, Em-
presa y Sociedad, ndm. 12, enero-junio 2018, ps. 42-54,
esp. p. 46.

(16) Muy interesante el estudio de Derecho compara-
do llevado a cabo en el Informe preliminar sobre los pro-
blemas derivados de los acuerdos de gestacién por susti-
tucién de cardcter transnacional, elaborado en el seno de
la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Pri-
vado en marzo de 2012, accesible en The Preliminary Re-
port (hcch.net), consultado el 21 de diciembre de 2021.

(17) Es preferible utilizar esta denominacién a la de
"turismo de fertilidad" o "turismo reproductivo". Vid.
PENNINGS, G., "Reproductive tourism as moral plural-
ism in motion", Journal of Medical Ethic, 2002, vol. 28, ps.
337—341; PENNINGS, G., DE WERT, G., SHENFIELD, E,
COHEN, J., TARLATZIS, B. AND DEVROEY, P., "ESHRE
Task Force on Ethics and Law 15: Cross—border repro-
ductive care", Human Reproduction, vol. 23, n° 10, ps.
2182—2184, 2008, accessible en https://www.research-
gate.net/publication/5240704_ESHRE_Task_Force_on_
Ethics_and_Law_15_Cross-border_reproductive_care,
consultado el 21 de diciembre de 2021. Vid. un anélisis
critico sobre esta cuestién en DURAN AYAGO, A., "El ac-
ceso al Registro Civil...", ob. cit., ps. 271 y ss.
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da en otro Estado alegando que ello vulneraria
su orden publico internacional? ;Vulnera esta
oposiciéon al reconocimiento el derecho a la
vida privada y familiar del menor? ;Cuéles son
los margenes en los que es posible admitir la in-
jerencia de los Estados?

Ha de tenerse en cuenta que la labor del
TEDH es meramente interpretativa, esto es, sus
sentencias no tienen fuerza ejecutiva directa,
sino que han de ejecutarse por los 6rganos ju-
risdiccionales del Estado condenado, pero la
impronta que tiene su interpretacién en la con-
figuracién de un orden ptblico internacional
europeo es indiscutible (18).

El margen de apreciacién es el &mbito en el
que el TEDH se mueve para mejor evaluar, va-
lorar o estimar la actuacién de los Estados par-
te del Convenio (19). En términos generales,
se puede convenir en que se trata del margen
de maniobra que el Tribunal estd dispuesto
a otorgar a las autoridades nacionales para el
cumplimiento de las obligaciones asumidas en
virtud del CEDH (20). Es una herramienta para
buscar la ponderacién y el equilibrio entre los
derechos e intereses en juego (21).

A menor consenso entre las legislaciones de
los Estados parte mayor margen de apreciacién
por parte de los Estados, o, dicho de otro modo,
mayor posibilidad de utilizar el orden publico
internacional como via para impedir el recono-
cimiento de las filiaciones habidas a través de
gestacion por sustitucién en el extranjero, pero
ese margen no puede ser ilimitado puesto que
va a encontrar siempre el limite con otros inte-
reses legitimos como puede ser, en el caso de la

(18) GONZALEZ BEILFUSS, C., "Jurisprudencia del
Tribunal Europeo...", ob. cit., p. 219.

(19) Vid., McGOLDRICK, "A defence of the margin
of appreciation and an argument for its application by
the Human Rights Committee", ICLQ, vol. 65, 2016, ps.
21—60; GREER, S., "The margin of appreciation: interpre-
tation and discretion under the European Convention on
Human Rights", Human rights files, ne. 17.

(20) McGOLDRICK, "A defence of the margin...", loc.
cit., ps. 23-24; TUMAY, M., "The margin of appreciation
doctrine developed by the case law of the European Court
of Human Rights", Ankara Law Review, 2008, ps. 206-207.

(21) GODOY DOMINGUEZ, L. A., "La gestacién por
sustitucion...”, ob. cit., p. 8.
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gestacidn por sustitucion, el interés superior del
menor. En concreto, cuando un aspecto parti-
cularmente importante de la existencia o de la
identidad del individuo estd en juego, el margen
dejado al Estado se encontraré de ordinario res-
tringido.

I1.2. Asuntos resueltos y por resolver

I1.2 a. Asuntos “Mennesson contra Francia’,
de 26 de junio de 2014 (22) y “Labassee contra
Francia’, de 26 de junio de 2014 (23). Mencién
a los asuntos “Foulon et Bouvet contra Francia’,
21 de octubre de 2016 (24) y “Laborie contra
Francia’, de 19 de enero de 2017 (25)

Las dos primeras sentencias que se dictaron
por el TEDH en esta materia (“Mennesson” y
“Labassee”) han sentado una jurisprudencia
que se ha seguido posteriormente en varios pro-
nunciamientos (26). Se trataba de matrimo-
nios heterosexuales de origen francés que ante
la prohibicién en Francia de la gestacién por
sustitucién habian recurrido a dos estados de
Estados Unidos en que esta practica es legal (Ca-
lifornia y Minnesota, respectivamente). En la fa-
milia Mennesson nacieron dos nifias gemelas y
una nifia en la familia Labassee. En los dos casos
el semen lo habian aportado los respectivos ma-

(22) Requéte n° 65192/11. Accesible en MENNESSON
c. FRANCE (coe.int), consultado el 9 de diciembre de
2021.

(23) Requéte n° 65941/11. Accesible en LABASSEE c.
FRANCE (coe.int), consultado el 9 de diciembre de 2021.

(24) Requétes n° 9063/14 et 10410/14. Accesible en
FOULON ET BOUVET c. FRANCE (coe.int), consultado el
16 de diciembre de 2021.

(25) Requéte n° 44024/13. Accesible en HUDOC - Eu-
ropean Court of Human Rights (coe.int), consultado el
17 de diciembre de 2021.

(26) FULCHIRON, H. / BIDAUD, C., "Transcription
dans l'affaire Mennesson aujourd'hui. Et demain?", Re-
cueil Dalloz, n°. 40, 2019, ps. 2228-2234; 1D, "Ne punissez
pas les enfants des fautes de leurs péres. Regard prospec-
tif sur les arréts "Labassée" et "Mennesson" de la CEDH
du 26 juin 2014", Recueil Dalloz, ne. 31, 2014, ps. 1773-
1782; FULCHIRON, H., "GPA: une nouvelle lecture a mi-
nima des arréts Labassée et Mennesson", Droit de la Fa-
mille, n°. 5, 2016, ps. 52-55; D'AVOUT, L., "La "reconnais-
sance” de la filiation issue d'une gestation pour autrui a
l'étranger, apres les arréts "Mennesson" et "Labassee":
note sous CEDH 26 juin 2014 (2 arréts)", Recueil Dalloz,
n°. 31, 2014, ps. 1806-1810.

ridosy el 6vulo procedia de donante. Aunque en
los estados de Estados Unidos en que nacieron
las ninas los padres intencionales constaban a
todos los efectos como sus padres legales, en
Francia se les denego el acceso al Registro Civil
por considerar que esto atentaba contra el or-
den publico internacional francés. Aun asi, ha-
bian podido vivir en Francia como verdaderas
uniones familiares, aunque sin ser reconocidas
las hijas como ciudadanas francesas. En ambos
casos, los demandantes fueron los padres inten-
cionales conjuntamente con sus hijas nacidas a
través de gestacion por sustitucién.

El Tribunal constata que el margen de liber-
tad de los Estados en lo relativo a la admision de
la gestacion por sustitucién y al reconocimiento
de los vinculos de filiacién entre los comitentes
y los nifios nacidos en el extranjero como con-
secuencia de esa técnica, es muy amplio, dada
la falta de consenso europeo sobre tales cuestio-
nes (27).

En Francia no se reconoce la filiaciéon de las
nifas nacidas a través de esta técnica ni se per-
mite de ninguna manera, conforme a la legisla-
cion francesa, establecer de nuevo la filiacién
(ni impugnando la paternidad biolégica, ni por
posesion de estado, ni recurriendo a la adop-
cién), en atencién a lo dispuesto en el art. 16.7
del Cédigo Civil, segun el cual todo acuerdo de
gestacion por sustitucién es nulo de pleno de-
recho.

En relacién con el derecho de los demandan-
tes al respeto de su vida familiar, y pese a la ne-
gativa de las autoridades francesas a inscribir a
estas nifias como hijas de la pareja Mennesson/
Labassee, se constata por parte del TEDH que
habian vivido como familia de facto desde su
nacimiento, por lo que no se considera que se
haya vulnerado su derecho al respeto de su vida
familiar (28).

(27) Asunto “Mennesson” (§ 78) y asunto “Labassee”

(§47).

(28) En concreto, sostuvo que la injerencia del Estado
francés en la vida privada de los recurrentes mediante
su negativa a inscribir la filiacién solicitada, se ajusté a
lo establecido en el art. 8°, ya que se produjo de acuerdo
con la ley y persigui6 motivos legitimos (en concreto, "la
proteccion de la salud”, y" la proteccién de los derechos
y las libertades de los demds", puesto que la finalidad de
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Sin embargo, respecto del derecho de las hi-
jas al respeto de su vida privada, al impedir tan-
to el reconocimiento como el establecimiento
de la filiacién conforme al derecho francés, te-
niendo en cuenta que los padres comitentes,
eran ademas padres biolégicos, el TEDH consi-
dera que Francia sobrepasé los limites permisi-
bles de su margen de apreciacién. Puesto que,
aunque es licito proponer la denegaci6n del re-
conocimiento como via para desincentivar este
tipo de filiaciones, lo cierto es que en este caso
quienes verian afectados sus intereses de mane-
ra efectiva serian las menores, en la medida en
que no podria determinarse su identidad filial.
Indeterminacién que, ademads, lleva a privarles
de la nacionalidad francesa y de todos los dere-
chos que se derivan de ella, por lo que el Tribu-
nal concluye que se ha vulnerado el derecho al
respeto de la vida privada de las ninas (29).

Hay que tener en cuenta que el TEDH reco-
noce, como no podia ser de otro modo, el de-
recho que tienen todos los Estados a regular de
la forma que consideren la gestacidn por susti-
tucién (admitiéndola, prohibiéndola, ignoran-
dola), pero también incide en que en este caso
rechazar la filiacién de los menores por el hecho
de haber nacido a través de gestacién por sus-
titucién ignorando la paternidad biolégica que
en ambos casos existia es excederse en el pro-
ceder de valoracion por parte de las autoridades
francesas.

Estas consideraciones introducen un ma-
tiz muy relevante, porque ya en estas primeras
sentencias afloraban una serie de dudas. Asi,
por ejemplo, ;qué hubiera sucedido si las au-
toridades francesas si hubieran aceptado des-
de el principio la paternidad bioldgica alegada
y, por tanto, respecto del padre de origen fran-
cés hubiera quedado acreditada la filiacién?
:Qué sucederia respecto de la madre intencio-
nal que no aporté su évulo ni gesté? ;Podria en
ese caso ella también quedar reconocida como
madre legal, accediendo como tal al Registro
Civil francés sin necesidad de realizar ningiin
tramite intermedio (adopcion o posesién de es-

la prohibicién de la maternidad subrogada es proteger a
las gestantes y a los nifios (§ 62 asunto “Mennesson” y
§ 54 asunto “Labassee”).

(29) Asunto “Mennesson” (§§ 99, 100y 101).
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tado)? O, ;qué sucederia si ninguno de los pa-
dres intencionales hubiera aportado su material
genético? Las preguntas no son baladies, pues,
dependiendo de una u otra respuesta, variaria el
alcance de estas sentencias. Como iremos vien-
do, en los casos que ha ido resolviendo el TEDH
desde entonces ha ido dando respuesta a estas
cuestiones (30).

Incluso aunque no hayan podido formularse
ante el TEDH, cabe deducir lo que hubiera re-
suelto este Tribunal en determinados casos. Asi,
por ejemplo, en el asunto resuelto por la sen-
tencia del Tribunal Supremo espaiol de 6 de fe-
brero de 2014 (31), ya avanzamos entonces que
Espafia no habria sido condenada, puesto que
por parte del Tribunal Supremo se considerd
que era contrario al orden puiblico internacional
espanol el reconocimiento de la filiacién de dos
gemelos nacidos en California, hijos de un ma-
trimonio espanol de varones, pero si se permitia
la nueva determinacion de la filiacién de estos
ninos conforme al derecho espanol, esto es, a
través de la impugnacion de la filiacién bioldgi-
ca paterna y por la adopcion por parte del otro
miembro de la pareja (32).

La jurisprudencia establecida en los casos
Mennesson y Labassee se ha reiterado en los
asuntos “Foulon et Bouvet contra Francia’, 21 de
octubre de 2016 y asunto “Laborie contra Fran-
cia’, de 19 de enero de 2017.

Los asuntos “Didier Foulon” y “Philippe Bou-
vet” fueron tramitados conjuntamente por su
similitud. Por medio de gestacién por sustitu-
cién nacieron en India una nifia y una pareja
de gemelos, respectivamente, y recibieron de
las autoridades francesas sendas negativas a la
transcripcion de las actas de nacimiento, que
culminaron en su confirmacién por la Corte de
Casacién francesa. Los comitentes junto con sus

(30) DURAN AYAGO, A., "Nota alas Sentencias del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, caso Mennesson
c. France (n.c 65192/11) y caso Labassee c. France (n.°
65941/11), de 26 de junio de 2014", Ars Iuris Salmanti-
censis, enero-junio 2014, vol. 2, diciembre 2014, 277-282.

(31) ECLI: ES:TS:2014:247, accesible en STS 247/2014
- ECLI:ES:TS:2014:247 - Poder Judicial, consultado el 26
de diciembre de 2021.

(32) DURAN AYAGO, A., "Nota a las Sentencias del
Tribunal Europeo...", ob. cit., ps. 277-282.
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hijos interpusieron demandas ante el TEDH,
que fueron acumuladas y resueltas por una tni-
ca sentencia del Tribunal. Por esa similitud con
los asuntos “Mennesson” y “Labassee’; el TEDH
no ve motivos para concluir de otro modo, y por
ello falla en el mismo sentido que esas senten-
cias: no existe violacién del art. 8°, CEDH res-
pecto de los padres, pero si respecto de los hijos.

En el asunto “Laborie’, una pareja hetero-
sexual francesa tuvo a su hija a través de gesta-
cién por sustituciéon en Ucrania. Como en los
supuestos anteriores, las autoridades francesas
se niegan a reconocer el vinculo filial entre la
nifay sus padres intencionales. El TEDH reitera
su jurisprudencia indicando la vulneracién del
art. 8°, CEDH respecto de la nina.

En todos estos procedimientos el padre comi-
tente era también padre biolégico de los meno-
res, cuestion esta a la que el TEDH ha anudado
sus interpretaciones.

Se da la circunstancia, ademads, que en estos
procedimientos se habian dictado sentencias
nacionales definitivas denegando la inscripcién
de los certificados de nacimiento extranjeros y
no existia la posibilidad de revisar tales decisio-
nes en virtud de la jurisprudencia alumbrada en
los casos Mennesson y Labassee, lo que se con-
sider6 contrario al CEDH. En 2016 se reformo el
Codigo Procesal francés para introducir un re-
curso de revision para aquellos supuestos rela-
tivos al estado civil de las personas en los que
el TEDH hubiera constatado una violacién de
los derechos fundamentales protegidos por el
CEDH (33).

I1.2.b. Asunto “D. y otros contra Bélgica’, de 8
de julio de 2014 (34)

En este caso, un matrimonio belga recurrié
a la gestacion por sustitucién en Ucrania (35).

(33) GONZALEZ BEILFUSS, C., "Jurisprudencia del
Tribunal Europeo...", ob. cit., p. 223.

(34) Requéte n° 29176/13. Accesible en D. ET AUTRES
c. BELGIQUE (coe.int), consultado el 17 de diciembre de
2021.

(35) WELLS-GRECO, M. / DAWSON, H., "Inter-Coun-
try Surrogacy and Public Policy: Lessons from the Euro-
pean Court of Human Rights", Yearbook of Private Inter-
national Law, vol. 16 (2014/2015), ps. 315-343.

Tras nacer su hija, solicitaron a la embajada de
Bélgica en Kiev que expidiera un pasaporte bel-
ga para ella, que les fue denegado al requerirles
la embajada que aportaran los documentos que
confirmaran la relacidn filial con la nina. Ello
hizo que tuvieran que dejar en Ucrania a su hija,
al cuidado de una nifiera durante tres meses,
tiempo que tardaron en reunir los documentos
para demostrar que el padre comitente era tam-
bién padre bioldgico de la nifia. Para los padres
el haber estado obligados a estar separados de
su hija durante este tiempo habia supuesto un
trato inhumano y degradante (art. 3°, CEDH).

Sin embargo, en este caso, el TEDH no apre-
cia que se haya vulnerado el art. 8°, CEDH ni
tampoco el art. 3°. Considera que las autorida-
des belgas actuaron conforme a derecho, puesto
que su actuacién estaba justificada en atenciéon
a prevenir el trafico ilegal de nifios. En concre-
to, sostiene que la denegacién de la documen-
tacién de viaje constituye una injerencia en la
vida familiar y privada, pero se entiende que: a)
dicha medida esta prevista en la ley, y b) esta-
ria justificada, pues, al solicitar informacién su-
plementaria acerca de la filiacién de la nina, el
Estado belga estarfa persiguiendo la finalidad
legitima de prevencién de ilicitos penales en
el contexto de la lucha contra el trafico de per-
sonas. La medida se justificaria ademds por la
necesidad de proteccién de los derechos de la
gestante y la nina (36).

En relacién con la separacion, reconoce su
dureza, pero sostiene que fue breve y que du-
rante ella los comitentes pudieron desplazarse
en dos ocasiones a Ucrania (37), teniendo en
cuenta, ademads, que los comitentes habian rea-
lizado consultas previas con abogados belgas y
ucranianos por lo que podrian haber previsto
las dificultades que se generarian. Considera,
ademads, que el tiempo transcurrido hasta obte-
ner el pasaporte habia sido atribuible, al menos
en parte, a los propios demandantes, ya que no
habian presentado pruebas suficientes en pri-
mera instancia para demostrar sus vinculos bio-
légicos con la menor.

(36) GONZALEZ BEILFUSS, C., "Jurisprudencia del
Tribunal Europeo...", ob. cit., p. 224.

(37) Asunto “D. y otros contra Bélgica” (§ 55).
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I1.2.c. Asunto “Paradiso y Campanelli contra
Italia’, de 24 de enero de 2017 (38)

Este caso afecté a un matrimonio hetero-
sexual italiano que recurri6 a la gestacién por
sustitucion en Rusia (39). De este proceso nace
un nifio que las autoridades italianas no recono-
cen como hijo de la pareja, pues ya en Italia, en
el momento de la inscripcién en el Registro Ci-
vil, reparan en que la documentacién aportada
contiene varias falsedades, por lo que se inicia
por la Fiscalia un procedimiento para declarar
al menor en desamparo. El nifio fue acogido por
los servicios de proteccion de menores italia-
nos y posteriormente dado en adopcién. Se da
la circunstancia de que, aunque el Sr. Campa-
nelli habia aportado su semen a la clinica para
la inseminacién, finalmente no se utilizd, por lo
que no existe vinculo bioldgico con el nifio, algo
en lo que ha venido haciendo hincapié el Tribu-
nal en sus sucesivas sentencias (40). Ademas, se
considera que no habia surgido vinculo afectivo

(38) Requéte n° 25358/12. Accesible en PARADISO ET
CAMPANELLI c. ITALIE (coe.int), consultado el 18 de di-
ciembre de 2021.

(39) Vid. BEAUMONT, P.Y TRIMMINGS, K., "The Euro-
pean Court of Human Rights in Paradiso and Campanelli
v. Italy and the Way Forward for Regulating Cross-Border
Surrogacy", Centre for Private International Law Working
Paper Series, Aberdeen, niim. 3, 2017, ps. 8 y 9, accesible
en CPIL Working Paper No 2017_3.pdf (abdn.ac.uk), con-
sultado el 20 de diciembre de 2021; FARNOS AMOROS,
E., "Paradiso y Campanelli c. Italia (II): los casos dificiles
crean mal derecho", Revista de Bioética y Derecho, nim.
40, 2017, ps. 231-242; HONORATI, C., "Paradiso e Cam-
panelli c. Italia, atto secondo: la Corte EDU definisce la
nozione di «vita familiare» e ribalta la sentenza prece-
dente", accesible en honorati.pdf (forumcostituzionale.
it), consultado el 20 de diciembre de 2021; MONTERO-
NI, J., "Paradiso, Campanelli y un contrato internacional
de maternidad subrogada ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos", Prudentia Iuris, n° 80, 2015, ps.
273-279; RUIZ MARTIN, A. M., "El caso Campanelli y Pa-
radiso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
el concepto de familia de facto y su aportacién al debate
de la gestacién por sustitucién”, Cuadernos de Derecho
Transnacional (octubre 2019), vol. 11, n° 2, ps. 778-791.

(40) Vid. PRETELLI, L., "Les défis posés au droit inter-
national privé par la reproduction technologiquement
assistée. A propos de deux décisions italiennes en matie-
re de maternité de substitution", Revue Critique de Droit
International Privé, vol. 104, ndm. 3, 2015, ps. 559-578,
que senala que la separacién de comitentes y nino en su-
puestos en los que no existe vinculo genético parece no
ser una medida inhabitual.
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entre los comitentes y el nifio, pues se les retiré
con muy poco tiempo de vida (ocho meses).

Teniendo en cuenta la ausencia de todo
vinculo biolégico entre el nifo y los padres in-
tencionales, la corta duracién de la relacién
con el nifio y la inseguridad de los vinculos des-
de una perspectiva legal, a pesar de la existen-
cia de un proyecto parental y la cualidad de los
vinculos emocionales, cabe entender que las
condiciones que permiten concluir que existi6
una vida familiar de facto no se han producido,
y, por tanto, no ha habido en este caso una vida
familiar. En concreto, el Tribunal considera que
las autoridades italianas han actuado conforme
al Convenio, no habiendo vulnerado en conse-
cuencia su art. 8° debido a que:

1) Aunque la ruptura de la relacion entre el
matrimonio Paradiso-Campanelli y el nifio no
era directamente imputable a aquellos, sin em-
bargo, fue consecuencia de una situacién de in-
seguridad juridica creada por ellos mismos, al
llevar a cabo una conducta contraria al derecho
italiano (41).

2) Dada la ausencia de vinculos bioldgicos en-
tre los recurrentes y el nifo, y la corta duracién
de la convivencia, no se cumplian las condicio-
nes requeridas para entender que existia en-
tre ellos vida de familia en el sentido del art. 8,
CEDH (42).

3) Las medidas adoptadas por el Estado italia-
no supusieron una injerencia en la vida privada
de los recurrentes, pero se traté de una injeren-
cia realizada conforme a las exigencias del art.
8°, CEDH —de acuerdo con la ley, para obtener
finalidades legitimas y necesaria en una socie-
dad democratica para lograr dichas finalida-
des— (43).

4) No es tarea del TEDH sustituir los criterios
de las autoridades nacionales por los suyos pro-
pios, en orden a la determinacién de la politi-

(41) Asunto “Paradiso y Campanelli” (§ 157).
(42) Asunto “Paradiso y Campanelli” (§ 157).

(43) Asunto “Paradiso y Campanelli” (§§ 173-174,
178).
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ca mds apropiada para regular la gestacién por
sustitucion (44).

5) La argumentacion de la Gran Sala mencio-
narecurrentemente la ilegalidad de la conducta
desarrollada por el matrimonio Paradiso-Cam-
panelli, a la que eran imputables los problemas
surgidos, y justifica las decisiones de los Tribu-
nales italianos dirigidas a proteger la legalidad
nacional (45).

Ademas, el TEDH consider6 que, habida
cuenta de que no existia un vinculo genético en-
tre el nino y los demandantes ni la autorizacién
de un representante legal del nifio, los deman-
dantes carecian de legitimacién para represen-
tar al nifio ante los tribunales (46).

No obstante, este caso fue controvertido,
puesto que primero se resolvid por la seccién
segunda del Tribunal el 27 de enero de 2015,
considerando que Italia habfa vulnerado el art.
8° (47) y luego fue llevado por Italia a la Gran
Sala que en una votaciéon de 11 contra 6 adoptd
la postura contraria, contando ademads con un
voto disidente al parecer de la Gran Sala.

I1.2.d. Asunto “C. y E. contra Francia’, de 19
de noviembre de 2019 (48) y asunto “D. contra
Francia’; de 16 de julio de 2020 (49)

En el asunto “C.y E. contra Francia” se resuel-
ven conjuntamente dos casos: de un lado, en el
caso C., se trataba de una pareja francesa y su
hijo nacido en Florida a través de gestacién por
sustitucion y en el E., también era una pareja
francesa y sus tres hijos nacidos en Ghana por
gestacidn por sustitucién. En casos asuntos, el

(44) Asunto “Paradiso y Campanelli” (§ 180).

(45) Asunto “Paradiso y Campanelli” (§§ 133, 147, 157,
209 entre otros).

(46) GONZALEZ BEILFUSS, C., "Jurisprudencia del
Tribunal Europeo...", ob. cit., p. 225.

(47) Requéte n° 25358/12, accesible en PARADISO
AND CAMPANELLI v. ITALY (coe.int)

(48) Requétes n° 1462/18 y 17348/18. Accesible en C
ET E c. FRANCE (coe.int), consultado el 18 de diciembre
de 2021.

(49) Requéte n° 11288/18. Accesible en D c. FRANCE
(coe.int), consultado el 18 de diciembre de 2021.

Tribunal declar6 inadmisibles las dos deman-
das por estar manifiestamente infundadas (50).

Se pretendia que se transcribieran los certifi-
cados registrales de nacimiento de los nifios al
Registro civil francés, incluida la filiacién de la
madre intencional, que no habfa aportado ma-
terial biolégico. Los respectivos padres inten-
cionales si lo habfan aportado.

El TEDH consideré que la negativa de las au-
toridades francesas no era desproporcionada,
ya que la legislacién nacional ofrece la posibi-
lidad de reconocer la relacién entre los hijos
solicitantes y su futura madre por medio de
adopcidn del hijo del conyuge. El Tribunal tam-
bién sefialé que el tiempo medio de espera para
una decision fue de solo 4,1 meses en el caso de
adopcidn total y 4,7 meses en el caso de adop-
ci6n simple.

Por su parte, en el caso D. contra Francia, los
demandantes son una pareja francesa y su hija,
nacida por gestacién por sustitucién, en Ucra-
nia (51).

Se pretendia igualmente que se transcribie-
ra directamente la filiacion de la madre inten-
cional, que habia aportado material biolégico,
al igual que el padre comitente al Registro Civil
francés, a través de una transcripciéon de actas
registrales.

La primera negativa a practicar la inscripciéon
respecto de la madre de intencion se baso en la
tradicional comprensién dela normativa france-
sa (art. 47 del Code Civil), segin la cual la trans-
cripcion de las actas de estado civil extranjeras
no se produce si “los actos que en ella se decla-
ran no se corresponden con la realidad” En este

(50) MARGUENAUD, J. P,, "La reconnaissance par la
voie de l'adoption de I'enfant du conjoint du lien de fi-
liation entre I'enfant né 4 1'étranger d'une GPA et la mere
d'intention”, Revue trimestrielle de droit civil, 2020, n° 2,
ps. 333 yss.

(51) Vid., ALVAREZ GONZALEZ, S., "Una nueva entre-
ga sobre la gestacidn por sustitucién en el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y el ejemplo de la jurispru-
dencia francesa", Revista de Derecho Civil, vol. VIII, ntim.
2 (abril-junio, 2021) Ensayos, ps. 193-219; MARGUEN-
AUD, J. P,, "La reconnaissance par la voie de I'adoption de
I'enfant...", ob. cit., ps. 333 y ss.
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caso, insistian en que, en el derecho francés, la
maternidad se determina por el parto.

Al igual que en los dos casos anteriores, se
consider6 por el TEDH que no habia violacién
del art. 8°, CEDH porque la madre tenia posibi-
lidad de constituir una adopcién sobre su hija.

Estos asuntos recibieron una respuesta par-
ticularizada en el primer dictamen consultivo
que el TEDH dict6 sobre la base del Protocolo n°
16 del CEDH, que mas adelante analizaremos.

I1.2.f. Asunto “Valdis Fjolnisdéttir y otros con-
tra Islandia’; de 18 de mayo de 2021 (52)

En este caso, las demandantes eran una pare-
ja de mujeres y el hijo de ambas. Hab{an recurri-
do a la gestacién por sustitucién para tener a su
hijo, nacido en EE. UU (53).

Pese a que Islandia no reconoce el vinculo fi-
lial entre la pareja y el nifio, habian vivido como
familia, pues el nifio fue dado en acogimiento a
la pareja. Cuando la pareja se divorcia, se esta-
blece régimen de acogimiento compartido.

Por parte del TEDH se considera que no se ha
vulnerado el art. 8°, CEDH, tampoco respecto
del nifo, al no existir vinculo biolégico de este
con ninguna de las madres comitentes. Por otro
lado, al habérsele reconocido la nacionalidad is-
landesa, se considera que sus derechos basicos
no quedan afectados.

Es destacable el voto particular que formulé
en esta sentencia el juez P. Lemmens. A su jui-
cio, es importante desmitificar la relevancia del
vinculo genético para apreciar el interés del me-
nor, asi como también para que los Estados ha-

(52) Requéte n° 71552/17. Accesible en “Valdis Fjol-
nisdéttir and others v. Iceland” (coe.int), consultado el
18 de diciembre de 2021.

(53) Vid. MARCHAL ESCALONA, N., "La ultima y
novedosa decisiéon del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre la maternidad subrogada”, LegalToday,
26 de julio de 2021, accesible en La ultima y novedosa
decisién del tribunal europeo de derechos humanos so-
bre la maternidad subrogada - LegalToday, consultado
el 23 de diciembre de 2021; BRACKEN, L., "Cross-Border
Surrogacy Before the European Court of Human Rights:
Analysis of Valdis Fjolnisdéttir And Others v Iceland", Eu-
ropean Journal of Health Law, 2021.
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biliten la via oportuna para que el menor pueda
vivir con los comitentes. Sefiala que el impacto
negativo de la falta de reconocimiento de la fi-
liacién surgida como consecuencia de la ma-
ternidad es igual para todos los nifios nacidos
por gestacién por sustituciéon en el extranjero
con independencia de si existe o no vinculo bio-
légico con los comitentes. Alade ademads que,
aunque la adopcién es un medio alternativo de
normalizar tales relaciones en un Estado, no
siempre ofrece una solucién valida, como asi
ocurre en el presente caso, puesto que, al divor-
ciarse las comitentes, la adopcién conjunta no
era una posibilidad factible para ellas.

I1.2.g. “Schlittner-Hay contra Polonia’; de 16
de noviembre de 2021 (54)

Se dirime en este asunto sila negativa por par-
te de Polonia a conceder la nacionalidad pola-
ca a dos nifos nacidos a través de gestacién por
sustitucién en Estados Unidos, hijos de una pa-
reja del mismo sexo viola los arts. 8° y 14, CEDH,
este ultimo referido a la prohibicién de discri-
minacién.

Los padres de los solicitantes, hermanos ge-
melos que tenfan doble nacionalidad israeli y
norteamericana y vivian en Israel, eran una pa-
reja del mismo sexo, quienes en 2010 tuvieron a
sus hijos a través de un acuerdo de gestacién por
sustitucion. Los solicitantes fueron confirmados
como hijos de sus padres por el Tribunal Supe-
rior de California.

Uno de los padres contaba ademds con la na-
cionalidad polaca por lo que instan a las autori-
dades polacas a que otorguen la nacionalidad a
sus hijos, pero Polonia se neg6 por haber nacido
en una pareja del mismo sexo.

El TEDH declaré la inadmisibilidad de las
demandas, al considerar que no existia fun-
damento factico para concluir que existi6 una
injerencia en el derecho al respeto a la vida pri-
vada y familiar en este caso. Si bien reconocid,
en particular, que las demandantes no tendrian
la ciudadania polaca y europea como resultado
de esas decisiones, sefialé que seguirian disfru-

(54) Requétes n° 56846/15 y 56849/15. Accesible en
S.-H. v. POLAND (coe.int), consultado el 18 de diciembre
de 2021.



Antonia Duran Ayago

tando de la libre circulacién en Europa. Para el
Tribunal, aunque quedé constatado que las au-
toridades polacas se habian negado a dar efec-
to a los certificados de nacimiento extranjeros
que establecian la relacién legal entre padres e
hijos entre los solicitantes y su padre biolégico,
sin embargo, consider6 que este vinculo estaba
reconocido en Israel que es el pais donde la fa-
milia reside.

Parece deducirse entonces que esta familia
deberia trasladarse a Polonia o a cualquier pais
europeo para que se hiciera evidente el dano
que ese no reconocimiento producia a sus hi-
jos. Es, a mi juicio, una resolucién injustificable.
El privar a dos nifios de una nacionalidad por el
mero hecho de no admitir su filiacién es cuanto
menos discriminatorio. Volveremos sobre este
asunto mas adelante poniéndolo en relaciéon
con jurisprudencia reciente del TJUE.

I1.2.h. Opinién consultiva relativa al recono-
cimiento en la legislaciéon nacional de una re-
lacién legal entre la madre comitente y el hijo
nacido a través de gestacién por sustitucion (so-
licitada por el Tribunal de Casacién en Fran-
cia) (55)

La Corte de casacién francesa, en el marco del
Protocolo n° 16 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (56), plante6 al TEDH si excede
el margen de apreciacién que tienen los Estados
parte del CEDH si se niega a transcribir en el cer-

(55) Request n° P16-2018-001. Accesible en Advisory
opinion concerning the recognition in domestic law of
a legal parent-child relationship between a child born
through a gestational surrogacy arrangement abroad
and the intended mother (coe.int), consultado el 18 de
diciembre de 2021.

(56) Vid. DURAN AYAGO, A., "Protocolo ne 16 al Con-
venio europeo de Derechos Humanos y Gestacién por
sustitucién: primera consulta planteada por la Corte de
Casacion francesa y primera respuesta para seguir sin
desbrozar del todo el camino", Revista General de Dere-
cho Europeo, 2019, ps. 132-149; WEISS, A., "Mennesson
v France and Advisory Opinion concerning the Recogni-
tion in Domestic Law of a Legal Parent-Child Relations-
hip between a Child Born through a Gestational Surro-
gacy Arrangement Abroad and the Intended Mother",
Statelessness & Citizenship Rev., 2019, vol. 1, ps. 343 ss.;
MARGARIA, A., "Parenthood and Cross-Border Surroga-
cy: What Is 'New'? The ECtHR's First Advisory Opinion",
Medical Law Review, vol. 28, Issue 2, Spring 2020, ps.
412—425.

tificado de nacimiento del nifio la filiacién de la
madre de intencién como madre legal del nio,
mientras que fue admitida la transcripcién del
padre de intencién, que, por otro lado, era padre
biolégico del menor, y se pregunta si para que
la madre de intencién pueda transcribirse en el
acta de nacimiento como madre legal es preciso
que haya aportado sus gametos. En la segunda
pregunta, y para el caso de repuesta afirmativa
a cualquiera de las dos previas cuestiones, se in-
quiere al TEDH si la posibilidad para la madre
de intencién de adoptar al hijo de su cényuge,
padre bioldgico del nino, que constituye un me-
dio para establecer la filiacién, cumple con las
exigencias establecidas en el art. 8°, CEDH.

La Gran Sala del TEDH ha resuelto que el de-
recho al respeto de la vida privada de un naci-
do en el extranjero exige que la ley nacional (sic)
ofrezca la posibilidad de reconocer la relacién
de filiacién entre este nifio y la madre de inten-
cidén, designada en el certificado de nacimien-
to en el extranjero como la “madre legal” Pero
no exige que este reconocimiento se realice me-
diante la transcripcién en el Registro Civil del
certificado de nacimiento legalmente estableci-
do en el extranjero. Puede hacerse por otros me-
dios, como la adopcién del nifio por la madre de
intencién, siempre que los procedimientos pre-
vistos por la ley nacional garanticen eficacia y
rapidez, de conformidad con el interés del nifo.

I1.2.i. Solicitudes pendientes
- “A. M. contra Noruega” (num. 30254/18) (57)

Se trata de una solicitud comunicada al Go-
bierno de Noruega el 6 de septiembre de 2019.
Este caso se refiere a una madre intencional a la
que se le ha impedido legalmente adoptar u ob-
tener derechos de visita con respecto a un nifo
nacido a través de un acuerdo de gestacién por
sustitucion en el extranjero.

La demandante, una mujer noruega, junto
con un hombre noruego (E. B.), celebraron un
acuerdo de gestacién por sustitucién con una
mujer que vive en los Estados Unidos. Un tribu-
nal de distrito de Estados Unidos reconocié a la

(57) Accesible en A.M. v. Norway (communicated
case) (coe.int), consultado el 18 de diciembre de 2021.
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solicitante como madre legal del nifilo que na-
ciera sobre la base de ese acuerdo.

Posteriormente se concibié un nifio, utilizan-
do esperma de E. B. y un évulo de una donante
desconocida. Después de regresar a Noruega, E.
B. se neg6 a permitir que la solicitante viera al
nifno. La solicitante presenté una demanda civil,
solicitando que se reconociera su estado paren-
tal bajo laley estadounidense en Noruega, o que
se le permitiera adoptar, o que E. B. recibiera la
orden de permitirle ver al nifio. Los tribunales
nacionales determinaron que no habia base le-
gal para ninguna de estas reclamaciones.

La demandante considera que se trata de una
injerencia injustificada en su vida privada y fa-
miliar. También sostiene que no existe una base
objetiva o justificable para tratarla de manera
diferente a las personas que estaban cubiertas
por la Ley Provisional sobre la transferencia de
la paternidad de los hijos en Noruega nacidos
en el extranjero por gestacion por sustitucion.

- “A. L. contra Francia” (nim. 13344/20) (58)

En este asunto debe valorarse si se violado el
art. 8°, CEDH en relacién con la negativa a esta-
blecer la paternidad entre el solicitante y su hijo
bioldgico, nacido a través de gestacion por susti-
tucién en Francia, después de que el nino fuera
encomendado por la gestante a otra pareja dis-
tinta de los comitentes.

III. Tendencias que marcan el camino

Hay que resenar el hecho de que el TEDH no
tiene competencia para reconocer o prohibir la
gestacion por sustitucién. De hecho, en ninguna
de sus sentencias entra a valorar la legalidad de
los contratos de gestacién por sustitucién. No es
esa su funcién. Los Estados parte del CEDH son
soberanos para legislar como consideren opor-
tuno sobre estos contratos y también sobre sus
efectos. En estos momentos, la variedad nor-
mativa que existe al respecto es evidente. Ya en
una de sus primeras sentencias (Labassee) rea-
liz6 un analisis de derecho comparado en que se
daba cuenta de esta diversidad, lo que implica
ser meticuloso a la hora de valorar el margen de

(58) Accesible en A. L. c. FRANCE (coe.int), consulta-
do el 18 de diciembre de 2021.
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apreciacion de los Estados y el grado de injeren-
cia que es posible soportar para no vulnerar el
derecho a la vida privada y familiar de los indi-
viduos.

La primera tendencia que se observa del ané-
lisis de los casos resueltos por el TEDH es el reco-
nocimiento de la vulneracién del art. 8°, CEDH
respecto de los nifios nacidos por gestacién por
sustitucion, solo si uno de los comitentes ha
aportado material biolégico. Esto es, respecto
a la inscripcién de certificados de nacimiento o
decisiones judiciales extranjeros, el margen de
apreciacion del que disponen los Estados con-
tratantes no permite denegar el establecimiento
de la filiacién paterna cuando existe un vinculo
genético entre el nino y el comitente, pues se ve
afectado el derecho a la vida privada del nifio,
que comprende, en particular, su derecho a la
identidad (asuntos “Mennesson’, “Labassee’,
“Foulon et Bouvet” y “Laborie”) (59). Si no exis-
te componente biolégico, no reconoce que se
vulnere el art. 8° si no se ha autorizado el reco-
nocimiento de la filiacién en el Estado de acogi-
da (“Paradiso” y “Valdis Fj6lnisdottir”).

Pero se aprecia una amplia interpretacién del
margen de apreciacion de los Estados, pues en
la mayoria de los casos remite a que la filiaciéon
sea de nuevo constituida en el Estado de resi-
dencia de los comitentes, fundamentalmente
respecto de la madre comitente, a través del me-
canismo de la adopcién, principalmente (asun-
tos “C.y E., D y Opinidén consultiva).

Y no acoge, al menos de momento, el método
de reconocimiento de situaciones juridicas que,
a mi juicio, es la Unica técnica para garantizar
en su integridad el art. 8°, CEDH, esto es, que la
filiacién acreditada legalmente en el Estado de
nacimiento del nifilo debe ser reconocida en
cualquier otro Estado (“Schlittner-Hay”). Como
veremos en el siguiente epigrafe, quizas el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea le ayude a
transitar el camino (60).

(59) GONZALEZ BEILFUSS, C., "Jurisprudencia del
Tribunal Europeo...", ob. cit., p. 228.

(60) La jurisprudencia del TEDH ha influido en las
actuaciones de los Estados parte. Asi, por ejemplo, en
Francia, Estado que més veces ha sido condenado en esta
materia, el Pleno de la Corte de Casacion anulé a través
de dos sentencias de 3 de julio de 2015 (n°s 14-21.323 y
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IV. La ayuda adyacente: el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea y la sentencia “Pan-
charevo”

El TJUE est4 llamado a desempenar un papel
fundamental en esta materia. Si bien su objetivo
es interpretar con cardcter vinculante todos los
textos normativos elaborados en el seno de la
Unidén Europea con el objetivo de alcanzar una
aplicaciéon uniforme en los distintos Estados
miembros, lo que es particularmente necesario
en el sector de la cooperacidn transfronteriza en
materia civil en la que se incardina el derecho
internacional privado, lo cierto es que sobre la
base del principio de reconocimiento mutuo y
al amparo de la libre circulacién de personas en
la Unién Europea se pueden dar pasos que pro-
fundicen en la idea de que solo respetando las
situaciones juridicas creadas, particularmen-
te aquellas que tienen que ver con el estado ci-
vil de las personas y con el estatuto familiar, se
pueden garantizar los derechos humanos que a
ellas asisten (61).

El 14 de diciembre de 2021, el TJUE dicté una
sentencia trascendental en el asunto C-490/120,
“Pancharevo’, que va en esta linea y que por ello
debe ser muy bienvenida (62). La cuestién con-
trovertida en este caso era si Bulgaria podia ne-
garse a expedir el documento de identidad a una
nifa, hija de una mujer de nacionalidad bulgara
casada con otra mujer de nacionalidad britani-
ca, nina que constaba inscrita en el Registro Ci-
vil espanol, por haber nacido en Espaina, como

15-50.002), las decisiones de instancia que impedian el
acceso al Registro civil de nacimientos que constaban en
certificaciones extranjeras en los que se acreditaba que el
padre intencional era también el padre bioldgico.

(61) Vid. DURAN AYAGO, A., "Libre circulacién de
personas (y familias) y método de reconocimiento de
situaciones juridicas: un camino inacabado», en KEMEL-
MAJER DE CARLUCCI, A. / MOLINA DE JUAN, M. (dras.),
Paradigmas y desafios del Derecho de las Familias, Ninez
y Adolescencia, Ed. Rubinzal Culzoni, Argentina, 2019,
ps. 263-285; ID., "Libre circulacién de personas y familias
en un mundo globalizado: cuestiones por resolver des-
de la perspectiva de los Derechos humanos", en SANZ
MULAS, N. (dra.), Los Derechos Humanos 70 afios des-
pués de la Declaracién Universal, Tirant Lo Blanch, 2019,
ps. 75-99.

(62) ECLI:EU:C:2021:1008. Accesible en CURIA - Do-
cumentos (europa.eu), consultado el 22 de diciembre de
2021.

hija de ambas. Las autoridades bulgaras insis-
tieron en requerir una prueba bioldgica para
saber quién era la madre bioldgica de la me-
nor, para expedir un certificado de nacimiento,
cuestion necesaria para poder tramitar el do-
cumento de identidad, no admitiendo la trans-
cripcién de la certificacién registral espafola
que las solicitantes presentaron. El municipio
de Soffa argumento a este respecto que el mo-
delo de certificado de nacimiento en vigor en
Bulgaria prevé una tinica casilla para la “madre”
y otra para el “padre’, y tan solo podia inscribirse
un nombre en cada una de las casillas. Desde la
perspectiva bulgara, la mencién en un certifica-
do de nacimiento de dos progenitores de sexo
femenino era contraria a su orden publico, que
no permite los matrimonios entre personas del
mismo sexo. Las recurrentes consideraron que
era discriminatorio esta peticién de prueba bio-
légica y que ademads vulneraba la libre circula-
cién de personas en la Unién Europea.

La Gran Sala del TJUE interpretando los arts.
20 y 21 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (63) y los arts. 7°, 24 y 45 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (64), considera que en el caso de un
menor ciudadano de la Unién cuyo certifica-
do de nacimiento expedido por las autoridades
competentes del Estado miembro de acogida
designa como progenitores a dos personas del
mismo sexo, el Estado miembro del que el me-
nor es nacional estd obligado, por una parte, a
expedirle un documento de identidad o un pa-
saporte sin exigir para ello la expedicién previa
de un certificado de nacimiento por sus autori-
dades nacionales, y, por otra parte, a reconocer,
al igual que cualquier otro Estado miembro, el
documento procedente del Estado miembro de
acogida que permita al menor ejercer con cada
una de sus madres su derecho a circular y re-
sidir libremente en el territorio de los Estados
miembros.

(63) Diario Oficial de la Unién Europea, C 326, de 20
de octubre de 2012, accesible en https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/
TXT&from=ES, consultado el 22 de diciembre de 2021.

(64) Diario Oficial de la Uni6n Europea, C 364, acce-
sible en text_es.pdf (europa.eu), consultado el 22 de di-
ciembre de 2021.
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Precisa ademds que aunque es cierto que el
estado civil de las personas es competencia de
los Estados miembros, que disponen de libertad
para contemplar o no el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo en su derecho nacional,
asf como la parentabilidad de estas, cada Estado
miembro debe respetar el derecho de la Unién
al ejercitar dicha competencia y, en particular,
las disposiciones del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea relativas a la libertad de
circulacién y de residencia de los ciudadanos
de la Unidn, reconociendo para ello el estado
civil de las personas establecido en otro Esta-
do miembro de conformidad con el derecho de
este. Este proceder no vulnera la identidad na-
cional ni amenaza al orden publico de dicho
Estado miembro, porque esta obligacién no
supone que el Estado miembro de que se trate
contemple en su derecho nacional la parentabi-
lidad de personas del mismo sexo, ni que se re-
conozca, con fines distintos del ejercicio de los
derechos que el derecho de la Unién confiere a
la menor, el vinculo de filiacién entre ella y sus
madres mencionadas como progenitoras en el
certificado de nacimiento emitido por las auto-
ridades del Estado miembro de acogida.

Esta sentencia supone la constatacién de lo
que mads pronto que tarde comenzard a ser ten-
dencia y considero que puede ayudar al TEDH
a ir afinando su jurisprudencia. El que la accién
del TJUE se limite a la Unién Europea no empe-
ce para que el TEDH esté atento a la evolucion
de sujurisprudencia. Y es que, como hemos sos-
tenido en otras ocasiones (65), el principio de
reconocimiento mutuo y el método de recono-
cimiento de situaciones juridicas son dos partes
del mismo todo. Se trata de reconocer la situa-
cién ya creada en un Estado en cualquier otro en
que deba surtir efectos, sin que el orden publico
internacional del Estado requerido pueda cons-
tituirse en un obstaculo. La légica de la libre cir-
culacion de personas en la Unién Europea no es
mas que la destilacién del derecho humano a
ser considerado personal y familiarmente como
lo que se es en cualquier Estado del mundo.

En los asuntos tratados y resueltos por el
TEDH se incide en que el Estado parte del

(65) DURAN AYAGO, A., "Libre circulacién de perso-
nas (y familias) y método de reconocimiento de situacio-
nes juridicas...", loc. cit., ps. 263-285.
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CEDH no puede obstaculizar el reconocimiento
de la filiacién ya acreditada en el extranjero por-
que vulneraria el derecho que tiene el nifio a su
identidad filial y personal, pero sigue haciendo
hincapié en el hecho bioldgico, como si ello fue-
ra indispensable para garantizar este reconoci-
miento. Siguiendo la jurisprudencia del TJUE
en el asunto “Pancharevo’, el reconocimiento
no derivaria de un hecho bioldgico, ni pasa por
exigir una nueva determinacién de la filiacién,
como el Tribunal Supremo espariol vino a exi-
gir en su sentencia de 6 de febrero de 2014 (66),
sino simple y llanamente en el reconocimiento
de la relacion juridica creada conforme al dere-
cho de otro Estado. Es tan simple como eso.

En el asunto “Schlittner-Hay’, el TEDH no en-
tra a valorar si Polonia ha vulnerado el art. 8° al
no permitir constatar en ese pafs la filiacién de
un nifio nacido en Estados Unidos a través de
gestacién por sustitucién, residente en Israel,
con componente bioldgico del padre comiten-
te que tenfa ademads de la nacionalidad israeli
también la polaca. Como ya adelanté, considero
que en esta sentencia el TEDH no ha estado ati-
nado, puesto que se otorga a Polonia un margen
de discrecionalidad muy amplio, valorandose
que no ha habido injerencia en la vida de este
nifno por no reconocérsele la nacionalidad pola-
ca, en lamedida en que no vivia en Polonia ni en
ningtn otro Estado de la Unién Europea. En este
caso, el componente europeo del asunto nos
hace preguntarnos acerca de si la respuesta que
hubiera podido dar el TJUE hubiera sido otra. Y
aqui surge un aspecto importante que debe te-
nerse en cuenta para abordar estos casos en el
futuro, y es el distinto &mbito de actuacién de
TEDH y TJUE. Pues, en principio, la actuacién
del TJUE, sobre la base del principio de recono-
cimiento mutuo, solo estaria garantizada en el
caso de que la filiacién se hubiera acreditado de
origen en un Estado miembro de la Unién Euro-
peay se quisiera que se reconociera en otro Es-
tado de la Unién. En el asunto “Schlittner-Hay’,
la filiacién se ha acreditado en el Estado de ori-
gen de nacimiento del nifio (Estados Unidos) y
en el Estado en el que reside la familia (Israel).
El componente europeo en el origen, en tanto
autoridad interviniente en la constatacidn/re-

(66) ECLI: ES:TS:2014:247, accesible en STS 247/2014
- ECLI:ES:TS:2014:247 - Poder Judicial, consultado el 26
de diciembre de 2021.
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conocimiento de la filiacién no es europea, por
lo que, a priori, el respeto de la ley de origen, en
tanto base del reconocimiento mutuo, no esta-
ria en cuestion. Por lo que el &mbito en que de-
beria haberse resuelto favorablemente es el que
coincide con la accién del TEDH.

No es posible entender el actuar del TEDH en
este caso, en el que se separa de la jurispruden-
cia “Mennesson’, “Labasee’, “Foulon et Bouvet”
y “Laborie” contra Francia. Aunque la familia
no residiera en Polonia ello no es obstaculo para
entender que Polonia ha impedido acreditar la
filiacién en ese pais, cuestién previa para la ob-
tencién de la nacionalidad polaca.

V. Esbozo de conclusiones

En los dltimos anos, el TEDH se ha converti-
do en un actor protagénico en los casos de ges-
tacién por sustitucion. No tanto por tener que
conocer sobre los requisitos de los acuerdos de
gestacidn por sustituciéon en si, como por sus
efectos, esto es, por la acreditaciéon del vinculo
de filiacién generado por estos contratos. Los
asuntos que ha resuelto hasta el momento tie-
nen todos el componente internacional. La fi-
liacion se habia acreditado en un Estado en que
esta practica estaba regulada y se pretendia re-
conocer en otro Estado, miembro del CEDH,
que se negaba a ello.

La interpretacion que del art. 8° ha venido ha-
ciendo el TEDH puede decirse que es conserva-
dora, puesto que unicamente reconoce que se
vulnera este derecho respecto del nifio y solo en
la medida en que el padre comitente haya apor-
tado también su material bioldgico. Solo en este
caso considera que el interés superior del me-
nor no queda asegurado si no se reconoce la fi-
liacién. Por lo que en estos momentos el TEDH
no opta por la aplicaciéon del método de recono-
cimiento de situaciones juridicas.

Como apunta E. Lamm, el interés superior del
menor solo puede quedar garantizado si se re-
conoce la filiacién del nino desde su nacimien-
to sobre la base de la autonomia de la voluntad
procreacional de ambos comitentes o del comi-
tente, sin supeditarlo a la comprobacién de nin-
gun vinculo genético y sin hacer distinciones
seguiin que este haya sido o no aportado. Inclu-
so aunque pudiera exigirse que al menos uno de
los comitentes aporte su material genético, ello
solo debiera ser a los efectos de acceder a la ges-
tacion por sustitucion, no a los efectos de esta-
blecer la filiacién (67).

Ya el voto particular del juez Lemmes en el
asunto “Valdis Fjolnisdottir” se manifest6 en
este sentido. Hay que desmitificar la importan-
cia del vinculo bioldgico, porque a la postre,
esto solo perpetua una discriminacion entre los
nifos segln su origen. Ademads, respecto de la
madre comitente, abocarla a una nueva deter-
minacién de la filiacién supone introducir una
inseguridad innecesaria, sin tener en cuen-
ta ademds que no siempre habrd medios en el
Estado en el que se pretende el reconocimien-
to para una nueva determinacidn de la filiaciéon
conforme a la ley de ese Estado. Asi, por ejem-
plo, cuando no quepa la adopcién conjunta, si
en el intervalo los comitentes se han divorcia-
do o sila diferencia de edad entre comitente y el
nifo no permite su adopcion.

La estabilidad del estado civil exige un tra-
tamiento més ambicioso. Unicamente cuando se
sea capaz de afrontarlo estaremos en situacién
de reconocer que los derechos humanos de los
ninos que nacen a través de gestacién por susti-
tucién quedan garantizados. El resto, es dar vuel-
tas siempre en torno al mismo circulo vicioso.

(67) LAMM, E., "Gestacién por sustitucién. La impor-
tancia de las sentencias del Tribunal Europeo de Dere-
chos humanos y su impacto"”, Ars Iuris Salmanticensis,
vol. 2, diciembre 2014, ps. 47.
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I. Introducciéon

Existen un sinntimero de temas alrededor de
las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacion y el derecho. Hoy en dia, por ejemplo, es
comun encontrar temas relacionados a la pro-
teccién de datos personales en medios digita-
les, es relevante dar a conocer cémo mantener
la anonimidad de los sujetos y no violentar su
derecho a la privacidad, o bien, el tema de la
propiedad intelectual en Internet y sus violacio-
nes constantes como las descargas de musica o
la utilizacién de videos o imégenes sin el pago
de las licencias o permisos correspondientes.
También podrian mencionarse los riesgos y vul-
nerabilidades existentes a través de los sistemas
informéticos que permiten ataques conocidos
como “hackeos” o bien el desarrollo cada vez
mads especializado de ataques conocidos como
ciberataques que han alcanzado incluso a los
satélites que se encuentran en orbitas espacia-
les y que nos llevan a repensar conceptos como
la guerra ante la ciberguerra, la diplomacia fren-
te a la ciberdiplomacia o la ciudadania frente a
la ciudadania digital.

Los cientificos sociales, y en particular los li-
cenciados en Derecho, han llegado a los temas
tecnoldgicos practicamente por casualidad, ya
sea porque hay que trabajar contratos especifi-
cos en una oficina de transferencia de tecnolo-
gia o bien porque el cliente ha llegado con una
consulta que involucra estos temas y que el abo-

(*) Profesora investigadora en el Infotec, Centro de
Investigacién e Innovacién en Tecnologias de la Infor-
macién y Comunicacion, y profesora de la Facultad de
Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional
Auténoma de México.
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gado con una formacién tradicional no sabe
c6mo atender y comienza a buscar informacién
especifica en los buscadores més utilizados e in-
cluso consultando las preguntas y respuestas de
otros sitios en la red.

Sea cual sea la manera en que las TIC llegan
a la vida de los juristas, en la mayoria de los ca-
sos no ha sido por eleccidén, al menos no cuan-
do nos referimos a aquellos juristas que forman
parte de la generacién de los llamados Genera-
cién Z y mucho menos de los que pertenecen a
la generacién baby boomers. Mas, como se ha
senalado, poco a poco la realidad nos ha lanza-
do alanecesidad de conocer y atender los retos
que presenta el derecho en la era digital.

En principio, para contextualizar la situacion
actual del derecho en la era digital es menes-
ter reconocer la situacién que se enfrenta en los
4ambitos de formacién de los abogados especial-
mente en el derecho informatico. Cémo se en-
cuentran hoy reguladas las distintas temdticas
de los entornos digitales, y sobre todo si el legis-
lador, y los juristas comprenden la materia de
discusién y debate ante los retos legales que se
imponen con los avances tecnoldgicos, en par-
ticular en el caso que nos ocupa la IA.

Enseguida se exponen algunos aspectos de
la informatica juridica, es decir, esta parte de
la informatica que permite la automatizacién
de procesos en las funciones juridicas como es
el uso de sistemas predictivos que puedan ser
utilizados por jueces en su andlisis de pruebas,
revision de criterios jurisprudenciales y hasta
niveles de peligrosidad de los involucrados en
un proceso criminal. Los sistemas expertos o
sistemas juridicos expertos no es mas que inteli-



Evelyn Téllez Carvajal

gencia artificial aplicada al derecho en el que se
procesa informacién para la automatizacién en
procesos de pensamiento, la toma de decisiones
y en el apoyo a la solucién de problemas con-
cretos.

Finalmente, en un estudio del derecho en la
era digital no puede faltar el tema de la IA como
herramienta para la vulneraciéon de derechos
humanos, de manera consciente o inconscien-
te ya que si bien para las TIC y en especial la IA
es una herramienta fundamental para dar res-
puesta a las diferentes problemdticas que tene-
mos en las sociedades no podemos eludir que
también pueden generar sesgos en detrimento
de algunos derechos humanos.

I1. Derecho informético en la formacidén del
abogado en la era digital

La ensenanza del derecho informético es rela-
tivamente reciente en las aulas universitarias de
las Facultades de Derecho y Escuelas de Cien-
cias Juridicas, tomando en consideracion obvia-
mente que materias como el derecho mercantil
surgen en la Edad Media y otras, como derecho
familiar, tienen sus origenes en el derecho ro-
mano. A ciencia cierta se desconoce el origen
de la disciplina como tal; sin embargo, “Lee
Loevinger, en su ensayo denominado 'Jurime-
trics. ;El siguiente paso hacia adelante?’ (1949)
definié jurimetrics como una disciplina destina-
da a enfrentar los problemas relativos a la rela-
cion entre el derecho ylas nuevas tecnologias; el
procesamiento de datos legales, el uso de la 16-
gica en el campo legal y la automatizacion de to-
das las dimensiones de la actividad legal. De esa
primera definicion, se deriva la de Losano con
su giuscibernetica y la de Fronsini como giuri-
tecnica hasta llegar a la expresién que ahora es
de uso aceptado: informética legal” (1).

Durante la década de los afios 70 proliferaron
los trabajos en relacién con el derecho y su rela-
cién con la informatica, en particular en el con-
texto alemdn. La literatura al respecto del origen

(1) BINAZZ], S., CIAMPO, C., FAMELE], E., et al, "IT-
Law: An Advanced Documentation System in Legal In-
formatics, JILT, 1999, 1, version en linea sin nimero de
pégina. Disponible en linea en https://warwick.ac.uk/
fac/soc/law/elj/jilt/1999_1/idg/binazzi/. Fecha de con-
sulta 14 de diciembre de 2021. El original se encuentra en
idioma inglés, la traduccion es libre.

del derecho informético rescatan los trabajos
del doctor Wilhelm Steinmiiller quien desarro-
llara una base para una teoria general de las
computadoras y el derecho (Rechtsinformatik),
asi como los trabajos del profesor Wolfgang
Kilian, quien estableci6 el Instituto para el Dere-
cho Informatico en Hannover (2).

En el contexto latinoamericano se utiliza el
concepto de derecho informdtico mayoritaria-
mente pero también se puede encontrar el con-
cepto de derecho telemético, derecho de las
nuevas tecnologias, derecho de las tecnologias
de la informacién y comunicacién, iusciberné-
tica, entre otros. Hasta hace relativamente poco
tiempo en las escuelas de derecho no se in-
clufan contenidos al respecto. Hoy dia en lo que
respecta a la ensefianza del derecho y las TIC,
tenemos el reto de ya no solo incorporar su es-
tudio en las aulas universitarias sino trabajar a
la par con legisladores y operadores juridicos
sobre aspectos especificos de determinadas tec-
nologias como esla IA, y su regulacién.

La ensefianza del derecho informadtico pre-
senta es un tema inacabado pues atin no es cla-
ro si debe de impartirse como una asignatura
totalmente independiente, una nueva rama del
derecho o sus contenidos deben de ser inclui-
dos de manera transversal en el derecho de la
propiedad intelectual, el derecho penal, el dere-
cho de la proteccién de datos personales, entre
otros.

Tomando como base la informacién en linea
de algunas universidades que ofertan la carre-
ra de Derecho, se encontré informacién so-
bre la asignatura de derecho informético. Por
ejemplo, en la Universidad de San Martin de
Porres algunos de los contenidos que incluye la
asignatura son la sociedad de la informacion,
la regulacién del ciberespacio, en donde se
aborda el tema de los derechos humanos y los
derechos del ciberespacio, la proteccién juridi-
ca del software y la contratacién electrénica, el

(2) Véase BING, J. "Let there be litle: A brief history of
legal information retrieval", EJLT 1, 1, 2010, versién en li-
nea sin niumero de pagina. Disponible en linea en https://
ejlt.org/index.php/ejlt/article/view/15/20. Fecha de con-
sulta 14 de diciembre de 2021. El original se encuentra en
idioma inglés, la traduccidn es libre.
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comercio electrénico, los delitos informaticos y
el gobierno electrénico.

En la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Pert, en sus cursos in-
tegradores, se puede cursar la asignatura de So-
ciedad de la Informacién. Por el contrario, en
otras universidades este tipo de contenidos no
se ofertan de manera obligatoria sino en cursos
de posgrado.

Por ello es importante que se tome en consi-
deracién la incorporacién del estudio de los te-
mas de derecho y las nuevas tecnologias pues
los “problemas que surgen a raiz de la inven-
cién, la innovacidén y difusién de la tecnologia
y que impactan el pleno desarrollo social, eco-
némico y cultural de la sociedad, [...] requieren
de la elaboracién de normas juridicas o bien
de reinterpretaciones de regulaciones existen-
tes..” (3).

Al incorporar estos estudios en las aulas se
debe considerar que ciertos términos no pue-
den ser usados como sinénimos y entender al-
gunas diferencias bésicas:

- Informaética juridica: la tecnologia como ins-
trumento en el quehacer juridico.

- Informadtica juridica de gestién y control: el
uso de la tecnologia para el procesamiento de
textos, almacenamiento de datos, comunicacio-
nes en redes sociales, uso de computadoras et-
cétera.

- Informdtica juridica documental: bases de
datos, motores de busqueda, para el almacena-
miento y recuperacién de documentos.

- Derecho informdtico: la tecnologia como
objeto de estudio.

Una vez analizado el contexto en el que los
abogados nos situamos ante la novedad de in-
corporar los temas de las TIC en nuestra practi-
ca es necesario que reflexionemos sobre temas
mas especificos como la IA y su relacién con
la manipulacién indebida de datos, la falta de
autoridades algoritmicas, los sesgos naturales

(3) VILLANUEVA, E. y DIAZ, V. "Derecho se las nuevas
tecnologias (en el siglo XX derecho informatico)", Oxford,
México, 2015, p. 12.
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derivado del entrenamiento de los algoritmos
y las repercusiones de este tipo de tecnologias
en los derechos de los individuos alrededor del
mundo.

III. IA y derecho

En todo quehacer humano existe la capaci-
dad de realizar una accién y saber cémo llevarla
a cabo. Aqui el derecho interviene para regular
ciertas conductas, modelar el actuar de las con-
ductas externas de los individuos en la socie-
dad dependiendo de multiples factores pues es
sabido que el derecho es un producto cultural
que no tiene un valor intrinseco, sino que es
sistemdtico. Por otra parte, tenemos el impe-
rativo técnico moral que reza asi: “Si la inves-
tigacién pone de relieve el limite de lo que es
posible hacer, entonces todo lo que se puede
hacer tiene que poder ser hecho” (4). Este im-
perativo debe llevarnos a la reflexion especifica
sobre la moral y ética de todo aquello que es
posible hacer. En el caso de la IA debe existir un
limite por ejemplo a los sesgos premeditados
en el entrenamiento de los algoritmos y salva-
guardar ante todo la intimidad, seguridad, de-
rechos ylibertades en general de los individuos
e impedir que los gobiernos o empresas priva-
das sobrepasen estos limites simplemente por-
que pueden hacerlo.

Asi encontramos el imperativo tecnolégico
que precisamente enfrenta al imperativo ético,
pues el primero sefiala que “[t]jodo aquello que
técnicamente se pueda hacer, tenderd a hacer-
se” (5) y el segundo se pregunta sobre la condi-
ci6on humana entre la diferenciacién de lo que
estd bien y lo que estd mal. Es precisamente aqui
donde debemos indagar si las tecnologias estdn
adecuadamente reguladas o si los seres huma-
nos estan conscientes sobre las conductas que
deben seguir para no caer en actos que pudie-
ran ser constitutivos de algin hecho ilegal o que
pueda comprometer sus derechos. ;Qué tan
conscientes estan los creadores de determina-
dos softwares y diseniadores de algoritmos sobre
las consecuencias que sus creaciones pueden

(4) GONZALEZ RODRIGUEZ-ARANIZ, G., "El impe-
rativo tecnoldgico una alternativa desde el humanismo",
Cuadernos de bioética. Vol. 15. No. 53, 2004, p. 39.

(5) QUERALTO, R., "Etica y sociedad tecnolégica: Pira-
mide y reticula", ARC, No. 5, 2002, p. 58.
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traer aparejadas para los derechos de las per-
sonas?, ;cdmo estamos ciertos de que al selec-
cionar los sesgos especificos que debe de haber
necesariamente en el desarrollo de la IA no ge-
neran actos de segregacion o discriminacién?

La IA “es una rama de la informatica juridi-
ca que trata de realizar con mdquinas, tareas
que puede realizar el ser humano aplicando
cualquier tipo de razonamiento. Es una auto-
matizacién de actividades que vinculamos con
procesos del pensamiento humano, tales como
la toma de decisiones, solucién de problemas
y aprendizaje” (6). Una de las problemaéticas
que enfrentan los abogados, jueces, peritos, et-
cétera, es la inmensa cantidad de informacién
alojada en bases de datos en las que se pueden
encontrar, leyes, reglamentos, tratados interna-
cionales, sentencias, e inclusive se han de con-
siderar informacién de principios generales del
derecho y soft law. Clasificar y organizar todo
este cumulo de informacién se antoja imposi-
ble, sin embargo, la sistematizacién de ella es
hoy posible.

Sin embargo, la IA no solo permite la siste-
matizacién de la informacién, sino que gracias
a ella y la semantica se pueden modelar cono-
cimientos como los conceptos juridicos, la argu-
mentacion y el razonamiento juridicos para que
los resultados arrojados puedan ser utilizados
por jueces y abogados en sus labores diarias.

Esta automatizacién de las actividades en el
mundo juridico contemplan “informética juri-
dica documentarias, la informatica de control
y gestion, la informdtica metadocumentaria se
traduce en los sistemas expertos legales cons-
tituidos por una base de conocimientos, me-
canismos de inferencias y la interfase entre el
usuario y la méquina, pero basicamente es-
tamos hablando de la inteligencia artificial
aplicada al mundo del derecho y que tiene ver-
tientes muy educativos porque eventualmente
puede coadyuvar en los procesos de educacidn,
de investigacién y para la toma de decisiones ju-
diciales” (7).

(6) MARTINEZ BAHENA, G. C., "La inteligencia artifi-
cial y su aplicacién al campo del Derecho", Alegatos, No.
82, México, 2012, p. 828.

(7) Ibidem.

En la préctica podemos ver la IA en el sistema
de apoyo al Tribunal de Resolucién Civil de Co-
lumbia Britanica, Canada. Este sistema permite
la producciéon de documentos y hacer un plan
de separacién entre las parejas que deciden des-
hacer su vinculo matrimonial, asi en esta plata-
forma las personas pueden obtener y completar
formularios en linea, pueden recibir ayuda por
medio de un chatbot, hacer uso de herramien-
tas de calculo e incluso obtener ayuda de un ex-
perto (8).

Para poder obtener este tipo de herramientas
esindispensable contar con grandes cimulos de
datos, que se obtienen de casos reales, de litigios
resueltos por medio de decisiones judiciales. En
este sentido al sistematizar la informacién de
estos documentos se pueden crear otro tipo de
situaciones como es predecir el comportamien-
to de determinados abogados y jueces y con ello
crear sesgos en la oportunidad para presentar
un caso ante un abogado e inclusive la tenden-
cia en una decisién legal o fallo judicial.

El problema que surge de estos sistemas pre-
dictivos es que algunas empresas ya estan di-
sefiando sus propios sistemas para ponerlos a
disposicién de los jueces y que estos puedan
obtener los resultados obtenidos de hacer esti-
maciones respecto a los delincuentes y su grado
de peligrosidad o bien en la tendencia de rein-
cidencia y con ello influir en la toma de decisio-
nes de un juez. Es evidente que en el disefio de
estos sistemas debe de haber sesgos que permi-
tan considerar un comportamiento peligroso
del que no lo es y es aqui donde se pueden estar
generando sistemas que puedan ser discrimina-
torios, causar segregacién racial. Como ejemplo
de fallos en la aplicacién de IA tenemos el siste-
ma automatico de pasaportes de Nueva Zelanda
implementado por el Departamento de Asuntos
Internos que negob el pasaporte a Richard Lee
quien es descendiente de asidticos y a quien el
sistema consideré que tenia los ojos cerrados.
Esto es un claro ejemplo de que el sistema no
contaba con demasiadas fotos de personas con
rasgos asidticos lo cual puede derivar en un acto
discriminatorio.

(8) Véase PEREZ DE ARCE, J. A., "Tribunales civiles en
linea: Una propuesta para introducirlos sin afectar el de-
recho a acceder a la justicia de quienes no estan conecta-
dos a Internet. RCDT, vol. 8, 2019, p. 192.
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Asi el derecho en la era digital frente a la IA
encuentra dos problemas fundamentales:

“- La barrera tecnoldgica que nos impide co-
nocer muchos de los aspectos implicados en
este tipo de sucesos. No somos capaces de com-
prenderlos e incluso desconocemos el significa-
do de algunos términos.

“- La dificultad para identificar y calificar nue-
vas situaciones en el de por si complejo contex-
to legal, maxime si ademads tienen que ver con
cuestiones respecto a las cuales siquiera hay cri-
terios legales y judiciales claros. Los pseudova-
cios legales y las interpretaciones dispares estan
mas presentes que nunca” (9).

Es interesante reflexionar sobre la capacidad
de los juzgadores al momento de tratar con te-
mas en los que se involucran las TIC, pues se ha
dejado de manifiesto la brecha que existe entre
los juzgadores y las nuevas tecnologias. El caso
mds emblematico lo pudimos observar durante
los problemas de privacidad que involucraban a
la red social Facebook.

Como debia haberse esperado, los senado-
res que realizaron las preguntas tenian en pro-
medio sesenta y dos anos; la edad por si misma
no debia ser un factor relevante para el caso de
analisis, que era la privacidad en una red so-
cial, pero en las preguntas se dej6 ver una clara
muestra de la brecha que separa a los legislado-
res con el desconocimiento en la prictica de por
lo menos esta red social.

“Senador Schatz: Si envio un email a alguien
por WhatsApp, ;Facebook puede verlo?

“Zuck: No, senador, WhatsApp estd encripta-
do, no podemos ver nada de eso.

“Senador Schatz: Si, pero si alguien envia un
mensaje sobre Black Panther en WhatsApp,
;tendré anuncio de Black Panther en Facebook?

“Zuck: No”

(9) FLORES FERNANDEZ, J. "Adolescente ciberdelin-
cuente: ;un accidente?". Pantallas Amigas, e-1Legales.
Guia para la gente "legal de Internet", s/f. Disponible en
http://e-legales.net/adolescente-ciberdelincuente-un-
accidente/ Fecha de consulta 14 de diciembre de 2021.
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El martes, el senador por Utah Orrin Hatch,
de 84 anos —quien ya habia sido senador por
casi ocho anos cuando Zuckerberg nacié—
pregunté cémo funcionaba el modelo de ne-
gocios de Facebook, dado que la red social no
cobra por su uso. “Senador, tenemos publici-
dad’, explic6 Zuckerberg, y sonrié. El direc-
tor general volvié a sonreir cuando el senador
Lindsey Graham, de Carolina del Sur, pregun-
t6 si Facebook era un monopolio. “Ciertamen-
te no parece de esa forma para mi’, respondi6
Zuckerberg (10).

Asi, es necesario entender que, si bien es cier-
to que las TIC son herramientas que pueden
apoyar en las labores propias de los jueces y
abogados en la toma de decisiones, sin embar-
go, no podemos desviar la atencién cuando es-
tos avances cientificos y tecnoldégicos pudieran
atentar en contra de los derechos de los indivi-
duos.

IV. Derechos humanos y TIC

La incorporacién de los temas tecnoldgicos
en materia de derechos humanos es reciente,
los primeros instrumentos internacionales que
se conocen sobre el tema, como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en 1948; o
los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y el de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de
1966, no dan cuenta de los temas tecnolégicos,
pues evidentemente las fechas en las que se ce-
lebran atin no existian las problemdticas como
la que hoy representan la IA en el mundo juri-
dico.

“[...] Dentro del corpus iuris internacional de
los derechos humanos que se encuentra vigen-
te actualmente, solamente la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad
de 2006, hace referencia a las nuevas tecno-
logias debido justamente a que estos avances
tecnolégicos pretenden ser herramientas que
beneficien a la sociedad como se ha dejado de

(10) Milenio. S/A, "Las preguntas absurdas sobre Face-
book que respondi6 Zuckerberg", Milenio, 2017. Dispo-
nible en https://www.milenio.com/estilo/las-preguntas-
absurdas-sobre-facebook-que-respondio-zuckerberg,
fecha de consulta 13 de diciembre de 2021.
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manifiesto desde la Cumbre del Milenio en el
ano 2000” (11).

Sin embargo, el tema tecnolégico a nivel in-
ternacional ha cobrado relevancia y se han rea-
lizado las Cumbres de Ginebra 2003 y Tdnez
2005, bajo los auspicios de la Unién Internacio-
nal de Telecomunicaciones. Especificamente,
“[e]n el Plan de Accién de Ginebra se trataba de
establecer una cooperacién para dar respaldo a
la Agenda de Solidaridad Digital (paises desa-
rrollados, empresas con capacidades tecnolégi-
cas en apoyo a paises en desarrollo). En Tinez
se hablé de la creacién de un Fondo de Solida-
ridad Digital sin ser mds especifica. Algunos de
los objetivos sefialados para alcanzarse en 2015
fue que todas las universidades y escuelas, bi-
bliotecas publicas, centros de salud, hospitales
y las oficinas de gobierno y oficinas de correos
estuvieran conectados a las tecnologias de la in-
formacién y comunicacién” (12).

Es una realidad que incorporar las TIC a las
sociedades trae ventajas en muchos aspectos de
la vida diaria; inclusive las Naciones Unidas ven
alaIA como una herramienta para poder conse-
guir los Objetivos del Desarrollo Sostenible para
el ano 2030. Amina J. Mohammed, vicesecreta-
ria general de las Naciones Unidas y presidenta
del Grupo de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo Sostenible, sefialé: “;Qué necesitamos
para hacer de la inteligencia artificial una fuer-
za para el bien y c6mo nos podemos asegurar
que nadie se quede atrés en esta era de rdpidos
cambios tecnolégicos? Estas preguntas no se-
ran resueltas en esta reuniéon ni tampoco por un
solo gobierno, entidad o empresa. Esto requiere
que aprendamos como aprovechar el poder de
la tecnologia y pensar creativamente en coémo
utilizar esta herramienta para hacer frente a los
complejos retos de nuestro tiempo” (13).

(11) TELLEZ, E. "Tecnologias, seguridad informética
y derechos humanos", [us et Scientia, Vol. 4. No. 1, 2018,
pp. 24y 25.

(12) Ibidem, p. 25.

(13) UN, "La inteligencia artificial como herramien-
ta para acelerar el proceso de los ODS", 2017. Disponi-
ble en https://www.un.org/sustainabledevelopment/
es/2017/10/la-inteligencia-artificial-como-herramienta-
para-acelerar-el-progreso-de-los-ods/. Fecha de consul-
ta el 14 de diciembre de 2021.

El uso de los grandes ciimulos de datos que
alimenta la IA, para el entrenamiento de al-
goritmos que hacen programas para mostrar
comportamientos inteligentes y reconocer pa-
trones e incluso proporcionar soluciones son
fundamentales para el logro de los Objetivos del
Desarrollo sostenible como es por ejemplo “ras-
trear el movimiento de los usuarios de teléfonos
mdviles para predecir la propagacién de enfer-
medades infecciosas” como sucedié durante es-
tos tiempos de la pandemia por COVID 19. Sin
embargo, este manejo del big data y el entre-
namiento algoritmico puede como ya lo hemos
anunciado vulnerar sesgos y violentar la priva-
cidad, intimidad y otros derechos de los indivi-
duos en una sociedad de la era digital.

Por ello es importante recordar, como lo men-
ciona Garriga Dominguez, que “[lJas tecnolo-
gias de la informacién y de la comunicacién
han supuesto, sin duda, grandes ventajas y be-
neficios, tanto para las personas como para las
empresas y administraciones, en orden a faci-
litar sus objetivos, personales o profesionales,
o sus funciones, permitiendo su realizacién de
una manera mads eficiente y rdpida. No obstan-
te, no puede ignorarse que el desarrollo de estas
tecnologias ha supuesto nuevos riesgos para los
derechos y las libertades de las personas” (14).

V. Conclusiones

1. La ensefianza del derecho y las tecnologias
de la informacién yla comunicacién ain no son
incorporadas de manera adecuada en las aulas
universitarias ya que hace falta tanto claridad en
lamanera en que se deben de abordar los conte-
nidos en las curriculas universitarias, asi como
la relevancia de los temas que deben ser trata-
dos por los profesionales del derecho.

2. Las tecnologias de la informacién y co-
municacién llegaron a la vida cotidiana en las
sociedades alrededor del mundo sin que los
individuos tuvieran la oportunidad de reparar
sobre los comportamientos éticos en el uso de
estas tecnologias.

(14) GARRIGA DOMINGUEZ, A. "Algunas considera-
ciones sobre los derechos humanos en Internet. Su po-
sible colisiéon con las medidas adoptadas para la protec-
cién de la propiedad intelectual”, en Pérez Luno, A. E.,
"Nuevas Tecnologias y Derechos Humanos", Valencia,
Tirant lo Blanch, 2014, p. 83.
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3. Las tecnologias de la informacién y la co-
municacién se han visto como una oportuni-
dad para acceder a una mejora en la vida diaria
de las personas y se ha dejado de observar que
también existen riesgos en la incorporacién de
estas tecnologias en la vida diaria sin una ade-
cuada educacion al respecto.

4. Actualmente abogados y jueces han co-
menzado a implementar el uso de la inteligen-
cia artificial para apoyar su labor.

5. Actualmente podemos ver que existe una
brecha sobre el conocimiento de cémo funcio-
nan las tecnologias y los aplicadores del dere-

202 « RDF » DOCTRINA EXTRANJERA

cho pues existe una brecha generacional entre
lo aprendido en las aulas universitarias y la in-
corporacién de las Tecnologias de la Informa-
cién y Comunicacién en la vida diaria de las
personas que impactan en el mundo juridico.
Eso, a su vez, complica la manera en que se en-
tienden y juzgan las conductas de los actores
que se ven involucrados en el tema del derecho
en la era digital.

6. Finalmente no podemos ignorar que con el
uso de la IA podriamos también estar violentan-
do derechos de los individuos en esta sociedad
de la informacién y el conocimiento.
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disolucién del vinculo matrimonial.— VI. Sobre la reforma de las cau-
sales de disolucién del vinculo matrimonial. Un guifio a la imposibili-
dad de hacer vida en comtn.— VII. A modo de conclusién.

I. Introduccion

En el ano 2019 la comisién encargada del An-
teproyecto de Reforma del Cédigo Civil Perua-
no presentd una propuesta de modificacion de

(*) Doctorando en Derecho y Ciencias Politicas por
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Magis-
ter en Derecho Civil y Comercial por la Universidad
Nacional de Trujillo. Catedrético universitario y ase-
sor legal. En el Perd, miembro del Instituto Peruano
de Derecho Civil (IPDC) y del Instituto Peruano de
Derecho Societario (IPDSO). En el extranjero, miem-
bro de la Asociacién Latinoamericana de Magistrados,
Funcionarios, Profesionales y Operadores de Nifez,
Adolescencia y Familia (ALAMFP y ONAF) Mendoza-
Argentina y del Instituto Brasileiro de Direito de Fa-
milia - Secdo Rio Grande do Sul (IBDFAM/RS) Porto
Alegre-Brasil. Autor de diversos articulos juridicos pu-

“Lo esencial es invisible para los ojos”

Antoine DE SAINT-EXUPERY, El Principito ™

los diferentes libros del Cédigo Civil, es a partir
de este hecho que muchas instituciones juridicas
se vienen analizando, repensando, discutiendo,
comparando con las diferentes doctrinas, legis-
laciones y realidades tanto nacionales como ex-

blicados en revistas especializadas de derecho a nivel
nacional e internacional.

(**) Bachiller en Derecho y Ciencias Politicas por la
Universidad Privada del Norte.

(***) Con Amor: "Las estrellas son bellas a causa de una
flor que no se ve". "Ve y mira de nuevo las rosas, ahora
comprenderas que la tuya es Unica en todo el mundo".
"Los ojos estdn ciegos, hay que buscar con el corazén".
"Domesticar, es una cosa demasiado olvidada, significa
crear lazos". "Fue el tiempo que pasaste con tu rosa lo
que la hizo tan importante”. (Antoine de Saint-Exupéry -
El Principito).
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tranjeras, esto con el fin de predecir las diferentes
consecuencias (positivas o negativas) que la mo-
dificacién del Cédigo Civil Peruano traeria a la
sociedad. Entendemos y somos conscientes que
el Cédigo Civil es mucho mads cercano a la po-
blacién que la misma constitucién y por ende el
derecho de familia debe guardar una regulacién
que sea cercana y que refleje la idiosincrasia de
nuestro pueblo.

Después de practicamente dos anos de ais-
lamiento entre familiares, amigos y compaieros
de trabajo, viviendo un “encierro” obligatorio
como consecuencia del estado de emergencia
sanitaria producto del COVID-19 mucho cam-
bi6 en nuestras vidas y eso sin duda ha repercu-
tido en las familias, donde muchas hoy ven en
el divorcio una solucién a un matrimonio infeliz
que se mostr6 en todo su esplendor en estos dos
anos de obligatoria convivencia (2020 - 2021)
producto de la cuarentena. Hoy se vuelve a ana-
lizar y discutir si las propuestas de modificacion
al Cédigo Civil son viablesy se ajustan a la actual
necesidad de la poblacién y con mayor razén se
debe repensar en el derecho de familia poscua-
rentenay si acaso las causales de disolucién son
las mds adecuadas hoy en dia o si debemos dar
algunas pinceladas a las modificaciones plan-
teadas en el libro de familia propuestas en el
Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil Pe-
ruano. En esta oportunidad demos un guifio a
las causales de disolucién del vinculo matrimo-
nial, en especial a la llamada “imposibilidad de
hacer vida en comun, debidamente probada en
proceso judicial”

II. La familia

“Familia” es sinénimo de grupo de perso-
nas unidas por el matrimonio o parentesco. La
unién y el emparentamiento por consangui-
nidad o afinidad es la regla (1). Pero el matri-
monio y el parentesco van quedando de lado,
ceden el paso a la unién estable (uniones de he-
cho, concubinato) y las relaciones cuasifamilia-
res siendo ahora la colaboracidn, la ayuda y el
auxilio lo que marca al grupo familiar: un presu-
puesto en comun, un mismo techo, divisién de
los quehaceres (limpieza, cocina, gastos, etc.),

(1) CICU, A., "El Derecho de familia", Ed. Ediar, Bue-
nos Aires, 1947, p. 27.
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son lo esencial. La convivencia sustentada en la
colaboracidn es su signo distintivo (2).

La familia se ha entendido histéricamente
como aquel grupo de personas que se encuen-
tran unidas por lazos de parentesco y como
consecuencia de ello cohabitan bajo un mismo
techo, esta importante institucién con el pasar
de los afnos va teniendo diferentes concepciones
y percepciones, hoy en dia muchos entienden a
la familia como aquel grupo de personas que vi-
ven juntos sin necesidad de un lazo consangui-
neo.

Aqui es importante resaltar que: Como insti-
tucion social la familia es considera por Eduar-
do Zannoni como un “régimen de relaciones
sociales que se determina mediante pautas
institucionalizadas relativas a la unién inter-
sexual, la procreacidny el parentesco” (3). Pero
este criterio puede resultar restringido para
englobar la gran dimension de la familia, es por
ello por lo que resulta més preciso conceptuar
a la familia con base en su naturaleza juridica
y extension teniendo dos tipos, como sostiene
Méndez Costa (4):

- la familia institucién, integrada por los pa-
dres e hijos no emancipados por el matrimonio
que conviven bajo la autoridad parental y,

- la familia parentesco, conformada por per-
sonas unidas por un vinculo de parentesco, sin
convivencia ni sujecién a autoridad familiar.

Si después de estas primeras lineas quisiéra-
mos llegar a un concepto tnico de familia, esta
seria una tarea ardua y para muchos, imposible,
esto es asf si entendemos que la familia no tie-
ne como caracteristica la homogeneidad. Este
mundo estéd plagado de diferentes tipos de rela-
ciones que viven los seres humanos que llegan
a conformar, segiin cada uno, una familia, esto
tiene que ver con la multiculturalidad y el factor
convivencia.

(2) VARSI, E., "Tratado de Derecho de Familia", Gaceta
Juridica S.A., Lima, 2011, t. I, p. 16.

(3) ZANNONI, E., Derecho de familia, Astrea, Buenos
Aires, 1998, 32 ed., t. I, p. 3.

(4) MENDEZ, M. y D'ANTONIO, D., "Derecho de fa-
milia", RubinzalCulzoni Editores, Buenos Aires, 2001, t.
I, p. 23.
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Es por las razones expuestas en el parrafo pre-
cedente que no encontramos una definicion
exacta de familia en el Céd. Civil peruano, pero,
si damos un guifio al derecho comparado en-
contraremos que el Estatuto das Familias (5),
preparado por el Instituto Brasileiro de Direito
de Familia (IBDFAM), como bien lo rescata el
Dr. Varsi Rospigliosi (6) nos ofrece una defini-
cién que bien podria agrupar los diferentes ti-
pos de familia: “Nos ofrece un aporte cuando
considera que es protegida como familia toda
comunidad de vida instituida con la finalidad de
convivencia familiar, en cualquiera de sus mo-
dalidades (art. 3°). Es un tratamiento interesan-
te tomado en cuenta dentro de las disposiciones
generales de este proyecto de ley brasilero.
Permite una apropiada regulacion legal de la
familia en razén de ciertas caracteristicas iden-
tificadas y predefinidas, como son: Comunidad,
conjunto de personas y convivencia”.

Entonces el concepto de familia en el derecho
de Brasil antes citado nos brinda una interesan-
te e importante perspectiva, ya que nos da la po-
sibilidad de subsumir dentro de esta definicién
a los diferentes tipos de familia que existen, te-
niendo en cuenta que el amor y la intencién de
hacer vida en comun son fines relevantes para la
constitucién de un grupo familiar.

Por lo tanto, el concepto de familia no es un
concepto homogéneo, pero el brindado por el
IBDFAM es muy alentador y préctico. Tenien-
do una idea conceptual sobre tan importante
institucién, también podriamos preguntarnos
por su naturaleza juridica, y en lo que respecta
a este tema existen muchas teorias, por lo que
solo resaltaremos dos, aquella que entiende que
la naturaleza juridica de la familia desde el pun-
to de vista social es la de una institucién y la teo-
ria que establece que la familia desde el punto
de vista juridico debe ser entendida como un
sujeto de derecho. El Dr. Varsi (7) desarrolla es-
tas dos posiciones y las presenta de la siguiente
manera:

(5) Projeto de Lei 2285/2007. Vid. Estatuto das Fa-
milias. Co edicién Magister y IBDFAM, Belo Horizonte,
2007. También en la web (marzo de 2008).

(6) VARS], E., ob. cit., p. 20.
(7) Ibidem, p. 47.

- Como una institucién social. La familia es
una colectividad humana cuyas actividades in-
dividuales se compenetran bajo reglas sociales
de una autoridad que guia los intereses de sus
integrantes. Una parte de la doctrina estable-
ce que la institucionalidad de la familia se da
por su caracter universal y trascendencia en el
tiempo, lo que permitié su arraigo en el espacio
socioeconémico y cultural. Sus opositores con-
sideran que la familia no puede ser considerada
una institucién, pues no es un término legal pu-
diendo decirse, sin temor, que la familia es una
institucién social —mas que juridica— que se
expresa de una multiplicidad de formas a tra-
vés de entidades familiares, entre ellas, el matri-
monio y la unién estable y, de una u otra, pero
como consecuencia de la interaccién de afectos,
la filiacién.

- Como un sujeto de derecho. La familia tie-
ne una categoria especial y goza de una ca-
pacidad juridica con sus correspondientes
derechos y obligaciones, diferentes, distintos
del de sus integrantes considerdndosele des-
de una concepcion econémica un patrimonio
auténomo.

En el capitulo II del Titulo I de la Constitucion
Politica de 1993 del Estado peruano se reconoce
al matrimonio y a las llamadas uniones de he-
cho, que son instituciones que serdn desarrolla-
das brevemente a continuacion.

III. El matrimonio y la unién de hecho
I11.1. El matrimonio

Partamos por lo que nuestro Cédigo Civil re-
gula en su art. 234: “El matrimonio es la unién
voluntariamente concertada por un varén y
una mujer legalmente aptos para ella y forma-
lizada con sujecion a las disposiciones de este
Cdédigo Civil peruano, a fin de hacer vida en co-
mun.

“El marido y la mujer tienen en el hogar auto-
ridad, consideraciones, derechos, deberesy res-
ponsabilidades iguales”.

Una casacién del afio 2001 establecia como
fin del matrimonio la perpetuidad de la especie
humana, el tenor de la CAS N° 3006-2002-Lima
era el siguiente: “Por el matrimonio, el hombre
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y la mujer asociados, en una perdurable unidad
de vida sancionada por la ley, se comprometen
reciprocamente y cumpliendo los fines de la es-
pecie la perpetdan al traer a la vida la inmediata
descendencia”

Podemos apreciar que el Cédigo Civil perua-
no (el cual data de 1984 y se encuentra vigente)
establece que el matrimonio es la unién de un
hombre y una mujer, por lo que no da cabida a
poder hablar de la legalidad de un matrimonio
entre personas del mismo sexo, establece el C6-
digo Civil que el marido y la mujer al contraer
matrimonio buscan hacer una vida en comun,
asi también se resalta la igualdad de derechos
entre el marido y la mujer.

Curiosamente, después de 17 anos, en el ano
2001 la casaciéon mencionada en parrafos pre-
cedentes establece como fin del matrimonio
“el perpetuar la especie’, es decir, se contrae
matrimonio solo para procrear. Evidentemen-
te esto hoy 2022 es impensable, teniendo en
cuenta que hoy en dia el mundo entiende que
aquello que une a una pareja en matrimonio o
en otro tipo de grupo familiar no es la concre-
tizacién del fin procreacional, sino, el “afecto’,
“el amor’, es el afecto el elemento fundamental
en la creacién de relaciones familiares y no la
solemnidad, las ceremonias o el cumplimiento
de ritualismos.

No podemos olvidar que los grupos familia-
res estan compuestos por personas unidas por
sentimientos e identificacién familiar, es justa-
mente el afecto de unos a otros lo que promue-
ve hoy en dia la celebracién del matrimonio o
cualquier otra uniéon que busque constituir una
familia. Consideramos que el Pertt como mu-
chos otros paises poco a poco ird modificando
su perspectiva sobre la nocién de familia, dando
paso al reconocimiento de derechos a otros gru-
pos familiares.

Podemos decir entonces que el matrimonio
es la unién legal y voluntaria de dos personas
que tienen como objetivo en base al afecto ha-
cer vida en comun, esta uniéon debe ser cele-
brada en la forma prevista por la ley. En el caso
peruano el matrimonio es celebrado por perso-
nas de distinto sexo, las cuales adquieren la cali-
dad de marido y mujer.
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III.2. La union de hecho

Con respecto a este acépite es relevante des-
tacar lo establecido en la doctrina nacional: “En
el Perd el ordenamiento juridico ha permane-
cido, y permanece, al margen de la regulacién
plena de las uniones estables, las que son tam-
bién denominadas uniones de hecho o concu-
binato. Si bien su existencia es de larga data,
fue recién a partir de la Constitucién Politica
del Peru de 1979, la que dio mérito al art. 326
del C4d. Civil vigente, que se empieza a tomar
en serio las cosas. Como se observa, la escueta
regulacion efectuada para esta institucion fa-
miliar, no se haya acorde con su trascendencia
préctica. En la mayoria de los casos las uniones
libres generan familias que se encuentran dis-
criminadas, esto porque no optaron en consa-
grar la unién mediante el matrimonio. Dentro
de este contexto, la Constituciéon de 1993, en
su art. 5, el mismo que es nucleo del recono-
cimiento, proteccién y amparo de las uniones
estables en Pert, consagra la unién de hecho
como la unién estable de un hombre y una mu-
jer, libres de impedimento matrimonial, que
forman un hogar de hecho, dando lugar a una
comunidad de bienes sujeta al régimen de la
sociedad de gananciales en cuanto le sea apli-
cable. Este articulo, a diferencia del art. 9 de la
Constitucién de 1979, no establece un periodo
minimo ni maximo de tiempo, sustentdndose
en la premisa de que la norma de desarrollo es
el art. 326 del Céd. Civil de 1984. La norma civil
no es contraria a la Constitucién al considerar
que la unién ‘estable’ implica un periodo mi-
nimo de duracién para el reconocimiento legal
de sus efectos que, para el caso que nos ocupa,
es de dos anos, pudiendo ser menos siempre
que se pruebe el estado de familia” (8).

Desarrollar lo concerniente a la unién de he-
cho es tarea ardua, sin embargo, a estas alturas
del trabajo rescataremos en primer lugar su na-
turaleza juridica, la cual se basa en una teoria
institucionalista como el matrimonio, pues la
unién de hecho es un acto voluntario y cumple
con los deberes propios del matrimonio como
son los deberes de fidelidad, asistencia, debe-
res y obligaciones frente a los hijos. En segundo

(8) VARSL,, E., "Tratado de Derecho de Familia", Gace-
ta Juridica S.A., Lima, 2011, t. I, p. 378.
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lugar, vamos a referirnos a la clasificacién de la
unién de hecho:

II1.2.a. La unién de hecho propia

La unién de hecho propia también llamada
unién de hecho en sentido estricto es aquella don-
de se cumplen todos los requisitos establecidos
por la ley por la cual los sujetos que la componen
puedan optar por contraer matrimonio, esto es asf
ya que los sujetos se encuentran libres de impedi-
mento matrimonial. Esta unién de hecho propia
es andloga a la relacién juridica matrimonial.

La unién de hecho propia estd compuesta por
ciertos elementos, siendo estos los siguientes:
a) dos personas de distinto sexo, b) libres de im-
pedimento matrimonial, c¢) derechos, deberes 'y
obligaciones semejantes al matrimonio, d) efec-
tos patrimoniales semejantes al matrimonio y
e) la determinacidn del estado de familia.

II1.2.b. La unién de hecho impropia

La unién de hecho impropia también llamada
unién de hecho en sentido lato o concubinato san-
cién es aquella unién que si bien puede ser estable
no cumple con los requisitos legales para que los
sujetos que la componen puedan optar por con-
traer matrimonio, es decir existen impedimentos
legales. Por lo tanto, este tipo de unién no requiere
del cumplimiento de ningiin requisito.

“En el caso que se conciba dentro de la presen-
te unién bastara que dicha concepcién haya sido
en la época en la cual estuvieron viviendo juntos
para que se presuma que el hijo nacido de la con-
cubina es del concubino. Este efecto personal de
orden filial es con respecto a la descendencia, no
con respecto al concubino. Si se presenta el caso
en que la mujer se encuentra casada no se apli-
card lo expuesto en lineas anteriores, se presume
que el hijo es del marido, no del concubino” (9).

IV. Separacion y ulterior divorcio

“El matrimonio como comunidad de vida que
asocia a dos personas que proyectan un destino
comun debe aspirar a ser permanente, que solo
deberia concluir con la muerte de uno de los
conyuges, sin embargo, en el desarrollo del mis-

(9) VARSI, E., ob. cit., p. 399.

mo, pueden acontecer diferencias que a criterio
de los consortes se vuelven insalvables, optando
ellos por una separacién o quizés el rompimien-
to del vinculo matrimonial. Estas diferencias
traducidas en desinteligencias y desencuen-
tros llevan a veces a enfrentar a los cényuges,
lo que trae como consecuencia perjuicios no
solo para la pareja y lo que es mds dafino gra-
ves efectos negativos para la prole, que termina
recibiendo las consecuencias de esa atmoésfera
negativa que van formando los padres. En esta
situacion, laley que no puede estar ajena a estas
realidades ha diseniado el camino para darles a
los conyuges la posibilidad de que suspendan o
pongan fin a esta comunidad de vida” (10).

Enlo que respecta a la separacién de cuerpos,
esta no extingue el vinculo matrimonial solo
suspende los deberes de lecho y habitacién, y
pone fin al régimen patrimonial de sociedad
de gananciales, pero deja subsistente el vincu-
lo matrimonial, asi también se puede mencio-
nar ciertos elementos que son propios de esta,
asf tenemos los siguientes (11).

- El elemento objetivo o material: que se pro-
duce con el alejamiento de los conyuges por de-
cisién unilateral o acuerdo de ambos, lo cual es
el incumplimiento de este modo con el deber de
cohabitacién.

- El elemento subjetivo o psiquico: que viene
a ser la intencién de interrumpir la convivencia
mediante la separacién, poniendo fin a la vida
conyugal, por méas que algun deber se cumpla.

- El elemento temporal: por el cual se requie-
re que la separacién de hecho se prolongue por
dos anos, silos cdnyuges no tienen hijos o si es-
tos son mayores de edad y cuatro afos si tienen
hijos menores de edad.

No debemos olvidar que “[l]a separacién de
los conyuges implica no cumplir con uno de los
fines del matrimonio cual es la comunidad de
vida, y este incumplimiento deberia ser critica-

(10) AGUILAR, B., "La familia en el Cddigo Civil pe-
ruano", Ediciones Legales, Lima, 2010, p. 195.

(11) ILLANES, M., "Separacion de cuerpos y divorcio”,
Perti, 2019. Pertd. Recuperado en Google Académico:
http://repositorio.ulasamericas.edu.pe/handle/upa/791.
(marzo 2019)
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do, sin embargo, se dan casos en que se llegan
a situaciones limites entre la pareja que hacen
recomendable que se separen, pues de lo con-
trario se agravarian los conflictos con grave
perjuicio para ellos y para los hijos. Sobre el par-
ticular no comulgamos con aquellos que sefia-
lan que la separacién es un mal necesario, pues
si es un mal, como pensamos, por qué necesi-
tariamos ese mal, nadie busca el mal, sino mas
bien se le evita, mds si consideramos a la sepa-
racién como una medida inevitable, pues de lo
contrario tendriamos que obligar a esa pareja
que siga conviviendo en un ambiente hostil y
lleno de desencuentros’.

Las causales de separacion de cuerpos son
las que encontramos en el art. 333 del C4d. Ci-
vil peruano, encontrandose aqui un ntmero
exacto de causales estableciéndose asi un nu-
merus clausus, es decir la numeracién de es-
tas causales es limitativa a diferencia de lo que
sucede en otras legislaciones donde se ha es-
tablecido una causal abierta, siendo el érgano
jurisdiccional el encargado de merituar el re-
querimiento de separacién de cuerpos optando
por admitirla o no.

Esta separacidn legal da la posibilidad de re-
conciliacién, pero si esto no sucediera los aun
conyuges optardn por el ulterior divorcio basa-
dos en las mismas causales establecidas en el
art. 333 del Céd. Civil peruano.

En lo que respecta al divorcio este pone fin al
vinculo matrimonial, en la ruptura matrimonial
muchas veces se busca un culpable, una razoén,
para ellos existe dos tesis o teorias sobre el di-
vorcio. Explica el Dr. Jiménez Munoz (12) que
las posiciones favorables al divorcio pueden en-
focarlo desde diversos puntos de vista, segin
cuales se consideren que han de ser los princi-
pios inspiradores de su regulacién, pudiéndose
asi distinguir, dentro del denominado divorcio
judicial (13):

(12) JIMENEZ, E, "El divorcio en Espafa: Unos apun-
tes sobre su evolucion histérica” en: "Observatorio de
Derecho Civil", La Familia, Vol. 12, Motivensa Editora Ju-
ridica, Lima, 2012, 22 ed., p. 154.

(13) Enla cual no basta con el mero acuerdo de volun-
tades de los cédnyuges en privar de efectos su matrimo-
nio, sino también un procedimiento judicial, a diferencia
del denominado divorcio consensual, en que basta con
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- La tesis del divorcio-sancién, segtn la cual
determinados hechos antijuridicos se configu-
ran como causa de divorcio para el conyuge que
no los haya cometido (al que cominmente se
denomina “inocente”), como una sancién cuya
imposiciéon queda al arbitrio de este, mediante
el ejercicio de la accién de divorcio. Por ello, el
proceso de divorcio incide basicamente sobre la
culpabilidad o lainocencia de los conyuges, y en
este sistema se hace hincapié en causas que en-
trafien incumplimientos graves de los deberes
conyugales: abandono, adulterio.

- La mas reciente tesis de frustracion o del
divorcio-remedio o divorcio-quiebra atiende a
que, cuando existe un fracaso razonable irrepa-
rable del matrimonio, de modo que ya no puede
cumplir la funcién que el ordenamiento le reco-
noce, su mantenimiento, lejos de ser socialmen-
te conveniente, es perjudicial, y por ello es més
conveniente darlo por concluido, huyendo de la
dificil indagacién de las causas de la ruptura, de
esta forma, se trata de resolver la situacién de
los conyuges en todas las situaciones en que la
vida en comun, por la concurrencia de determi-
nadas causas, ha resultado intolerable.

V. Causales de disolucion del vinculo matri-
monial

Son 13 las causales que encontramos en el
art. 333 del Céd. Civil peruano vigente a la fecha
que ponen fin al vinculo matrimonial, a conti-
nuacién, presentaremos un breve alcance y/o
analisis de cada una de estas causales, obvian-
do la causal namero 11 que seré la que desarro-
llaremos en un acépite independiente por ser
esta en la que se centra el presente articulo. Asi
también presentaremos las propuestas de mo-
dificacién que existen respecto a las causales de
disolucion del vinculo matrimonial, propuestas
que fueron presentadas a la comunidad juridi-
ca en el aflo 2019 por la comisién encargada del
Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil Pe-
ruano.

tal acuerdo de voluntades o la voluntad de uno solo de
los conyuges, si acaso con la necesidad de comunicarlo
ante la autoridad publica correspondiente (claramente
minoritario de forma pura en el Derecho Comparado).
LASARTE, C., "Derecho de Familia", De los Principios de
Derecho Civil, Marcial Pons, Juridica, Madrid, 2011, 102
ed., t. VI, p. 110.
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V.1. Breve andlisis

A continuacion, las causales de disolucién del
vinculo matrimonial prescritas en el art. 333 del
Ca6d. Civil peruano:

a) Adulterio. Esta es una falta grave al deber de
fidelidad (se configura cuando uno de los c6n-
yuges tiene acceso carnal con una persona que
no es su consorte), esta ofensa en muchos ca-
sos pone fin a la vida en comun, pues conlleva
a la perdida de la confianza entre los cdnyuges,
sin embargo, es posible que el cdnyuge agravia-
do considere que pese a la falta puede continuar
junto con su consorte y por ende continuar con
el matrimonio, esta posibilidad la encontramos
prescrita en el art. 336 del Cod. Civil peruano,
que a la letra establece: “No puede intentarse la
separacion de cuerpos por adulterio si el ofen-
dido lo provocé, consintié o perdoné. La coha-
bitacién posterior al conocimiento del adulterio
impide iniciar o proseguir la accién”.

Existe un plazo de caducidad para aquellos
que deseen ejercitar la accién basada en el adul-
terio para poner fin al matrimonio, esta accién
caduca alos seis meses de conocida la causa por
el ofendido o a los cinco anos de producida, el
plazo de caducidad lo encontramos prescrito en
el art. 339 del Céd. Civil peruano.

Respecto al aspecto probatorio, un sector de
la doctrina sefala que en el caso de hijos adul-
terinos la probanza es obvia, si no existiera un
hijo adulterino, entonces, la suma de indicios
podria llevar al juzgador a la conviccién de
la realizacion del adulterio, se prefiere aqui la
prueba escrita.

b) Violencia fisica o psicolégica. Se entiende
por violencia fisica toda accién que causa un
dafio a la integridad fisica de la persona, a su
salud y que por lo general deja huellas visibles
como moretones, equimosis, hemorragias, etc.

Por otro lado, la violencia psicoldgica es en-
tendida como una accién u omisién que pueda
causar temor, humillacién, inseguridades, etc.,
son agresiones emocionales, afectivas, que, si
bien no dejan huellas visibles, si danan el mun-
do interior de la persona. Estas se llevan a cabo
por medio de insultos, amenazas, chantajes, ex-
presiones verbales denigrantes.

Respecto al aspecto probatorio, en el caso de
la violencia fisica es mucho mads sencillo, un
certificado del médico legista seria una prueba
clave, en el caso de la violencia psicoldgica, el
informe del psicélogo es relevante para calificar
esta causal y se pueda obtener la extincién del
vinculo matrimonial.

c) Atentado contra la vida del cdnyuge. En este
caso debemos referirnos a la tentativa, exacta-
mente a la tentativa de homicidio. Aqui se pue-
de reflejar un total desprecio hacia la vida de
uno de los cényuges por parte de su contra-
parte en el matrimonio. Evidentemente al solo
constituir tentativa y no haberse consumado el
hecho delictivo, provoca en el conyuge sobrevi-
viente un temor plenamente justificado que en
una proxima oportunidad el cényuge agresor
pueda consumar el delito. Aqui el 6rgano juris-
diccional debe resguardar la vida, disolviendo el
vinculo matrimonial.

Respecto al aspecto probatorio, se considera
importante que exista un proceso penal en mar-
cha.

d) Injuria grave que haga insoportable la vida
en comun. La injuria grave puede entenderse
como una ofensa grave, inexcusable que recibe
uno de los cdnyuges por parte del otro y que vul-
nera su honor, su dignidad, esta ofensa debe ser
tan grave que haga insoportable mantener una
vida en comun, ademas la ofensa debe ser in-
tencional.

Respecto al aspecto probatorio, “(...) se ha se-
nalado con razén que es muy dificil acreditar in-
juria cuando esta se produce dentro del hogar
y sin testigos, a no ser que esté documentada,
pero si no fuera asf estariamos ante al dicho de
uno y otro, por ello se considera para los efectos
de la probanza que la injuria debe ser publica,
entendiéndose como tal que terceros den cuen-
ta de la ofensa” (14).

e) Abandono injustificado de la casa conyu-
gal por mds de dos afios continuos o cuando la
duracién sumada de los periodos de abandono
no exceda este plazo. Esta causal importa que
uno de los cényuges se aleje del hogar familiar
incumpliendo asilos deberes propios del matri-

(14) AGUILAR, B., ob. cit., p. 202.
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monio, dejan de convivir y por ende comienza
a desaparecer el tener una vida en comun. La
doctrina plantea la existencia de tres elementos
para la configuracién de esta causal: “Dejacion
de la casa conyugal o el abandono fisico, que ese
hecho sea injustificado, y el término de abando-
no que es de dos anos o los periodos de abando-
no excedan ese plazo” (15).

Esta causal no se configura si el demandado
acredita que su alejamiento del hogar conyugal
se debe a razones justificadas, por ejemplo, el
trabajar lejos.

Respecto al aspecto probatorio, se debe acre-
ditar el domicilio conyugal del cual el demanda-
do se alej6. También consideramos que en base
al principio de quien alega un hecho debe pro-
barlo, el demandante debe probar lo injustifica-
do del abandono.

f) Conducta deshonrosa que haga insoporta-
ble la vida en comun. Para la configuracién de
esta causal se requiere no de un solo acto sino
de un conjunto de actos repetitivos, es decir, un
estilo de viday que este sea ofensivo para uno de
los cényuges lo cual acarreara la imposibilidad
de mantener una vida en comudn. La doctrina
brinda como ejemplos para la configuracién de
esta causal: La prostitucién o el proxenetismo.

Estas conductas deshonrosas perjudican la
vida de pareja, pudiendo el cényuge agraviado
sufrir danos emocionales, esto conllevara al de-
terioro de la relacién y en proteccién no solo del
honor sino de la buena reputacién la disolucién
del vinculo matrimonial es la solucién.

g) Uso habitual e injustificado de drogas alu-
cindgenas o de sustancias que puedan generar
toxicomania. “El consumo de drogas es tratado
por el legislador en cuanto a la institucién del
matrimonio en forma diferente, asi si el preten-
diente a matrimonio es un consumidor habi-
tual que le ha creado dependencia, es decir es
un toxicomano, entonces constituye causal de
anulabilidad de matrimonio, en el caso de que
el otro cényuge hubiera ignorado ello, pero si ya
dentro del matrimonio uno de los cényuges es
un consumidor de estas sustancias sin llegar a
ser todavia dependiente, entonces el legislador

(15) Ibidem.
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posibilita al otro cényuge a que pueda solicitar
la separacion legal. Entendemos la causal como
una medida a favor del cédnyuge agraviado a fin
de evitarle una cohabitacién con un toxicéma-
no” (16).

h) La enfermedad grave de transmisién sexual
contraida después de la celebracién del matri-
monio. El fin de esta causal como una para al-
canzar la disolucién del vinculo matrimonial
es la proteccién al conyuge sano, sin embargo,
aqui habria que preguntarse la forma como es
que el cényuge contagiado contrajo la enfer-
medad, si lo hizo producto de una relacién ex-
tramatrimonial o si de pronto fue un accidente,
en este segundo caso, la solucién deberia ser en
todo caso la suspensién de hacer vida en comtn
seguin lo establecido por el art. 347 del Céd. Civil
peruano y no la separacién y ulterior divorcio,
esto vulneraria el deber de asistencia que se de-
ben los conyuges. Esto ultimo es un tema para
analizar con mayor detenimiento en el futuro.

Respecto al aspecto probatorio, esta causal se
prueba con el certificado médico donde conste
la existencia de la enfermedad grave y que esta
haya sido adquirida fecha posterior a la fecha
del matrimonio.

i) La homosexualidad sobreviniente al matri-
monio. El Dr. Aguilar sobre esta causal explica
lo siguiente: “La forma como se ha fraseado es
confusa, pues como sabemos la homosexuali-
dad no aparece de la noche a la manana, por lo
tanto, si uno de los conyuges es homosexual, no
lo seré a partir del matrimonio, sino que tal es-
tado existia ya antes del matrimonio, quizés lo
que pretende decir el legislador es que se tome
conocimiento de la homosexualidad cuando ya
estd en vigencia el matrimonio, recordemos que
el art. 277 inciso 5 del Céd. Civil consigné como
error sustancial que hace imposible la vida en
comun a la homosexualidad, posibilitando que
el consorte ignorante de tal estado de su pare-
ja pueda pedir la anulacién del matrimonio, sin
embargo, como sabemos, esta accién tiene un
plazo que es de dos afios de celebrado el matri-
monio.

“La presente causal de separacién debe in-
terpretarse respecto del cédnyuge agraviado, el

(16) AGUILAR, B., ob. cit., p. 204 - 205.
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mismo que toma conocimiento del estado de su
consorte ya dentro del matrimonio, y si este co-
nocimiento se da dentro de los dos anos de ce-
lebrado el matrimonio tendria dos acciones a su
favor, la anulabilidad del matrimonio y la de se-
paracidn, y si el conocimiento se daluego de su-
perado los dos afios de matrimonio, la tinica via
serd la separacion.

“La justificacién de la causal se encontraria
en la naturaleza de la unién matrimonial, en
la que se da la cépula sexual entre un hombre
y una mujer en una relacién exclusiva y exclu-
yente” (17).

j) La condena privativa de la libertad por mas
de dos anos impuesta por delito doloso después
de la celebraciéon del matrimonio. Lo primero
que podemos observar es que en laredaccidén de
la presente causal no se establece el tipo de de-
lito que se debe cometer, si es doloso o culposo,
si se comete contra el cdnyuge a algin miembro
de su familia, etc. En este extremo es una causal
que deja mucho para pensar. Consideramos que
el conyuge que sufra este tipo de condena penal
ocasionaria en el otro una afectacién al honor, a
su reputacion y que esto en muchos casos haria
imposible la vida en comtn. También debemos
tener en cuenta el art. 338 del C6d. Civil perua-
no que prescribe lo siguiente: “No puede invo-
car la causal a que se refiere el inciso 10 del art.
333, quien conocio el delito antes de casarse”. El
hecho que origina esta causal se encuentra sub-
sumido en el art. 277 inciso 5 del C4d. Civil que
sanciona el mismo con la anulabilidad del ma-
trimonio, el plazo para hacer uso del derecho de
accioén es de dos anos.

k) La imposibilidad de hacer vida en comun,
debidamente probada en proceso judicial. Esta
causal serd analizada més adelante.

1) La separaci6on de hecho de los conyuges du-
rante un periodo ininterrumpido de dos afnos.
Dicho plazo serd de cuatro afos si los conyuges
tuviesen hijos menores de edad. En estos casos
no serd de aplicacién lo dispuesto en el art. 335.
La doctrina establece que “(...) la separacién de
hecho debe presentarse como causa objetiva,
sin entrar a investigar el por qué se produjo la
separacién ni tampoco buscar culpables, bas-

(17) Ibidem, p. 207.

ta solo la separacién y que se hayan cumplido
los plazos, por lo tanto, podriamos estar frente
al caso del abandonante que luego de cometer
una ilicitud, como la de abandonar a su conyuge
e hijos, esperaria el transcurso del plazo para so-
licitar la separacién legal, tan cierto es esto que
el mismo inciso contiene una excepcion al art.
335 del Céd. Civil, referido a que nadie puede
invocar hecho propio para solicitar separacion,
pues bien, para el caso bajo comentario no se
aplicaria tal articulo que, como sabemos, parte
de una base ética” (18).

Esta causal debe cumplir con ciertos requisi-
tos, siendo estos los siguientes: 1) requisito obje-
tivo, que es el quebrantamiento permanente de
la convivencia, 2) requisito subjetivo, la falta de
voluntad para seguir juntos, 3) requisito tempo-
ral, el cumplimiento del término legal, 4) el cum-
plimiento de la obligacién alimentaria, y 5) que la
separacion no sea consecuencia del trabajo.

m) La separacién convencional, después de
transcurridos dos anos de la celebracién del ma-
trimonio. En este caso ambos conyuges han acor-
dado dar por concluido el matrimonio, este debe
tener una duracién no menor de dos afos, en el
caso de que existan hijos menores, los cdnyuges
deben acompanar a su solicitud los acuerdos co-
rrespondientes a la tenencia, régimen de visitas,
alimentos y la liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales. En estos casos el Ministerio Publico in-
terviene en salvaguarda de los menores de edad,
en caso los conyuges no tuvieran hijos menores
evidentemente el Ministerio no intervendra.

V.2. Propuesta de modificacion de las causales
de disolucion del vinculo matrimonial presenta-
das por la comision encargada del Anteproyecto
de Reforma del Codigo Civil Peruano

En esta seccién presentaremos una pieza gra-
fica elaborada por el Dr. Castillo Freyre quien
plasma en un cuadro comparativo la norma vi-
gente y la propuesta de reforma presentada por
la comisién encargada del Anteproyecto de Re-
forma del Cédigo Civil Peruano al art. 333 que
regula las causales de disolucién del vinculo
matrimonial. Asf también las opiniones de este
jurista peruano respecto a la propuesta de mo-
dificacién a esta norma.

(18) Ibidem, p. 212.
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Articulo 333

Cddigo Civil vigente

Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(R.M. n.° 0300-2016-JUS)

Articulo 333.- Causales
Son causas de separacion de cuerpos:
1. El adulterio.

2. Laviolencia fisica o psicolégica, que el juez
apreciara segun las circunstancias.

3. El atentado contra la vida del cédnyuge.

4. La injuria grave, que haga insoportable la
vida en comun.

5. El abandono injustificado de la casa con-
yugal por mds de dos afos continuos o cuando
la duracion sumada de los periodos de abando-
no exceda a este plazo.

6. La conducta deshonrosa que haga inso-
portable la vida en comun.

7. Eluso habitual e injustificado de drogas alu-
cindgenas o de sustancias que puedan generar
toxicomania, salvo lo dispuesto en el art. 347.

8. La enfermedad grave de transmisién se-
xual contraida después de la celebracion del
matrimonio.

9. La homosexualidad sobreviniente al matri-
monio.

10. La condena por delito doloso a pena pri-
vativa de lalibertad mayor de dos afios, impues-
ta después de la celebracién del matrimonio.

11. Laimposibilidad de hacer vida en comtn,
debidamente probada en proceso judicial.

12. La separaciéon de hecho de los cényu-
ges durante un periodo ininterrumpido de dos
anos. Dicho plazo serd de cuatro anos si los
cényuges tuviesen hijos menores de edad. En
estos casos no sera de aplicacion lo dispuesto
en el art. 335.

13. La separacién convencional, después de
transcurridos dos anos de la celebracién del
matrimonio.

Articulo 333.- Causales.

1. Son causas del divorcio o, en su caso, de se-
paracién de cuerpos:

a) Cuando se verifican hechos, atribuibles a
uno o a ambos cényuges, que hagan intolera-
ble la convivencia de estos o que ocasionen un
grave perjuicio al desarrollo y bienestar de los
hijos.

b) La separacién de hecho de los cédnyuges
durante un periodo ininterrumpido de dos
anos.

¢) El mutuo acuerdo de los cényuges, des-
pués de transcurrido un ano de la celebracién
del matrimonio.

2. El divorcio o separacién de cuerpos con-
vencional serd judicial, notarial o administrati-
vo municipal.

Fuente: CASTILLO, M. “Tentaciones Académicas 2, Servicios Graficos S.A., Lima, 2020, ps. 114-115.
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Frente a esta propuesta de modificacion, el
Dr. Castillo Freyre plantea el siguiente andli-
sis (19): “Este articulo es muy conocido, pues
regula las causales de separacion de cuerpos. La
comisién propone minimizar el divorcio san-
ciény poner de relieve el divorcio remedio. Para
tal efecto, plantea derogar los once primeros
incisos del 333 y subsumirlos en un inciso que
diga ‘Cuando se verifican hechos, atribuibles a
uno o a ambos conyuges, que hagan intolerable
la convivencia de estos o que ocasionen un gra-
ve perjuicio al desarrollo y bienestar de los hi-
jos. El primer problema de la norma propuesta
es su inmensa amplitud y vaguedad, la misma
que podria dar pie a invocar muchas situacio-
nes para hacerlas encuadrar en el precepto. A
entender nuestro, las causales de separacién de
cuerpos deben ser lo més precisas posibles, a
efectos de evitar que se juegue con un tema tan
delicado. Mejor es una lista taxativa, como la de
losincisos 1 al 11 del art. 333 en actual vigencia,
que una lista infinita de supuestos, como la que
consagraria el proyectado inciso 1, literal a) del
art. 333. Por otra parte, la comisiéon propone en
el art. 333, inciso 1, literal b), «La separacién de
hecho de los conyuges durante un periodo inin-
terrumpido de dos afios». Esta norma deroga la
parte del inciso 12, que sefiala que «Dicho pla-
70 seré de cuatro anos y silos conyuges tuviesen
hijos menores de edad». No estamos de acuer-
do con esta supresion, pues la norma en vigen-
cia protege a los hijos menores de edad y brinda
una oportunidad mayor para que los conyuges
reflexionen al respecto. Ademads, se propone de-
rogar el extremo del inciso 12, que dice «En es-
tos casos no serd de aplicacion lo dispuesto en
el art. 335». Esta norma no deberia ser derogada
porque ella marca, precisamente, la diferencia
entre las normas de divorcio sancién (art. 333,
incisos 1 al 11) y las relativas al divorcio remedio
(incisos 12 y 13, en actual vigencia).

“Por otra parte, la comisién propone regu-
lar un literal c) para el nuevo inciso 1, que diga:
‘El mutuo acuerdo de los cényuges, después de
transcurrido un ano de la celebracién del matri-
monio, reduciendo el plazo actual de dos anos, a
uno. Tampoco estamos de acuerdo con esta pro-
puesta que reduce las posibilidades de la pareja
de tener una adecuada reflexién sobre la posibi-

(19) CASTILLO, M., "Tentaciones Académicas 2",
Servicios Graficos S.A., Lima, 2020, p. 115 — 116.

lidad de mantener o terminar con su matrimo-
nio. Siguiendo la l6gica de la comisién, mejor se
podria suprimir el plazo minimo y permitir que
los cényuges acuerden su separacién el mismo
dia en que se casaron”.

Después de haber presentado instituciones
tan relevantes como la familia, el matrimonio,
la unién de hecho y las causales de disolucién
del vinculo matrimonial desde la doctrina y lo
que prescribe la ley, era también relevante dar a
conocer la dltima propuesta de modificacion a
las causales de disolucién del vinculo matrimo-
nial, propuesta que data del ano 2019 y que re-
cibe interesantes andlisis como el presentado en
el parrafo precedente. Ahora es momento de dar
a conocer nuestro punto de vista acerca del di-
vorcio y sobre todo de esta propuesta de modifi-
cacion, siendo esta una opinién muy particular.

VI. Sobre la reforma de las causales de diso-
lucion del vinculo matrimonial. Un guifio a la
imposibilidad de hacer vida en comiin

La disolucién del vinculo matrimonial se pro-
duce cuando los lazos conyugales se han visto
lesionados, asi por ejemplo a nivel global, en
paises como Italia, Espafa, Irlanda o Malta, se
ha legalizado el divorcio en tiempos relativa-
mente recientes, ello directamente relacionado
con algunos cambios socioculturales que estdn
transformando la forma en la que se vive y, espe-
cialmente, en la que se comparte el hogar (20).

Asi también en Latinoamérica, al hacer una
radiografia de los matrimonios en el pais de Co-
lombia, tomando informacién suministrada por
la Superintendencia de Notariado y Registro
(SNR) de los ultimos afios, la Corporacién Ex-
celencia en la Justicia (CEJ), encontrd que por
cada 100 matrimonios registrados se presenta-
ron 41 divorcios entre enero de 2016 y septiem-
bre de 2019. En consecuencia, en este periodo se
registraron 214.596 matrimonios civiles y 88.118
divorcios. La informacién suministrada detalla
que en 2016 se presentaron 61.518 matrimonios
civiles en Colombia, 58.289 en 2017, 56.309 en
2018 y 38.480 hasta el tercer trimestre de 2019.
Mientras que 23.262 divorcios se presentaron

(20) Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo
Econdémico. En: https://elordenmundial.com/mapas-y-
graficos/tasa-divorcios-ocde/. (Septiembre 2020)

Mayo 2022 | 104 « RDF « 213



Repensando las causales de disolucion del vinculo matrimonial en el derecho peruano

en 2016, 23.065 en 2017, 24.057 en 2018y 17.734
hasta el tercer trimestre de 2019. Durante los
tres primeros trimestres de 2019 se celebraron
12% menos matrimonios en comparacion a los
celebrados durante el mismo periodo en 2016;
5% menos en comparacién a 2017 y 0.4% me-
nos en comparaciéon a los registrados durante
2018 (21).

Por otro lado, el pais de Ecuador cuenta con
el Registro Estadistico de Matrimonios y Di-
vorcios, siendo una investigacién orientada a
cuantificar los hechos vitales ocurridos e ins-
critos en las oficinas de Registro Civil a nivel
nacional. Los datos se obtuvieron gracias a la
informacién proporcionada por las oficinas de
la Direccién Nacional de Registro Civil, Iden-
tificacion y Cedulacion y Corporacién Registro
Civil de Guayaquil. Es importante mencio-
nar que se incluyé en esta investigacién la in-
formaciéon de matrimonio civil igualitario y
divorcios, obteniéndose asi que en 2020 se re-
gistraron 38.938 matrimonios y 14.568 divor-
cios (INEC, 2020).

En el plano nacional, en el Perd, el Institu-
to Nacional de Estadistica e Informética (INEI)
segtn la informacién proporcionada por el Re-
gistro Nacional de Identificacién y Estado Civil
(RENIEC), dio a conocer que en el afio 2018 se
inscribieron 92.440 matrimonios civiles a nivel
nacional. Por departamento, se aprecia que el
43,4% de los matrimonios se inscribieron en el
departamento de Lima (40 141), le siguen Are-
quipa 6,0%, Puno 4,8%, Cusco 4,7%, Junin 4,4%,
La Libertad y Piura 4,3% cada uno, entre los de
mayor proporcién. En lo que respecta al divor-
cio, de acuerdo con el RENIEC, en el afio 2018,
a nivel nacional se registraron 16.742 divor-
cios. Por departamento se observé que el ma-
yor porcentaje de divorcios se report6 en Lima
con 63,6%, seguido de la Provincia Constitucio-
nal del Callao 8,1%, La Libertad 5,4%, Arequipa
2,9%, entre otros. Por lo tanto, la tasa de divor-
cios en el pafs representa 5 por cada 10.000 ha-
bitantes, siendo el Callao la que registra la tasa

(21) Corporacién Excelencia en la justicia. En: https://
cej.org.co/destacados-home-page/el-matrimonio-esta-
dejando-de-ser-para-siempre-entre-enero-de-2016-y-
septiembre-de-2019-por-cada-100-matrimonios-re-
gistrados-en-colombia-se-presentaron-41-divorcios/.
(Mayo 2020)
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mas alta, al reportar 13 por cada 10.000 habitan-
tes (22).

Ante dicha situacién, se tiene que en el ano
2019 se emiti6 la res. ministerial 0128-2019-JUS,
en la cual se establecen diversas modificaciones
al Cédigo Civil peruano, no siendo una excep-
cion las causales de disolucién del vinculo ma-
trimonial; estas propuestas de reforma fueron
presentadas por el Grupo de Trabajo del ante-
proyecto de reforma del Cédigo Civil de 1984,
asi se encuentra, por ejemplo, que:

La comisién propone minimizar el divorcio
sancion y poner de relieve el divorcio remedio.
Para tal efecto, plantea derogar los once prime-
ros incisos del 333 y subsumirlos en un inciso
que diga: “Cuando se verifican hechos, atribui-
bles a uno o a ambos cényuges, que hagan into-
lerable la convivencia de estos o que ocasionen
un grave perjuicio al desarrollo y bienestar de
los hijos” El primer problema de la norma pro-
puesta es su inmensa amplitud y vaguedad, la
misma que podria dar pie a invocar muchas si-
tuaciones para hacerlas encuadrar en el precep-
to (23).

Ciertamente, las ultimas propuestas de refor-
ma del Cédigo Civil y en especial aquellas que
atafien a las causales de disolucién del vinculo
matrimonial provocan incertidumbre y la espe-
ra prolongada de su discusidn, andlisis y futura
entrada en vigencia crea en los abogados, ope-
radores, y estudiantes el reto académico de ana-
lizar, respaldar o criticar estas, proponiendo en
muchas oportunidades cambios o recomenda-
ciones significativas a favor de la sociedad y del
derecho nacional.

Asi, en lo que respecta a la propuesta por la
cual se reducen las causales de divorcio, algu-
nos sectores establecen que el acogimiento de
un sistema divorcista no casual es la tnica fér-
mula que puede dar la seguridad de gozar del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, el

(22) Instituto Nacional de Estadistica e Informética.
En: https://www.inei.gob.pe

(23) CASTILLO, M., ob. cit., p. 115.
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cual irradia el derecho a la intimidad y a la dig-
nidad familiar y personal (24).

Sin embargo, el Dr. Castillo (25) sostiene que
la propuesta presentada por el Grupo de Traba-
jo del anteproyecto de reforma del Cédigo Ci-
vil de 1984 mds que un acierto, es un error, en
tanto que lo més adecuado para nuestra reali-
dad es tener un divorcio causado y no brindar
la posibilidad ilimitada a los justiciables de po-
der demandar la disolucién del vinculo matri-
monial bajo cualquier supuesto, lo cual seria
posible si entrara en vigencia dicha propuesta.
Asi, el mencionado jurista sostiene como un
primer problema la amplitud y vaguedad de si-
tuaciones que podrian ser el inicio de multiples
demandas de divorcio, segtin lo senialado por él:

Las causales de separacién de cuerpos deben
ser lo més precisas posibles, a efectos de evitar
que se juegue con un tema tan delicado. Mejor
es una lista taxativa, como la de los incisos 1 al
11 del art. 333 en actual vigencia, que una lista
infinita de supuestos, como la que consagraria
el proyectado inciso 1, literal a) del art. 333.

Teniendo en cuenta lo antes explicado y ha-
biendo presentado en pdginas precedentes la
propuesta de reforma por parte de la comisién
encargada del Anteproyecto de Reforma del C6-
digo Civil Peruano y la opinién de juristas na-
cionales, nos podriamos preguntar: ;de qué
manera debe plantearse la reforma legal de las
causales de disolucién del vinculo matrimonial
en el derecho de familia peruano?, ;es correcta
la propuesta de reforma de las causales de diso-
lucién establecidas en el art. 333 del Cédigo Ci-
vil Peruano?

Estas interrogantes y el estudio hecho, nos
lleva a plantear el siguiente presupuesto, consi-
deramos que la reforma de las causales de diso-
luciéon del vinculo matrimonial debe plantearse
de manera precisa, clara, evitando crear una
amplitud y vaguedad perjudicial en un tema
donde lo ideal es tener causales lo mas defini-

(24) MORENO, G., Las decisiones extranjeras de
divorcio frente a la exigencia de conformidad con el
derecho del foro: El ejemplo chileno y peruano. Re-
cuperado en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=6405344. (2018)

(25) CASTILLO, M., ob. cit., p. 115.

das posibles, siendo esto asi, se debe modificar
el art. 333 del Céd. Civil, para ello se debe esta-
blecer una nueva regulacién del articulo antes
mencionado (pero no como lo propone la co-
misién encargada del Anteproyecto de Refor-
ma del Cédigo Civil), donde se excluya del total
de causales iinicamente el ain vigente inciso 11
que prescribe: “La imposibilidad de hacer vida
en comun, debidamente probada en proceso
judicial’} justamente por ser una causal que tie-
ne una redaccién que permite una amplitud de
supuestos, una vaguedad que evidentemente es
perjudicial en una norma del derecho de fami-
lia que deberia gozar de claridad y de exactitud,
mas aun cuando el derecho contempordneo
propugna precisién en la regulacién de estas
causales, justamente este inciso adolece de pre-
cisién, por lo que este supuesto de disolucién
del vinculo matrimonial se encontrarfa subsu-
mido en otras causales.

Lo comentado en el parrafo precedente tam-
bién es compartido por la doctrina nacional, la
cual establece que la causal de imposibilidad de
hacer vida en comun es “(...) una causal abierta
y, en abstracto, comprenderia a todas las situa-
ciones descritas en otras causales, pues solo a
guia de ejemplo diremos que, respecto del adul-
terio, es obvio que una falta de esta naturaleza
torna imposible la vida en comun, o el atentado
contra la vida del cdnyuge imposibilita la vida
en comun, por lo que, respecto a la causal que
comentamos, la dejaria casi sin contenido, y en
atencion a ello en la préctica judicial se esta de-
jando a la discrecionalidad del juez tomar en
cuenta la causal segtn el caso especifico que se
presente” (26).

VII. A modo de conclusiéon

- Como primera conclusién: del trabajo rea-
lizado y de acuerdo a las bases teéricas, y anali-
sis documental creemos que es necesario y util
reformar el art. 333 del C4d. Civil que regula las
causales de disolucién del vinculo matrimo-
nial proponiendo una regulacién mds precisa
y clara, evitando asf crear una amplitud y va-
guedad perjudicial en un tema donde lo ideal
es tener causales lo més precisas posibles, para
ello la derogacién del atin vigente inciso 11 que
prescribe: “La imposibilidad de hacer vida en

(26) AGUILAR, B., ob. cit., p. 211 - 2012.
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comun, debidamente probada en proceso judi-
cial” eslo ideal.

- Como segunda conclusién: consideramos
que la propuesta de reforma a las causales de
disolucién del vinculo matrimonial que presen-
té en el 2019 la comisién encargada de la refor-
ma del Cddigo Civil peruano de 1984 en lugar de
solucionar o actualizar nuestra normativa en el
derecho de familia estaria creando una vague-
dad y la amplia posibilidad de invocar infinidad
de supuestos que se podrian enmarcar en un
Unico precepto que ala letra establece: “Cuando
se verifican hechos, atribuibles a uno o a ambos
conyuges, que hagan intolerable la convivencia
de estos o que ocasionen un grave perjuicio al
desarrollo y bienestar de los hijos” Considera-
mos que lo mas adecuado seria mantener un
sistema causado de divorcio derogando unica-
mente el aun vigente inciso 11 del art. 333 del
Caéd. Civil peruano.

- Como tercera conclusién: se puede afirmar
que, del andlisis de la doctrina como parte del
estudio del orden juridico propio de la dogma-
tica juridica, se obtiene que las fuentes docu-
mentales analizadas establecen un cuidado y
proteccion para la familia lo cual no significa
que no acepten el divorcio y sus causales como
la solucidén frente a la imposibilidad de man-
tener vivo el matrimonio, concluyendo que el
mantener el divorcio causado en el Pert es lo
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mds adecuado procurando modificar la regula-
ci6én con el fin de obtener una normativa clara'y
precisa, por eso es importante para el proceso
de divorcio contar con causales especificas que
den por concluido el matrimonio teniendo en
cuenta que esta institucién (el matrimonio) es
promovido por el Estado.

- Como cuarta conclusion: finalmente, con-
sideramos que la modificacién o actualizacién
del art. 333 del Cdd. Civil peruano es necesa-
ria, debido a que el derecho y sus normas son
cambiantes y estas deben ser reflejo de lo que
acontece en la sociedad, siendo mds precisos
se requiere de una norma que regule el divor-
cio causado pero con causas precisas, claras y
no ambiguas que puedan ser postuladas como
ultima opcidn para dar por concluido el matri-
monio y, el citado articulo, no es reflejo de lo
que acontece en esta sociedad y menos contie-
ne en su férmula legal un conjunto de causales
claras, motivo por el cual, en el presente traba-
jo establecemos como unico aspecto a tomar
en cuenta para su actualizacién el siguiente: se
debe modificar o actualizar el art. 333 del Cod.
Civil peruano, manteniendo las causales en el
consignado con la tnica excepcién del inciso
11 el cual debe ser derogado, logrando asi tener
una norma libre de imprecisiones y vaguedades.
Quedando la propuesta legislativa de la siguien-
te manera:
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Cédigo Civil vigente de 1984

Articulo 333.- Causales

Propuesta legislativa

Articulo 333.- Causales

Son causas de separacién de cuerpos:
1. El adulterio.

2. Laviolencia fisica o psicolégica, que el juez
apreciara segun las circunstancias.

3. El atentado contra la vida del cédnyuge.

4. La injuria grave, que haga insoportable la
vida en comun.

5. El abandono injustificado de la casa con-
yugal por més de dos anos continuos o cuando
la duracién sumada de los periodos de abando-
no exceda a este plazo.

6. La conducta deshonrosa que haga insopor-
table la vida en comun.

7. Eluso habitual e injustificado de drogas alu-
cindgenas o de sustancias que puedan generar
toxicomania, salvo lo dispuesto en el art. 347.

8. La enfermedad grave de transmisiéon se-
xual contraida después de la celebracién del
matrimonio.

9. La homosexualidad sobreviniente al matri-
monio.

10. La condena por delito doloso a pena pri-
vativa de lalibertad mayor de dos afios, impues-
ta después de la celebracién del matrimonio.

11. Laimposibilidad de hacer vida en comun,
debidamente probada en proceso judicial.

12. La separacién de hecho de los cényu-
ges durante un periodo ininterrumpido de dos
anos. Dicho plazo serd de cuatro afnos si los
conyuges tuviesen hijos menores de edad. En
estos casos no sera de aplicacién lo dispuesto
en el art. 335.

13. La separacion convencional, después de
transcurridos dos anos de la celebracién del
matrimonio.

Son causas de separacién de cuerpos:
1. El adulterio.

2. Laviolencia fisica o psicoldgica, que el juez
apreciard segun las circunstancias.

3. El atentado contra la vida del cényuge.

4. La injuria grave, que haga insoportable la
vida en comun.

5. Elabandono injustificado de la casa conyu-
gal por més de dos afios continuos o cuando la
duracion sumada de los periodos de abandono
exceda a este plazo.

6. La conducta deshonrosa que haga insopor-
table la vida en comun.

7. El uso habitual e injustificado de drogas alu-
cinbgenas o de sustancias que puedan generar
toxicomania, salvo lo dispuesto en el art. 347.

8. La enfermedad grave de transmisién se-
xual contraida después de la celebracion del
matrimonio.

9. La homosexualidad sobreviniente al matri-
monio.

10. La condena por delito doloso a pena pri-
vativa de lalibertad mayor de dos afios, impues-
ta después de la celebracién del matrimonio.

11. Laimposibilidad de hacer vida en comtin,
debidamente probada en proceso judicial. (*)

12. La separacién de hecho de los céonyu-
ges durante un periodo ininterrumpido de dos
anos. Dicho plazo serd de cuatro anos si los
conyuges tuviesen hijos menores de edad. En
estos casos no serd de aplicacién lo dispuesto
en el art. 335.

13. La separacion convencional, después de
transcurridos dos anos de la celebracién del
matrimonio.

(*) Derogado

Elaboracion: Lizeth Vanessa Livias de Freitas
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I. Introduccién

Las relaciones de familia, su dindmica y per-
manente transformacién exigen contar con un
procedimiento especializado que permita abor-
dar los conflictos de manera integral.

El derecho a la tutela judicial efectiva y el res-
peto a las garantias del debido proceso entrela-
zan sus raices en el reconocimiento de grupos
vulnerables.

La necesidad de fijar pautas diferenciadas
para atravesar los conflictos vinculares, e inclu-
so para facilitar el desarrollo auténomo de cada
uno de sus miembros, requiere la implementa-
cién de mecanismos que faciliten el acceso a la
justicia y garanticen el devenir de un proceso
con perspectiva de derechos humanos.

La flexibilidad de las formas, la participacién
de un equipo interdisciplinario y el analisis de la
situacién con perspectiva de género —sin me-
nospreciar los antiguos rituales dispositivos—,
se presentan como nuevas pautas rectoras a la
hora de transitar el proceso frente al conflicto y
de otorgarle una solucién.

Estas ideas no son novedosas en los ambitos
forenses especializados de nuestro pafs. Sin em-
bargo, atin son pocas las jurisdicciones que han
regulado y puesto en practica esta normativa
procesal especifica.

(*) Abogada. Docente CBC/UBA "Principios de Dere-
chos Humanos y Derecho Constitucional”. Exintegrante
del Equipo Publico de Abogados del Nino de la AGT. Ac-
tualmente en funciones en la Defensoria de Menores e
Incapaces en lo Civil, Comercial y del Trabajo N° 7.

El objetivo de este trabajo consistira en resal-
tar sus puntos principales, sefialando tanto las
coincidencias como los articulados novedosos,
y mostrar la incidencia que pueden tener en las
relaciones familiares sometidas a un tramite ju-
dicial.

II. Generalidades

“La primera estructura fundamental del or-
den procesal viene dada por la Constitucién, y
en nuestro pais por los tratados internaciona-
les con rango constitucional enunciados en el
art. 75, inciso 22, en los derechos procesales
fundamentales que alli se establecen, todo (...)
se conjuga para consagrar el derecho a la tutela
judicial efectiva” (1).

“El hecho que el hombre sea titular de una
cantidad de garantias inherentes a su dignidad
posibilita que se constituya en el centro, raiz y
fin del ordenamiento juridico” Esas garantias
“no son otra cosa que las técnicas previstas por
el ordenamiento para reducir la distancia es-
tructural entre normativa y efectividad, posi-
bilitando la méxima eficacia de los derechos
fundamentales en coherencia con su estipula-
cién constitucional (...) sus alcances no se limi-
tan a la defensa de los derechos, sino también se
extienden al resguardo de las instituciones y del
sistema constitucional mismo” (2).

(1) PAULETTI, A.C., "La importancia actual de los
principios del proceso civil", en PEYRANO, J. W. (dir.),
Principios Procesales, Editorial Rubinzal Culzoni, Santa
Fe, 2011, t. I, ps. 73/75.

(2) CALVINHO, G., "El proceso con derechos huma-
nos — Método de debate y garantia frente a poder”, Co-
leccién Textos de Jurisprudencia, Editorial Universidad
del Rosario, 2011, ps. 36, 76 y 77.
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Por su parte, “el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién ha sentado las bases que han de re-
gir los procesos de familia en todo el pais. En di-
cha regulacion erige a la tutela judicial efectiva
como el principio primero y més relevante, que
debe tomarse en cuenta para el disefio de las re-
gulaciones procesales locales (art. 706, CCCN).
Tal afirmacién no soslaya que la sola inclusién
de la tutela judicial efectiva en el Cédigo Civily
Comercial, como principio esencial en los pro-
cesos de familia, constituye también una pau-
ta de interpretacién normativa dirigida al juez,
quien enla aplicacién de las disposiciones pro-
cesales debe optar por la mas congruente con
ese fin (conf. arts. 1° y 2°, CCCN). No obstan-
te ello, la adecuacién de la normativa procesal
resulta imprescindible”. Son las leyes procesales
locales las que deben “incorporar los institutos
que permitan asegurar la tutela judicial efectiva
y oportuna” (3).

Esto fue receptado y plasmado en el Cédi-
go Procesal de Familia y Violencia Familiar de
la provincia de Mendoza (4) cuando en su art.
2° establece: “Interpretacién y aplicacién de
las normas procesales. Las disposiciones de
esta ley deben ser interpretadas y aplicadas de
conformidad con la Constitucion Nacional, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, los
Tratados Internacionales ratificados por la Na-
cién Argentina, las leyes de la Nacién y la Cons-
titucién de la Provincia de Mendoza”

También en el Cédigo Procesal de Nifiez y
Adolescencia de la provincia del Chaco (5),
cuando en el art. 1° dispone: “Fines del proceso
e interpretacién y aplicacién de las normas pro-

(3) DE LOS SANTOS, M., "El Cédigo Procesal Modelo
para la Justicia de Familia y la Garantia de la Tutela Judi-
cial Efectiva", Cita: RC D 1398/2017 — Tomo 215 2 — Pro-
cesos de Familia — Revista De Derecho Procesal.

(4) Ley 9120 — Mendoza, 13 de noviembre de 2018 —
Boletin Oficial, 21 de noviembre de 2018 — Vigente, de al-
cance general — Id SAIJ: LPM0009120 - http://www.saij.
gob.ar/9120-local-mendoza-codigo-procesal-familia-
violencia-familiar-lpm0009120-2018-11-13/123456789-
0Oabc-defg-021-9000mvorpyel

(5) Ley Nro. 2950-M — Dec. 3142 — 26 de diciem-
bre de 2018 - file:///D:/Texto%20para%20Rosalia/
C%C3%B3digos%20procesales%20provinciales%20-%20
DE%20FAMILIA/Codigo-ni%C3%B1ez-familia-adoles-
cencia-Chaco.pdf
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cesales. La finalidad del proceso de nifez, ado-
lescenciay familia es la efectiva operatividad de
las normas del derecho sustancial. Las disposi-
ciones de este cddigo deben ser interpretadas y
aplicadas en consonancia con la Constitucién
Nacional y la Constitucién de la Provincia del
Chaco, los instrumentos internacionales de De-
rechos Humanos en los que la Nacidn sea parte,
en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn y los
principios generales de los procesos de familia
enunciados en este cuerpo normativo; las leyes
especiales y las 100 Reglas de Brasilia de Acceso
ala Justicia de Personas en Condiciones de Vul-
nerabilidad”

Lo mismo en el Cédigo Procesal de Familia,
Nifiez y Adolescencia de la provincia de San
Luis (6), que en su art. 2° dispone: “Interpre-
tacién y aplicacién de las normas procesales.
Las disposiciones de este Cédigo deben ser in-
terpretadas y aplicadas de conformidad con la
Constitucion Nacional, la Convencién sobre los
Derechos del Nino, los Tratados Internaciona-
les ratificados por la Nacién Argentina, las leyes
de la Naci6n y la Constitucién de la Provincia de
San Luis”

Debe internalizarse que las garantias proce-
sales son las instituciones creadas a favor de las
personas, para que dispongan de los medios ne-
cesarios para hacer efectivo el goce de sus dere-
chos subjetivos.

En los nuevos cdédigos procesales de ninez y
familia se considerd necesario hacer referencia
a como deben interpretarse y aplicarse las nor-
mas de procedimiento en consonancia con los
estandares internacionales de derechos huma-
nos, especialmente aquellos especificos para
una categorifa especialmente considerada de

(6) Ley VI 1053 — San Luis - 13 de septiembre de 2021
— Boletin Oficial, 13 de septiembre de 2021 — Vigente,
de alcance general — Id. SAIJ: LPD0001053 - http://www.
saij.gob.ar/1053-local-san-luis-codigo-procesal-familia-
ninez-adolescencia-provincia-san-luis-lpd0001053-
2021-09-13/123456789-0abc-defg-350-1000dvorpyel ?&-
0=7&f=Total%7CFecha%7CEstado%20de%20
Vigencia/Vigente%2C%20de%20alcance%20
general%7CTema/Derecho%20procesal%7COrganismo
%5B5%2C1%5D%7CAutor%5B25%2C1%5D%7CJurisdi
cci%F3n%5B5%2C1%5D%7CTribunal%5B5%2C1%5D%
7CPublicaci%F3n%5B5%2C1%5D%7CColecci%F3n%20
tem%E1tica%5B5%2C1%5D%7CTipo%20de%20Docu-
mento/Legislaci%F3n&t=3783#
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justiciables —como son las ninas, ninos y ado-
lescentes— y también cita alguno de ellos, un
instrumento internacional orientado a un colec-
tivo mds amplio, el de personas que por diver-
sas causas estan en situacion de vulnerabilidad
y que por supuesto incluye a las nifias, nifios y
adolescentes: Las Reglas de Brasilia.

La realidad mostr6 también, la necesidad de
dejar expresamente aclaradas las caracteristicas
y los principios generales que atafien a este tipo
de procesos para garantizar la tutela judicial
efectiva que, por naturaleza, requiere de una re-
gulacién con la suficiente plasticidad para ha-
cer frente a las humanas y mds que complejas
relaciones familiares. Pero también para solven-
tar la desigualdad real entre las personas que lo
transitan, pero sin por ello vulnerar derechos y
garantias procesales de aquel sujeto que en la
relacién familiar judicializada aparenta estar en
una posicién de més poder.

“El sistema interamericano (...) avanza hacia
un concepto de igualdad material o estructu-
ral que parte del reconocimiento de que ciertos
sectores de la poblacién requieren la adopcién
de medidas afirmativas de equiparacion” (7).

Las Reglas de Brasilia nos dan esta definicién:
“se consideran en condicién de vulnerabilidad
aquellas personas que, por razén de su edad,
género, estado fisico o mental, o por circuns-
tancias sociales, econémicas, étnicas y/o cul-
turales, encuentran especiales dificultades para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia
los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico” (8).

Facilmente se deduce que en las relaciones
sometidas a decisién de los tribunales de Fa-
milia se ven a diario todas aquellas notas que
ponen al justiciable en condicién de vulnerabi-
lidad y no es extraiio verlas combinadas.

(7) Comisién Interamericana de Derechos Humanos
— Compendio sobre la igualdad y no discriminacién —
Estdndares interamericanos — punto 25 - https://www.
oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Compendio-Igualdad-
NoDiscriminacion.pdf

(8) Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las
personas en condicién de vulnerabilidad — XIV Cumbre
Judicial Interamericana — Brasilia 4 a 6 de marzo de 2008
— Regla 3 - https://www.acnur.org/fileadmin/Docu-
mentos/BDL/2009/7037.pdf

En el fallo “Caso Carvajal y otros Vs. Colom-
bia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
13 de marzo de 2018. Serie C No. 352" la Corte
Interamericana de Derechos Humanos dispuso
en el apartado 193: “La Corte ha establecido que
las nifias y los nifios tienen derechos especiales
a los que corresponden deberes especificos por
parte de la familia, la sociedad y el Estado. Ade-
mads, su condicion exige una proteccion especial
debida por este ultimo y que debe ser entendida
como un derecho adicional y complementario
a los demas derechos que la Convenci6n reco-
noce a toda persona. Asimismo, el Estado tiene
el deber de adoptar todas las medidas positivas
para asegurar la plena vigencia de los derechos
de la nina y del nifio” Esta definicién no exclu-
ye aquellas medidas positivas dentro del orde-
namiento procesal. Antes bien, es preciso que
existan y se opere de acuerdo con ellas, pues de
lo contrario los tribunales llegarian a decisiones
apartadas de aquel estdndar de proteccién es-
pecial.

Expresado en palabras de la Corte IDH, caso
Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo
de 2018: “Este Tribunal recuerda que un proce-
so, para alcanzar sus objetivos, debe reconocer
y resolver los factores de desigualdad real de
quienes son llevados ante la justicia para aten-
der el principio de igualdad ante la ley y los tri-
bunales y la prohibicién de discriminacién”.

Llegados a este punto podemos afirmar que
el lazo entre lo constitucional, lo humano y lo
procedimental se presenta como un conjunto
menos riguroso de la forma, pero més equitati-
vo en la tutela. Por cuanto “los Estados tiene la
obligacion de reconocer y respetar los derechos
y libertades de la persona humana, asi como a
proteger y asegurar su ejercicio a través de las
respectivas garantias (art. 1.1.), medios idéneos
para que aquellos sean efectivos en toda cir-
cunstancia” (9).

“Los Estados no deben interponer obstaculos
alas personas que acudan alos jueces o tribuna-
les con el fin de que sus derechos sean determi-
nados o protegidos” senal6 el mismo Tribunal
internacional, en una redaccién de claridad me-

(9) Condicién juridicay Derechos Humanos del Nifio -
Opinién Consultiva OC 17/2002 del 28 de agosto de 2002.
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ridiana de lo que en lenguaje coloquial llama-
riamos borrar con el codo (procesal) lo que se
escribi6 con la mano (compromisos normativos
con los DDHH).

Asi algunos de los cddigos de procedimiento
especializado, han distinguido en su articula-
do, por un lado, los caracteres y —por otro— los
principios generales rectores en estos procesos.
Como ser el de la provincia de Mendoza, don-
de en su art. 3° sefiala como “caracteristicas de
los procesos de familia y de violencia familiar:
a) Especialidad en familia y violencia familiar;
b) Interés superior del nifo; c) Acceso a la justi-
cia de personas en situacién de vulnerabilidad;
d) Libertad, amplitud, flexibilidad de la prueba
y cargas probatorias dindmicas; e) Aplicacidon
de soluciones alternativas a la judicializacién;
f) Resolucién consensuada de los conflictos;
g) Participacion en el proceso de las nifias, ni-
fios y adolescentes, mayores de edad con capa-
cidad restringida e incapaces; h) No se aplica el
instituto de caducidad de instancia, salvo que se
trate de acciones exclusivamente patrimoniales,
entre personas mayores de edad; i) Aplicacién
supletoria del Cédigo Procesal Civil, Comer-
cial y Tributario de la Provincia de Mendoza”; y
en el 4° hace referencia a los principios, dejan-
do constancia que “en los procesos de familia
y de violencia familiar rigen los principios de
oralidad, inmediacién, oficiosidad, buena fe y
lealtad procesal, gratuidad y acceso limitado al
expediente (...)"

Otros en cambio han preferido hacer referen-
cia a ellos de manera conjunta, como por ejem-
plo el de Cédigo Procesal de Familia, Nifiez y
Adolescencia de la provincia de San Luis (10)
que en su art. 3° establece: “El proceso estable-
cido en el presente C6digo tendra los siguientes
caracteres y principios generales: a) Especia-
lidad en familia y violencia familiar; b) Interés
superior del nifo; ¢) Tutela judicial efectiva (...);
d) Participacién en el proceso de personas con
capacidad restringida y de nifias, nifios y ado-
lescentes (...) €) Prueba: los procesos de familia
se rigen por los principios de libertad, amplitud
y flexibilidad de la prueba; f) Cargas probatorias
dindmicas: la carga de la prueba recae en quien

(10) Ley VI 1053 — San Luis, 13 de septiembre de 2021
— Boletin Oficial, 13 de septiembre de 2021, Vigente, de
alcance general — Id SAIJ: LPD0001053.
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estd en mejores condiciones de probar. Los pa-
rientes y allegados a las partes pueden ser ofre-
cidos como testigos; Resolucién consensuada
de los conflictos; h) No se aplica el instituto de
la caducidad de instancia, salvo que se trate de
acciones exclusivamente patrimoniales, entre
personas mayores de edad o que la misma favo-
rezca a nifas, ninos y adolescentes y/o personas
con discapacidad; i) Principio de oralidad e In-
mediacién: El proceso de familia se desarrolla
mediante audiencia orales, estando las partes
del proceso, en contacto personal con la Jueza
o Juez, facilitando la interaccion de las mismas,
escuchando activamente; ademas se debe man-
tener contacto directo y comunicacién perso-
nal con los érganos de prueba y miembros del
Cuerpo Médico Forense. Es obligatorio en todo
proceso que tenga como parte a una nina, niio
o adolescente, que el mismo sea escuchado en
forma directa por la Jueza o Juez seglin su ma-
durez y capacidad progresiva o por un equipo
interdisciplinario segiin corresponda; j) Prin-
cipio de Oficiosidad (...); k) Principio de Buena
Fey Lealtad Procesal (...); 1) Principio de Gratui-
dad (...); m) Acceso limitado al expediente (...);
n) Plazos: En el proceso de familia los plazos son
fatales, el plazo para resolver la causa comien-
za a correr una vez firme el decreto de autos;
n) Economia procesal (...); 0) Lenguaje: los ac-
tos y resoluciones judiciales deben redactarse
mediante construcciones sintdcticas sencillas
y comprensibles que respondan a la situacién
particular de las partes, sin perjuicio de su ri-
gor técnico; p) Aplicacidn supletoria del Codi-
go Procesal Civil y Comercial de la Provincia de
San Luis”

Lo mismo ocurre con el Cédigo de Proce-
dimiento de Familia de Cérdoba (11), que en su
“CAPITULO III PRINCIPIOS - Caracteres y prin-
cipios generales del proceso de familia. Art. 15°:
El proceso de familia regulado en la presente ley
debe respetar los siguientes principios genera-
les: 1) Tutela judicial efectiva (...); 2) Extrapa-
trimonial (...); 3) Oficiosidad (...); 4) Plazos: en
el proceso de familia los plazos son fatales. El

(11) Ley 10305 — C6rdoba, 23 de septiembre de 2015
— Boletin Oficial, 8 de octubre de 2015 — Vigente, de
alcance general — Id. SAIJ: LPO0010305 - http://www.
saij.gob.ar/10305-local-cordoba-codigo-procedimiento-
familia-lpo0010305-2015-09-23/123456789-0abc-defg-
503-01000vorpyel
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plazo para resolver la causa comienza a correr
una vez firme el decreto de autos; 5) Oralidad
e inmediacion (...); 6) Economia procesal (...);
7) Conciliacién (...) ; 8) Acceso limitado al expe-
diente (...); 9) Interés superior de las nifas, ni-
nos y adolescentes (...); 10) Participacién en el
proceso de personas con capacidad restringida
y de ninas, nifios y adolescentes (...) 11) Prue-
ba: Los procesos de familia se rigen por los prin-
cipio de libertad, amplitud y flexibilidad de la
prueba (...); 12) Lenguaje (...); 13) Buena Fe y
Lealtad Procesal (...)"

O el de Cédigo Procesal de la Nifiez Adoles-
cencia y Familia de la provincia del Chaco que
en su art. 2° establece: “Preceptos generales.
En el proceso de familia regirdn las siguientes
reglas y principios generales: 1) Tutela general
efectiva y debido proceso (...); 2) Acceso ala jus-
ticia de personas en situacion de vulnerabilidad
(...); 3) Especialidad e Interdisciplinariedad (...);
4) Interés superior del nifio (...); 5) Resoluciéon
consensuada de los conflictos (...); 6) Participa-
cion en el proceso de personas con capacidad
restringida, incapaces y ninas, ninos y ado-
lescentes (...); 7) Proceso por audiencias (...);
8) Oficiosidad y direccién del proceso (...);
9) Gratuidad (...); 10) Reserva. Acceso limitado
al expediente (...) 11) Lenguaje (...); 12) Flexibili-
dad de las formas y la congruencia (...); 13) Prin-
cipios relativos a la prueba (...); 14) Principio de
colaboracidn (...); 15) Principio de la doble ins-
tancia (...); 16) Pueblos originarios (...)"

Lo propio hace el Cédigo Procesal de Fami-
lia de Entre Rios (12), al sentar en el “Titulo I
- Parte General - Capitulo I.- Principios genera-
les” en los cuales sefala los principios genera-
les en su articulo primero, haciendo hincapié en
la gratuidad, el lenguaje y el principio del inte-
rés superior del nifio y el derecho a ser oido, en
los arts. 2°, 3° y 6° respectivamente. Y el Cédigo
Procesal de Familia de Rio Negro (13), que en

(12) Ley 10668 — Parand, 12 de marzo de 2019 —
Boletin Oficial, 8 de abril de 2019 — Vigente, de al-
cance general — Id. SAIJ: LPE0010668 - http://www.
saij.gob.ar/10668-local-entre-rios-ley-procesal-fa-
milia-1pe0010668-2019-03-12/123456789-0abc-defg-
866-0100evorpyel

(13) Ley 5396 — Viedma, 20 de septiembre de 2019
— Boletin Oficial, 10 de octubre de 2019 — Vigente,
de alcance general — Id. SAIJ: LPR0005396 - http://

su “Libro I - Parte General - Titulo I Principios
del Fuero de Familia” hace referencia a la oficio-
sidad, gratuidad, lenguaje simple y comprensi-
ble, flexibilidad de formas, libertad, amplitud y
adquisicién de la prueba, conforme los arts. 2°,
3°, 4°, 5° y 6° respectivamente. Incluyendo como
varios de los cédigos procesales analizados, la
multidisciplina —ver art. 15—.

Ahora bien, este ultimo Cédigo Procesal in-
troduce entre sus articulos un principio im-
portantisimo para compensar la desigualdad
real, como es el de la “perspectiva de género”
—ver art. 5°—. Y agrega también “la obligacion
esencial de quienes intervienen en procesos de
familia, (de) no agravar con acciones u omisio-
nes el conflicto familiar motivo del proceso”
—ver art. 7°—.

II1. Rol del juez

Llevar adelante un proceso en consonan-
cia con el desarrollo de los derechos humanos,
implica recordar que “el juez se ve obligado a
ponderar entre la fuerza normativa de la cons-
titucién y la mediacidn legislativa” y que “como
resultado de esa ponderacién asumird —o
no— un papel mds activo en la resolucién del
caso” (14).

“Si bien la doctrina ha proclamado el activis-
mo judicial en todo tipo de procesos, este mode-
lo se refuerza en lo que Morello ha denominado
justicia de ‘colaboracién’ o ‘acompanamiento,
de marcado interés social, donde el magistra-
do asume una misién de apoyo y colaboracién
de todos los involucrados, que se brinda con el
fin de compensar las desigualdades de las par-
tes” (15).

www.saij.gob.ar/4142-local-rio-negro-codigo-proce-
sal-civil-comercial-provincia-rio-negro-l1pr2004142-
2011-08-11/123456789-0abc-defg-241-4002rvorpyel

(14) CALVINHO, G., "El proceso con derechos huma-
nos — Método de debate y garantia frente a poder”, Co-
leccién Textos de Jurisprudencia, Editorial Universidad
del Rosario, 2011, p. 163.

(15) AON, L. C. y FAMA, M. V,, "El abuso del princi-
pio dispositivo en los procesos de familia", Cita: RC D
355/2016, Tomo: 2014 1 — Abuso del proceso — Revista
de Derecho Procesal.
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Su mirada componedora a la hora de resolver
el conflicto, y la necesaria intervencién de pro-
fesionales de diferentes disciplinas, van mar-
cando el camino hacia un proceso en el que la
funcién de todos los operadores judiciales es in-
dispensable.

Entre las pautas que imponen al juez estos
nuevos codigos de procedimiento, esta el deber
del magistrado de “recurrir al equipo técnico in-
terdisciplinario al fin de ampliar el conocimien-
to sobre el conflicto planteado” —art. 16, inc.
11) del Cédigo Procesal de Nifiez y Adolescencia
de la provincia del Chaco y 13 inc. 11) del C4di-
go entrerriano—, y/o “receptar el asesoramien-
to del equipo interdisciplinario a fin de ampliar
el conocimiento sobre el conflicto planteado”
—art. 14, inc. d) del C4digo Procesal de Familia
de Rio Negro—.

Todo ello con el fin de garantizar derechos de
manera integral y sostenible, asi como de eva-
luar y revisar su incidencia en la problematica
familiar.

En el caso del ordenamiento procesal de la
provincia patagonica, agrega algunas tareas es-
pecificas en cabeza del secretario o secretaria
del juzgado, como “dirigir en forma personal (...)
las audiencias conciliatorias”; y, entiendo que lo
siguiente es no solo novedoso sino de enorme
relevancia para los justiciables y su posiciona-
miento como sujetos y partes en los expedientes
—“realizar visitas a los nosocomios y lugares de
internaciéon”— conf. art. 16, inc. a) y b).

“Asumiendo una actitud dindmica y responsa-
ble, respetuosa de la intimidad familiar y la au-
tonomia personal” —segun letra del art. 21, inc.
c) del C4digo Procesal de Familia puntano—.
“Incentivando una resolucién consensuada del
proceso, facilitando un didlogo constructivo y
no adversial” —conf. art. 16, inc. 2) del C6digo
Procesal de Nifiez y Adolescencia chaquefio—.

IV. NNyA y su abogado

Todos los cédigos resefiados, en mayor o me-
nor medida, se refieren al espacio de escucha
que deben tener nifias, nifos y jévenes en el
proceso de familia. Es una previsién que, a mas
de 30 anos de redactada la Convencién sobre
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sus derechos, no deberia estar ausente de las re-
gulaciones procesales.

Ahora bien, la provincia del Chaco incluye en
el art. 33 una disposicidn que la distingue de las
otras provincias, pues exige asistencia letrada en
caso de que formule peticiones al tribunal. En
una primera lectura y naturalizada la practica
de escuchar alas nifias, nifios y adolescentes so-
los, en un acto procesal oralizado como son las
audiencias o entrevistas, podria aparecer como
una limitaciéon o un exceso de formalidad in-
conveniente para la busqueda del interés supe-
rior. Sin embargo, si se hace un anélisis detenido
delo que implica, puede llegarse a la conclusién
de que agrega una garantia mas —y fundamen-
tal— a esa persona en extremo vulnerable (16).

En efecto, los codigos procesales —como el
Nacional en sus arts. 56 y 57— exigen a cual-
quier justiciable que se presente con patrocinio
juridico para participar de actos donde se venti-
len o controviertan derechos, al igual que para
hacer cualquier tipo de presentaciones en el ex-
pediente. Eso no puede interpretarse de ningin
modo como un obstaculo al acceso a la Justicia,
sino como un reaseguro de que, por inexperien-
cia, estado emocional u otra razén, el particular
se perjudique a si mismo sin saberlo.

Ahora bien, ;por qué no establecer el mismo
requisito cuando se trata de resguardar de even-
tuales perjuicios a una persona que se encuen-
tra en una situacién de especial vulnerabilidad?

Claro que implementar esto exigiria al pro-
pio Estado poner medios materiales y huma-
nos para cumplir la obligacién que ya tiene hace
mucho asumida en cuanto al resguardo de to-
dos los derechos de las nifas, nifios y adoles-
centes, pero ahora puntualmente en cuanto a
garantizar una asistencia juridica especializada,
de calidad e independiente en cuanto solo debe
responder a los deseos o necesidades que plan-
tea su asistido.

(16) Art. 33 del codigo chaqueno: comparecencia sin
patrocinio letrado de personas menores de edad y con
capacidad restringida. El juez debe dar a conocer a la
nifna, nino o adolescente con edad y grado de madurez
suficiente o a la persona con capacidad restringida que
ha presentado un escrito que requiere firma de abogado,
sin ella no puede tratar su peticion, debiendo ser ratifica-
da por un letrado.
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En este orden el Codigo chaqueiio dispone
que “las nifas, ninos y adolescentes que cuen-
ten con edad y grado de madurez suficiente y
las personas con capacidad restringida pueden
solicitar al Juez, al Ministerio Ptblico, a entida-
des profesionales del derecho u organismos del
Poder Ejecutivo pertinentes, informacién sobre
los posibles abogados especializados a los fines
de elegir uno que lo asista en juicio” —art. 31—.

Lamentablemente, se avanza muy lentamen-
te en este tipo de cambios, que atn realiza dis-
criminaciones, olvidando que “el Poder Judicial
estd obligado a remover los obsticulos legales
de jerarquia inferior a las normas constitucio-
nales en aras de tal prop6sito” (17).

V. Casuistica

Compartimos a titulo ejemplificativo, tres fa-
llos donde se cita la normativa procesal de fami-
lia y resultan ejemplificativos de lo escrito hasta
aqui, no en tanto disponen realizar determina-
dos actos procesales, sino en cuanto establecen
estandares que deben regir la actitud y proceder
de los magistrados. Podriamos decirle “pautas
de humanizacién del proceso”.

El primero corresponde a una violencia fami-
liar: “Resistencia, 28 de mayo de 2021. Encua-
drandose el caso de autos en lo previsto por la
normativa contenida en los arts. 149, 150, y 151
de la ley 2950-M de la Prov. del Chaco, destaco
que: los presupuestos de admisibilidad son la
verosimilitud del derecho, el peligro en la de-
mora y la prestacién de una caucién o contra
cautela. En estos tipos de supuestos, la interpre-
tacion de los presupuestos tiene ciertas aristas
particulares. (...) Las medidas protectorias enu-
meradas (se refiere al art. 165) son meramente
enunciativas. El Juez puede disponer toda otra
medida que entienda corresponder para asegu-
rar el cuidado y proteccion de la victima segiin
la situacién o hechos de violencia acaecidos (...)
situacién que debo considerar ya que la denun-
ciante o sus hijos no solo tienen temor de acer-
carse, sino que a raiz de la presente resoluciéon
se busca evitar que intenten romper la orden de
alejamiento respecto del presunto agresor para

(17) FAMA, M. V., "Filiacién por naturaleza y por téc-
nicas de reproducciéon humana asistida", La Ley, Buenos
Aires, 2017, t. I, p. 22.

comprobar el estado de los perros poniendo en
peligro su propia integridad” (18).

En funcién de la valoracién que hace de esos
presupuestos de las cautelares y la amplitud que
le otorga el art. 165, el tribunal dispone una me-
dida de resguardo de la victima de violencia do-
meéstica no enumerada en la ley y ordena que se
le restituyan dos perros, los que representaban
un enorme valor afectivo en la etapa vital que
aquella transcurria y eran utilizados por el victi-
mario como instrumento para presionary afligir
a su victima.

En este otro fallo, la magistrada hace aplica-
cién del lenguaje simple y comprensible que
establece el art. 4° del C6digo de Rio Negro, al
punto de dedicarle un parrafo a la joven cuyos
intereses se ventilaban, como si se dirigiera a
una adolescente de su propia familia. En este le
explica con claridad coloquial que estaba deci-
diendo —nada menos— la inconstitucionalidad
de un articulo del C4d. Civ. y Com.: “Viedma, 17
de agosto de 2021.- Y Vistos: Los presentes obra-
dos caratulados: ‘ACCY s/ guarda’ (...). Por ulti-
mo quiero dedicarle un parrafo a MAC porque
tengo presente que la participacién del nino,
nina o adolescente en el proceso va mas alla del
espacio de escucha, sino que se completa con
una devolucidn en lenguaje sencillo y compren-
sible de lo decidido para que la sentencia llegue
a ella, a la nina, que es su principal destinata-
ria (art. 707 del CCyC vy art. 4 del CPF).- MAC
hoy quiero contarte que decidi darle fuerza de
ley al acuerdo que hicieron tu mama y tus abue-
los para cuidarte durante el tiempo que ella
esté trabajando en Bariloche. Eso quiere decir
que tanto para tu defensora (L.) y para mi estéd
todo ok. Escuché atentamente todo lo que me
contaste en el Zoom que hicimos y luego lo que
dijeron ellos y entendi todo lo importante que
es para vos quedarte en tu casa donde estds c6-
moda junto a tus abuelos CEC y DCP, viviendo
en Viedma. Quiero que sepas que dentro de un
ano, si es que todavia mama sigue trabajando
en otra ciudad y seguis al cuidado de los abue-
los, nos vamos a volver a encontrar para saber
c6mo va todo y como vamos a seguir. Te man-
do un saludo virtual. P. (...) Resuelvo: I.- Decla-

(18) http://www.colectivoderechofamilia.com/b-n-
a-c-p-1-j-s-violencia-familiar-juzgado-de-ninez-adoles-
cencia-y-familia-n-3-chaco-18-05-21/
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rar la inconstitucionalidad del art. 643 del CCyC
Unicamente respecto de la limitacién al otor-
gamiento de la guarda a los parientes, dejando
por fuera de la norma a los referentes afecti-
vos (socioafectividad), por vulnerar derechos
humanos y fundamentales de la infancia re-
conocidos por los Tratados Internacionales,
la Constituciéon Nacional, leyes nacionales y
provinciales, vulnerando el interés superior de
MAC” (19).

Por ultimo, en este decisorio se mantiene la
vigencia de medidas de proteccién pese a que
la propia beneficiaria pedia su levantamiento.
Para ello, pondera especialmente el informe
del Equipo Interdisciplinario (art. 143) y arri-
ba a la conclusién de que esté viciada la volun-
tad de la victima. Hace referencia también a
su obligacién, como jueza de familia de detec-
tar factores de sometimiento y vulnerabilidad,
para —a través de su decisorio— equilibrar esa
desigualdad (arts. 14 inc. cy d): “Viedma, 06 de
julio de 2021.- Y Vistos: Los presentes obrados
caratulados: ‘JLHC y otro (en representacion)
¢/ JPH s/ violencia (f), (...) traidos a despacho
para resolver... Teniendo en cuenta que la tu-
tela judicial efectiva y el deber de debida dili-
gencia del Estado en casos de violencia, no solo
se trata de la pronta adopcién de medidas de
proteccién al momento en que se denuncian
los hechos de violencia, sino que también di-
cho mandato convencional/constitucional se
traduce en el sostenimiento de las medidas de
cautelares cuando la victima quiere desistir.
Por esa razén y porque constituye deber de la
judicatura fundar adecuadamente sus resolu-
ciones (art. 3 del CCyC) y juzgar con perspec-
tiva de género (mandato constitucional) es que
valoré las circunstancias y el contexto de la
causa apoyada por la interdisciplina que apor-
té el Equipo Técnico en su informe (art. 143 del
CPF) y estoy convencida que la manifestacién
de voluntad de la Sra. AMC (desistir de la de-
nuncia) estd viciada porque la violencia a la
que estd sometida le quita el discernimiento
y libertad que el consentimiento requiere, tal
como fue analizado en los considerandos pre-
cedentes.- Entonces sabiendo que es mi obli-
gacion como jueza de familia requiere valorar

(19) http://www.colectivoderechofamilia.com/juzga-
do-de-familia-11-viedma-sociafectividad-inconstitucio-
nalidad-guarda-17-07-21/
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con mayor detenimiento cada caso en particu-
lar de manera de detectar factores de someti-
miento y vulnerabilidad, que condicionen y
pongan en mayor desventaja —como en este
caso— a la victima respecto de su agresor, de
manera que la decisiéon que se adopte tienda a
equilibrar esta desigualdad de poder instalada
en la dindmica familiar, entiendo que, en este
estado, no estdn dadas las condiciones para or-
denar el levantamiento de las medidas cautela-
res de proteccidén oportunamente dispuestas ni
mucho menos desestimar o archivar la denun-
cia... Por lo expuesto en los términos del art. 25
del Cédigo Procesal de Familia; RESUELVO:
I) No hacer lugar al pedido efectuado por la
Sra. AMC de levantamiento de las medidas de
proteccion dispuestas el dia 24/06/2021” (20).

VI. Conclusion

Hemos repasado los fundamentos para una
normativa procesal auténoma en materia de
Familia y capacidad de las personas. También
vimos que los cédigos provinciales existentes a
la fecha tienen enorme cantidad de coinciden-
cias en cuanto a sus principios, notas esencia-
les y pautas de actuacién, como la celeridad, la
inmediacidn, la gratuidad, la oficiosidad, la sus-
titucién de formas rituales por actos procesales
eficaces y eficientes, la busqueda de soluciones
consensuadas o —en todo caso— resoluciones
judiciales que contribuyan a que cada parte sal-
ga del proceso judicial con una nueva dindmica
respecto de sus relaciones juridicas de familia.
Alguno de ellos, con notas distintivas en cuan-
to a conceptos que introduce o en otro caso a
requisitos que contempla. Abren el juego, por
amplia mayoria, a la participacién necesaria de
equipos interdisciplinarios, integrantes del pro-
pio organigrama judicial y no como consultores
externos.

Mads alla de la técnica legislativa utilizada
frente al requerimiento social para la existencia
de cédigos de procedimientos especializados en
materia de infancia y familia, lo importante es
resaltar la conveniencia de contar en todo el te-
rritorio nacional con textos como los que se han
ido creando en los tltimos afos.

(20) http://www.colectivoderechofamilia.com/juzga-
do-de-familia-11-viedma-violencia-mantiene-las-medi-
das-sin-consentimiento-06-07-21/
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Es que, si contamos con tribunales especia-
lizados, ellos deben contar con herramientas
idéneas para aplicar el derecho de fondo, ga-
rantizar el pacifico ejercicio de los derechos
individuales, sin verse encorsetados por for-
mas, plazos y requisitos procedimentales que
no se condicen con las necesidades del jus-
ticiable y las caracteristicas de la materia. Es
que, a fin de cuentas, los jueces son directores
del proceso, no duenos de él para estirar y tor-
cer los andariveles de un cédigo procesal que
rige tanto una adopcién, una restriccion de la
capacidad, una rendicién de cuentas, un in-
terdicto de obra nueva, una sucesién o un ex-
pediente por danos y que, por ser de uso tan
general, resulta insuficiente para el dinamis-
mo y la urgencia que requieren las cuestiones
de familia.

Proveer a los magistrados y a los letrados de
una normativa novedosa que responda a la na-
turaleza de cada instituto del derecho de fa-
milia, con una mirada transversal de género y
orientada a que los actos procesales sean sen-
cillos, breves, eficientes y por sobre todo inteli-
gibles para el justiciable, serd beneficioso para
unos y otros y deberia colaborar a pacificar a las
familias en crisis, repercutiendo ello también en
todo el tejido social.

Solo cabe terminar citando al maestro Ger-
man Bidart Campos, quien asever6 que “si el
cord6n umbilical entre lo procesal y lo consti-
tucional se corta, seguramente se incurre en in-
constitucionalidad” (21).

(21) GOZAINI, O. A., "Derecho procesal constitucional
— Debido proceso", Rubinzal Culzoni Santa Fe, 2004, p. 99.
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I. Introduccion

Nos hemos acostumbrado a decirnos que la
pandemia y la cuarentena concomitante im-
plicaron desafios inusitados para la educacion,
que estos han exigido un esfuerzo por parte de
estudiantes y docentes. Sin dnimo de dudar de
tal idea, proponemos explorar la otra via. Esto
es, ;qué sucederia si nos plantedramos que no
haresultado dificil la “adaptacién” a las “nuevas
condiciones”? ;Qué sucederia si jugdramos a
reconocer que ya estdbamos adaptados, incluso
sobreadaptados, que las “nuevas condiciones”
ya llevaban muchisimo tiempo entre nosotros?

La intencién no es tener razén. Asumimos in-
cluso que la primera via es la correcta: ;quién
habré podido no esforzarse? Sin embargo, qui-
siéramos explorar qué nos da a pensar la via que
aqui planteamos, la que dialécticamente niega
a la primera. Por sencilla curiosidad. Pero tam-
bién pensando en las actitudes para la ensefian-
za pospandemia, en aquello que habremos de
hacer en los afnos por venir, al menos en el dm-
bito universitario circunscripto a la ensefianza
del Derecho.

(*) Docente en la materia "Elementos del Derecho Pri-
vado" del Ciclo Basico Comun, en "Teoria del Estado” de
la carrera de Abogacia, en "Filosofia" del Profesorado de
Ciencias Juridicas, y en "Pedagogia Universitaria" y "Prac-
tica de la Ensenanza" de la Direccion para el Desarrollo
Docente de la Facultad de Derecho de la UBA.

Seremos breves y compactos. Las propias
condiciones epistémicas de nuestro planteo
asf lo requieren. Y es que no habria tanto para
diagnosticar, y lo que hubiera, de algin modo,
ya lo sabfamos. Por lo que no podriamos pre-
sentar mas novedad que la ocasién de un reco-
nocimiento y, a partir de ello, de una minima
turbacion, de una sutil motivacién. En tltima
instancia, solo nos hemos permitido tantear el
recorrido de una via que nos ha parecido des-
atendida. Cada uno podré precisar, luego, ese
tanteo con su propia practica o, si este recorri-
do no le concerniera, remitirse a la primera via
cuya vigencia viene presupuesta.

II. Quiero un Zoom anatémico

Sencillamente hemos de asumir que, a nivel
de entrenamiento formativo bdsico, una clase a
distancia y una clase presencial son equipara-
bles. Hemos descubierto que hay una presen-
cialidad “a distancia” y que habia una distancia
presencial. Proxémicamente hablando, cabria
plantear dos tipos de distancia y de presencia-
lidad: la bitica y la conspirante. En la primera
predominan los dispositivos electro-biticos que
resumimos en la nocién de “pantallas’) en la se-
gunda, literalmente, predomina un respirar jun-
tos, un aire compartido.

Ahora bien, cualquier asignatura conlleva una
instancia de instalacion de nociones comunes,
de bibliografia comin, de un dmbito comun
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sobre el cual poder motivar la curiosidad epis-
témica y la investigacién tematica. Esta “insta-
lacién” resulta, por default, ineluctablemente
aburrida. Implica, si se quiere, una paciencia
de cableado, de composicién y reposicion. Pide
una predisposicion al leudado que, destdquese,
es bien dificil de lograr. Como sea, no precisa-
mos conspirar para esto. Més atn, se dirfa que la
presencialidad conspirante puede jugar (cons-
pirar) en contra de la aparicion de esta actitud.
Se diria que el acercamiento adecuado, el zoom
preciso para generar esta paciencia lo brinda la
distancia electro-bitica: instédlese mientras coci-
na, leude mientras cuida a sus hijos. En defini-
tiva, haga algo mientras se aburre. Incluso si las
dos cosas resultaran aburridas, el diferencial en-
tre ellas dejard una estela, literal, de di-version.

II1. No conspiraras en vano

Cuando ya tenemos algo en comun, cuando
un corpus tedrico o bibliografico ya nos comu-
nica (y, repetimos, esta comunidad no ha de
darse por hecha), entonces es cuando hace sen-
tido conspirar, reunirse a compartir un aire co-
mun. Recién entonces aparece la chance de una
afinidad, de una curiosidad. Pero la chance, por
definicion, no siempre se concreta: no siempre
salta la chispa, no siempre se activan los vasos
comunicantes. Restaria dejar planteada la situa-
cién suplementaria: ;puede dicha chispa even-
tual expresarse biticamente o, si o si, precisa un
encuentro conspirante que de cauce a su poten-
cia expresiva? Ciertamente, no es una pregunta
que pueda responderse sin remitir a cada expe-
riencia singular, a cada lance de dados.

IV. Entre distancias

Propugnamos para los cursos un primer en-
cuentro conspirante en el que se realicen las
presentaciones de rigor, y en el que se anuncie
y fundamente el siguiente plan de accién: una
primera mitad de instalacién a distancia elec-
tro-bitica y una segunda mitad que tantee la
pertinencia de una distancia conspirativa. Pro-
piciar esta ultima con encuentros que habrén de
aumentar su frecuencia si la “afinidad investiga-
dora” tiene lugar. De otro modo, lo mejor serd
administrar o acrecer o afianzar electro-bitica-
mente las nociones comunes ya instaladas. Pues
resulta bien frecuente que la afinidad o curiosi-
dad investigadora surja mas tarde, mas alla del
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cursado de una asignatura. Y un docente podria
definirse como alguien que brinda “herramien-
tas” para un problema o comunidad por venir:
Nadie ni nada (se) instala solo.

V. Utilidad e inconvenientes de la distancia
electro-bitica para la instalacion formativa

La distancia electro-bitica permite compartir
sincrénica y asincrénicamente materiales bi-
bliogréficos y audiovisuales. Habilita, también,
una instancia sincrénica de “chateo” escrito
mientras se instala oralmente el “contenido” o,
como suele decirse, mientras se “dala clase” Ese
“chateo” se dirfa horizontal y aparalelo. Permi-
te que lo que, en distancia conspirativa, podria
sentirse como una “interrupcién’, fluya mas li-
bremente mientras “vamos entrando en con-
fianza’, sin la presién de la pertinencia o no de
la intervencidn.

VI. ;Qué era lo que recién ahora reconoce-
mos (de nuevo) pero que ya sabiamos?

- La duracion de los cursos estéd estipulada,
pero los tiempos del aprendizaje no.

- Estar juntos en un aula no garantiza que se
exprese la potencia conspiradora: para estar
juntos no basta con que haya seres sentados
uno al lado del otro.

- Las clases son aburridas. La disposicién a
ese aburrimiento es escasa.

- La curiosidad investigadora es elusiva. Hasta
que no surge es dificil conspirar.

- A menor predisposicién para el aburrimien-
to, mayor tendencia a las simultaneidades. Al
hacer dos cosas aburridas a la vez, estas se re-
lanzan entre si, y divergen, y diversionan.

- Las “pantallas” no atentan contra el espa-
cio conspirativo. Incluso pueden potenciarlo
en la instancia de instalacion, siempre y cuando
se cuente con la chance de una presencialidad
conspirante. Esta siempre habra de resultar cla-
ve para la activacién y comunicacién de curiosi-
dades latentes.

- La ausencia de “pantallas” no garantiza la
conspiracion. El arte de la conversacién se ha-
bria perdido antes de la invencién del telégrafo,
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no con la invencién de la telefonia celular. Se di-
ria que el telégrafo fue ya un intento de paliar la
pérdida de aquel arte.

- La distancia no tiene una sola manera de
medirse.

- Rendir correctamente un examen solo de-
muestra que alguien sabe rendir exdmenes co-
rrectamente.

- La ensefianzay el aprendizaje son una aven-
tura compartida y simultdnea. Toda comunidad
implica una educacion.

- Hay un tiempo conspirativo y hay un tiem-
po de la instalacién. El primero requiere valor y
el segundo paciente atencién. Sin aburrimiento
no hay valor.

- No hay recetas ni algoritmos para generar
o detectar “afinidad o curiosidad investigado-
ra” Como ya de antano detectara légicamente
Platén (1), la condicién para el aprendizaje ni

(1) "De manera que esto es lo que digo, que una de
dos, o nacemos con ese saber y lo sabemos todos a lo
largo de nuestras vidas, o que luego, quienes decimos
que aprenden no hacen nada mdas que acordarse, y el
aprender seria reminiscencia." (Fedén, Gredos, Madrid,
76a)."Y ahora tq, precisamente, padre que eres de las le-
tras [grammatoén], por apego a ellas, les atribuyes poderes
contrarios a los que tienen. Porque es olvido lo que pro-

se ensena ni se aprende. Siendo asi, la cuestién
siempre es la misma y tiene que ver con lo que
Miguel Morey denomina “sabiduria de las do-
sis” (2): saber cuando parar y cudnto poner en
juego. Desde antiguo se conoce como el proble-
ma del kairds, de la oportunidad, del justo pun-
to, del punto caramelo. Solo la experimentacién
en la préctica de la ensenanza (3) y la apertu-
ra tedrico-pedagégica podrdn mantener activa,
cada vez, la atencién precisa para reconocer y
componer con ese problema en la cotidianei-
dad docente.

ducirdn en las almas de quienes las aprendan, al descui-
dar la memoria, ya que, fiindose de lo escrito, llegardn
al recuerdo desde fuera, a través de caracteres ajenos, no
desde dentro, desde ellos mismos y por si mismos. No es,
pues, un formaco [remedio] para la memoria [mneme] lo
que has hallado, sino un simple recordatorio [un simple
farmaco para la hypomnesis, para el hecho de recordar o
para activar reminiscencias]." (Fedro, idem, 275a).

(2) "Debemos comportarnos con las ideas como con
el resto de modificadores de conciencia, con la sabidu-
ria de las dosis y atendiendo a las experiencias en cabeza
ajena.” (Morey, "De la conversacién ideal. Decalogo pro-
visional" en Pequenas doctrinas de la soledad, Sexto Piso,
México, 2007, p. 428).

(3) Un ejemplo de esta experimentacién es la faena
que lleva adelante el grupo de estudio e investigacién
Atedpo (Atelié de Educacédo Potencial) de la Universida-
de Federal de Rio Grande do Sul (Porto Alegre, Brasil),
coordinado por Méximo Lamela Ado.
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I. Introduccion

En esta entrega nos proponemos abordar al-
gunas de las novedades que se produjeron en
el ambito del Derecho internacional privado de
familia (en adelante, DIPr de familia) en el afio
2021. Asi, repasaremos algunos proyectos legis-
lativos a nivel nacional y provincial que man-
tienen su estado parlamentario, presentaremos
algunos de los aportes de la jurisprudencia na-
cional y algunos avances en la agenda interna-
cional en temas de DIPr de familia. Finalmente,
sefialaremos algunos eventos académicos que
se desarrollaron on-line que trataron algunas de
las temdticas de las que nos ocupamos.

IL. Proyectos legislativos a nivel nacional y
provincial

II.1. Congreso Nacional

En ediciones anteriores hemos presentado y
resumido los proyectos de ley pendientes ante
el Congreso de la Nacién. Aqui solamente enun-
ciaremos los que contintian manteniendo esta-
do parlamentario (1):

a) Convenio de La Haya de 23 de noviembre
de 2007 sobre el Cobro Internacional de Alimen-
tos para los Nifios y otros Miembros de la Fami-
lia. La Cdmara de Senadores de la Nacidn habia

(*) Abogada. Especialista en Derecho de familia. Pro-
fesora de Derecho internacional privado UBA, Universi-
dad Nacional de José C. Paz y Universidad Nacional de
Avellaneda.

(1) RUBAJA, Nieve, "Actualidad en el Derecho interna-
cional privado de familia", RDF 94, 179.

dado media sancion a la ley que aprueba el Con-
venio el 10/10/18. Atin queda pendiente la apro-
bacion en Camara de Diputados.

b) Convenio relativo a la Competencia, la Ley
Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la
Cooperacién en materia de Responsabilidad
Parental y de Medidas de Protecci6on de los Ni-
nos, La Haya 1996 (en adelante, CH 1996).

Nuestro pais ha firmado el Convenio el
11/6/2015, y ha sido aprobado por ley 27.237
(sanc. 26/11/2015; promul. 22/12/2015; publ.
23/12/2015). De acuerdo con lo dispuesto en el
art. 61.2.a) del Convenio este entrard en vigor en
nuestro pais el dia primero del mes siguiente a
la expiracion de un periodo de tres meses des-
pués del depdsito de su instrumento de aproba-
cion. A la fecha esto atin no ha sucedido por lo
que se ha dado nuevamente trdmite parlamen-
tario a este Convenio en atencion a ciertos erro-
res detectados en su traduccién al momento de
su aprobacién. Asi, el Senado de la Nacién ha
dado media sancién el 8/10/2020 a una ley mo-
dificatoria de algunos articulos que contenia la
ley 27.237 (Expte. 128/20).

c) Proyecto de reforma del art. 2635 del Cod.
Civ. y Com. Cooperacién internacional para la
adopcion a otorgarse en el extranjero.

Varios proyectos de ley trataron esta cuestion,
es decir modificar el mencionado articulo intro-
duciendo el tercer parrafo que traia el antepro-
yecto pero que fue suprimido de la versién final:

i) Como hemos adelantado en nuestra entre-
ga anterior, el proyecto de ley (Expediente Di-
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putados: 3328-D-2019) proponia agregar al art.
2635 del Cod. Civ. y Com. el siguiente parrafo:
“Las autoridades administrativas o jurisdiccio-
nales argentinas deben prestar cooperacién a
las personas con domicilio o residencia habi-
tual en la Argentina, aspirantes a una adopcién
a otorgarse en pais extranjero, que soliciten in-
formes sociales o ambientales de preparacién
o de seguimiento de una adopcidn a conferirse
o conferida en el extranjero”. El proyecto perdi6
estado parlamentario.

ii) Proyecto iniciado en Diputados. Expedien-
te Diputados: 5514-D-2020. Publicado en: Tré-
mite Parlamentario N° 149 Fecha: 16/10/2020.
Este proyecto perdié estado parlamentario el
01/03/2022.

iii) Proyecto iniciado en Diputados. Expedien-
te Diputados: 2382-D-2021. Publicado en: Tré-
mite Parlamentario N° 64 Fecha: 02/06/2021. La
modificacién se expresa en los siguientes térmi-
nos: “Las autoridades administrativas o jurisdic-
cionales argentinas deben prestar cooperacion
a las personas con domicilio o residencia habi-
tual en la Argentina, aspirantes a una adopcién
a otorgarse en pais extranjero, que soliciten in-
formes sociales o ambientales de preparacién o
de seguimiento de una adopcién a conferirse o
conferida en el extranjero”

Entre los fundamentos del proyecto se des-
tacan los siguientes pasajes (2): “El derecho
argentino no admite las adopciones internacio-
nales salientes, es decir, que extranjeros adopten
NNA argentinos, aunque si admite las adopcio-
nes internacionales entrantes, es decir, que la
Argentina funcione como pais de recepcién de
NNA” “Asi, las Gnicas adopciones que no estan
permitidas son las de NNA con domicilio en Ar-
gentina para ser adoptados por personas que
no residan en el pais ni tengan la nacionalidad
argentina —adopciones salientes” “En nuestro
ordenamiento juridico no existe prohibicién le-
gal o convencional, ni tampoco se puede con-
siderar afectado el orden ptblico internacional
argentino por la inclusién de este tercer parra-
fo, méxime la regla general ya contenida en el

(2) Se pueden compulsar los fundamentos en: https://
www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/Perio-
do2021/PDF2021/TP2021/2382-D-2021.pdf, disponible
al 24/02/2022.
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art. 2611 del Céd. Civ. y Com., que sostiene: ‘Sin
perjuicio de las obligaciones asumidas por con-
venciones internacionales, los jueces argentinos
deben brindar amplia cooperacién jurisdiccio-
nal en materia civil, comercial y laboral’ Lo cier-
to es que, al no haber un mecanismo previsto
para ello, ni designada una autoridad a tal fin,
los pretensos adoptantes nacionales se ven obli-
gados a judicializar el pedido, no siempre con
viento a favor. Cuestién que era abordada por el
Anteproyecto y que el debate parlamentario del
Céd. Civ. y Com. dej6 afuera”

I1.2. Proyectos y nueva legislacion provincial

a) Cddigo Procesal de Familia, Ninez y Ado-
lescencia de la Provincia de Corrientes, ley 6580,
del 27/10/2021, en el Titulo VI (procesos espe-
ciales) incluye especificamente en el Capitulo
12 el de la restitucién internacional de nifios.

b) Cddigo Procesal de Familia, Nifiez y Ado-
lescencia de la Provincia de San Luis, ley VI-
1053/2021, Fecha de Sancién: 11/08/2021,
Fecha de Promulgacién: 26/08/2021, el Titulo
XIIII refiere a la Restitucién internacional de ni-
fas, ninos y adolescentes y demds cuestiones de
Derecho internacional privado en las relaciones
de familia.

c) Anteproyecto de C6digo Procesal de Fami-
lias, Civil y Comercial de la Provincia de Buenos
Aires fue presentado por el Poder Ejecutivo el
5 de agosto de 2021 y estd publicado en www.
agendaparticipativa.gba.gob.ar. La Subsecreta-
ria de Planificacién Estratégica del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, inici6 la labor
de 12 comisiones destinadas a revisar y anali-
zar criticamente las diversas temdticas alli re-
guladas. El Anteproyecto regula el proceso de
restitucion internacional de nifias, nifios y ado-
lescentes y el proceso de comunicacién interna-
cional en la Seccidén 77. Se estima que la version
final del Anteproyecto estard terminada entre
marzo y abril de 2022.

III. Aportes de la jurisprudencia nacional

A continuacioén, presentaremos algunos casos
fallados en nuestro pais que abordan tematicas
del DIPr de familia para invitar a la reflexion y
sin dnimos de exhaustividad.
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III.1. Restitucion internacional de ninos

a) CS, “R. P, C. A. c. M. O,, N. D. R. s/ restitu-
cién internacional de menores’, 06/05/2021 (3):
sprincipio de restitucién versus principio de no
devolucién?

Surge del fallo que el Sr. C. E. R. P. contrajo
nupcias con la Sra. M. O. en el ano 2012, al tiem-
po que se encontraba embarazada de su hija P.
A.R.M.yque en el aiio 2016, por desavenencias
que hicieron imposible la vida en comtn, la ma-
dre qued¢ al cuidado de la nina, segtin lo acor-
dado verbalmente, y luego de un tiempo solicit6
un permiso de salida de Venezuela, a favor de
la nifa, para viajar a la Argentina por el perio-
do comprendido entre el 20/10/17y el 20/12/17,
a fin de comenzar un curso de cocina. El padre
accedio a otorgar el permiso en virtud de que la
progenitora de la nina le habia asegurado que
no tenia intenciones de radicarse en nuestro
pais, afirmacién que encontraba sustento en
que la Sra. M. era madre de otros dos hijos que
residian en Venezuela. Posteriormente, la ma-
dre le solicit6 la extensién del permiso, el que
fue otorgado hasta el 31/08/18, puesto que ha-
bia obtenido una beca de estudios en nuestro
pais. Al vencimiento del permiso, y ante la nega-
tiva a regresar, el padre promovié la solicitud de
restitucion internacional de su hija ante la Auto-
ridad Central de Venezuela el dia 19/10/18.

La madre contesté la demanda, interpuso ex-
cepcion de incompetencia y se opuso a la soli-
citud de restitucion de la nina con fundamento
en la excepcion de “grave riesgo” prevista en el
art. 13.1.b) del Convenio de La Haya sobre los
aspectos civiles de la sustraccién internacional
de menores (en adelante, Convenio de La Haya)
y el art. 11. b) de la Convencién Interamerica-
na sobre restituciéon internacional de menores.
En dicha presentacién puso en conocimiento
del juez que junto con sus hijas P. A. R. M. y K.
R. M. habian solicitado a la Comisién Nacional
para los Refugiados (en adelante, CONARE), de-
pendiente del Ministerio del Interior, Obras Pua-
blicas y Vivienda de la Nacidn, la condicién de
refugiadas desde el 19/10/18, a través de la cola-

(3) Comentado por RUBAJA, Nieve, en "Restituciéon
internacional de NNA: una decisién de la CSJN que sus-
pende el proceso y deja interesantes interrogantes a la
luz", Rubinzal Culzoni on line, Cita: RC D 446/2021.

boracion de la Comision para la Asistencia Inte-
gral y Proteccidn al Refugiado y Peticionante de
Refugio, perteneciente a la Defensoria General
de la Nacién (4).

En la primera instancia se tuvo por configura-
da la ilicitud por el hecho de la retencién de la
nifa en el pais vencido el plazo de la autoriza-
ciény, por lo tanto, ello hacia operativa la resti-
tucién solicitada por el progenitor. Ademads, con
relacion a la condicidn de refugiada, se expresé
que ante la colisiéon de normas internacionales
(Convencidén de La Haya y la Convencién sobre
proteccion de refugiados y el derecho a asilo) la
cuestién debia ser analizada a la luz de la CDN
y, en consecuencia, se hizo lugar a la restitucidn.

Llegada la causa a la instancia de apela-
cion (5), se entendi6 que el actor reclamaba el
cumplimiento de las obligaciones asumidas en
el Convenio de La Haya y, por su parte, la de-
mandada entendia que la existencia de pedi-
dos de asilo a su favor y de su hija al momento
del dictado de la resolucién de primera instan-
cia indicaban que debia aplicarse el principio
de no devolucién consagrado por el art. 7° de
la ley 26.165 (6) en cuanto constituia la excep-

(4) Se invocaron especialmente los arts. 2, 4, 7y 39 de
la ley 26.165. En la sentencia de Camara se destaca que
las Defensoras Publicas Coadyuvantes de la Defensoria
General de la Nacion al contestar la excepcién de incom-
petencia por el actor sefialaron que resultaba sumamen-
te llamativo que el pedido de refugio se hubiese efectua-
do con fecha 19 de octubre de 2018, fecha que coincide
con el inicio del reclamo de la restitucién internacional
formulado por el padre.

(5) CNCiv., Sala E, "R. P. C. A. ¢/ M. O. N. D. R. s/ res-
titucién internacional de menores", 9/11/2020, MJ-JU-
M-129202-AR | MJJ129202 | M]JJ129202. Hemos relevado
este caso en nuestra publicacidn anterior de esta seccion
y retomaremos aqui parte de dicha publicacién para la
mejor comprension del caso en su totalidad. RUBAJA,
Nieve, "Actualidad en el Derecho internacional privado
de la familia", RDF 99-165, 2021.

(6) El articulo establece: "Ningun refugiado, enten-
diéndose como incluido en este término al solicitante de
asilo cuyo procedimiento de determinacién de la condi-
cién de refugiado esté todavia pendiente de resolucion
firme, podra ser expulsado, devuelto o extraditado a otro
Estado cuando haya razones fundadas para creer que
estarfa en peligro su derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad de su persona, incluido el derecho a no ser
sometido a tortura ni a otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes".
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cién prevista en el art. 13.1b) del Convenio de La
Hayay en la consideracién del mejor interés del
nino segun el art. 3° de la CDN. Debe destacar-
se que con posterioridad a la sentencia de pri-
mera instancia se habia otorgado la calidad de
refugiadas tanto a la nifia como a la madre —y
no solamente a esta tultima, tal como acontecia
en otros antecedentes que alli se mencionan—.

En este contexto, para probar las excepcio-
nes en el proceso de restitucion el Tribunal va-
loré especialmente la decisién de la CONARE
y el informe producido por la SENNAE En el
andlisis de los hechos de violencia que habian
sido denunciados por la madre se tuvo espe-
cialmente en cuenta el cardcter de refugiada
de la nifia, conforme lo establecia el dictamen
emitido por la Comisién Nacional de Refugia-
dos del 7/5/2020 (7). Sumado a ello, cabe aten-
der a que el 13/05/20, la secretaria ejecutiva de
la Comisiéon Nacional para los Refugiados de
la Direccién Nacional de Migraciones, comu-
nic6 al Tribunal que “[p]or lo dicho anterior-
mente, la Ley N° 26.165 impide que se ejecute
cualquier medida que implique la restitucién
de la menor a su pais de origen”. Cabe sefnalar
que en la sentencia se destaca que la comple-
ja situacién descripta en la contestacién de de-
manda, en las entrevistas y en la expresion de
agravios que habria sido expuesta ante la CO-
NARE no podia ser conocida ante el principio
de confidencialidad impuesto por el art. 48 de
laley 26.165.

Asi las cosas, la Sala E tenia que resolver la
apelacién de la decision que habia ordena-
do la restitucién. A tales fines, hemos destaca-
do la trascendencia de la siguiente aseveracion
que surge del fallo puesto que constituye la base
del razonamiento sobre la que se debia deci-
dir el caso: “La situacién que se plantea no es,
pues simplemente, la de una colisién entre el
principio de restitucién consagrado en la Con-
vencion de La Haya y el principio de no devolu-
cién basado en la ley 26.165 que tiene su fuente
mediata en la Convencién relacionada con el

(7) Aunque es dable destacar que en el dictamen se
aseveraba "Que el reconocimiento de la condicion de re-
fugiado requiere primordialmente una evaluacién de las
declaraciones de las solicitantes, no implica un juicio de
valor sobre la situacién imperante en su pais de origen y
es un acto declarativo e imparcial."!
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estatus de refugiados de las Naciones Unidas
aprobada por la Republica Argentina por ley
15.869 de 1961. Ello implica que la posicién
adoptada por la progenitora de la menor no
consiste simplemente en una resistencia a la
restitucién de la nifia por su condicién de re-
fugiada reconocida por el pronunciamiento
del CONARE, sino que es la propia normati-
va Internacional (Convenio de la Haya sobre
Restitucién Internacional de Nifos y la Con-
venciéon Interamericana sobre Restitucién
Internacional de Menores) la que les daria
sustento a sus defensas”.

En definitiva, creemos que el tribunal pro-
curé armonizar ambos instrumentos, estable-
ciendo que correspondia no restituir a la nina
en la medida en que las circunstancias que
ameritaban que la nifia alcanzara la condicién
de refugiada sirvieran para sustentar las excep-
ciones admitidas en el proceso de restitucion.
Asi, se consider6 que las excepciones de los
arts. 13.1.b) y 20 del Convenio de La Haya ha-
bian sido acreditadas.

En tal inteligencia el Tribunal concluyé que
“..se ha acreditado, méas alla de la manifesta-
ciones vertidas y del esfuerzo desplegado por
las representaciones letradas de ambas partes
y los representantes del Ministerio Publico, los
supuestos de excepcidn enunciados en los arts.
13 inciso b) y 20 del Convenio de la Haya so-
bre Aspectos Civiles de la Substraccion Inter-
nacional de Menores, el art. 11 inciso b) de la
Convencién Interamericana sobre Restitucidon
Internacional de Menores y de los arts. 2° y 7°
de la ley 26.165 de Reconocimiento y Protec-
cién del Refugiado, regida por las disposicio-
nes del derecho internacional de los derechos
humanos aplicable en la Republica Argentina,
la Convencion de 1951 sobre el estatuto de los
Refugiados y su protocolo de 1967 (art. 1°)” Asi,
se revoca la decision y se rechaza la restitucién
internacional solicitada.

Tal como hemos senalado, hasta aqui el caso
dejaba a la luz al menos dos cuestiones inte-
resantes sobre las que creemos que merece la
pena continuar reflexionado: por un lado, la
coalicién y/o posible armonizacién de los dere-
chos de los NNA en los contextos aludidos; por
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el otro, el diferente rigor probatorio que se exige
en aquellos (8).

El padre de la nifia interpuso recurso extraor-
dinario frente a dicha decisién. Sin embargo, y
segtn surge de la decisién de Corte, ante la po-
sibilidad de que la nifia hubiera abandonado el
territorio nacional, y con el objeto de determi-
nar si continuaba o no la competencia del Tri-
bunal, se ordenaron medidas para dilucidar el
paradero de aquella. Asi, en razén de los infor-
mes remitidos al tribunal por el Departamento
de Interpol, surgia que el 29/09/20 habia recibi-
do una comunicacion desde su par en Brasil por
la que se informaba que la nifia y su mama resi-
dian en el Municipio Juiz de Fora, en el Estado
de Mina Gerais. En estas circunstancias, el pa-
dre de la nina comunicé que habia solicitado a
la Autoridad Central venezolana que requiriese
a las autoridades brasilefias medidas tendientes
alalocalizacion y al cierre de fronteras para evi-
tar nuevos traslados.

Ademas, el padre habia recibido una citacién
de un tribunal brasileno convocédndolo a una
audiencia conciliatoria que, finalmente, fue ce-
lebrada en forma virtual. En dicha oportunidad
la madre de la nifia confirmé que se encontra-
ban en Brasil y expresé su deseo de regresar a la
Argentina y, a partir de dicho encuentro, se ha-
bian comunicado diariamente por teléfono y vi-
deo llamada.

En este contexto, el padre expresé su interés
actual en la resolucién del pedido de restituciéon
por la CSIN 'y, en subsidio, solicité la suspensién
del trdmite hasta tanto la nina regrese a Vene-
zuela o a la Argentina.

Nétese que la Corte ha senalado que la de-
cision de suspensiéon debia mantenerse hasta
tanto se contara con informacién conducente
para dictar un pronunciamiento respecto de las

(8) En este sentido cabe también considerar que el art.
46 de la ley 26.165 establece que: "Para considerar proba-
dos los hechos bastaré que existan indicios suficientes. Si
no pudiera recolectarse prueba directa, las autoridades,
en su evaluacion, podrdn basarse de manera supletoria
en indicios y presunciones y en la credibilidad del solici-
tante, en cuyo caso correspondera aplicar el beneficio de
la duda a su favor, siempre que éste hubiera dado cum-
plimiento a las obligaciones establecidas en el articulo
44",

cuestiones planteadas, en especial sobre objeto
de la causa iniciada en Brasil, el estado proce-
sal de su tramite, entre otros. En este contex-
to, con sustento en el principio de cooperacién
internacional sobre el que se asienta el Con-
venio de La Haya y atendiendo al objetivo de
luchar contra la multiplicacién de sustraccio-
nes internacionales y proteger a los NNA en
esas situaciones, se requieren una serie de me-
didas, entre ellas: a) a la parte actora que in-
formara acerca del objeto de la causa judicial
en tramite por ante la Republica Federativa de
Brasil y de su estado procesal; b) a la Direccién
de Asistencia Juridica Internacional —Autori-
dad Central de Argentina— que se contacta-
ra con sus pares de brasilefios y venezolanos
a los efectos de consultar si se encontraba ini-
ciado otro pedido de restitucién internacional;
¢) a la jueza argentina miembro de la Red In-
ternacional de Jueces de La Haya para que se
comunique con sus pares de los paises men-
cionados y pusiera en conocimiento de la
Corte el estado del proceso que tramitaba en
Brasil; d) a ambas partes para que informaran
—en forma periédica— los acontecimientos
que se suscitaran y/o el avance del proceso ju-
dicial iniciado en Brasil; e) a la Interpol para
que informara acerca de cualquier modifica-
cién que se produjera respecto del paradero de
la nina y de su progenitora, y f) al Juzgado Na-
cional en lo Criminal y Correccional n° 8 que
informara respecto de cualquier avance que
pudiese tener la causa penal en trdmite por
ante sus estrados.

Es decir, la Corte dispuso la diligencia de di-
ferentes medidas requiriendo la cooperacién
de las partes, de los magistrados que habian
intervenido en el asunto y, principalmente, de
autoridades nacionales para que requirieran la
cooperacién de sus pares en el extranjero con el
fin de obtener la informacién necesaria para de-
terminar si debia reanudarse el procesoy, por lo
tanto, mantener la competencia en la decisién
respecto de la restitucion o si, por el contrario,
no le correspondia expedirse al respecto aten-
diendo a las circunstancias antes mencionadas.
En definitiva, y en los hechos, la presencia de la
nina en el Estado vecino podria conllevar a la
tramitacion de un nuevo proceso de restitucién
en esa jurisdiccion.
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b) CS, “P.E. N.yotro c. T. S. B. s/ restitucidn in-
ternacional de nifios’; 08/07/2021 (9). Medidas
de regreso seguro.

En el fallo pronunciado por la Sala H (10) se
habia confirmado la orden de restitucién de una
nina a Francia. Entre los agravios de la parte de-
mandada se alegd que no se habia valorado ar-
moénicamente el Convenio de La Haya con la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las formas de Discriminacién contra la
Mujer, que la residencia habitual de la nifia se
encontraba en Argentina y que en el caso exis-
tia un grave riesgo fisico y psicolégico en caso
de ser restituida a Francia conf. art. 13.1.b) del
Convenio.

En primer lugar, la Sala analiz6 el argumento
relativo a la residencia habitual de la nifia y cit6
para ello la reciente doctrina de la Corte sobre
el alcance de este concepto, en cuanto sostuvo
que este hace referencia a “una situacién de he-
cho que presupone estabilidad y permanencia,
y alude al centro de gravedad de la vida del me-
nor, con exclusién de toda referencia al domici-
lio dependiente de los menores” (conf. Fallos:
318:1269). Asimismo, ha resuelto que para que
el consenso de los progenitores acerca del lu-
gar de residencia de la familia “pueda adquirir
la concrecién propia de una decisiéon juridica-
mente relevante, debe tratarse de una clara in-
tencién compartida de trasladar la residencia,
que debe ser demostrada cabalmente” (CS, “V.,
M. c. S. Y, C. R. s/ restitucion internacional de
nino’, 22/10/2020. La Sala concluy6 que este ex-
tremo no se configuraba en la especie y que de
las circunstancias de la causa surgia que la nifia
habia nacido en Francia y que alli tenia su cen-
tro de vida, por lo que incluso antes de viajar a la
Argentina sus progenitores habian adquirido los
pasajes de regreso a ese pais.

En segundo lugar, la Sala se refiri6 a la denun-
cia de violencia efectuada por la demandada en
Argentina, en la que relaté hechos que habrian
ocurrido en Francia y en Buenos Aires. Segtin
surge del fallo, el organismo interviniente rea-
lizé una valoracién de la situacién de riesgo y

(9) Citas: TR LALEY AR/JUR/105650/2021

(10) CNCiv,, sala H, "P. E N. y otro c. T. S. B. s. resti-
tucién internacional de nifnos", 29/12/20, www.fallosdi-
prargentina.com, disponible al 24/02/2022.
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concluydé que “se trataria de violencia de género
delarga data” y que “al momento actual, hacien-
do hincapié en las dificultades para establecer
precisiones para la previsién de conductas hu-
manas futuras, se valora la misma como de ries-
go medio para la Sra. S. B. T. y riesgo alto para la
nina A. A. P. T. de un afo..” Con esos elemen-
tos, el juez de grado habfa dispuesto, “en calidad
de medida cautelar, la prohibicién de acerca-
miento del Sr. P. a una distancia no menor de
trescientos metros de la persona y del domicilio
actual de la Sra. T. y de la nifia, y /o por cual-
quier otro medio que signifique una intromisién
injustificada a las personas nombradas. Asimis-
mo, dispuso que la citada medida tendria vigen-
cia hasta la fecha de regreso denunciada en el
acta efectuada ante la OVD, es decir hasta el 25
de febrero de 2019”.

Al respecto, en el fallo de la Sala H se sostuvo
que este tipo de medidas de proteccién contra
la violencia familiar y de género tienen natura-
leza cautelar, por lo que su adopcién no impli-
ca una decisién de mérito sobre el fondo (11).
En este sentido, se concluyd que “[n]o obstante
la existencia de las causas referidas, entiende el
Tribunal que la sola denuncia por violencia de
género no impediria —en este estado— la res-
titucién de la nina al pais de su centro de vida.
En efecto, y sin que implique soslayar la Con-
vencion Internacional sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién contra la
mujer, ratificada por Argentina por ley 23.179
—con jerarquia constitucional—, en este par-
ticular supuesto no se vislumbran debidamente
acreditados los indicios razonables demostrati-
vos de la situacion de peligrosidad o grave riesgo
para A. invocada por la progenitora en la mate-
ria. (...) Por otra parte, la restitucion ordenada
por el magistrado de grado no impide en modo
alguno la adopcién de medidas de proteccién
en el pais del centro de vida de la nifia, Francia”

La Sala consideré que la aplicacién de la ex-
cepcion de grave riesgo tampoco podia fun-
darse en los problemas de salud que padecia la
nina y que exigian la atencién de profesionales
de distintas disciplinas. Luego de remitirse a la

(11) También se hace referencia a una denuncia de
abuso sexual respecto de la nina en la que no habia podi-
do completarse el peritaje y a una causa de amenazas la
que aun se encontraba en tramite.
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doctrina de la Corte en cuanto a la inexisten-
cia de contradiccién entre el interés superior
del nifio (CDN) y los Convenios en materia de
restitucion, la Sala se refirié al caracter restric-
tivo y riguroso que debe tener la interpretacién
de la causal de “grave riesgo” para apartarse del
principio de restitucién. En consecuencia, se
concluyé que “el examen en conjunto de los in-
formes producidos, ponderados en el contexto
de las constancias de la presente causa y de las
conexas, el marco normativo que rige el presen-
te proceso y las particularidades del caso, nos
lleva a la conviccién de que no se encuentra de-
bidamente acreditada la excepcién contempla-
da en el inciso b) del articulo 13 del Convenio
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion In-
ternacional de Menores en cuanto al viaje de re-
greso a Francia en s{ mismo, claro estd siempre
y cuando se arbitren y se cumplan estrictamen-
te y con la méxima premura las condiciones y
medidas necesarias para asegurar la adecuada
restitucién de la nifa, evitindole mayores per-
juicios, en resguardo de su interés superior, en
pos de su bienestar y de impedir un retroceso
(...), méxime si se considera que A. al ser ciuda-
dana francesa podra continuar sus tratamientos
y terapias en ese pais, que cuenta con un sélido
y eficiente servicio de salud”.

Finalmente, la Sala se expidi6 sobre los agra-
vios esgrimidos por ambas partes contra las
medidas que habia dictado el juez de prime-
ra instancia para el regreso seguro de la nifia
a Francia. Entre las medidas se habia dispues-
to: a) otorgamiento de la guarda de la nifia a su
madre, durante el retorno a Parfs, y hasta tanto
el juez competente eventualmente disponga lo
contrario; b) que previo a efectivizar el traslado,
el Sr. P. debia brindar los datos, de por los menos
un médico/a pediatra y/o neurdlogo/a infantil,
quien debia ser especialista en trastornos del
desarrollo, y asimismo, coordinar un equipo in-
terdisciplinario que cuente con profesionales de
las siguientes disciplinas: terapia ocupacional,
neurolingiiistica-fonoaudiologfa, psicomotrici-
dad y psicologia; ¢) comunicar a la Autoridad
Central Argentina esta decisién a los fines de
que instrumente los recaudos convencionales,
legales y los que considere pertinentes a los fi-
nes de garantizar el regreso seguro de la nifa a
Francia, a cuyo fin se librardn las comunicacio-
nes de estilo, debiendo asimismo, actuar coor-
dinadamente con su par extranjera en funcién

preventiva, arbitrando los medios informativos,
protectorios, de seguimiento y de asistencia ju-
ridica, financiera y social que fueran menester,
para que tanto el regreso como el proceso de
readaptacion en territorio Francés, transcurra
del modo menos lesivo para la nifia. Asimismo,
se le requerird que informe a este Tribunal so-
bre las medidas que llevard a cabo a tales fines,
a los efectos de fiscalizar el mentado regreso;
d) esclarecer y solucionar previamente, a tra-
vés del actor las situaciones de indole penal que
pudieren existir contra la madre, en Francia, de-
biéndose acreditar en autos dichas circunstan-
cias con la documentacién correspondiente;
e) disponer el deber de solventar por el padre
los gastos de viaje a Francia, de S. B. T. y su hija;
f) asegurar provisoriamente, a cargo del accio-
nante el domicilio y las condiciones de vida en
Paris, de la Sra. T. con su hija, por el término de
un afno, desde que A. y su madre regresen a Pa-
ris, en una vivienda similar a la que residian con
el Sr. P, cercana al domicilio del actor, a fin de
facilitar el contacto y la comunicacién de ambos
padres con A.; g) aumentar la extension de las
prestaciones alimentarias provisorias a cargo
del Sr. E P. y favor de A., con el objeto de man-
tener —en principio— a la nifia en el pais de re-
torno con mds el pago en especie de la atencién
integral de la salud de A. en Francia, tenido en
cuenta las intervenciones profesionales lleva-
das a cabo en Argentina. Todo ello, desde que
la nifia y su madre arriben a Francia y hasta que
el juez competente, en su caso, ordene lo con-
trario. Por razones de extensién solo menciona-
remos que las medidas fueron mantenidas por
la Sala H, en algunos casos con algunos ajustes.

Frente a la confirmacion de la decision, se
interpusieron recursos extraordinarios, que
fueron declarados inadmisibles por la Corte
Suprema de Justicia con fundamento en el art.
280, C4d. Proc. Civ. y Com. No obstante, se rea-
firmoé que “que el objetivo del Convenio de la
Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles de la Sus-
traccién Internacional de Menores radica en ga-
rantizar el regreso del nifio no solo inmediato
sino también seguro” y para ello ordené poner
en conocimiento de la jueza de grado las consi-
deraciones efectuadas por el Defensor General
Adjunto de la Nacién en su dictamen.

Por su parte, el Dr. Rosenkrantz, en una di-
sidencia parcial, se expidi6 sobre el cuestio-
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namiento del actor vinculado a la medida de
retorno seguro que le exigia esclarecer y solu-
cionar la situacién penal de la madre en Francia.
El magistrado entendi6 que el recurso extraor-
dinario —con esa delimitacién— debf{a ser ad-
misible dado que la decisién cuestionada era
susceptible de generarle un gravamen irrepa-
rable al disponer una medida que condiciona
la restitucién de un modo incompatible con la
interpretacion y aplicacién del Convenio de La
Haya en la materia. En este sentido, senalé que
“las medidas de retorno seguro deben ser razo-
nables a fin de resguardar del mejor modo posi-
ble los derechos del nifo en el cumplimiento de
la sentencia de restitucién internacional, pero
no pueden importar, a priori, la frustracién de
la finalidad del convenio de garantizar la resti-
tucién inmediata de los menores trasladados o
retenidos de manera ilicita”

El magistrado tuvo en cuenta la informacién
proporcionada por la Autoridad Central argen-
tina respecto a que “la denuncia presentada por
el padre esta en tramite y que Francia tiene un
sistema de enjuiciamiento discrecional, depen-
diendo la iniciacién del proceso penal del crite-
rio del fiscal, y agregé que la Vice Procuradora
Francesa interviniente en la causa penal mani-
festé que no tiene intencién de perseguir pe-
nalmente a la madre de la nina siempre que la
restituya a la mayor brevedad posible” En ta-
les circunstancias, y considerando que el actor
se habia comprometido a no impulsar dicha
accion, se concluyd que la medida de regreso
seguro “no puede implicar que una eventual de-
cisién judicial de las autoridades de dicho esta-
do extranjero de acuerdo con su ordenamiento
juridico resulte un obstaculo a la restitucién or-
denada en la sentencia”

¢) CS, “A. G, L. L. c. R. M., G. H. s/ restitucién
internacional de menores’, 28/10/2021. La apre-
ciacién de la oposicion de las nifas a regresar.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires, habia hecho lugar al recurso de
inaplicabilidad de ley, y revocado la sentencia
dictada por la Camara de Apelaciones que re-
chazaba el pedido de restitucién internacional
de las ninas A. y N. R. A. ala ciudad de Palafolls,
Barcelona, Espana, con sustento en la oposicién
de estas a regresar a dicho pais (art. 13, penulti-
mo pérrafo, del Convenio de La Haya).
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La madre que reclamaba la restitucién in-
terpuso recurso extraordinario federal que fue
concedido.

La Corte, en relacién con la oposicion de las
ninas al regreso, reiteré su doctrina en el senti-
do de que “por la singular finalidad del conve-
nio que rige el asunto, no cabe adherir a una
sumision irrestricta respecto de la opiniéon que
pudiese haber expresado el infante. La posibili-
dad de negar el regreso fundado en ese supues-
to particular solo se abre frente a una voluntad
cualificada dirigida al reintegro al pais de resi-
dencia habitual que no ha de consistir en una
mera preferencia o negativa, sino en una verda-
dera oposicién, entendida como un repudio ge-
nuino e irreductible a regresar” (12).

Asimismo, en relacién al argumento relativo
al mantenimiento de la relacién afectiva y emo-
cional con el circulo de pertenencia existente en
la ciudad de Bernal que invocaron las ninas, el
tribunal sefialé “que la integracién conseguida
en el nuevo ambiente ... no constituye un mo-
tivo auténomo de oposicién ni resulta decisivo
para excusar el incumplimiento de la obligacién
internacional asumida, cefiida Unicamente a
evitar que se concreten sustracciones ilicitas en
infraccién al derecho de custodia de uno de los
progenitores”

Igualmente, en relacién con el argumento re-
lativo a la preferencia de vivir con uno u otro de
los progenitores se recordé que “no constituye
objeto del proceso de restitucién examinar lo
atinente al cuidado personal de las ninas, que
serd asunto de andlisis por ante la jurisdiccién
competente del pais de residencia habitual”

En relacién con la escucha de las nifias se deja
saber que aquellas habian sido adecuadamente
oidas durante el proceso de manera directa por
los magistrados intervinientes en las diferentes
instancias y también por los profesionales espe-
cializados. Que en virtud de ello no podia con-
cluirse la existencia de una oposicién a retornar
con las caracteristicas exigidas por el Convenio
de La Haya.

(12) Conf. Fallos: 333:604; 334:913; 335:1559; 336:97 y
458;y 339:1742.
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Se estimé que el deseo manifestado por las
ninas de vivir en Bernal no tenia entidad sufi-
ciente para sustentar la excepcién puesto que
no ponian de manifiesto una resistencia u opo-
sicién irreductible a regresar a Espaiia, sino una
simple preferencia. En definitiva, se deja ver
que dichas manifestaciones podian ser reitera-
das al tiempo de resolverse las cuestione de fon-
do relativas a la custodia y a la responsabilidad
parental. Las pericias psicoldgicas practicadas
apoyaban esta decision.

Finalmente, y teniendo en miras la ejecucién
de la decisidn, se recuerda que el regreso a de-
mds de inmediato debe ser seguro, por lo que se
deja a cargo del magistrado de primera instan-
cia determinar la forma, modo y condiciones en
la que deberia llevarse a cabo el retorno. A tales
efectos, se recuerda que la “Guia de Herramien-
tas para el Convenio HCCH Sobre Sustraccién
de Nifios de 1980 en tiempos de COVID-19” (13)
sugiere algunas medidas que propenden a cum-
plir con tal finalidad y que, a su vez, resultan
contemplativas de la emergencia sanitaria.

d) Tribunal de Familia de la ciudad de For-
mosa, Sala B, “Defensoria de Pobres y Ausen-
tes Nro. 1 s/ restitucién internacional de menor’,
03/11/2020 (14). Restitucién internacional en
tiempos de COVID.

El caso vers6 sobre una solicitud de restitu-
cion instada por el padre de una nifia de 7 anos
cuya residencia habitual anterior a la retencién
ilicita se encontraba en Arica, Chile. En agos-
to del 2019, los padres convinieron el cuidado
personal de la nifa estaria a cargo del padre, y
que su madre ejerceria un régimen de comuni-
cacion libre de relacion directa y regular. El pa-
dre, ademads, otorgd una autorizacién para que
la nifa pasara sus vacaciones con su madre en
la ciudad de Formosa, Argentina, acordando el
regreso de la nina a Chile a finales del mes de fe-
brero del 2020. De acuerdo con lo estipulado, la
nifa viajo a la Argentina a vacacionar junto a su
madre, pero no retornaron a la ciudad de Arica
en la fecha establecida. El dia 28 de septiembre
del 2020, el padre inici6 el pedido de Restitucion

(13) https://assets.hcch.net/docs/3a0aceaf-a251-

4eaa-a42c-4bbc227¢d863.pdf al 24/02/2022.

(14) Publicado en https://www.incadat.com/es/
case/1516 al 24/2/2022.

Internacional ante el Tribunal de Familia de la
ciudad de Formosa.

El tribunal comienza su razonamiento re-
cordando que el art. 2642 del Céd. Civ. y Com.
establece: “En materia de desplazamientos, re-
tenciones o sustraccién de menores de edad
que den lugar a pedidos de localizacion y resti-
tucién internacional, rigen las convenciones vi-
gentes y, fuera de su dambito de aplicacidn, los
jueces argentinos deben procurar adaptar al
caso los principios contenidos en tales conve-
nios, asegurando el interés superior del nino..”
A partir de esta premisa se advierte que tanto
las riquezas del hard law como del soft law en
la materia son tenidas en cuenta en todos los
aspectos de la decision, es decir se resuelve el
caso en aplicacién del Convenio de La Hayay se
toman especialmente en consideracién la Guia
de Buenas Précticas sobre la aplicacién del art.
13(b) —excepcién de grave riesgo—, la Guia
de Buenas Précticas sobre ejecuciéon de orde-
nes de restitucion (15) y el Protocolo de Actua-
cién para el Funcionamiento de los Convenios
de Sustraccién Internacional de Nifios (en ade-
lante, el Protocolo), aprobado por la Comisién
de Acceso a Justicia de la Corte Suprema en el
ano 2017. Sumado a ello, también se realiza una
constante alusién y se reproducen los estdnda-
res alcanzados en la tematica por la CS.

Es dable destacar la apropiada valoraciéon
que se realizé del interés superior de los NNA
(en general) atendiendo especialmente al des-
pliegue de tal interés en los procesos de resti-
tucion internacional de NNA; en este sentido
el Tribunal sostuvo: “Que la aplicacion e inter-
pretacién de las excepciones en un proceso de
restitucion debe ser restrictiva y, a pesar de que
se fundan en el interés superior del nifio, nifia
y adolescente, en el mismo no debe involucrar-
se cuestiones de custodia ni proceder a diluci-
dar la aptitud de los progenitores para ejercer la
guarda o custodia, su Unico objetivo es brindar
una solucién urgente, centrada en determinar
si medié traslado o retencién ilicita y de ser asi,
restituir al nifio, sin discutir aqui la cuestién de
fondo, puesto que el objeto del proceso es que
el nifio regrese, debiendo el juez natural, el del

(15) Estos instrumentos estan disponibles en el sitio
web de la HCCH, www.hcch.net, Seccién "Sustraccién
internacional de ninos".
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centro de vida, decidir sobre el ejercicio de cus-
todia; por lo tanto, a los fines de no desvirtuar
la finalidad de la CLH. 1980, las excepciones
procederdn tnicamente cuando concurran los
presupuestos previstos para ello” Asimismo, en
el andlisis de las excepciones se analiza de for-
ma diferenciada este interés en el contexto del
proceso de custodia posterior en los siguientes
términos: “Que las autoridades del Estado de re-
sidencia habitual estdn en mejores condiciones
para determinar los méritos de una disputa de
custodia, que normalmente implica una evalua-
cién integral del ‘interés superior, como, entre
otras cosas, y, por lo general, tendrdn un acceso
més completo y facil ala informacién y las prue-
bas relevantes para la toma de tales determina-
ciones”

Ademads, se pone especial atencién en el in-
terés superior de la nifia atendiendo a sus cir-
cunstancias personales y al contexto en el cual
vivia en Chile, su familia ampliada, las manifes-
taciones respecto a algunos de sus primos que
se habian mostrado violentos para con ellay sus
manifestaciones cuando fue escuchada por un
magistrado, una psicéloga del equipo interdisci-
plinario del Tribunal y la Asesora de menores en
una audiencia mediante una plataforma virtual.

Finalmente, luego de resolver que en el caso
no correspondia hacer lugar a ninguna de las
excepciones planteadas y al momento de deci-
dir la forma en que se efectuaria el retorno se
tuvo especialmente en cuenta lo dispuesto en el
art. 2642, segundo parrafo del Céd. Civ. y Com.,
cuando establece: “..El juez competente que
decide la restitucién de una persona menor de
edad debe supervisar el regreso seguro del nifio,
nina o adolescente, fomentando las soluciones
que conduzcan al cumplimiento voluntario de
la decision...”

En este sentido, se recordé que la Guia de
Buenas Précticas relativa a la Ejecucién de las
6rdenes de restitucién establece que dichas 6r-
denes deberdn realizarse “..en la forma mas de-
tallada y especifica posible, tomando incluso
las medidas que resulten necesarias para pro-
teger rdpidamente al nifio, nina o adolescente
de cualquier otro peligro, asi como se deberdn
implementar medidas tendientes a preparar
al nifo, nina o adolescente sustraido para su
restitucién.- Que estas medidas deben consi-
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derarse especialmente cuando la restitucién
involucre el cambio de la persona que ejerce el
cuidado primordial del nifio, nifia o adolescen-
te y/o cuando el contacto entre este y el proge-
nitor perjudicado se interrumpio por un tiempo
considerable, en estos casos el tiempo previsto
para ello se limitard a lo que sea necesario, por
cuanto serd también objetivo primordial, evitar
el fracaso de la ejecucion de restituciéon debido
a la oposicién del nifio, nifia o adolescente a ser
restituido, malogrédndose el propésito del Con-
venio y de la orden de restitucién”

También se considerd que el Protocolo de ac-
tuacién en su art. 17 establece que, para garan-
tizar el regreso seguro del nifo, la sentencia que
ordena la restitucién, minimamente deberia
contener: 1) la fecha o el plazo en que se hard
efectiva la restitucion; 2) la indicacién de la per-
sona que acompanard al menor, sin que ello se
convierta en un obstdculo para el regreso del
nino; 3) la determinacién de quien correrd con
los gastos (tickets del nifio y del acompaniante y
alojamiento); 4) el levantamiento de las medi-
das cautelares de prohibicién de salida del pafs,
alos efectos del viaje de regreso y para ese desti-
no; 5) una exhortacion a las partes a cooperar y
promover el cumplimiento voluntario, para evi-
tar demoras indebidas; 6) establecer si se con-
vocard a psicologos, mediadores, intérpretes,
etc., para dar cumplimiento a la orden, siempre
que ello no genere demoras en la ejecucion de
la sentencia; recaudos que solo configuran una
orientacién general, pudiendo ser adaptados a
las peculiaridades de cada caso.

Todas estas circunstancias debian ser aten-
didas pero también las peculiaridades del su-
puesto, entre ellas: el contexto de la pandemia
que a ese momento habia conducido al cierre
de fronteras (especialmente en la Provincia de
Formosa), las restricciones en los vuelos inter-
nacionales y nacionales e incluso se encontra-
ba suspendido el transporte de pasajeros por
via terrestre; sumado a ello, debia considerarse
el hecho de que la madre de la nifia estaba cur-
sando el quinto mes de un embarazo, lo que la
colocaba en una situacién de riesgo o vulnera-
bilidad frente a la pandemia. Al respecto el Tri-
bunal sostuvo “la realidad que nos aborda nos
plantea un nuevo y mds trascendental desafio
técnico, juridico, humano, de cooperacién y de
coordinacién, por cuanto no encontramos to-
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dos, argentinos, chilenosy ciudadanos del mun-
do, sumidos en una situacién de pandemia que
nos impone aguzar el ingenio e instar atin mas
la cooperacidn entre las partes e institucionales
alos fines del interés superior de L. Y. A. M.

En el decisorio se realiza un detallado anélisis
y repaso por las restricciones que tomaron las
distintas provincias de nuestro pais y las dificul-
tades que ello trafa a los fines de “determinar el
tiempo prudencial y razonable para que el pa-
dre de la nina llegue a Formosa (Reptblica Ar-
gentina) a buscarla a ella y a su madre, pero nos
encuentra esta ‘nueva normalidad’ donde los
factores de demora dependen de circunstancias
que escapan a la mera voluntad de las partes y
hasta de esta Magistratura” En definitiva, lo que
se debia analizar era la posibilidad de llegar a la
ciudad de Formosa por via terrestre y a través de
un medio de transporte particular, lo cual im-
plicaba necesariamente trasladarse a través de
diferentes jurisdicciones provinciales contando
con los respectivos salvoconductos.

Asl, siendo que la situacién sanitaria existen-
te diferia en cada provincia, al igual que el ries-
go de contagio, se concluye que “..no debemos
caer aqui en una discusién respecto a qué es
mas importante, si el interés superior de L. Y.
A. M. o el interés general de la poblacién en el
mantenimiento de la salud publica, ambos son
importantes y trascendentes, y ninguno es ex-
cluyente del otro, al contrario, el propio interés
superior de la nina incluye su salud, lo cual, en
este contexto de contagio global, no puede ser
abordado sin tener también en cuenta la salud
de su propia familia, y el de la comunidad toda,
por cuanto no pude ser desconocido el riesgo
que implica la circulacién indiscriminada de un
virus que ya se ha llevado la vida de cientos de
miles de personas, madres, padres, hijas, hijos,
abuelas, abuelos, tias, tios, cada persona cuen-
ta, cada persona es una historia, cada persona
es parte de una familia y ninguna es mds impor-
tante que otra”

En definitiva, entiende el Tribunal que era el
propio interés superior de la nifia de regresar a
Chile el que debia servir de guia para determi-
nar las medidas para tornar efectivo el regreso
de modo seguro, teniendo especial importan-
cia tanto el resguardo de su salud, como la de
sus padres y sus familias, pero también, ante el

contexto de incertidumbre, atendiendo a que el
transcurso del tiempo sin que el regreso pueda
efectivizarse provoque afecciones sobre la sobre
la nifa.

Asi, se dispuso que seria el padre, quien asi lo
habfia ofrecido, que tendria a su cargo buscar a
su hija en la ciudad de Formosa y llevarla a la
ciudad de Arica (Chile), costeando este los gas-
tos que ello depare. Asimismo, la nina deberia
viajar con su madre, considerando que la pe-
rito habia concluido que “la separacion de la
madre, en este momento de unién afectiva y
complicidad emocional, servira a una situacién
de estrés... Es decir que, se deberia garantizar el
regreso a su centro de vida de la forma menos
estresante posible” Atendiendo a la urgencia
en la restitucion (puesto que ello era lo que co-
rrespondia para asegurar el interés superior de
la nifia) y a la situacién particular de la madre,
se dispuso que, en caso de no poder acompanar
ala nina, la madre podria designar un referente
afectivo en su reemplazo para acompanar a la
nina hasta la ciudad de Arica.

Es notable que, en razén de la imposibilidad
de fijar los plazos tal como lo aconsejaban los
distintos instrumentos antes referidos, y para
evitar o al menos aminorar los riesgos de que el
transcurso del tiempo puedan llevar al fracaso
la ejecucion, se consider6 necesario que la nifna
L.Y. A. M. tenga un acompanamiento terapéuti-
co cada quince [15] dias con una integrante del
Equipo Interdisciplinario de Tribunal de Fami-
lia, a los fines de prepararla psicolégicamente
para su retorno a Arica independientemente del
tiempo que llevara su efectivizacion.

Asi, y sin perjuicio de haber ordenado las me-
didas factibles en atencién a la situacién de in-
certezas que imponia la pandemia, y siguiendo
la directiva del art. 2642 del C4d. Civ. y Com. se
inst6 a un acuerdo voluntario entre las partes,
especialmente para acordar las modalidades de
la restitucion y el cumplimiento voluntario, sin
perjuicio de la obligacién primordial de evitar
demoras indebidas en la aplicacién de la orden
de restitucion. A tales fines se fijé una audiencia
por una plataforma virtual en la que se arribé al
respectivo acuerdo.

e) Juzgado de Familia n° 5, San Isidro, “M. Z.,
A.R.c. G. M, A. N. s/ restitucidon internacional
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de menores’, 15/10/2021 (16). Restitucién re-
chazada.

En el caso es la Autoridad Central la que re-
mite la solicitud de restituciéon de dos nifias al
Paraguay. Surge de la sentencia que segun la
informaciéon brindada por Interpol las ninas
habian nacido y residido en ese pais hasta el
16/10/18 cuando se trasladaron a la Argentina
con su madre.

Surge de la sentencia que la madre de las ni-
fias habia regresado a Paraguay en donde habia
comprado una casa que estaba acondicionando
para mudarse con ellas a fines de 2021 y que, por
ello, habia dejado a las nifas al cuidado de su
abuela en Argentina.

Tanto del relato de la abuela como de las en-
trevistas realizadas a las tres hermanas (15, 11y
7 anos) se advertia y detallaba una trama de vi-
vencia de violencia y maltrato soportado por las
ninas y su madre por parte de su progenitor.

En tal sentido, es dable advertir que el tribunal
encuadra el pedido en aplicacién de la Conven-
cién interamericana sobres restituciéon inter-
nacional de menores, y que ademads se senala
que “la Convencién Interamericana indicada
se inserta dentro de un conjunto normativo de
vigencia continental que conforma el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y que
debe merituarse su aplicacién conjuntamen-
te con la Convencién Americana de Derechos
Humanos (ley 23.054), y su Protocolo Adicio-
nal —Protocolo de San Salvador— (ley 24.658);
la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mu-
jer ‘Convencion de Belém do Pard’ (ley 24.632) y
las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en condicion de vulnerabilidad,
adoptada por la XIV Cumbre Judicial Iberoame-
ricana a las cuales adhiri6 la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién mediante Acordada
N° 5/2009 y es propiciado su seguimiento como
normativa desde la pagina de la Suprema Corte
Provincial”

En este contexto se procede a analizar si se
presentaban en el caso las excepciones conteni-

(16) Citas: TR LALEY AR/JUR/192109/2021, se desco-
noce si la decisién ha quedado firme.
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das en los arts. 11 y 25 de la Convencién intera-
mericana (17).

Con relacion a la excepcion de “grave ries-
go” (art. 11.b), se toma en cuenta todas las en-
trevistas efectuadas a las nifias de las que surgia
que tanto estas como su madre y una hermana
mayor de edad que residia en Paraguay habian
sufrido violencia fisica y psicoldgica grave y ex-
trema por parte de su progenitor.

Ademas, se considera que “[d]e forma con-
tundente la Sra. Asesora de Incapaces dictami-
na considerando que no se encuentran dadas
las condiciones para efectivizar la restitucién
internacional peticionada en razén de los ma-
los tratos severos y reiterados que han recibido
las nifias por parte de su progenitor, situaciones
que configuran el riesgo grave a que alude la
Convenci6n Interamericana”

En cuanto a la oposicién de las nifias a regre-
sar, ademas de detallar las condiciones en las
que se produjo su escucha, se concluye: “Las
ninas han sido terminantes al expresar que se
oponen a vivir con su progenitor debido ala vio-
lencia psiquica y fisica a la cual fueron someti-
das en forma directa e indirecta de parte de su
padre e incluso haber sido testigos de lo que re-
lataron como un intento de homicidio del requi-
rente hacia la madre de las nifias”

Con relacién a la excepcién plasmada en el
art. 25 de la convencidén interamericana se sefia-
la: “Las ninas y adolescente hijas del requirente

(17) El art. 11 de la Convencién dispone "La autoridad
judicial o administrativa del Estado requerido no estara
obligada a ordenar la restituciéon del menor, cuando la
persona o la institucién que presentare oposiciéon de-
muestre: a). Que los titulares de la solicitud o demanda
de restitucion no ejercian efectivamente su derecho en el
momento del traslado o de la retencién, o hubieren con-
sentido o prestado su anuencia con posterioridad a tal
traslado o retencion, o b). Que existiere un riesgo grave
de que la restituciéon del menor pudiere exponerle a un
peligro fisico o psiquico. La autoridad exhortada puede
también rechazar la restitucién del menor si comproba-
re que éste se opone a regresar y a juicio de aquélla, la
edad y madurez del menor justificase tomar en cuenta su
opinién". El art. 25 de la Convencién establece que la res-
titucién "podra negarse cuando sea manifiestamente vio-
latoria de los principios fundamentales del Estado reque-
rido consagrados en instrumentos de cardcter universal y
regional sobre derechos humanosy del nino".
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han sido victimas de flagrante violacién a su dig-
nidad, en razén de la violencia machista ejerci-
da por su progenitor de tipo fisica y psicolégica
como destinatarias directas: castigos fisicos con
golpes, patadas, cinto, etc. ‘nos pegaba con casi
todo, y maltrato psicoldgico ddndoles 6rdenes y
tratdndolas ‘como sirvientas’ como refiriera una
de ellas. Asimismo, como destinatarias indirec-
tas de violencia por haber sido sometidas a ver
la violencia que ejercia el progenitor contra su
madre y hermana mayor, habiendo sido testigo
una de ellas de lo que describe como un inten-
to de homicidio de su padre hacia su madre ‘le

m

puso el cuchillo cerca del corazén”.

En este contexto se tiene especialmente en
cuenta que “[l]a Erradicacién de la Violencia
contra la Mujer (de la cual también son acreedo-
ras las ninas) es una preocupacién regional del
Sistema Interamericano de Proteccién de De-
rechos Humanos, porque ‘la violencia contra la
mujer es una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacién de las relaciones de poder histé-
ricamente desiguales entre mujeres y hombres’
(Declaracion de la Convencién Interamerica-
na para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer ‘Convenciéon de Belém
do Pard’)” Asi, se concluye, que hacer lugar a la
restitucién peticionada, para que vuelvan con
el progenitor importaria la violacién lisa y llana
del art. 3.1 de la Convencidn sobre los Derechos
del Nino, del art. 25 de la Convencién America-
na de Derechos Humanos, del art. 16 del Proto-
colo de San Salvador, de los arts. 1°, 2°, 3°, 7° y
ccdts. de la Convencién de Belém do Pard y de
las Reglas 3, 5, 10, 13, 14, 17/20 entre otras de
las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en condicién de vulnerabilidad.

Por todo ello, se rechaza la solicitud de res-
titucién, pero se toma en consideracién que la
madre de las nifas se encuentra en Paraguay y
que ellas estan en nuestro pais sin un adulto que
ejerza su representacion. Por ello, y hasta tanto
se efectivice el regreso de las nifias a Paraguay
con su madre, conf. lo dispuesto por el art. 10 de
la Convencién se otorga en forma provisional y
por el plazo de 90 dias la guarda provisional en
favor de su abuela materna.

Ademas, se solicita a la Autoridad central que
coordine con su par en el Paraguay las gestiones
administrativas necesarias para facilitar el re-

greso de las ninas al pais de origen, requiriendo
realicen los esfuerzos que ameritan las especia-
les circunstancias para localizar a la progenitora
y brindar el apoyo necesario para que esta re-
grese a la Argentina a buscar a las nifias.

111.2. Adopciodn internacional

a) CNCiv, sala H, “F. E., V. s/ informaci6n su-
maria’; 01/06/2021 (18).

La Sra. V. E. E. promueve informacién sumaria
a fin de que se ordene la produccién de una pe-
ricia psicolégica a su respecto, y de un informe
socio ambiental por medio de un perito asisten-
te social, con el objeto de cumplir los requisi-
tos exigidos para postularse para tramitar una
adopcion internacional que se llevara a cabo en
Haiti.

La magistrada de grado rechazé la informa-
cién sumaria por considerar que resulta ajeno a
la esfera de actuacién del Poder Judicial el emi-
tir un juicio de valor acerca de las aptitudes de
quienes pretenden adoptar, destacandose que
esa es una tarea propia del Registro Unico de
Adoptantes a Guarda con Fines Preadoptivos,
de conformidad con lo establecido por el art. 8°
de laley 25.854.

En tales términos, consideré que el Equipo
Técnico de la mencionada institucién serfan los
encargados de realizar la evaluacién de la pos-
tulante dando cumplimiento con los protocolos
internos de evaluacion y, una vez ello cumpli-
do, podrd la suscripta eventualmente y en caso
de resultar ello necesario conforme la legisla-
cién extrajera citada en la demanda, expedirse
en relacién con el requerimiento efectuado, co-
rrespondiendo en este estado, el rechazo de la
informacién sumaria

Apelada la decisidn, el voto mayoritario del
Tribunal (19) observé que si bien para las adop-
ciones a nivel nacional es el RUAGA el organis-
mo que realiza este tipo de informes, en caso
la peticionante pretendia la adopcién de un
nifio/a que se encontraba fuera de la Republi-

(18) DFyP 2021 (octubre), 74. Con nota de Fabiana
Quaini; Cita: TR LALEY AR/JUR/66469/2021.

(19) Dres. José B. Fajre y Claudio M. Kiper.
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ca Argentina (20), por lo que entendié que no
correspondia darle intervencién al mencionado
organismo.

Sostiene el Tribunal: “En Argentina la tnica
via para lograr los informes psicolégicos y la en-
cuesta ambiental que se ha considerado como
oficial es la de un proceso judicial, donde los
pretensos adoptantes solicitan la produccién
internacional de un nifo que se llevara a cabo
en determinado pais”.

Ademas, se advierte que existen posturas en-
contradas en cuanto a sila autoridad competen-
te es meramente administrativa o si es judicial,
aunque se concluye que no existe ningtin impe-
dimento legal para que la jurisdiccion se expida
—previa produccién de la prueba pericial perti-
nente— sobre la aptitud de la peticionante para
adoptar.

Finalmente, con apoyo en distintos preceden-
tes (21), se concluye que una persona con resi-
dencia en la Argentina que quiera adoptar en el
extranjero “debe” poder obtener el certificado
de idoneidad solicitdndole a un juez competen-
te en su jurisdiccién que se expida al respecto,
previa produccién de la prueba pertinente.

La Dra. Liliana E. Abreut de Begher, por su
parte, cuestiond la via de “informacion suma-

(20) Para arribar a tal conclusion se sostuvo que
"la competencia al DNRUA cuyo propdsito central con-
siste en "...constituir red informética que interconec-
te los registros provinciales de postulantes a adopcién
para brindar a todos los nifios del pais que lo necesitan
la posibilidad de guarda familiar con fines adoptivos en
su propia provincia, en su regién o en otra del pais si no
fuere factible lo primero..." (art. 1 del decreto 1328/2009
reglamentario de la ley 25.854). En los considerandos
del decreto reglamentario antes mencionado se sefala:
"... Que un sistema asi concebido resulta un razonable
limite a las maniobras de apropiacién de ninos por per-
sonas de extraia jurisdiccion y fortalece el cumplimiento
de los recaudos en pos de la adopcién nacional que es-
tablece el articulo 315 del Cédigo Civil y articulo 5° de la
Ley N.c 25.854...".

(21) CCNCiv., Sala M, "L. M. L. s/ informacién suma-
ria", 08/11/2012, idem Tribunal de Familia nimero 1
de San Isidro, autos: 35.150 caratulados: "R. I. H. Y otra
s/ Informacién Sumaria”; SC Buenos Aires., en autos
C. 108.957 de fecha 10/02/2010; Cam. Familia 2° Nom.
Cérdoba, "R. P. M. y otro - Actos de Jurisdiccién Volun-
taria - Sumaria Informacién - Recurso de Apelacién”,
02/03/2012.
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ria” para obtener la prueba e informe solicita-
dos. Ademas, record6 la postura de la Reptblica
Argentina frente a la adopcién internacional
a raiz de la reserva a la Convencion sobre los
derechos del nifo (ley 23.849, art. 2°) y sostu-
vo que, aunque el anteproyecto del Céd. Civ. y
Com. contenia una norma que establecia el de-
ber de brindar cooperacién internacional para
este tipo de informes aquella habia sido supri-
mida.

b) CNCiv,, sala K, “R., M. A. s/ informacién su-
maria’, 28/12/2021.

La actora promovié una informacién suma-
ria a los fines de solicitar la produccion de de-
terminadas pruebas con el objeto de postularse
para llevar a cabo una adopcién internacional
en Haitl que fue rechazada en primera instan-
cia con fundamento en que la peticién excede
el &mbito de competencia del tribunal. Sostuvo
el juez de grado que el RUAGA es el organismo
encargado de realizar ese tipo de evaluacién a
los aspirantes a adopcion. La actora apela con
el argumento que la adopcidn a realizar es en el
extranjero y no en nuestro pais, por ello no es el
RUAGA la institucién que debe evaluar su ido-
neidad, ya que esta solo interviene en casos na-
cionales.

Ademas, sostiene que en nuestro pais la ini-
cavia paralograr la produccién de informes psi-
colégicos y la encuesta ambiental, para que se
considere oficial, es la realizada en el marco de
un proceso judicial. Sefial6 que nuestro pais no
cuenta con un organismo oficial internacional o
agencia habilitada que emita este tipo de certi-
ficado y que, por lo tanto, la decisién arribada
implica una denegacién de justicia ya que deja-
ria sin via adecuada para poder postularse para
adoptar un nifio en Haiti. A su vez, senala tam-
bién que la decisién apelada infringe lo dispues-
to por el art. 19 de la Constitucién Nacional.

En el fallo de la Sala K se advierte, en primer
lugar, que el proceso de informacién sumaria es
una actuacién tendiente a reunir los elemen-
tos probatorios conducentes a que la autoridad
competente tome una decisién, cuando existe
duda sobre determinados hechos y que en este
caso justamente lo que se buscaba era la pro-
duccion de la prueba necesaria para acreditar
en el extranjero la idoneidad de la actora.
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Luego, se recuerda que la adopcién interna-
cional tiene lugar cuando un nifio o nifia que re-
side en un Estado es adoptado por una persona
o personas con domicilio o residencia habitual
en otro. Asi, se sefiala que la adopcién interna-
cional reconoce su instrumento principal en el
Convenio de la Haya del 29 de mayo de 1993,
relativo a la Proteccién del Nifo y a la Coope-
raciéon en materia de Adopcién Internacional,
y entre cuyos Estados signatarios, se encuentra
Haiti, mas no Argentina. Ademads, que en fun-
cion de esta fuente cada Estado deberé designar
una Autoridad Central encargada de la ejecu-
cién de los deberes alli implementados, entre
ellos la expedicion de certificados de idoneidad
de los pretensos adoptantes.

Segun explica el Tribunal este Convenio bus-
ca efectivizar los derechos establecidos en la
Convencion sobre los derechos del nifio (espe-
cialmente conf. art. 21) y recuerda que la Argen-
tina realiz6 una reserva al momento de ratificar
este instrumento (art. 2°, ley 23.849) y que esta
“..implica que ha quedado prohibida en nuestro
pais —hasta tanto se den las condiciones de ri-
gurosidad en esa materia—la adopcién interna-
cional, para que ningin nifilo que habita suelo
argentino sea afectado por el delito de venta y/o
tréfico infantil”

Luego, en un argumento que consideramos
de suma precisién y pertinencia se asevera: “En-
tonces, aun cuando en nuestro derecho positivo
se restringe la aplicacién de la disposicién con-
vencional referida a la adopcién internacional
con relacion a los nifios con residencia habitual
en la Republica Argentina, nuestra legislacién
no prohibe la adopcién de un nifio en el extran-
jero, al asignar como marco regulatorio de tal
situacion las leyes que rigen en el domicilio del
adoptado al tiempo de la adopcién (arts. 2636
y 2637, C4d. Civ. y Com.) y admitir la posibili-
dad de transformar en el régimen de adopcién
plena la concedida en el extranjero (art. 2638,
Céd. Civ. y Com.)” Aqui el Tribunal advierte la
diferencia y el alcance de la restriccién respec-
to de las adopciones salientes —nifos oriundos
de nuestro pais para ser adoptados para residir
en el extranjero— de las adopciones entrantes
—ninos oriundos del extranjero que residi-
rén en nuestro pafs luego de otorgada la adop-
cién—.

En este caso, justamente se trataba de acre-
ditar la identidad en el extranjero para que un
nifo/a oriundo/a de ese pais fuera adopta-
da por una persona residente en nuestro pais
y para residir en Argentina. El tribunal asevera
que “la Gnica opcién que se ha revelado como
posible en un pais como el nuestro es recurrir
ante un juez argentino para que mediante una
informacion sumaria requiera los exdmenes
pertinentes, tanto psicolégicos como ambienta-
les, para dictar luego una sentencia que apruebe
o no dicha informacién sobre la idoneidad para
adoptar en un pais extranjero..."

El tribunal también recuerda que “median-
te el dictamen del 23 de febrero de 2010, la se-
nora Defensora General de la Nacién reseiié
que nuestro pais hizo reserva del art. 21 de la
Convencion de los Derechos del Nifo, pero de
ninguna manera eso implica que estuviera pro-
hibida la adopcién de nifios en el extranjero por
parte de nacionales o que no se reconozca una
sentencia extranjera de adopcién cuando cum-
ple con todos los requisitos; y que la decisién de
adoptar nifios en otro pais es una decisién uni-
personal y libre que, en la medida que no viole
leyes nacionales, no puede ser objeto de intro-
misién alguna por parte del Estado, en virtud
del principio de reserva consagrado en el art. 19
de la Constitucién Nacional”

En tal sentido, el tribunal agrega que “la de-
cision de la accionante de iniciar el proceso de
adopcion internacional en la Reptblica de Hai-
ti, en tanto no estéd prohibida por las leyes loca-
les, recepta el principio de autonomia personal,
del que se deriva la libre eleccién por parte de
cada individuo de su plan de vida, por lo que
no puede interferir el Estado ni los demds indi-
viduos, limitdndose a disenar instituciones que
faciliten la persecucién individual de esos pla-
nes de vida y los ideales de virtud que cada uno
sustente...”

Concluye el Tribunal que la facultad de la ac-
tora de peticionar estos tramites en su pafs de
origen y asi concretar su proyecto familiar es un
derecho que debe reconocerse. Y seiiala que “de
otro modo, no solo se afectaria el acceso a la jus-
ticia del peticionante, sino también el derecho
de los nifnos a crecer en el seno de una familia,
lo que alcanza a toda la infancia mads all4 de su
lugar de residencia, ya sea para los nifios, nifias
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y adolescentes que se encuentran en la Argenti-
na o més alld de sus fronteras”. Asi, se revoca la
resolucion anterior.

II1.3. Cobro de alimentos

a) CNCiv,, sala L, “C. N. S. E. c. C. V. H. s. exe-
quatury reconocimiento de sentencia extranje-
ra’; 17/05/2021 (22).

El caso trataba del reconocimiento de una
sentencia extranjera (de conformidad con lo
dispuesto por los arts. 517 y ss. del Céd. Proc.
Civ. y Com.) emitida por el Juzgado de Violen-
cia sobre la Mujer N.° 1 de Vigo, Pontevedra
en los autos contenciosos 48/2011 con fecha
13.03.2012y por la Audiencia Provincial Seccio-
nal N.c 6 de Pontevedra, Sentencia N.° 942/12
de fecha 21.12.2012, que establecian la suma de
200, actualizandose a 300 mensuales. La senten-
cia de primera instancia habia controlado los re-
quisitos aludidos y reconocié la sentencia.

El demandado apelala sentencia y argumenta
que el monto a retener excede el porcentaje que
prescriben las normas vigentes en virtud del sa-
lario que percibe mensualmente y que de con-
cretarse se quedaria sin medios para subsistir
(techo, comida, etc.).

Sin embargo, se recuerda al demandado que
“cualquier planteo relativo al monto de la cuota
alimentaria debera ser planteado ante el Tribu-
nal que la establecid” y se confirma la decision

apelada.

IV. Agenda internacional con temas de DIPr
de familia

Algunas de las tematicas en agenda y su esta-
do en el 4mbito de la Conferencia de La Haya
de DIPr.

a) La labor del Grupo de Expertos sobre reco-
nocimiento y ejecucién de acuerdos transfron-
terizos en disputas familiares que involucran a
nifios (23).

(22) Publicado en http://fallos.diprargentina.com/2021/
07/c-n-s-e-c-c-v-h-s-exequatur-y.html, disponible al 24/02/
2022.

(23) Los documentos elaborados para este proyecto
como las Conclusiones y Recomendaciones de las reu-
niones estan disponibles en el siguiente enlace: https://
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En anteriores entregas hemos profundizado
sobre la labor de este Grupo de Expertos y se-
nalado que en las reuniones de junio de 2017 y
2018 se elabord el navigation tool o instrumen-
to no vinculante que fue presentado en més de
una oportunidad a la reunién del Consejo para
su aprobacién y que, pese a las distintas modi-
ficaciones que se fueron efectuando en funcién
de las observaciones de los Estados, no logro ser
aprobado.

Por ello, se realizaron modificaciones mas
significativas y la nueva versién del instrumento
fue trabajada en el &mbito del Grupo de Exper-
tos en dos reuniones virtuales en el afio 2021.

Actualmente, la nueva propuesta se deno-
mina Draft Practitioners Tool on Cross-Border
recognition and enforcement of agreements
reached in the course of family matters involving
children. La nueva propuesta tiene como objeti-
vo describir cémo los acuerdos en el &mbito del
derecho de familia en disputas que involucran
NNA en casos con elementos extranjeros pue-
den ser reconocidos y ejecutados en aplicacién
de los tres convenios elaborados en el seno de
la Conferencia de La Haya de DIPr (en adelante,
HCCH) que abarcan las problematicas relativas
a la organizacion familiar: el HCCH 1980 sobre
sustraccion internacional de ninos, el HCCH
1996 sobre Proteccidn internacional de nifios y
el HCCH 2007 sobre cobro internacional de ali-
mentos (24). El instrumento serd sometido a la
votacién del Consejo General la semana del 28
al 4 de marzo de 2022. Esperamos que sea apro-
bado por los Estados miembro. Dado que es un
instrumento no vinculante, en caso de ser apro-
bado, autométicamente se podria empezar a
aplicar.

b) La labor del Grupo de Expertos sobre filia-
cién / GS (25).

www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/recogni-
tion-and-enforcement-of-agreements, al 24/02/2022.

(24) Noétese que en el caso de nuestro pais la utilidad
serfa relativa puesto que, al momento, la Argentina sdlo
se vincula por el Convenio de La Haya de 1980 en materia
de restitucién internacional de nifios, pero no por el de
1996 o el de 2007.

(25) Los documentos elaborados para este proyecto
como las Conclusiones y Recomendaciones de las reu-
niones se encuentran disponibles en el siguiente enlace:
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El Grupo se ha reunido en tres oportunidades
en el ano 2021 por modalidad virtual (febrero,
julio y noviembre).

En nuestras anteriores entregas hemos deta-
llado el avance de la labor del Grupo reunién
por reunién (26). En la dltima reunién de 2019
se propuso que el Grupo se retina dos veces an-
tes de presentar su reporte al Consejo en la reu-
nién anual del ano 2022 para poder tomar una
decisién final sobre cémo proceder con este
proyecto. Este plazo fue ampliado hasta marzo
de 2023 en razén de las demoras y dificultades
que ocasiond la crisis de COVID-2019 a nivel
global. En esa oportunidad el Grupo deberd pre-
sentar su informe final.

En las reuniones mantenidas en el ano 2021
se continud discutiendo el posible contenido de
dos instrumentos vinculantes: un Convenio in-
ternacional en materia de filiacién (excluida la
GS) y un Protocolo para el reconocimiento de
la filiacién establecida como consecuencia de
acuerdos de GS transfronterizos. Con respecto
al segundo de los mencionados instrumentos
se analizaron distintos enfoques para abordar la
tematica. Este afio 2022 el grupo se enfocaré en
la redaccién de su informe final.

¢) Grupo de trabajo sobre la prevencién y tra-
tamiento de las précticas ilicitas en la adopcién
internacional.

La labor de la HCCH no se circunscribe a la
elaboraciéon de instrumentos internacionales,
sino que, por el contrario, es una de las princi-
pales caracteristicas del organismo en la actua-
lidad la labor posconvenio que viene realizando
para su aplicacién eficiente. En igual sentido,
puede aseverarse que no es suficiente con el re-
conocimiento de los derechos de los NNA, sino
que es imprescindible su operatividad y resta-
blecimiento en caso de haber sido vulnerados.

Ademas, dentro de la revision de la aplicacién
practica de los Convenios se llevan a cabo Co-
misiones Especiales, cada 4 o 5 anos. En el con-
texto de estas Comisiones se ha advertido el

https: //www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/
parentage-surrogacy, al 24/02/2022.

(26) RUBAJA, Nieve, "Actualidad en el Derecho inter-
nacional privado de familia", RDF 89, 337, y 179.

desafio de lograr detectar y combatir las précti-
cas ilicitas en la adopcidn internacional en rela-
cién al Convenio de La Haya de 1993 relativo a
la proteccién del nifio y la cooperacién en mate-
ria de adopcidn internacional (27) y, en conse-
cuencia, se ha conformado el Grupo de Trabajo
cuya labor persigue, esencialmente, logar ase-
gurar y garantizar los derechos humanosy el in-
terés superior de los NNA cuyas adopciones se
otorgan en el marco de dicho Convenio.

Concretamente, el mandato del Grupo es con-
siderar el desarrollo de formas mads eficaces y
précticas de cooperacién entre los Estados para
prevenir y abordar casos especificos de abuso,
y més especificamente, desarrollar un conjunto
de herramientas (Toolkif) que contenga los ele-
mentos necesarios para cumplir con el objeti-
vo. Este instrumento deberia ser presentado en
la préxima Comisidon Especial que se llevaria a
cabo tentativamente durante el aiio 2022.

Si bien la Argentina no es parte del Convenio
de La Haya de 1993 en materia de adopcién in-
ternacional e, incluso, ha realizado una reserva
al respecto cuando aprobd y ratificé la Conven-
cién sobre los derechos del nifio (ley 23.849,
art. 2°), debe considerarse que al momento
este Convenio cuenta con un importante esta-
do de ratificacién —104 Estados (28)— y que
cada vez hay una mayor cantidad de adopcio-
nes internacionales que se efectiian en su apli-
cacion; ademds, debe advertirse que muchas de
las adopciones internacionales realizadas por
residentes de nuestro pais o nacionales que se
encuentran en el extranjero se realizan en apli-
cacién de este instrumento.

(27) Cabe recordar que el Convenio procura garanti-
zar la transparencia en los procedimientos de adopcién
internacional y velar por el interés superior de cada NNA
a adoptar, incluida la proteccién del derecho a la iden-
tidad. Ademads, que el Convenio se estructura sobre el
principio de subsidiariedad que implica que para proce-
der ala adopcidn internacional de NNA debe descartarse
primero la posible adopcién a nivel nacional. Entre otros,
ver: RUBAJA, Nieve, "Proteccion del derecho a la identi-
dad en la adopcidn internacional " en Tratado de los De-
rechos de ninas, nifios y adolescentes. Segunda edicién
actualizada y ampliada, dirigido por Ferndandez Eugenia
Silvia, Thomson Reuters, 2020.

(28) Consultar estado de ratificaciéon en www.hcch.
net.
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d) Grupo de Expertos en materia de transfe-
rencia de fondos en el cobro internacional de
alimentos (29).

El Grupo se reunié en febrero de 2022 en con-
tinuacién de su labor de debate de las buenas
précticas y de identificacién de posibles me-
joras futuras en relacién con la transferencia
transfronteriza de los pagos de manutencion de
los hijos, con vistas a facilitar estas transferen-
cias de modo maés rentable, transparente, rapi-
do, eficiente y accesible. Ello en funcién de la
labor posconvenio en el marco del Convenio de
La Haya de 2007 sobre el tema (30).

El Grupo de Expertos reconocié la diversidad
de modelos para el cobro de las pensiones ali-
menticias, como las transferencias directas del
deudor al acreedor, transferencias a través de
una institucién del Estado requerido y a veces
a través de una institucién en el Estado requi-
rente. Se reconoci6 que la participacién de las
Autoridades Centrales y el grado de centraliza-
cién de los pagos varfan segtn los diferentes sis-
temas juridicos, sistemas bancarios nacionales
y regionales y medios disponibles.

Se reconocié también que en la actualidad se
transfieren fondos para gran cantidad de cobro
de alimentos para NNA a nivel internacional,
pero que persisten las dificultades relaciona-
das con las elevadas y poco transparentes co-
misiones bancarias y/o costes de conversion de
moneda de divisas, la pérdida de datos de pago
entre diferentes formatos de pago, los proble-
mas ocasionales de comunicacién entre las Au-
toridades Centrales y la falta de seguimiento de
los pagos. En particular, se subray6 que el uso
de cheques es un problema importante. Sin em-
bargo, desde la creacién del Grupo de Expertos
se ha avanzado mucho en la eliminacién gra-
dual del uso de cheques.

Se observd que las soluciones y las buenas
practicas debatidas en el contexto del Conve-
nio La Haya de 2007 son igualmente pertinentes

(29) El reporte del Grupo se encuentra disponible en
https://assets.hcch.net/docs/10ec221a-4a8a-4792-88e4-
42e226228da8.pdf al 24/02/2022.

(30) Tal como hemos sefnalado al comienzo del pre-
sente, recordamos que este Convenio alin no se encuen-
tra vigente en nuestro pais.

256 * RDF * ACTUALIDADES

para la Convencién de las Naciones Unidas de
1956 sobre el cobro en el extranjero de las obli-
gaciones alimentarias, el Reglamento (CE) n°
4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el re-
conocimiento y la ejecucion de las resoluciones
y la cooperacién en materia de las obligaciones
alimenticias, otros instrumentos regionales o
bilaterales (31).

Entre las conclusiones y recomendaciones
consensuadas se encuentran las siguientes:

- Cheques: se consider6 que la eliminacién
del uso de cheques era un objetivo que merecia
la pena, tras un periodo de transicién adecua-
do, teniendo en cuenta que algunos Estados ya
no pueden recibir cheques o tienen o tienen li-
mitaciones de tiempo para dejar de utilizarlos.
El Grupo de Expertos convino en que la trans-
ferencia electrénica de fondos era el camino a
seguir.

- Transferencias de fondos: hubo consenso
en la necesidad de encontrar soluciones para la
transferencia internacional de fondos que per-
mitan aumentar la transparencia y reducir los
costes. Los acreedores no deberfan asumir los
costes de la transferencia de fondos y deben re-
cibir el importe integro fijado.

- Punto centralizado para las transferen-
cias internacionales: cada Estado Parte debe-
ria considerar la posibilidad de establecer un
punto centralizado para transferencias interna-
cionales dedicado a las transferencias entran-
tes y salientes de fondos. El punto centralizado
podria contribuir a: ayudar a la normalizacién
de la transferencia internacional de fondos; au-
mentar la transparencia con respecto a los cos-
tes de dichas transferencias; reducir los costes
asociados a dichas transferencias; ayudar a la
Autoridad Central en el control de los pagos;
simplificar y acelerar la transferencia de fondos
cuando los pagos sean limitados o deban ser
examinados con fines reglamentarios.

(31) Esta Convencién ha sido ratificada por nuestro
pais por ley 17.156 BO 10/2/1967, modificada en su art.
1° por ley 19.739. Nos vincula actualmente con 65 paises.
Ver estado actual de ratificacion en http://treaties.un.org.
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- Control de los pagos: el seguimiento de los
pagos podria garantizar un registro de pagos
preciso; ayudar a la ejecucién de los pagos;
apoyar la comunicacién entre las Autoridades
Centrales para conciliar los importes enviados
y recibidos; ayudar a establecer informes es-
tadisticos; etc. Los expertos reconocieron que
no todas las Autoridades Centrales participan
directamente en la transferencia de pensiones
alimenticias y, por lo tanto, puede que no dis-
pongan de una supervisién o comunicacién
sistemdtica. No obstante, sefialaron que otra op-
cioén en esta situacion seria adoptar un sistema
en el que la prestacion del cobro y la transferen-
cia rdpida de las pensiones alimenticias podria
delegarse en organismos publicos y/u otros or-
ganismos.

- Conversién de divisas: se presentaron distin-
tas alternativas, por ej. que la autoridad de eje-
cucion notifique al deudor que el importe que
debe pagarse en lamoneda del deudor es el mis-
mo; cuando la decisién de alimentos se registre
para su ejecucién en la moneda de ese Estado,
el Estado en cuestién pueda ajustar periédica-
mente el importe que debe pagar el deudor, con
el fin de evitar la acumulacién de atrasos, que
puede conducir a una ejecucién indebida; po-
dria considerarse la posibilidad de obtener el
acuerdo del deudor que el importe adeudado en
moneda extranjera se retire directamente de la
cuenta del deudor, con el objetivo de garantizar
que el importe pagado coincida con el importe
adeudado.

V. Eventos académicos 2021 de DIPr en la
region

Sin perjuicio de que nuevamente varios de los
eventos que habitualmente se llevan a cabo de
manera presencial, y que es una de las valiosas y
anheladas oportunidades en las que profesores/
as e interesados/as en estos temas nos reunimos
para dialogar, intercambiar opiniones y debatir
sobre los temas de comun interés, algunos de
estos eventos se han llevado a cabo online y han
permitido que la comunidad académica ofre-
ciera espacios de profundizacién, intercambio y
reflexion. Entre los numerosos encuentros que
se llevaron a cabo y que incluyeron temas relati-
vos al DIPr de familia destacamos los siguientes:

1. Seminario “Nuevas perspectivas en Dere-
cho Internacional Privado’, que se llevo a cabo
desde el 16 de julio al 17 de agosto de 2021, du-
rante 7 encuentros. Organizado conjuntamen-
te por el Instituto de Investigaciones Juridicas
y Sociales “Ambrosio L. Gioja” (Facultad de De-
recho - UBA) y por el Centro de Investigacio-
nes Juridicas y Sociales (Facultad de Derecho
- UNC - CONICET), dirigido por las profesoras
Dras. Luciana B. Scotti (UBA) y Candela Villegas
(UNC - CONICET).

Esta segunda edicién del Seminario también
contg la presencia de muchas personas (estu-
diantes, profesores, profesionales del pais y del
extranjero) y que permitieron interesantes y ri-
cos intercambios.

Entre los temas tratados se encuentran los si-
guientes: Agenda actual de los foros de codifica-
cidén internacional; Perspectiva de Género en la
Restitucién internacional de NNA; Procesos de
codificacion en la dimensién interna del Dere-
cho internacional privado en la regién y Migra-
ciones y Derecho internacional privado.

Las reuniones fueron grabadas y se encuen-
tran disponibles on-line para la comunidad
académica y para el puiblico en general en el ca-
nal de YouTube de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires.

2. Las XIV Jornadas ASADIP sobre “Derecho
internacional privado y modernas tecnologias”
se llevaron a cabo los dias el 4 y 5 de noviembre
de 2021. Entre los distintos paneles se aborda-
ron tematicas de suma actualidad y, entre ellas,
los desafios que trae la tecnologia y el respecto a
los derechos humanos, el empleo de la tecnolo-
gia en la cooperacién internacional y el DIPr de
la familia. Ademads, por segundo ano consecuti-
vo, se llevd a cabo la Convocatoria para las “Jor-
nadas Virtuales de Jévenes investigadores/as de
la e-ASADIP 2021” que también tomo como eje
varios temas del DIPr de familia, las migracio-
nesy la nifiez (32).

3. El XXXII Congreso Argentino de Derecho
Internacional organizado por la Asociacién Ar-

(32) Los trabajos presentados se encuentran disponi-
bles en: https: //drive.google.com/drive/u/4/folders/10
DWSXtj7PzVKYKoZKJ2zor4DBs-ql_jE, al 24/2/2022.
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gentina de Derecho Internacional (AADI) se
llevé a cabo los dias 9, 10 y 11 de noviembre de
2021. La Seccién de DIPr tuvo como eje temé-
tico “La movilizacién del Derecho Internacio-
nal Privado: Hacia un DIPr comprometido con
la sustentabilidad y el Desarrollo” cuyo rela-
to estuvo a cargo de la Profesora Verénica Ruiz
Abou-Nigm. Entre los Objetivos de Desarrollo
Sostenible de la Agenda 2030 (33) se abordaron

(33) Para més informacién puede compulsarse
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/obje-
tivos-de-desarrollo-sostenible/ disponible al 24/2/2022.
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algunos relativos al DIPr de la nifiez, de la fami-
lia, de la igualdad y perspectiva de género. La
actividad de la seccidén se encuentra disponible
en el siguiente enlace: https://www.youtube.
com/channel/UCaK2da8wfUDyhPbXn1B8nig
al 24/2/2022.

VI. Palabras de cierre

Una vez mds nuestro objetivo es alcanzar al
lector informacién sobre la actualidad en mate-
ria de DIPr de familia, esperamos esta resulte de
utilidad.
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