REVISTA DE
DERECHO DE
FAMILIAY DE
LAS PERSONAS

SUCESIONES » PERSONALISIMOS
BIOETICA « DERECHO MEDICO

Ao XIII | Nimero 2 | Abril 2021
DIRECTORES:

MARCOS M. CORDOBA
GRACIELA MEDINA
NESTOR E. SOLARI

AREA PERSONA, BIOETICA
Y DERECHO MEDICO:

Salvador D. Bergel
Alberto J. Bueres
José W. Tobias

D -

ISSN 1852-8708

THOMSON REUTERS

VERSON DIGITAL LALEY



ISSN: 1852-8708
RNPI: En tramite

Todos los derechos reservados
© La Ley S.A. Editora e Impresora

Direccion, administracién y redaccion
Tucuman 1471 (CI050AAC)
laley.redaccionjuridica@tr.com

Ventas

CASA CENTRAL

Tucuman 1471 (CT050AAC)

Tel.: (011) 4378-4700 / 0810-266-4444

LOCAL | FACULTAD DE DERECHO - UBA

Figueroa Alcorta 2263 (C1425CKB)
Tel. / Fax: (011) 4806-5106

Atencion al cliente: 0810-266-4444
Buenos Aires - Argentina

Hecho el depdsito que establece la ley 11.723.
Impreso en la Argentina. Printed in Argentina.

Nota de la Direccion: Las opiniones vertidas en los comentarios firmados son privativas de quienes las emiten.

Se termind de imprimir en la 2da. quincena de marzo de 2021, en los talleres graficos de La Ley S.A.E. e,
Bernardino Rivadavia 130, Avellaneda - Provincia de Buenos Aires, Republica Argentina



REVISTA DE

RDFyP raviiayoe
LAS PERSONAS

SUCESIONES ° PERSONALI'SIMOS B
BIOETICA « DERECHO MEDICO

DIRECTORES: I Ano Xl | Numero 2 I Abril 2021

MARCOS M. CORDOBA
GRACIELA MEDINA
NESTOR E. SOLARI

AREA PERSONA, BIOETICA
Y DERECHO MEDICO:

Salvador D. Bergel
Alberto J. Bueres
José W. Tobias

THOMSON REUTERS

VERSION DIGITAL LALEY



DIRECTORES
MARIA J. MENDEZ COSTA
(1921-2015)
CARLOS H. VIDAL TAQUINI
(1936-2016)
MARCOS M. CORDOBA
GRACIELA MEDINA
NESTOR E. SOLAR]

AREA PERSONA, BIOETICA Y DERECHO MEDICO
SALVADOR D. BERGEL
ALBERTO J. BUERES
JOSE W. TOBIAS

CONSEJO ACADEMICO

Armando S. Andruet (h.)
Gustavo A. Bossert
Eduardo I. Fanzolato
Maria Susana Najurieta
José Luis Pérez Lasala
Eduardo Pettigiani
Julio César Rivera
Eduardo Roca
Eduardo A. Zannoni

ELENA HIGHTON DE NOLASCO CARMEN M. ARGIBAY
Titular de la Oficina de Violencia Titular de la Oficina de la Mujer
Domeéstica de la CSIN de la CSJN (1939-2014)
CONSEJO DE REDACCION

Maria Isabel Benavente Mauricio L. Mizrahi
Jorge C. Berbere Delgado Analia Monferrer
Pedro Di Lella Osvaldo Pitrau
Francisco Ferrer Ricardo D. Rabinovich-Berkman
Silvia Guahnon Gabriel Rolleri
Lidia B. Hernandez Eduardo G. Roveda
Pedro F. Hooft Luis Omar Salomon
Adriana N. Krasnow Eduardo A. Sambrizzi
Raul Gustavo Lozano Vilma R. Vanella

Jorge A. Mazzinghi (h.) Maria Silvia Villaverde



Agustin Gordillo

Aida Kemelmajer
Alberto J. Bueres
Carlos Etala

Administrativo
Carlos F. Balbin
Fernando R. Garcia
Pullés
Ernesto A. Marcer
Guido Santiago Tawil

Constitucional
Alberto B. Bianchi
Roberto Gargarella
Maria Angélica Gelli
JuanV. Sola

Internacional Privado
Maria Susana Najurieta
Alfredo Mario Soto
Maria Elsa Uzal

Internacional Pitblico
Susana Ruiz Cerutti
Silvina Gonzalez Napolitano
Raul Vinuesa

Penal
Fernando Cérdoba
Fernando Diaz Cantén
Ivana Bloch
Marcelo Ferrante
Marcos Salt
Marcelo Sgro

Criminologia
Gabriel Ignacio Anitua
Matias Bailone
Maximo Sozzo

DIRECCION ACADEMICA
Monica Pinto

COMITE HONORARIO

Cecilia Grosman
Eugenio Bulygin
Eugenio R. Zaffaroni
Héctor Alegria

COMITE ACADEMICO

Familia
Carlos Arianna
Luis Ugarte
Adriana Wagmaister
Civil
Carlos Hernandez
Sebastian Picasso
Sandra Wierzba
Diego Zentner

Penal
Mary Beloff
Alberto Edgardo Donna
Daniel Pastor

Laboral
Mario Ackerman
Adrian Goldin
Julio César Simon

COMITE EDITORIAL

Familia
Silvia Eugenia Fernandez
Eleonora Lamm
Ida Scherman
Civil
Carlos Calvo Costa
Luis Daniel Crovi
Maria Victoria Fama
Adriana Krasnow
Luis F. P. Leiva Fernandez
Carlos Parellada
Maximo Gonzalo Sozzo

José Tobias

Julio C. Rivera

Nelly Minyersky
Noemi Lidia Nicolau

Comercial
Rafael Mariano Manovil
Horacio Roitman

Filosofia
Ricardo Guibourg
Rodolfo Vigo

Derechos Humanos
Laura Giosa
Roberto Saba

Ambiental
Néstor Cafferatta
Leila Devia
Silvia Nonna

Laboral
Lucas Caparrés
Juan Pablo Mugnolo
Claudia Priore

Constitucional
Maria Gabriela Abalos
Marcela Basterra
Maria Laura Clérico
César Sebastian Vega



COMITE EDITORIAL (Continuacién)

Administrativo
Alfonso Buteler
Maria Paula Renella
Susana Vega

Internacional Publico
Emiliano Buis
Alejandro Chehtman
Natalia Luterstein

Nahuel Maisley Comercial

Hugo Acciarri
Pablo Heredia
Lorena Schneider
Pamela Tolosa

Internacional Privado
Paula Maria All
Nieve Rubaja
Luciana Scotti

Filosofia
Marcelo Alegre
Claudio Eduardo
Martyniuk
Renato Rabbi-Baldi
Cabanillas

Derechos Humanos
Leonardo Filippini
Calodgero Pizzolo
Silvina Zimerman

Ambiental
Mariana Catalano
José Esain

Director Editorial
Fulvio G. Santarelli

Editores
Nicolas R. Acerbi Valderrama

Florencia Candia

Jefa de Redaccion
Yamila Cagliero

Elia Redtegui Hehn
Marlene Slattery



INDICE

FAMILIA
DocTRINA

Alimentos entre unidos convivenciales en el Cédigo Civil y Comercial
JUNO LUIS GOMBZ ...

El deber de responder frente a los dafios causados por los nifios, nifias y adolescentes. Su
tratamiento en el Cédigo Civil y Comercial

GUINIEIMING VBININI ...

Restitucion internacional de nifios, nifias y adolescentes
Claudia Liliana Araujo - Natalia Pérez BIGNCO ................c.cccooeiieiiiiiieieee e

Aspectos practicos del proceso de divorcio
E. Manuela Schulz - Graciela Maria GOMez VAra...................cccccccoviviiiiciiiniiieeeeeee

Se caso Cenicienta: divorcio sin compensacion econéomica
JUGN JAVIEE INEGI ...ttt

DerecHo COMPARADO

La clausula rebus sic stantibus en el derecho de familia nicaragtiense. La modificacién jurisdic-
cional de la conciliacion administrativa por alteracion de las circunstancias
JUAN CarloS ROCAA VAIIE ...............coiiiiiiie et

COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES

RECONOCIMIENTO DE SENTENCIA EXTRANJERA

Orden de inscribir la sentencia dictada por un Tribunal de la Republica de Argelia que otorga la
kafala definitiva de una nifia. Aplicacion de las reglas de la tutela. Religion. Respeto a la autonomia
PrOGreSIVA A8 LA MIMIA. .ottt ettt ettt a et e e e et e e s e e bt se e be et eene e e e e e

12

24

30

37

43

63



El reconocimiento en Argentina de la kafala islamica: la multiculturalidad y el derecho interna-
cional privado
Luciana B. Scotti - Mariana Anton Pérez - Leandro Baltar ....................cc.ccccccooeveeeeceeecieeenn, 68

SUCESIONES

DocTrINA

Donaciones realizadas a descendientes y conyuges
INBSEOI E. SOIQI ...ttt 87

La licitacion sucesoria en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion

AGNES SIDIEAU ...ttt 91

PERSONA

DocTrINA

La terapia experimental y la pandemia
JOSE W TODIAS ...ttt 103

Responsabilidad de nifias, nifios y adolescentes por lesidn del principio genérico de no dafary
por incumplimientos obligacionales

Carolina Van DOMSEIAQY .....................c.ocoeoeeeeeeeeeee e 7

El derecho convencional procesal al abogado del nifio
YAMUIQ GEISEI PEIOZ ...t 128

DerecHo CoMPARADO

La testimonial en cdmara Gesell: una lectura desde la practica
AFIGN NOVKOVIC ...ttt s ettt s e 135

La proteccion de la imagen de las personas fallecidas
Leonardo B. PErez GAlIArdo.................coouiiieiieeieieieieeeieeeeieee et 143

VIOLENCIAS

DocTRINA

Leyes para erradicar la violencia: sremedios efectivos o simples placebos?
Deolinda SAbiNa AIMQACQ .................ccocvoiiiiiiiiiieeeeee e 165



LEGISLACION
NACIONAL

RESOLUCION 48 (M. M. G. D.)
Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad — Creacién del Sistema Integrado de Casos de
Violencia por Motivos de GENEro (SICVG)......o.viuieeeeeeeeeeeeeeeee et

RESOLUCION SINTETIZADA 121 (E.N.C.)
Ente Nacional de Comunicaciones — Aprobacion del “Protocolo de actuacion contra la violencia de
género, diversidades y personas LOBTIQH" .. ..o

LEY 27.611
Ley Nacional de Atencion y Cuidado Integral de la Salud durante el Embarazo y la Primera Infancia
— Disposiciones — Modificacién de las leyes 17.671, 24.714 y 26.413 ..o

DECRETO 14
Acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo y a la atencion posaborto — Observacion - Veto
PArCIAL AE LA LEY 27.6T0. ... ettt

DECRETO 123

Programa Interministerial de Abordaje Integral de las Violencias Extremas por Motivos de Género
- Creacion del Consejo Federal para la Prevencién y el Abordaje de Femicidios, Travesticidios y
Transfemicidios — Norma complementaria de la res. conj. 3(M.S., MJ.yD.H.yMM.G.yD.)..........

RESOLUCION 5 (M. M. G. D.)
Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad — Creacion del Sello Editorial “MinGeneros” .........

RESOLUCION CONJUNTA1(M. M. G.D.)y1(D.S.G.E.P)

Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad - Requerimiento de informacion adicional a la
Secretaria de Gestién y Empleo Publico para el cumplimiento de lo previsto en los arts. 1°y 6° del
AC. 72T ekt bkttt ettt

RESOLUCION 62 (S.N.N.A.y F.)
Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia — Creacion del Programa Nacional de Derecho
a la Participacién Ciudadana de Nifias, Nifios y AdOLeSCENTES .........c.ooveveeeieieeeieeeeeeeeee

RESOLUCION 60 (M. M. G. D.)
Sistema Integrado de Casos de Violencia por Motivos de Género (SICVG) — Aprobacién del modelo
de “Acta Complementaria de Cooperacion Técnica en materia de Gestion de la Informacion”.........

BueNos AIRES

DECRETO 5
Crear el Programa de Abordaje Integral ante Femicidios, Travesticidios y Transfemicidios (PAIF) -
ModificaCion AL AEC. 178 ... .o e

LEY 3314-G
Violencia contra la mujer - Programa Provincial “Noviembre morado” ..........ccccoviviiiiiiniiicne,

173

188

193

199

200

206

208

210

218

227

237



CORrDOBA

DECRETO 64
Licencia por violencia familiar, de género o contra la mujer - Reglamentacion - Modificacion del
AEC. TBB .ttt ettt a ettt a st a b nt et n et e ne et et ereen

MENDOZA

LEY 9298

Ley de Uso Medicinal de la Planta de Cannabis y sus Derivados — Programa Nacional para el Es-
tudio y la Investigacion del Uso Medicinal de la Planta de Cannabis — Registro nacional voluntario
- Consejo Consultivo Honorario — Creacion - Adhesion a la ley nacional 27.350 ........ccccooveiieennen.

SaN Luis

LEY I-1046
Ley de Paridad de Géneros en la Industria Audiovisual y de Tecnologias Digitales de la Provincia de
SAN LIUIS ettt btttk bbbttt

LEY VIII-1038 )
Ley de Paridad de Géneros en Ambitos de Representacion Politica - Modificacién de las leyes XI-
0345-2004 y XI=0346-2004 ..o

LEY 1-1027
Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los Am-
bitos en que Desarrollen sus Relaciones Interpersonales — Adhesion a la ley nacional 27.533........

Santa Cruz
LEY 3726
Creacion de la Mesa Provincial de Migrantes, Colectividades y Descendientes ..........ccocevveveveniane.

LEY 3724
Ley Integral de Reconocimiento y Reparacion Histdrica de Derechos de las Personas Trans...........

239

241

243

244

246

249

250



FAMILIA







DOCTRINA






Alimentos entre unidos
convivenciales en el Codigo

Civil y Comercial

Julio Luis GOmez

Sumario: 1. El articulo 519 del Cédigo Civil y Comercial y un inte-
rrogante.— II. La cuestién en la doctrina.— III. Nuestra opinién.—
IV. Reciprocidad e indisponibilidad del deber.— V. El contenido del
deber alimentario y la cuestién de los gastos de ultima enfermedad y
de los gastos funerarios.— VI. Ambito temporal del deber. Continuidad
posconvivencial por acuerdo y en caso de extrema vulnerabilidad.—

VII. Precisiones conclusivas.

I. El articulo 519 del Cédigo Civil y Comer-
cial y un interrogante

Dispone el art. 519, integrante del Titulo III
—Uniones Convivenciales— del Libro Segun-
do —Relaciones de Familia— del Cddigo Civil
y Comercial, que “[lJos convivientes se deben
asistencia durante la convivencia”.

Interesa, pues, determinar el contenido de tal
deber, en el sentido de si este comprende, o no,
el alimentario, el cual, como se advierte, no ha
sido nominal, especifica y explicitamente di-
cho (1).

I1. La cuestion en la doctrina

Sobre la base de que el Cédigo Civil y Comer-
cial se ha limitado, para la unién convivencial, a
referir tan solo a la asistencia y no también a los
alimentos, como silo ha hecho para el matrimo-
nio, es que Azpiri afirma que los miembros de
unién no se los deben (2).

Sostiene, por lo demads, que la norma del art.
719 del C6d. Civ. y Com. por la cual se determi-

(1) LLOVERAS, Nora - ORLAND]I, Olga - FARAONI, Fa-
bidn, “Uniones Convivenciales’, Rubinzal - Culzoni Edi-
tores, Buenos Aires, Santa Fe, 2015, Capitulo 6, punto 3.

(2) AZPIR], Jorge O., “Incidencias del Cédigo Civil y
Comercial - Derecho de Familia’, Hammurabi, Buenos
Aires, 2015, Capitulo VII, punto 52, b).

na la competencia territorial en las acciones por
alimentos entre convivientes mal puede, en su
carécter de adjetiva, otorgar un derecho que no
lo ha sido en las disposiciones especificas (3),
interpretando que aquella operara para una hi-
potética demanda por alimentos fundada en
acuerdo celebrado con tal objeto por los convi-
vientes, no asi en la que invocara, sin més, un
deber alimentario al que reputa inexistente (4).

Asi también lo ha entendido Belluscio con-
cluyendo en que “la asistencia a que hace refe-
rencia este art. 519, describe solo a la asistencia
espiritual o moral, mas no a la material (en la
que estarfan incluidos los alimentos )” ya que
“[d]e quererse incluir los alimentos durante la
convivencia de este tipo de uniones, suponemos
que se hubiera obrado como en la convivencia
delaunién matrimonial: el art. 431 determina la
asistencia no pecuniaria, pero el art. 432 precep-
tia —con total claridad— el deber alimentario”
y en que “[p]or ello resulta incongruente ... que
el art. 719 del CCCN determine ... la competen-
cia por alimentos entre convivientes” (5).

(3) AZPIR], Jorge O., “Uniones Convivenciales, Ham-
murabi, Buenos Aires, 2016, Capitulo IX, punto 23, a).

(4) AZPIR], Jorge O., “Uniones Convivenciales’, Ham-
murabi, Buenos Aires, 2016, Capitulo VI, a), 5.

(5) BELLUSCIO, Claudio A, “Uniones convivenciales
segtin el nuevo Cédigo Civil y Comercial’} Garcia Alonso,
Buenos Aires, 2015, Capitulo III, 1. B. III.
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Por su parte, Lujan considera que “[e]s nece-
sario esgrimir que el Céddigo hace una importan-
te diferenciacion entre el deber de asistencia y
alimentos al referirse al matrimonio. Por el con-
trario, en las uniones convivenciales no efectiia
tal distingo por lo que es clara la intencién del
legislador de no regular alimentos entre convi-
vientes” (6).

Contrariamente, Pitrau asevera que “existe
una obligacién alimentaria entre convivientes”
fundando su argumentacién en que “la contri-
bucién a los gastos del hogar’, a la que los uni-
dos convivenciales estdn indispensablemente
debidos por imperio del art. 520 del Céd. Civ. y
Com., reconoce contenido alimentario.

También lo hace al observar que la protecciéon
de la vivienda familiar de los unidos conviven-
ciales y la atribucién de su uso, dispuestas por
los arts. 522 y 526 del Céd. Civ. y Com., integran
el concepto alimentario.

Finalmente senala que si la unién conviven-
cial es fuente de la obligacién alimentaria del
progenitor afin con “mucha mayor razén pue-
de ser fuente de un derecho alimentario entre
los propios convivientes” ya que “[s]erfa absur-
do que no existiera alimento entre convivientes,
mientras si existirfa una obligacién alimentaria
respecto de los hijos del otro conviviente, ya que
este deber alimentario del progenitor afin es
una derivacién del deber alimentario conviven-
cial, y en mérito a la formacién de una familia
no matrimonial” (7).

Por su parte, Herrera afirma que el empleo
por el codificador de la voz “asistencia” lo ha
sido con significado omnicomprensivo, es decir
moral —“apoyo mutuo asentado en el proyecto
de vida en comuin” y material —“alimentos”—.
Asimismo asevera que, dado que en la unién
convivencial estos son debidos, exclusivamen-

(6) LUJAN, Daniel, “Uniones convivenciales: aspec-
tos patrimoniales y comparacién con el matrimonio’; en
“Revista de Derecho de Familia y de las Personas’, La Ley,
diciembre 2015.

(7) PITRAU, Osvaldo, en “Derecho Alimentario y Com-
pensatorio en la Unién Convivencial’, en “Uniones con-
vivenciales’, Revista de Derecho Privado y Comunitario
- 2014 - 3 -, Rubinzal - Culzoni Editores, Buenos Aires,
Santa Fe, 2014, punto III.
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te, durante su duracion, corolario del proyecto
de vida en comtn, mientras que en el matrimo-
nio lo serdn tanto en el periodo de la conviven-
cia como en el de la separacién de hecho, es que
ha sido necesaria, para este, una disposicion es-
pecial, no asf en la ya indicada unién conviven-
cial (8).

Tratando la cuestién, Pellegrini entiende
como componente del que denomina piso mi-
nimo obligatorio de las uniones convivenciales
a la vigencia del deber alimentario durante la
convivencia, calificindolo de basico y esencial
en tanto surgido de ese proyecto de vida en co-
mun configurante de estas (9), proyecto de vida
en comun que torna operativo el principio de la
solidaridad familiar (10).

En oportunidad de referirse al tema, Solari
afirma que, conforme la “légica de las normas
establecidas’, y teniendo en cuenta que la asis-
tencia se integra tanto por un componente per-
sonal como uno patrimonial, es que los unidos
convivenciales se deben alimentos (11).

En su estudio sobre el punto, Lloveras inter-
preta que el deber de asistencia, genéricamen-
te referido por la norma, es omnicomprensivo
de las que denomina “faz espiritual y faz mate-
rial’; siendo, por lo demas, contradictorio con la
razon de ser de la unién convivencial el enten-
der como excluida de su &mbito de operatividad
esta ultima o, lo que es lo mismo, los alimen-
tos (12).

(8) HERRERA, Marisa, en Lorenzetti, Ricardo Luis
-director-, “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién — Co-
mentado — Tomo IV — Arts. 594 a 723’) Rubinzal - Culzo-
ni Editores, Buenos Aires, Santa Fe, 2015, su comentario
al articulo 519.

(9) PELLEGRINI, Maria Victoria, “Uniones Conviven-
ciales: El Reconocimiento Juridico de Diversas Formas
Familiares” en Cechile, Ana Maria (directora), “Derecho
de Familia — Conforme al nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién’, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015,
Capitulo XVI, puntos IV.5y V.

(10) PELLEGRINI, Maria Victoria, “Las Uniones Convi-
venciales’) Erreius, Buenos Aires, 2017, Capitulo V, 5.2.1.

(11) SOLARI, Néstor E., “Derecho de las Familias’, La
Ley, Buenos Aires, 2015, Capitulo 5, 4.4.1.

(12) LLOVERAS, Nora - ORLANDI, Olga - FARAONI,
Fabi4dn, “Uniones Convivenciales’, Rubinzal - Culzoni
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A su turno, Basset sostiene que la asistencia,
causada por la solidaridad que la unién con-
vivencial genera, reconoce la que caracteriza
como una “doble dimensién’, a saber: la moral y
el material, esta dltima, la de los alimentos (13).

Comentando el art. 519 del Céd. Civ. y Com.,
Lamber afirma que el deber de alimentos entre
convivientes procede del de asistencia y cola-
boracién en los gastos del hogar. Por lo demés,
observa que si la obligacién alimentaria ex con-
yugal se extingue para el caso en que el alimen-
tado viva en unién convivencial es debido a que
los unidos convivenciales se deben alimentos
entre si (14).

Interviniendo en el andlisis del art. 519 del
Céd. Civ. y Com., Sojo entiende que el deber ali-
mentario se inscribe dentro del de asistencia y
que es armoénico con el de los unidos conviven-
ciales de contribuir a los gastos del hogar, nor-
mado en el 520 de tal cuerpo legal, asi como con
el de la responsabilidad solidaria de estos en las
hipdtesis dispuestas por el art. 521 de aquel.

Asimismo, senala, en sustento de su tesis, el
art. 83 del mismo Cdéd. Civ. y Com., que reco-
noce a favor del unido convivencial presente su
derecho a los frutos de los bienes administrados
por el curador de su unido convivencial ausen-
te (15).

Otero interpreta que, si bien el Céd. Civ. y
Com. no ha reconocido expresamente el “de-
recho a alimentos entre los convivientes’, ha de
atenderse al texto de sus arts. 719, 2629 y 2630,
referidos todos ellos, en materia de jurisdiccién
y derecho aplicable, a “alimentos entre convi-
vientes’, a estar de los cuales bien puede, enton-

Editores, Buenos Aires, Santa Fe, 2015, Capitulo 6, punto
3.

(13) BASSET, Ursula C., en Alterini, Jorge H., Director
General, “Cédigo Civil y Comercial Comentado, Tratado
Exegético’, Tomo III, coordinado por Basset, Ursula C., La
Ley, Buenos Aires, 2015, su comentario al articulo 519.

(14) LAMBER, Néstor D., en Clusellas, Eduardo Gabriel
— Coordinador -, “Cédigo Civil y Comercial — Comenta-
do, Anotado y Concordado’, Astrea, Fen Editora Notarial,
Buenos Aires, 2015, su comentario al articulo 519.

(15) SOJO, Agustin, en Petrelli, Maria Elisa (Coord.),
“Manual de Derecho de Familia’, El Derecho, Buenos Ai-
res, 2017, Capitulo X, A.3.a.1.

ces, concluirse en que tal derecho concurre en
dicho Cédigo, aun cuando hubiera sido conve-
niente que este lo previera explicitamente (16).

En el examen del asunto Landolfi, Pons y Ma-
relli sostienen que, dado su “proyecto de vida en
comtn’; los unidos convivenciales deben asis-
tirse reciprocamente tanto moral como mate-
rialmente (17).

Flores Levalle y Siderio concluyen en que si
bien el art. 519 del Céd. Civ. y Com. no aclara
ni distingue entre asistencia moral o espiritual
de la asistencia material o alimentaria, el deber
alimentario es un subconjunto de un conjunto
mas grande que es la asistencia y que, conforme
los fundamentos del Proyecto de reforma, “la
aplicacion de las nociones de derecho matrimo-
nial se aplica a estas uniones” (18).

II1. Nuestra opinion

Por nuestra parte interpretamos que los uni-
dos convivenciales se deben alimentos entre si.

Es que, si para la configuracién de la unién
convivencial se exige, conforme el art. 509 del
Céd. Civ. y Com., la concurrencia de “un pro-
yecto de vida en comun” lo que se traduce, en
el decir de Bedrossian, en “un convivir que tras-
ciende el compartir un mismo lugar y que se
proyecta hacia la formacién de un hogar co-
mun” (19), no se advierte cémo el referido de-
ber de asistencia no va a entenderse integrado
con el alimentario el cual constituye, tal la ob-

(16) OTERO, Mariano C., “Juicio de alimentos’, Ham-
murabi, Buenos Aires, 2017, Capitulo V, 22, c).

(17) LANDOLFI, Lorena - PONS, Maite - MARELLI,
Sandra, en Callegari, Mariana G., Siderio, Alejandro J.,
directores, “Alimentos’, La Ley, Buenos Aires, 2017, Capi-
tulo VI, I1.2.

(18) FLORES LEVALLE, Ramiro G. - SIDERIO, Alejan-
dro J. - CORDOBA, Marcos M., director, Cérdoba, Flo-
rencia I., Coordinadora, “Tratado de la Familia; La Ley,
Buenos Aires, 2020, Unidad XV, 6.

(19) BEDROSSIAN, Gabriel, “Las relaciones patrimo-
niales tras la ruptura de la unién convivencial’, en “De-
recho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrinay
Jurisprudencia, RDF’, 70 - 151, Abeledo - Perrot, Buenos
Aires, 2015, su cita es por Pellegrini, Maria Victoria, “Las
Uniones Convivenciales’, Erreius, Buenos Aires, 2017, Ca-
pitulo II, Nota a pie de pagina nimero 8.
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servacion de Méndez Costa, la “expresién mini-
ma” de la asistencia material (20).

Asimismo, siendo que el régimen de las unio-
nes convivenciales demanda referir al princi-
pio de la solidaridad familiar, ha de recordarse,
con Vigo, que “puede faltar la norma en donde
subsumir el caso” (en la hipétesis la ya aludida
nominal, especifica y explicita mencién del de-
ber alimentario) “y para esos supuestos estan
los principios de donde se puede derivar la res-
puesta que se necesita” (21).

Por lo demas ha de advertirse que al cele-
brarse el matrimonio el oficial puiblico encarga-
do del Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas, autoridad competente para dicho
acto, lee a los futuros contrayentes el art. 431 del
Céd. Civ.y Com. a estar del cual “se comprome-
ten a desarrollar un proyecto de vida en comun
basado en la cooperacién, la convivencia y el
deber moral de fidelidad. Deben prestarse asis-
tencia mutua’”

Al hacerlo, lo hace con ese complejo de de-
rechos y deberes que constituye la esencia del
estado de conyuges (22) en el que aquellos se
emplazardn si es que, tras la mencionada lectu-
ra, y requerido que les sea por el citado oficial
su consentimiento para ello, lo prestan, deter-
minando, como inexorable corolario, que aquel

(20) MENDEZ COSTA, Maria Josefa, en Méndez Cos-
ta, Maria Josefa, D’ Antonio, Daniel Hugo, “Derecho de
Familia’, Tomo II - Rubinzal - Culzoni Editores, Santa Fe,
1990, Capitulo VII, 1. C, , punto 29.

(21) VIGO, Rodolfo, “Visién de Rodolfo, L. Vigo” en
Aguil6 Regla, Josep, Vigo, Rodolfo, “Fuentes del derecho,
Dos visiones’, Astrea, Buenos Aires, 2018, punto 5.a).

(22) BASSET, Ursula, “El proyecto de vida en comtin
como deber matrimonial englobante en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién” en “Derecho de Familia y de
las Personas’, Noviembre de 2014; CECHILE, Ana Maria
en KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida - HERRERA, Ma-
risa - LLOVERAS, Nora, “Tratado de Derecho de Familia
Segtin el Cédigo Civil y Comercial de 2014 - Tomo I - Arts.
401 a 508’ Rubinzal - Culzoni Editores - Buenos Aires,
Santa Fe, 2014, su comentario al articulo 418; LAMBER,
en CLUSELLAS, Néstor D., en CLUSELLAS, Eduardo Ga-
briel, Coordinador, “Cédigo Civil y Comercial - Comenta-
do, Anotado y Concordado’, Astrea, Fen Editora Notarial,
Buenos Aires, 2015, su comentario al articulo 418, punto
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pronuncie que quedan unidos en matrimonio
en nombre de la ley.

Ahora bien, si el mismo Céd. Civ. y Com. dis-
pone, en su art. 432, el deber alimentario de los
conyuges entre si no parece sistémicamente ra-
zonable la omisién a su mencién en la ya aludi-
da celebracion del acto matrimonial, debiendo
concluirse, entonces, que se lo hace como in-
tegrante del de “asistencia” dando, pues, a la
expresién su mads tradicional significado en la
materia (23).

Y como entre el matrimonio y la unién convi-
vencial existe analogia dada “la razé6n comun”
de “conyugalidad que estd implicita en las dos
instituciones” (24), es el del caso colegir enton-
ces que la voz “asistencia” es empleada en idén-
tico modo en ambas.

IV. Reciprocidad e indisponibilidad del de-
ber

Interpretando literalmente el art. 519 del Céd.
Civ. y Com., como el art. 2° nos lo exige, se con-
cluye, inequivocamente, en la reciprocidad del
deber alimentario de los unidos convivenciales
al advertirse el empleo por aquel de la expresiéon
“se deben”.

Asimismo, el aludido deber alimentario entre
los unidos convivenciales es de orden publico
o, lo que es igual, imperativo para ellos, mal pu-
diendo dispensarse convencionalmente de este,
acuerdo que conllevaria, inexorablemente, su
nulidad.

Asisurge de lamanda del art. 513 del Céd. Civ.
y Com. al disponer que los pactos de conviven-
cia celebrables entre aquellos no pueden dejar
sin efecto la del ya sefialado art. 519.

(23) MOLINA DE JUAN, Mariel, en KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida - HERRERA, Marisa - LLOVERAS, Nora,
“Tratado de Derecho de Familia Seguiin el Cédigo Civil y
Comercial de 2014 - Tomo I - Arts. 401 a 508’ Rubinzal
- Culzoni Editores, Buenos Aires -Santa Fe, 2014, su co-
mentario al articulo 431, punto 3.

(24) BASSET, Ursula C., en Alterini, Jorge H., Director
General, “Cédigo Civil y Comercial Comentado, Tratado
Exegético’, Tomo 111, coordinado por Basset, Ursula C., La
Ley, Buenos Aires, 2015, su comentario al articulo 509.
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V. El contenido del deber alimentario y la
cuestion de los gastos de ultima enfermedad
y de los gastos funerarios

En cuanto al contenido del deber alimenta-
rio, dado el silencio de la norma especifica, y en
la que la doctrina ha caracterizado como “una
interpretacion integradora del sistema alimen-
tario vigente” (25), ha de estarse a la disposi-
cion del art. 541 del Cod. Civ. y Com. conforme
la cual “[l]a prestacion de alimentos compren-
de lo necesario para la subsistencia, habitacién,
vestuario y asistencia médica, correspondientes
ala condicion del que larecibe, en la medida de
sus necesidadesy de las posibilidades econdmi-
cas del alimentante”.

Ahora bien, siendo que los referidos gastos de
dltima enfermedad de uno de los unidos con-
vivenciales integran la mencionada “asistencia
médica’; estos componen, consecuentemente,
el deber alimentario del otro para con aquel, no
pudiendo requerir, dado su caracter de obligado
principal, contribucién para su pago o repetir-
lo de los parientes del unido convivencial enfer-
mo, obligados también a prestarle alimentos, a
estar del art. 537 del C4d. Civ. y Com., a salvo la
hipétesis de que los aludidos gastos, indispen-
sables dada su finalidad, excedieran su capaci-
dad econémica (26).

En cuanto a los gastos funerarios, de haber-
los satisfecho el unido convivencial supérstite,
ha de advertirse que, como se ha dicho, “[l]os
convivientes no titularizan vocacion sucesoria,
salvo testamentaria’;, motivo por el cual el refe-
rido pago lo ha sido en “interés total o parcial-
mente ajeno’, siéndole, pues, reembolsable, “en
cuanto haya resultado de utilidad’) por los here-
deros del fallecido, conforme disposicién de los
arts. 1791, 1792 y 1793, inciso b del Céd. Civ. y

(25) LAMM, Eleonora - MOLINA DE JUAN, Mariel E,
con la colaboracién de Woscoff, Sabrina, “Alimentos en
las nuevas formas familiares’, en KEMELMAJER DE CAR-
LUCCI, Aida - MOLINA DE JUAN, Mariel F, directoras,
“Alimentos’, Rubinzal - Culzoni Editores, Buenos Aires,
Santa Fe, 2014, Capitulo VII, II, 4. A.c).

(26) PELLEGRINI, Maria Victoria, “Las Uniones Convi-
venciales’, Erreius, Buenos Aires, 2017, Capitulo V, punto
5.2.1

Com. (27) debiendo observarse, por lo demas,
que, a estar del ya citado art. 1792 los aludidos
gastos deberdn tener, para ser susceptibles del
reembolso mencionado, “relacion razonable
con las circunstancias de la persona y los usos
del lugar”.

Y sitales gastos fueron oblados por un tercero,
este podré repetir los de ultima enfermedad, en
principio del unido convivencial sobreviviente y
subsidiariamente de los mencionados parientes
del fallecido debidos a alimentos, y los funera-
rios de los herederos de este conforme las dis-
posiciones y en la extension de los arts. 1791,
1792y 1793.

VI. Ambito temporal del deber. Continuidad
posconvivencial por acuerdo y en caso de ex-
trema vulnerabilidad

El referido deber alimentario de los unidos
convivenciales opera coetdneamente a la vi-
gencia de la aludida unién convivencial. Asi se
concluye tanto del empleo por el citado art. 519
del Céd. Civ. y Com. de la voz “durante” como
de la colocacion de la disposicién analizada
en el Capitulo 3 del Titulo III —Uniones Con-
vivenciales— del Libro Segundo —Relaciones
de Familia— del Céd. Civ. y Com. denominado,
precisamente, “Efectos de las Uniones Convi-
venciales durante la Convivencia” (28).

Sin perjuicio de la extensién temporal del de-
ber alimentario de los unidos convivenciales, ya
anteriormente senalada, imperada por el orde-
namiento juridico en la materia, bien pueden
aquellos convenir su durabilidad por un perio-
do posterior al cese de su mencionada unién
convivencial. Ejercerdn asi la facultad de pac-
tar entre si, reconocida a ellos por el art. 524 del
Cdd. Civ. y Com., respecto del cual ha de adver-
tirse que si bien no la menciona entre las mate-
rias de eventual acuerdo su enunciacion de ellas

(27) PELLEGRINI, Maria Victoria, “Las Uniones Convi-
venciales’, Erreius, Buenos Aires, 2017, Capitulo V, punto
5.2.1

(28) ESQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, “La ar-
gumentacién en la justicia constitucional’, Pontificia
Universidad Javeriana, Bogotd, Facultad de Ciencias Ju-
ridicas, Biblioteca Juridica Diké, Coleccién Profesores,
Bogotd, 2008, en especial su Capitulo 3
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es ejemplificativa, como surge de la presencia
en su texto de la expresion “entre otras” (29).

Por lo demas, Bay ha sostenido, en posiciéon
que acompanamos bien que para hipétesis de
extrema vulnerabilidad, que “atin operada la fi-
nalizacion de la convivencia, habiendo cesado
de pleno derecho el deber alimentario y en au-
sencia de pactos que pudieran establecer una
vigencia posconvivencial de este, si uno de los
miembros atraviesa una situacién de necesidad,
puede solicitar una prestacion asistencial tran-
sitoria, con cardcter provisional y subsidiario”
prestacion fundable en “el principio de la solida-
ridad familiar” y “en la interpretacién analdgica
—de anclaje jurisprudencial y doctrinario— del
art. 676 in fine CCyCN” (30). Ha de recordarse
entonces que, conforme la mencionada nor-
ma, el hijo afin bien puede, cesado su derecho
alimentario por la disolucién del matrimonio
o ruptura de la convivencia de su progenitor o
progenitora con su progenitor o progenitora
afin, demandar de este o esta “una cuota asis-
tencial a su cargo con caracter transitorio, cuya
duracién debe definir el juez de acuerdo con las
condiciones de fortuna del obligado, las nece-
sidades del alimentado y el tiempo de la convi-
vencia” (31).

VII. Precisiones conclusivas

Validos del contenido de ese “proyecto de vida
en comun” al que los unidos convivenciales es-
tan debidos, asi como desde el principio de la
solidaridad familiar, informante de todo el ré-
gimen juridico de las uniones convivenciales, y

(29) MEDINA, Graciela - ROVEDA, Eduardo Guiller-
mo, “Derecho de Familia’, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2016, Capitulo XVII, punto 6.c.

(30) BAY, Nahuel, Su ponencia en las Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil celebradas en la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del
Litoral los dias 26 y 27 de setiembre de 2019, aprobada,
y publicada como “Unidn convivencial y solidaridad ali-
mentaria tras la ruptura” en “Revista de Derecho de Fa-
milia y de las Personas’, La Ley, febrero de 2020.

(31) BAY, Nahuel, Su ponencia en las Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil celebradas en la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del
Litoral los dias 26 y 27 de setiembre de 2019, aprobada,
y publicada como “Unidn convivencial y solidaridad ali-
mentaria tras la ruptura” en “Revista de Derecho de Fa-
milia y de las Personas’, La Ley, febrero de 2020.
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pauta, por ende, de interpretacién de sus dispo-
siciones, hemos concluido en que el reciproco
e indisponible deber de asistencia de aquellos
comprende el alimentario.

Por lo demas, asi también lo afirmamos al ad-
vertir que, dada la analogia existente entre el
matrimonio yla unién convivencial, el significa-
do delavoz “asistencia” empleada en el régimen
del primero bien podia ser trasladado al del se-
gundo.

Corolario de la conclusién dicha ha sido la de
entender que los gastos de tltima enfermedad
que uno de los unidos convivenciales satisfaga
en favor del otro integra tal deber, motivo por el
cual mal puede reclamar contribucién o repetir
su pago de los parientes de este, también debi-
dos a alimentarlo, a salvo la hipétesis de que los
aludidos gastos, indispensables dada su finali-
dad, excedieran su capacidad econ6mica.

La mencionada inferencia no ha sido idén-
tica en la hipétesis de los denominados gastos
funerarios los cuales, si oblados por el unido
convivencial sobreviviente, bien pueden ser re-
petidos de los herederos en la medida que aque-
llos hayan guardado “relacién razonable con las
circunstancias de la persona y los usos del lu-
gar” observandose aqui que, a diferencia del
conyuge supérstite, dicho unido convivencial
no es heredero, diferencia que no es inconstitu-
cional, tal los Fundamentos del Anteproyecto lo
senalan al advertir que “en respeto por el art. 16
dela CN, es posible brindar un tratamiento dife-
renciado a modelos distintos de familia”

Por ultimo, no desconocemos que, de or-
dinario, y como se ha dicho, vigente la unién
convivencial, los alimentos se prestaran es-
pontdneamente (32) y que un eventual recla-
mo de estos durante tal vigencia determinara,
habitualmente, su ruptura, con la consecuente
extincién, en principio y a salvo pacto en contra-
rio, del deber de estos.

Conscientes, entonces, de las situaciones de
extrema vulnerabilidad en que pueden encon-

(32) LAMBER, Néstor D., en Clusellas, Eduardo Ga-
briel, Coordinador , “Cédigo Civil y Comercial - Comen-
tado, Anotado y Concordado’; Astrea, Fen Editora Nota-
rial, Buenos Aires, 2015, su comentario al articulo 519.
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trarse algunos de los unidos convivenciales en
la aludida posruptura, es que hemos acompa-
nado la propuesta doctrinal conforme la cual
habiendo cesado de pleno derecho el deber ali-
mentario y en ausencia de pactos que pudieran

establecer una vigencia posconvivencial de este,
si uno de los miembros atraviesa una situacion
de necesidad, puede solicitar una prestaciéon
asistencial transitoria, con cardcter provisional
y subsidiario.
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El deber de responder frente a
los danos causados por los ninos,
ninas y adolescentes

Su tratamiento en el Codigo Civil y Comercial

Guillermina Venini ©

Sumario: I. Introduccién.— II. El deber de no dafiar y el vinculo fami-
liar.— IIL. El carécter indirecto de la responsabilidad de los padres.—
IV. Las eximentes de responsabilidad.— V. Delegacién de la responsa-
bilidad parental y deber de responder.— VI. Falta de convivencia por
causa que le es atribuible a los progenitores y ejercicio de actividades
lucrativas e incumplimiento contractual por el menor.— VII. Cierre.

I. Introduccién

La Convenci6n de los Derechos del Nifio, que
fue incorporada a nuestra Constituciéon Nacio-
nal, en el art. 75 inc. 22, establece en su Pream-
bulo que la familia, grupo fundamental de la
sociedad y medio natural para el crecimiento y
bienestar de sus miembros, debe recibir la pro-
teccion y asistencia necesaria para asumir sus
responsabilidades dentro de la comunidad y
que el nifio, para el armonioso y pleno desarro-
llo de su personalidad, debe crecer en el seno
de la familia, que lo prepare para una vida inde-
pendiente en sociedad, educado bajo los valores
de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y
solidaridad.

En su art. 5° establece: “Los Estados Parte res-
petaran las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres o, en su caso, de los miem-
bros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tuto-
res u otras personas encargadas legalmente del
nifo de impartirle, en consonancia con la evo-
lucién de sus facultades, direccién y orientaciéon

(*) Abogada, UBA. Jueza titular del Juzgado de Familia
n.° 1 del Departamento Judicial de Junin. Adjunta de la
Cétedra de Derecho Privado I, Universidad Nacional de
Noroeste de Bs. As. (UNNOBA).
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apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencién”.

Esta visiéon de la responsabilidad parental,
corolario de la autonomia de los nifios, nifias
y adolescentes, significé un gran impacto en el
paradigma vigente del Cédigo Civil Velezano
que obligé a una relectura de la normativa inter-
na, ya que nos encontrdbamos con un derecho
de familia constitucionalizado y universalizado,
que poniay pone el acento en la persona como
integrante de relaciones familiares, en la vida
intima familiar y en el desarrollo auténomo de
sus miembros, dentro de un marco de libertad
e igualdad.

La responsabilidad parental se caracteriza
por tener que cumplir una funcién de acom-
panamiento, de contencién y de orientacién en
beneficio de los hijos menores de edad, cola-
borando en su formacién y desarrollo integral,
siendo sujetos de derecho distintos de los pa-
dres, debiendo participar de manera activa con
los adultos de una manera democratica que no
se funde en la sancién. “La democratizacién de
la familia o su gobernabilidad significa que la
participacién activa y consensuada de todos los
integrantes que la componen a fin de que la opi-
ni6n de cada uno de ellos sea tenida en cuen-
ta por los restantes miembros, en un plano de
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igualdad y respeto. Entre los padres o madres e
hijos debe estar presente el reconocimiento de
los progenitores como responsables de guiar al
hijo o hija a fin de que, conforme su madurez y
desarrollo, ejerza los derechos personalisimos
del que es titular” (1).

En el ejercicio de esta funcién nos pregunta-
mos cémo deben responder los padres por los
dafios causados por sus hijos a terceros, cudles
son las eximentes de responsabilidad, como ha
impactado la capacidad progresiva de los nifios,
nifas y adolescentes en el régimen de la res-
ponsabilidad civil derivado de la responsabili-
dad parental; también, si los diferentes tipos de
familia han mutado la responsabilidad por da-
nos hacia esos nuevos responsables (progeni-
tor afin, guardador, referente familiar, delegados
en el ejercicio de la responsabilidad parental,
apoyos entre otros); como incide la educacién y
permanencia del nifio en una institucién edu-
cativa en la responsabilidad civil por dafos res-
pecto relacién a sus progenitores. ;Es necesario
efectuar una mirada distinta para cada caso
concreto? Interrogantes estos que buscaremos
profundizar y estudiar a la luz de los principios
generales de la responsabilidad parental (art.
639 del C4d. Civ. y Com.).

I1. El deber de no daiiar y el vinculo familiar
II.1. Normativa aplicable

El derecho de danos, con su mirada puesta
en la victima, la prevencién del dafo y el resar-
cimiento integral ha ido evolucionando, espe-
cialmente en el seno de las familias, no siendo
el vinculo familiar causa de justificacién de da-
nos juridicamente resarcibles. Sin embargo, lle-
gar a esta afirmacién implicé un largo recorrido
doctrinal y jurisprudencial sobre el cual no me
explayaré pero que he tratado en un trabajo an-
terior el cual dejo al lector si es de su interés (2).

(1) LEIVA, Claudio E, “Responsabilidad de los padres
por los danos causados por sus hijos menores’, La ley,
2/02/2017, LA LEY, 2017-A, 908.

(2) VENINI, Guillermina, “El resarcimiento de danos
y las relaciones de familia. Especial referencia a los da-
fos causados por la manipulacién genética y el uso de
las nuevas técnicas de reproduccion humana asistida”
SJA 07/01/2009. JA 2009-1, 882. Cita Online: 0003/014204.

El Cédigo Civil y Comercial ha venido a recep-
tar los cambios culturales y sociales que se re-
flejan en los modelos familiares actuales, donde
existe una mayor autonomia y autodetermina-
cién en el actuar de los hijos en aras de lograr su
desarrollo personal, como contrapartida de ello
una vigilancia menor por parte de los padres, y
un aumento de danos ocasionados por el con-
tacto temprano de los niflos con medios tecno-
l6gicos y tecnificacion en general.

En los fundamentos del Cddigo Civil y Co-
mercial se sostiene: “La responsabilidad de los
padres por los dafnos causados por sus hijos so-
metidos a la patria potestad que habiten con
ellos, es solidaria y concurrente con la de los hi-
jos. Se receptan disposiciones previstas en los
arts. 1658 y cc. del Proyecto de 1998. En el art.
1587 del proyecto 1993 (PEN), se incluia como
eximente la prueba de la imposibilidad de evitar
el dano, que se eliminé en el Proyecto de 1998.
Si la responsabilidad paterna es objetiva, seria
contradictorio que puedan probar los proge-
nitores que aun habiendo colocado la méxima
diligencia el hecho haya ocurrido, ya que pre-
cisamente la vigilancia es lo que debe primar.
Es decir, los padres no pueden liberarse con la
prueba de la falta de culpa, sino con la ruptura
del nexo causal: la prueba del hecho del damni-
ficado, del tercero o el caso fortuito”.

De manera que el conjunto de deberes que
forman parte de la responsabilidad parental
conlleva también la responsabilidad por los da-
nos que ocasionen los hijos. Esta responsabili-
dad civil se encuentra regulada en los arts. 1754
y 1755 del Céd. Civ. y Com., en la Seccién n.° 6
bajo el titulo “Responsabilidad por el hecho de
terceros’, contemplandose en forma conjunta la
responsabilidad del principal por el hecho del
dependiente (art. 1753), y la responsabilidad de
los delegados en el ejercicio de la responsabili-
dad parental, los tutores y los curadores y de los
establecimientos que tienen a su cargo perso-
nas internadas (art. 1756).

Establece el art. 1754: “Hecho de los hijos. Los
padres son solidariamente responsables por los
danos causados por los hijos que se encuentran
bajo su responsabilidad parental y que habi-
tan con ellos, sin perjuicio de la responsabili-
dad personal y concurrente que pueda caber a
los hijos” Por su parte el art. 1755, refiriéndose a
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la cesacion de la responsabilidad de los padres
dispone: “La responsabilidad de los padres es
objetiva, y cesa si el hijo menor de edad es pues-
to bajo la vigilancia de otra persona, transitoria
o permanentemente. No cesa en el supuesto
previsto en el art. 643. Los padres no se liberan,
aunque el hijo menor de edad no conviva con
ellos, si esta circunstancia deriva de una causa
que les es atribuible. Los padres no responden
por los dafos causados por sus hijos en tareas
inherentes al ejercicio de su profesién o de fun-
ciones subordinadas encomendadas por terce-
TOS.

“Tampoco responden por el incumplimiento
de obligaciones contractuales validamente con-
traidas por sus hijos”

Vemos entonces consagrado el factor de atri-
bucién objetivo, dejandose de lado los viejos
esquemas de la responsabilidad por culpa, con-
secuencia ello también de la mayor autonomia
delos nifios, nifias y adolescente que lleva a que
el control de los padres ya no sea de la estric-
tez que se exigia en la época de Vélez, sino que
es cada vez mas flexible, a medida que su auto-
nomia e independencia aumenta. La norma del
art. 1754 tiene su fundamento en el cambio ocu-
rrido en la diagramacion del régimen de ejer-
cicio de la responsabilidad parental y cuidado
personal de los hijos. Hay un transito hacia lo
compartido, padre y madre tienen obligaciones
y responsabilidades comunes, y ello hizo foco
en la responsabilidad civil de los padres por el
hecho de sus hijos.

Los principios que rigen la responsabilidad
parental impactan en el derecho de dafios, obli-
gando a los operadores juridicos a efectuar una
mirada diferente en cada caso concreto, anali-
zando, entre otras variables, el sujeto danador,
las circunstancias en que se produjo el hecho
lesivo, de qué manera se involucraron los inte-
reses de los nifios, niflas y adolescentes, como
actuaron los padres para evitar o prevenir los
dafos, y que resarcimiento corresponde segin
el damnificado (3).

(3) LLOVERAS, Nora - MONJO, Sebastian, “Responsa-
bilidad de los padres por el hecho de los hijos en el Pro-
yecto de Cédigo’, LA LEY, 2013-E, 1078.
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IIL. El caracter indirecto de la responsabili-
dad de los padres

II1.1. El factor de atribucion y la responsabili-
dad concurrente de los hijos

Resulta claro que la responsabilidad de los
padres por los hechos de los hijos es siempre
indirecta, ya que es una conducta ajena a ellos,
debiendo responder por los dafios que provoca
otra persona y no por el hecho propio. Es decir
que los padres son considerados autores media-
tos del dafio causado por su hijo menor.

“La responsabilidad del art. 1754 es un su-
puesto de responsabilidad por el hecho de otro,
regulada bajo la designaciéon de ;responsabi-
lidad por el hecho de terceros;. Lopez Herrera
sostiene que quizés hubiese sido mejor hablar
de responsabilidad por el hecho ajeno o res-
ponsabilidad por el hecho de otro, para sepa-
rarla de la responsabilidad por el hecho propio.
Para este autor, suena un poco forzado hablar de
terceros en el caso de los hijos o pupilos, sobre
todo porque en el caso del principal por el de-
pendiente, siempre habré un limite a los dafios
a pagar, que deberdn estar relacionados con la
funcién y la dependencia. No es lo mismo en el
caso de los padres que deben hacerse cargo de
todos los dafios que causen sus hijos menores
de edad, salvo ruptura del nexo causal. El he-
cho generador de la responsabilidad no ha sido
realizado directamente por las personas —pa-
dres— obligadas desde la ley a resarcirlo. Asi, la
responsabilidad resulta de una relacién mediata
con la victima” (4).

El caracter objetivo de la responsabilidad
es receptado claramente por la norma del art.
1755, o sea, que se imputa con irrelevancia de
la culpa en que pueden haber incurrido (art.
1722) (5). El responsable se libera demostrando
la culpa ajena, excepto disposicién legal en con-

(4) LEIVA, Claudio F, “Responsabilidad de los padres
por los danos causados por sus hijos menores” LA LEY,
2017-A, 908. RCyS 2017-I1I, 49.

(5) Articulo 1722 del Céd. Civ. y Com.: “Factor objeti-
vo. El factor de atribucién es objetivo cuando la culpa del
agente es irrelevante a los efectos de atribuir responsabi-
lidad. En tales casos, el responsable se libera demostran-
do la causa ajena, excepto disposicion legal en contrario”
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trario. “No importa cudnta diligencia se ponga,
lo mismo se responde” (6).

Plovanich entiende que, al introducir un fac-
tor de atribucién objetivo, la responsabilidad de
los padres continia siendo solidaria cualesquie-
ra sean las vicisitudes del vinculo entre los pro-
genitores, son responsables mientras conserven
la responsabilidad parental. Si bien en caso de
divorcio, separacién personal o nulidad de ma-
trimonio, la relacién entre padres e hijos se tor-
na diferente ya que, tal vez, no se comparten los
actos simples de la vida cotidiana, sf contintia la
posibilidad de participar e intervenir, en los ac-
tos més trascendentes y cooperar en todo lo que
tenga repercusion en la formacién del hijo. El
deber de cuidado personal de los hijos prosigue
en cualquiera de las modalidades que se asuma,
alternada o indistinta (arts. 648 y 649). En caso
de cuidado unipersonal es obligacién del proge-
nitor que lo realiza informar al otro sobre cues-
tiones de educacidn, salud, etc., y los padres
pueden presentar un plan de parentalidad que
contemple los aspectos vinculados al cuidado
del hijo (arts. 655y 656). Ni atin bajo un funda-
mento subjetivo, resultaba justificado eximir de
responsabilidad al padre no conviviente en caso
de divorcio o de separacién de cuerpos, frente
a la victima debe mantenerse la responsabili-
dad solidaria de ambos progenitores. Dicho, en
otros términos, el fundamento de la responsabi-
lidad es declaradamente objetivo por el nuevo
régimen, y por ende, en principio, se funda en la
titularidad de la responsabilidad parental, con
independencia del ejercicio de esta por parte de
uno de los padres (7).

Sin embargo, frente a este factor de atribu-
cion, se critica el hecho de que se exija la con-
vivencia con los padres. Asi, sostiene Sambrizzi,
“llama sin embargo la atencién el hecho de ha-
ber la norma explicitado que la responsabili-
dad en cuestién es objetiva, lo que afirmamos
si se advierte que uno de los requisitos de esa
responsabilidad es la habitacién con los proge-
nitores, lo que significa que, si no lo hacen, en

(6) LOPEZ HERRERA, Edgardo, “Responsabilidad Civil
de los padres, tutores y curadores en el Proyecto de Codi-
go Civil y Comercial Unificado’, RCyS 2012-IX, 5.

(7) PLOVANICH, Maria Cristina, “Responsabilidad de
los padres en el Cédigo Civil y Comercial’) DFyP 2015 (ju-
nio).

principio y salvo los supuestos de excepcion,
dejan de ser responsables. Es que si la responsa-
bilidad es objetiva, no podemos sino peguntar-
nos la razén por la que uno de los requisitos de
la misma consiste en que los hijos habiten con
sus padres, lo que lleva a entender que de lo que
se trata con esa exigencia, es de la posibilidad
por parte de los padres de poder tener una vi-
gilancia activa sobre los mismos, que los haria
responsables en el supuesto de fallar la vigilan-
cia, al no haber podido no obstante ello, evitar el
dafno” Similar es la critica efectuada por Azpiri,
quien afirma al respecto “parece contradictorio
que se disponga enfiticamente que se trata de
una responsabilidad objetiva y al mismo tiempo
se exija como requisito que habiten con los pro-
genitores, ya que aquel esquema hace innecesa-
ria que se contemple esta situacidn para atribuir
la responsabilidad” (8).

Asi, la convivencia —en el sentido estricto y
material de la palabra— ha dejado de ser una
caracteristica necesaria en la constitucién de
las relaciones familiares y por ello no debe utili-
zarse esta exigencia desacertadamente incluida
en el texto legal para excluir legitimados pasivos
frente a la victima de danos causados por ni-
nosy adolescentes. Asi, contrariamente a lo que
sostienen distinguidisimos juristas como los ci-
tados Jorge Alterini y Lépez Herrera, creemos
que no corresponde en el actual sistema —cuyo
factor de atribucién es objetivo— formular in-
terpretaciones rigidas y compatibles con el régi-
men anterior, dado que, ademads no se condicen
con los pardmetros convencionales y constitu-
cionales que actualmente impone la tutela de
los damnificados. Desde el derecho de Dafos
ha de bregarse para que no sea el requisito de
convivencia la via de escape de los padres res-
pecto de su deber de responder por los danos
causados por sus hijos menores, pues de este
modo la reforma operada en el factor de atribu-
cién a favor de las victimas se transformaria en
letra muerta, y ningtin avance se habria operado
en la materia. En este orden de ideas, creemos
necesario remarcar también que al momento de
juzgar la legitimacion de los padres por los da-
nos ocasionados por sus hijos, los jueces hagan
mérito, en el contexto del sistema legislado, de
la dificultad existente para los terceros ajenos al

(8) SAMBRIZZI, Eduardo, “Responsabilidad Parental”.
Editorial La Ley, 2017, ps. 401-402.
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4mbito familiar —futuros demandantes— en or-
den a determinar en los hechos la organizacién
concreta de la familia en cada caso, la existen-
cia de acuerdos privados instrumentados o no,
como asi también homologados en expedien-
tes reservados, como son los del fuero de Fami-
lia (art. 708 C4d. Civ. y Com.), a fin de eximir de
costas al actor en caso de que se pruebe que al-
guno de los padres demandados no se encuen-
tre legitimado pasivamente para responder (9).

Al igual que la norma del art. 1114 del Cod.
Civil, la responsabilidad de ambos progenitores
es solidaria, manteniendo la posibilidad de que
exista responsabilidad del hijo menor, la cual
serd personal y concurrente, siempre que ten-
ga més de diez anos. Esto significa que los pa-
dres podrén repetir lo pagado sobre los bienes
del hijo conforme art. 851, inc. h) que regula las
obligaciones concurrentes.

Respecto de la accidn de regreso de los padres
contra los hijos, se entiende que el menor res-
ponde directamente a partir de los diez afios y
el padre tiene accion de regreso. Esto es asi por-
que la capacidad para comprender hechos ilici-
tos se fija también en diez anos (art. 261, inc. b).
Elrégimen es igual, pero la verdad es que hubie-
ra sido mejor que la ley lo dijera expresamente.
Nada dice el C6digo sobre la accién de regreso
de los padres contra los hijos mayores de diez
anos. Pero debe entenderse que existe porque la
responsabilidad es “personal y concurrente” de
los hijos. En el Cddigo de Vélez la doctrina re-
curria por analogia al art. 1123, C4d. Civil. En
el Cédigo recientemente aprobado no hay una
norma idéntica al art. 1123, pero la situacién es
la misma por aplicacién del art. 851 inc. h, que
regula las obligaciones concurrentes y dice que
“la accién de contribucién del deudor que paga
la deuda contra los otros obligados concurren-
tes se rige por las relaciones causales que origi-
nan la concurrencia” (10).

(9) GOMEZ TACCONI, Maria Victoria, “La responsa-
bilidad de los padres por los dafios ocasionados por sus
hijos menores en el CCCN’, RCCyC 2018 (julio) 109, cita
online AR/DOC/438/2018.

(10) RIVERA, Julio César - MEDINA, Graciela (directo-
res) “Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado”
Tomo IV, art. 1754 y ss. comentado por Edgardo Lépez
Herrera.
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Una novedad que trae el Cédigo Civil y Co-
mercial es el art. 1750 que impone responsa-
bilidad aun por los dafios causados por actos
involuntarios. Es decir que la involuntariedad
de un acto no determina la irresponsabilidad
como prescribia el art. 907 del Céd. Civil en su
redaccién original, ni lo somete a que excep-
cionalmente pueda caber una indemnizacién
de equidad, sino que ahora el acto involunta-
rio compromete la responsabilidad del autor.
El articulo que comentamos dispone: “El autor
de un dano causado por un acto involuntario
responde por razones de equidad. Se aplica lo
dispuesto en el articulo 1742” De manera que la
responsabilidad de los padres es solidaria, pre-
valeciendo en algunos supuestos lo establecido
en el art. 1750 cuando el menor cometiese un
acto ilicito y no supere los diez anos de edad,
circunstancia esta que habilita a conceder una
indemnizacién por razones de equidad, al igual
que ante la falta de discernimiento. A diferencia
del régimen del Cédigo Civil y a pesar de que el
art. 261 establecia la edad en la que se adquie-
re discernimiento para los actos ilicitos y licitos,
este articulo que comentamos impone respon-
sabilidad aun por los dafnos causados por actos
involuntarios por el factor de atribucién objeti-
vo “equidad’, equipardndose en este caso al de
dafos causados por actos voluntarios, pudien-
do atenuarse la indemnizacién en los términos
del art. 1742, que establece: “El juez, al fijar la
indemnizacidn, puede atenuarla si es equitativo
en funcién del patrimonio del deudor, la situa-
cién personal de la victima y las circunstancias
del hecho. Esta facultad no es aplicable en caso
de dolo del responsable”

Entonces, en el supuesto de dafnos causados
por el menor de diez anos que no tiene capaci-
dad para comprender el acto ilicito los padres
responden directa y solidariamente y lo tnico
que pesa sobre el menor es una responsabilidad
de equidad; en el caso del nino mayor de diez
anos el menor responde con su patrimonio y el
padre también, pero en forma indirecta, pues se
trata de una responsabilidad refleja y no propia.
De manera que la victima puede demandar al
menor si tiene patrimonio propio, a los padres
0 a ambos en forma indistinta, cobrando rele-
vancia lo establecido en la ultima parte del art.
1754 cuando establece “sin perjuicio de la res-
ponsabilidad personal y concurrente que puede
caberle al hijo”.
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IV. Las eximentes de responsabilidad

Laresponsabilidad objetiva de los padres bus-
ca proteger a la victima no solo por medio de la
reparacién adecuada, sino que obliga a adoptar
medidas de prevencion del dafio y para eximirse
de responsabilidad deberan acreditar la ruptura
del nexo causal entre el riesgo y el dafio causado
(hecho del damnificado, el de un tercero, caso
fortuito o fuerza mayor). Sin embargo, existen
supuestos especiales de eximicion de responsa-
bilidad.

El art. 1755 sostiene: “La responsabilidad de
los padres es objetiva, y cesa si el hijo menor de
edad es puesto bajo la vigilancia de otra perso-
na, transitoria o permanentemente. No cesa en
el supuesto previsto en el art. 643. Los padres
no se liberan, aunque el hijo menor de edad no
conviva con ellos, si esta circunstancia deriva de
una causa que les es atribuible. Los padres no
responden por los dafios causados por sus hijos
en tareas inherentes al ejercicio de su profesién
o de funciones subordinadas encomendadas
por terceros. Tampoco responden por el incum-
plimiento de obligaciones contractuales vélida-
mente contraidas por sus hijos”.

Vemos entonces que la norma amplia, en or-
den a las eximentes de responsabilidad de los
padres, a los supuestos en que el menor sea
puesto bajo autoridad de otra persona de modo
transitorio. La utilizacién de vocablo “transito-
riamente” genera en la doctrina la duda sobre
qué se entiende o cudl es el alcance de este. Se-
glin Lorenzetti, la transitoriedad que exige el
art. 1755 requiere de un grado de permanencia.
La responsabilidad parental no cesar4 si el hijo
no se encuentra bajo la vigilancia de otra perso-
na que pueda responder por los dafios que ese
menor pueda ocasionar, de lo contrario basta-
ria con que el menor haya sido colocado tran-
sitoria 0 permanentemente bajo el cuidado de
otra persona para desligarse de la responsabili-
dad parental, sin que el damnificado tenga un
responsable por el hecho de ese menor. En fin,
la responsabilidad cesara siempre que haya un
responsable que responda por el hecho del me-
nor (11).

(11) LORENZETTI, Ricardo L. (dir.) “Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién. Comentado - Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2015. T. VII, art. 1755, p. 567.

Plovanich sostiene: “No se presentan mayores
dificultades si se considera el régimen de inter-
nado a los efectos educativos. Ahora si el hecho
acaece en el régimen escolar comun, el que tie-
ne lugar durante determinadas horas del dia, no
me parece aceptable sentar una regla general
que exima de responsabilidad a los progenito-
res, sino que creo necesario atender a las cir-
cunstancias del caso concreto, en particular al
origen del hecho dafioso. Conforme lo manifes-
tara en trabajos anteriores no comparto aquella
tesitura, aun razonando sobre la base de un fac-
tor de atribucién subjetivo. Seria valedero exi-
mirlos en caso de que el dafio provenga de un
episodio singular y aislado, pero no cuando la
conducta del dafiador es habitualmente agresi-
va, rebelde, pues en estos supuestos habra que
analizar si en el origen causal del acontecimien-
to danoso no ha prevalecido el temperamento
del autor por sobre las reales posibilidades de
vigilarlo. Si deriva de la simple falta de custodia
y control que requiere un nifio de corta edad,
estard justificada la responsabilidad del estable-
cimiento o del maestro. Lo mismo si el hecho
deriva de omisién de los deberes de organiza-
cion. Pero tratdndose de situaciones en las que
influye notoriamente la personalidad del nifio o
adolescente, entiendo que los progenitores no
pueden quedar exentos de responsabilidad; en
especial cuando se trata de menores cercanos a
la mayoria de edad. Si el fundamento deriva de
la responsabilidad parental esta es irrenuncia-
ble, el vinculo subsiste aun cuando se transfiera
la vigilancia de modo transitorio, por ello la res-
ponsabilidad debiera ser al menos concurrente.
Distinto serfa si pese a conocer esas circunstan-
cias y haber sido hecho saber por los padres la
necesidad de extremar recaudos, la escuela no
tomo los adecuados. Acepto que la obligatorie-
dad del establecimiento educativo de contar
con seguro obligatorio hace que en la practica
resulte mds simple para la victima exigir a la ins-
titucion el pago de la indemnizacién.

“En cuanto a otros supuestos de vigilancia
transitoria, creo que tampoco resulta oportuno
sentar reglas generales. Pienso que, si al mo-
mento de cometer el dafno el menor se encon-
traba al cuidado o de visita en casa de parientes,
amigos, vecinos, etc., por periodos cortos que se
cuentan en dias o semanas, esas personas des-
interesadas y generosamente colaboran con los
progenitores, pero el nifio contintia bajo la auto-
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ridad parental. Los allegados han brindado una
ayuda a los progenitores, pero de ningtin modo
pueden ser considerados responsables ya que
han cooperado para desplegar una obligacién
que les corresponde a aquellos; salvo que de las
circunstancias del hecho se desprenda que fue
la actuacién inapropiada del adulto que transi-
toriamente cuidaba al menor la que en definiti-
va provocd el resultado. Estas eventualidades, a
mi entender no eximen de responsabilidad a los
padres a menos que del hecho mismo, del ané-
lisis del nexo causal, resulte la responsabilidad
de quien ejercia el cuidado transitorio de modo
exclusivo, en cuyo caso, los damnificados esta-
rian en condiciones de demandar a los padres
y al cuidador del menor ejerciéndose con pos-
terioridad entre estos, si es que caben, las perti-
nentes acciones de reintegro” (12).

Sagarna expone que la guarda que exima de
responsabilidad paterna debe ser legitima y la
transmisién ocasional de la guarda no implica-
ré4 cesacion de la responsabilidad de los padres,
puesto que, si cede la vigilancia del hijo en for-
ma transitoria, también sera exigible un cierto
grado de permanencia en el control del menor
para asi responder. La guarda circunstancial no
hace cesar esa responsabilidad, si no bastaria
que el hijo este momentdneamente a cargo de
un tercero para eximirse de responsabilidad y
en la actualidad los menores tienen una vida so-
cial altamente activa y no estdn siempre son sus
progenitores (13).

Como se vio hasta acd, coincido con la doc-
trina que sostiene que la eximente debe ser in-
terpretada en forma restrictiva y en funcién de
las circunstancias de cada caso concreto, pues,
de lo contrario, se estarfa diluyendo el avance
que implica sentar como regla la responsabili-
dad objetiva de los padres, si al mismo tiempo
ellos pudieran liberarse acreditando que deja-
ron los hijos bajo la autoridad de otra persona.
Este es uno de los puntos mas problematicos de

(12) PLOVANICH, Maria Cristina, “Responsabilidad
de los padres en el Cédigo Civil y Comercial; DFyP 2015
(junio).

(13) SAGARNA, Fernando A. “Responsabilidad civil di-
rectay por el hecho de terceros en el nuevo Cédigo Civily
Comercial” en LL Supl. Esp. Nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial 2014 (noviembre) p. 143.
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la reforma, la cual debe ser leida a partir de los
cambios introducidos en materia de responsa-
bilidad parental en general y su incidencia sobre
la responsabilidad civil de los padres. Piénsese
que, interpretada la eximente en forma literal,
los padres no deberian responder si han sido
dejados bajo la autoridad escolar de un estable-
cimiento educativo comtn y corriente, lo que
aparece como improbable desde la clara visién
del nuevo ordenamiento de proteger al derecho
constitucional de las victimas a obtener la repa-
racion del dano (14).

Este dltimo apartado me da pie para dedicar
unas breves lineas al instituto de la delegacién
de la responsabilidad parental en orden a las
eximentes de responsabilidad.

V. Delegacion de la responsabilidad paren-
tal y deber de responder

V.1. Progenitor afin, delegado, guardador, tu-
tor y curador

La delegaciéon de la responsabilidad paren-
tal aparece receptada en el Cod. Civ. y Com. en
el art. 643. Establece esta norma: “En el inte-
rés del hijo y por razones suficientemente jus-
tificadas, los progenitores pueden convenir que
el ejercicio de la responsabilidad parental sea
otorgado a un pariente, sin perjuicio de lo esta-
blecido en el art. 674. El acuerdo con la persona
que acepta la delegacion debe ser homologado
judicialmente, debiendo oirse necesariamente
al hijo. Tiene un plazo maximo de un afio, pu-
diendo renovarse judicialmente por razones de-
bidamente fundadas, por un periodo mds con
participacién de las partes involucradas. Los
progenitores conservan la titularidad de la res-
ponsabilidad parental, y mantienen el derecho
a supervisar la crianza y educacion del hijo en
funcién de sus posibilidades. Igual régimen es
aplicable al hijo que solo tiene un vinculo filial
establecido”

Esta delegacién no exime de la responsabili-
dad de responder a los progenitores, légica con-
secuencia de que conservan la titularidad de la
responsabilidad parental y asilo establece el art.

(14) DIEGUES, Jorge A., “Responsabilidad civil de los
padres por los danos causados por sus hijos menores” La
Ley 07/07/2015, cita online AR/DOC/2119/2015.
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1755 cuando dispone entre las eximentes: “No
cesa en el supuesto previsto en el art. 643",

Podria ubicarse en esta situacion al progeni-
tor affn, que conforme con el art. 672 del Céd.
Civ. y Com. es el conyuge o conviviente que vive
con quien tiene a su cargo el cuidado personal
del nino/a o adolescente, que aun cuando debe
cooperar con la crianza y educacién de los hijos
del otro, no serd responsable por los dafios que
aquellos pudieren causar, ya que los progenito-
res bioldgicos conservan la titularidad de la res-
ponsabilidad parental.

A este progenitor también se le puede delegar
la responsabilidad parental lo cual esta previsto
en el art. 674, como también puede ejercer de
manera conjunta el ejercicio de la responsabi-
lidad parental con su cényuge o conviviente en
caso de ausencia, muerte o incapacidad del otro
progenitor del menor. El art. 674 dispone: “El
progenitor a cargo del hijo puede delegar a su
conyuge o conviviente el ejercicio de la respon-
sabilidad parental cuando no estuviera en con-
diciones de cumplir la funcién en forma plena
por razones de viaje, enfermedad o incapacidad
transitoria, y siempre que exista imposibilidad
para su desempefio por parte del otro proge-
nitor, o no fuera conveniente que este tltimo
asuma su ejercicio. Esta delegacion requiere la
homologacién judicial, excepto que el otro pro-
genitor exprese su acuerdo de modo fehacien-
te”. Por su parte, el art. 675 refiere: “En caso de
muerte, ausencia o incapacidad del progenitor,
el otro progenitor puede asumir dicho ejercicio
juntamente con su cényuge o conviviente. Este
acuerdo entre el progenitor en ejercicio de la
responsabilidad parental y su cédnyuge o convi-
viente debe ser homologado judicialmente. En
caso de conflicto prima la opinién del progeni-
tor. Este ejercicio se extingue con la ruptura del
matrimonio o de la unién convivencial. Tam-
bién se extingue con la recuperacion de la ca-
pacidad plena del progenitor que no estaba en
ejercicio de la responsabilidad parental”.

También debemos hablar del otorgamiento
de la guarda conforme art. 657 del Céd. Civ. y
Com. que se da a un pariente en supuestos de
especial gravedad. Asi establece la norma: “En
supuestos de especial gravedad, el juez puede
otorgar la guarda a un pariente por un plazo de
un ano, prorrogable por razones fundadas por

otro periodo igual. Vencido el plazo, el juez debe
resolver la situacion del nifo, nina o adolescen-
te mediante otras figuras que se regulan en este
Cédigo.

“El guardador tiene el cuidado personal del
nino, nina o adolescente y estd facultado para
tomar las decisiones relativas a las actividades
de la vida cotidiana, sin perjuicio de que la res-
ponsabilidad parental quede en cabeza del o los
progenitores, quienes conservan los derechos 'y
responsabilidades emergentes de esta titulari-
dad y ejercicio”.

;Cémo funcionarian en estos supuestos las
eximentes de responsabilidad parental? El art.
1756 del Cé6d. Civ. y Com. en relacién con estas
personas establece: “Los delegados en el ejerci-
cio de la responsabilidad parental, los tutores y
los curadores son responsables como los padres
por el dafno causado por quienes estdn a su car-
go. Sin embargo, se liberan si acreditan que les
ha sido imposible evitar el dafo; tal imposibili-
dad no resulta de la mera circunstancia de ha-
ber sucedido el hecho fuera de su presencia.
El establecimiento que tiene a su cargo perso-
nas internadas responde por la negligencia en
el cuidado de quienes, transitoria o permanen-
temente, han sido puestas bajo su vigilancia y
control”.

Surge claro que, a diferencia de lo que ocurre
con los padres, los tutores, curadores y delega-
dos responderan subjetivamente por los per-
juicios ocasionados por el menor a su cargo, se
consagra una presuncioén iuris tantum de culpa
en cabeza de las personas referidas, que solo po-
drén desvirtuar se acreditan un obrar diligente.

Sambrizzi refiere: “Queda por ver si al proge-
nitor afin en el ejercicio de la responsabilidad
parental le alcanza la responsabilidad por los
hechos de sus hijos afines menores de edad, sea
que se le haya delegado al mismo dicho ejerci-
cio (art. 674 del Cod. Civ. y Com.), o que se dé
el supuesto contemplado en el art. 675y, como
consecuencia, ejerza la responsabilidad paren-
tal en forma conjunta con el progenitor con el
que el nino convive. Creemos que en ambos ca-
sos resultan aplicables al progenitor afin los arts.
1754 y concs., del C4digo, por lo que al tener en
tales casos el ejercicio de la responsabilidad pa-
rental sobre el nifio, dicho progenitor afin es res-
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ponsable de los danos causados por este. Lo que
no ocurre, en cambio, en el supuesto de que no
tuviera acordado el ejercicio de dicha responsa-
bilidad” (15).

Surge la inquietud, en este dltimo supuesto,
de que pasaria si frente a un nifio cuyos proge-
nitores detentan la titularidad y el ejercicio de la
responsabilidad parental no cuentan con recur-
sos econdmicos para hacer frente a un reclamo
por dafnos y perjuicios por el hecho de sus hi-
jos, pero uno de ellos convive hace afos o esta
casado con otra persona (progenitor afin) que si
se encuentra en una situacién patrimonial mas
favorable. La norma del art. 673, en cuanto a los
deberes del progenitor afin de cooperar en la
crianza, educacién y cuidado del hijo afin, ;no
lo haria responsable si se logra acreditar la cul-
pa de estos en el dafno ocasionado por el menor
ante la falta de cuidado y vigilancia?

Parellada se refiere a esta situacién soste-
niendo que, eventualmente, podrdn también
concurrir la responsabilidad de los parientes a
quienes el juez hubiere otorgado la guarda del
nino o adolescente (art. 657) y la del progeni-
tor afin (art. 672) que, no revista el caracter de
delegado en el ejercicio de la responsabilidad
parental, si se prueba la culpa de estos con inci-
dencia causal en el dafio en el ejercicio del cui-
dado del menor. En estos casos sefialados no
existe presuncion alguna, el damnificado esta
gravado con la prueba de la culpa, y la eximente
serd la falta de culpa por tratarse de una respon-
sabilidad subjetiva... En cambio, para la respon-
sabilidad de los delegados en el ejercicio de la
patria potestad pareciera que desde el dngulo
doctrinal podria sostenerse que se trata de una
responsabilidad subjetiva con culpa presumi-
da, como lo han sostenido destacadas doctrinas
en el marco del Cédigo de Vélez, o que es una
“responsabilidad objetiva” que admite una cau-
sal especial de liberacién, constituida por la im-
posibilidad de evitar el dafio, pero que excluye
la posibilidad de que esa imposibilidad se apo-
ye Unicamente en la circunstancia de la falta de
presencia en el momento del hecho. Enroldndo-
se en el primer criterio, la liberacién no requeri-
ria la prueba de la ruptura del nexo causal, sino

(15) SAMBRIZZI, Eduardo A., “Responsabilidad Pa-
rental” Editorial La Ley, 2017, p. 396.
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una prueba categoérica o concluyente de la falta
de culpa por la imposibilidad de haber evitado
el hecho. Tal diferente regulacién podria encon-
trar justificacién en la busqueda de un incenti-
vo para facilitar los acuerdos de delegacion o la
consideracion de que el delegado en el ejercicio
de la responsabilidad parental estd actuando
solidariamente en auxilio del progenitor a suplir
una dificultad que se le presenta al ejercicio de
una funcién que le es propia. La misma noble
actitud rebela la conducta del tutor y del cura-
dor que aceptan esos cargos (16).

En relacion con la tutela, la cual debe ser dis-
cernida judicialmente cuando el nifio, nina o
adolescente no ha alcanzado la plenitud de su
capacidad civil y no hay persona que ejerza la
responsabilidad parental, el tutor va a respon-
der subjetivamente por los perjuicios ocasio-
nados por las personas bajo su cuidado. Es ese
el alcance que deber darse al segundo parrado
del art. 1756, al establecer que los representan-
tes mencionados se exoneraran de responsabili-
dad si prueban que les ha sido imposible probar
el dafo. Sin embargo, como son los curadores,
tutores o delegados quienes deberan probar la
imposibilidad, existe una presuncién de culpa a
favor de la victima, que debe ser desvirtuada por
prueba en contrario. Existe, igualmente, una im-
portante limitacién respecto de esta eximicion,
pues no bastara que el representante no se en-
cuentre presente al momento de producirse el
hecho para que se exima de responsabilidad,
siempre que se encuentre configurado el factor
de atribucién subjetivo antes mencionado (17).

Sostiene Gonzdlez Freire que “el segundo pa-
rrafo del articulo en analisis (1756) dispone que
los ‘tutores o curadores’ pueden liberarse de sus
responsabilidades si acreditan la imposibilidad
de haber evitado el dano, cuestion esta que trae
aparejada cierta ambigiiedad respecto del al-
cance juridico de la norma, al mencionarse que
‘tal imposibilidad no resulta de la mera circuns-
tancia de haber sucedido el hecho fuera de su
presencia” (cfr. art. 1756, pérr. 2°, Cédigo vigen-
te).

(16) PARELLADA, Carlos A. trabajo citado en nota 42.

(17) LORENZETT], Rucarlo Luis (director) “Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién. Comentado” Tomo VIII, p.
572-3.
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Adhiriendo a la postura sostenida por los tl-
timos autores, la “imposibilidad” que refleja el
parrafo en estudio no hace otra cosa que pres-
tarse a confusién. Bien puede sefalarse que
“la mencién es superflua y no trae més que las
confusiones que el Cédigo Civil de Vélez. Si la
responsabilidad es ahora objetiva, cuya contra-
prueba es casualmente el caso fortuito, el hecho
de la victima o del tercero por quien no se res-
ponde, para que mencionar a la imposibilidad
de evitar el dano. Sobre todo, porque para po-
der alegar el hecho del tercero, ahora se requie-
re que sea asimilable al caso fortuito” En efecto,
y siendo que la responsabilidad de los tutores
o curadores (extendiéndola también a los “pa-
dres”) resulta posicionarse bajo un factor objeti-
vo de atribucion, existe contradiccién en cuanto
a la exigencia de demostrar que sobre el acto
de la persona que tienen a su cargo, estos han
puesto la debida vigilancia que les permita exi-
mirse de responder debido al factor “culpa” De
alli entonces que, al analizarse el segundo pa-
rrafo de la norma, “la imposibilidad de evitar
el dano debe ser entendida como sinénimo de
caso fortuito” (18).

En cuanto al curador y su responsabilidad,
debera estarse a los términos de la sentencia
de restriccién de capacidad que se dicte, ya que
la capacidad general de ejercicio de la persona
humana se presume (art. 31 inc. del Céd. Civ. y
Com.), mientras que por el art. 32 se puede de-
signar curador a la persona cuando esta no pue-
da interaccionar con su entorno y expresar su
voluntad por cualquier modo, por lo cual sera
en estos casos cuando el curador deba respon-
der por los hechos de la persona sujeta a cura-
tela.

VI. Falta de convivencia por causa que le
es atribuible a los progenitores y ejercicio de
actividades lucrativas e incumplimiento con-
tractual por el menor

Siguiendo con el tema de las eximentes, tene-
mos: “Los padres no se liberan, aunque el hijo
menor de edad no conviva con ellos, si esta cir-

(18) GONZALEZ FREIRE, Juan Francisco “La respon-
sabilidad civil por el hecho de terceros (principal por el
hecho del dependiente, progenitores por el hecho de los
hijos, de los establecimientos educativos, tutores y cura-
dores” ED 13-11-2017.

cunstancia deriva de una causa que les es atri-
buible”; asilo sostiene el art. 1755 en su segundo
parrafo. De manera que, si la causa de esta falta
de convivencia no les es atribuible a los padres,
ellos no responderian por el hecho dafioso del
hijo, debiendo tratarse de una causa real, por
ejemplo, cuando el menor ha sido objeto de me-
didas de proteccién que no obedecen a conduc-
tas reprochables de los padres, lo cual obliga a
que residan bajo otra custodia. Sin embargo, si
la causa les es atribuible no se liberardn del de-
ber de responder.

Ello es lo que sucederifa cuando han sido pri-
vados de la responsabilidad parental por las
causales del art. 700: “Cualquiera de los proge-
nitores queda privado de la responsabilidad pa-
rental por:

“a. ser condenado como autor, coautor, insti-
gador o cémplice de un delito doloso contra la
persona o los bienes del hijo de que se trata;

“b. abandono del hijo, dejandolo en un total
estado de desproteccién, aun cuando quede
bajo el cuidado del otro progenitor o la guarda
de un tercero;

“c. poner en peligro la seguridad, la salud fisi-
ca o psiquica del hijo;

“d. haberse declarado el estado de adoptabi-
lidad del hijo.

“En los supuestos previstos en los incisos a),
b) y ¢) la privacién tiene efectos a partir de la
sentencia que declare la privacién; en el caso
previsto en el inciso d) desde que se declar6 el
estado de adoptabilidad del hijo”

Plantea dudas o un mayor esfuerzo de inter-
pretacién establecer que pasa en el supuesto de
suspension de la responsabilidad parental. Hay
quienes sostienen que la suspensién y la priva-
cién de la responsabilidad parental excluyen la
responsabilidad de los padres dado que repo-
sa sobre ella, salvo que le sea atribuible a los
propios padres la falta de convivencia como en
el caso de que se hubiera abandonado el hijo,
mientras que otro sector doctrinario da cuenta
que los padres continuarian siendo responsa-
bles en caso de suspensién de la responsabili-
dad parental por condena a reclusién y prisién
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por mas de tres anos y la convivencia del hijo
con un tercero, separado de sus progenitores
por razones graves (arts. 702, incs. by d), siendo
mas dudosa la cuestién cuando la suspension se
debe a la sentencia de ausencia con presuncién
de fallecimiento o declaracién de incapacidad
por razones graves de salud mental, donde con-
sideran que en estos supuestos no deberia man-
tenerse la responsabilidad (19).

Los progenitores son eximidos de responsabi-
lidad cuando el dafo proviene de la labor pro-
fesional desarrollada por su hijo menor que ha
obtenido titulo profesional habilitante que le
permita ejercer por cuenta propia, la actividad
conforme lo dispone el art. 30 del Céd. Civ. y
Com.: “La persona menor de edad que ha ob-
tenido titulo habilitante para el ejercicio de una
profesién puede ejercerla por cuenta propia sin
necesidad de previa autorizacion. Tiene la ad-
ministracién y disposicién de los bienes que ad-
quiere con el producto de su profesién y puede
estar en juicio civil o penal por cuestiones vin-
culadas a ella” Esta norma ademas debe com-
plementarse con los arts. 681, 682y 683 del Cod.
Civ. y Com. y art. 32 de la ley 20.744 —segtn ley
26.390— que establecen las habilitaciones para
contratar en situaciones laborales de los meno-
res (20).

(19) Confrontar autores citados en notas 24 y 42.

(20) Contratos por servicios del hijo menor de dieciséis
anos. El hijo menor de dieciséis afios no puede ejercer
oficio, profesién o industria, ni obligar a su persona de
otra manera sin autorizacién de sus progenitores; en
todo caso, debe cumplirse con las disposiciones de este
Cédigoy de leyes especiales. Articulo 682.- Contratos por
servicios del hijo mayor de dieciséis anos. Los progenito-
res no pueden hacer contratos por servicios a prestar por
su hijo adolescente o para que aprenda algin oficio sin
su consentimiento y de conformidad con los requisitos
previstos en leyes especiales. Articulo 683.- Presuncién
de autorizacién para hijo mayor de dieciséis afos. Se
presume que el hijo mayor de dieciséis anos que ejerce
algiin empleo, profesién o industria, estd autorizado por
sus progenitores para todos los actos y contratos concer-
nientes al empleo, profesiéon o industria. En todo caso
debe cumplirse con las disposiciones de este Cédigo y
con la normativa especial referida al trabajo infantil. Los
derechos y obligaciones que nacen de estos actos recaen
Gnicamente sobre los bienes cuya administracion esta a
cargo del propio hijo. Art. 32 ley 20.744: Las personas des-
de los dieciocho (18) anos, pueden celebrar contrato de
trabajo. Las personas desde los dieciséis (16) afios y me-
nores de dieciocho (18) anos, pueden celebrar contrato
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Si el hijo se encuentra en relacién de depen-
dencia, no pareciera haber dudas de que la res-
ponsabilidad se transfiere a quien tiene a su
cargo la direcciéon y supervisién de las tareas
de su dependiente (art. 1753), Ahora bien, vale
la pena destacar que el cese de la responsabili-
dad de los padres, solo se refiere a los danos que
provoquen en ejercicio de dicha actividad, por
lo cual subsiste la responsabilidad de los proge-
nitores por el resto de los dafios que pueda pro-
ducir ajenos a ella.

Esta solucién resulta adecuada con los cri-
terios adoptados por la legislacién vigente y se
adecua a las soluciones propuestas en materia
de capacidad progresiva de las personas meno-
res de edad.

Asimismo, el art. 1755 excluye la responsa-
bilidad de los progenitores en los supuestos en
que se reclamen al menor las consecuencias
dafiosas del incumplimiento de una obligacién
contraida validamente por él. De manera que el
deber de resarcir los dafios ocasionados por el
menor a terceros por los padres se encuentra li-
mitados a los supuestos de responsabilidad ex-
tracontractual, ya sea porque no existié ninguna
vinculacién entre el menor y la victima, o por-
que el dano se causé en el marco de un negocio
viciado de nulidad.

VII. Cierre

Elnuevo régimen de responsabilidad parental
se ha hecho eco de los principios receptados en
el Cédigo Civil y Comercial como consecuencia
de la constitucionalizacién del derecho privado,
el cual se ha visto atravesado por los derechos
humanos obligando a reinterpretar el derecho
interno bajo el manto de los Tratados incorpo-
rados a nuestra Constituciéon Nacional, y ha im-
pactado en el derecho de dafios y en el deber de
responder de los padres por los hechos de sus
hijos.

La democratizacién de las relaciones familia-
res con el consecuente abandono del modelo
patriarcal, la capacidad progresiva de los ninos,
nifas y adolescentes, la vida social, la tecnifi-

de trabajo, con autorizacién de sus padres, responsables
o tutores. Se presume tal autorizacién cuando el adoles-
cente viva independientemente de ellos.
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cacion y uso de tecnologia por parte de ellos, la
aparicién de nuevas formas familiares y referen-
tes enlavida de los NNA, junto con la necesidad
de resarcir el dano buscando un responsable
frente a las victimas ha llevado al abandono de
las tendencias subjetivistas, ante el déficits en el
contralor de la conducta y educacién del menor
de edad y a la objetivacion del factor de atribu-
cién. Hoy el Cédigo Civil y Comercial impone a
los padres un deber de responder por los hechos
de sus hijos que encuentra su fundamento en el
riesgo creado (o en una garantia que se nutra
del riesgo), pudiendo exonerarse de responsa-
bilidad si se demuestra la causa ajena. Tampo-
co ha olvidado el Cédigo Civil y Comercial, que
en la vida de los nifios pueden participar otros
referentes como guardadores, delegados, tuto-

res, apoyos, entre otros, para lo cual el Cédigo
establece las condiciones en que estas podrian
responder, siempre buscando que los progeni-
tores no se sustraigan de sus obligaciones por el
simple hecho de que sus hijos se encuentren cir-
cunstancialmente al cuidado de otras personas.

Hay un gran avance en esta materia que venia
siendo reclamado por los operadores juridicos,
serd la jurisprudencia y la doctrina las que nos
mostraran sus ventajas o sus déficits, y en defi-
nitiva la labor de los jueces quienes mediante la
interpretacion del derecho aplicable arrojaran
luz a las diversas situaciones que se plantearan,
buscando soluciones que tengan por norte la re-
paracion del dano, y en definitiva que den solu-
ciones a los mas vulnerables.
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I. Introduccién

El procedimiento de restitucién internacio-
nal de niflos es un mecanismo cuya finalidad
consiste en restituir de manera inmediata a los
ninos, ninas o adolescentes que fueron sustrai-
dos, trasladados o retenidos ilicitamente en un
Estado diferente al de su residencia habitual. Lo
que vamos a analizar en el presente trabajo es
si se garantiza o tutela el interés superior de los
NNA en dichos procesos, a la luz de los nuevos
paradigmas del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidn en esta materia. Estudiaremos los prin-
cipios fundamentales para interpretar dicho
concepto.

Haremos un repaso del marco normativo
nacional e internacional. Centrando nuestro
analisis en el “factor tiempo’, en la “urgencia’,
principio rector que debe primar en estos pro-
cesos, el que, si no es respetado, se veria vulne-
rado nuevamente el nifio, nifia o adolescente
que se intenta proteger. Estudiaremos los nue-
vos paradigmas sobre nifiez y adolescencia que
han ingresado formalmente al derecho argenti-
no de fuente interna con la vigencia del Cédigo
Civily Comercial de la Nacidn, relacionados con
la materia en estudio.

II. Marco normativo nacional e interna-
cional

El nuevo Cédigo Civil y Comercial ha dedica-
do una norma relativa a la restitucién interna-
cional en el art. 2642, que establece: “en materia
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de desplazamientos, retenciones o sustracciéon
de menores de edad que den lugar a pedidos
de localizacién y restitucién internacional, ri-
gen las convenciones vigentes y fuera de su am-
bito de aplicacion, los jueces argentinos deben
procurar adaptar al caso los principios conte-
nidos en tales convenios, asegurando el interés
superior del nifio. El juez competente que deci-
de la restitucién de una persona menor de edad
debe supervisar el regreso seguro del nifio, nifia
o adolescente, fomentando las soluciones que
conduzcan al cumplimiento voluntario de la
decisién. A peticién de parte interesada o a re-
querimiento de autoridad competente extranje-
ra, el juez argentino que toma conocimiento del
inminente ingreso al pais de un nifio o adoles-
cente cuyos derechos puedan verse amenaza-
dos, puede disponer medidas anticipadas a fin
de asegurar su proteccién, como asi también si
correspondiera, la del adulto que acompana al
nino, nina o adolescente”.

El Cédigo de rito también incorpora otras
normas de trascendencia en materia de resti-
tucién internacional: los arts. 2611 y 2612 sobre
cooperacién internacional y asistencia procesal
internacional; el art. 2614 sobre el domicilio de
las personas menores de edad, que en el tltimo
parrafo dispone: “Sin perjuicio de lo dispuesto
por convenciones internacionales, los ninos, ni-
nasy adolescentes que han sido sustraidos, o re-
tenidos ilicitamente no adquieren domicilio en
el lugar donde permanezcan sustraidos, fuesen
trasladados oretenidosilicitamente”; el art. 2639
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sobre responsabilidad parental y el art. 2642 so-
bre restitucién internacional de nifnos, acerca de
los principios generales y cooperacion. Estable-
ce que rigen las convenciones vigentes y fuera
de su dmbito de aplicacion, los jueces argenti-
nos deben procurar adaptar al caso los princi-
pios contenidos en tales convenios, asegurando
el interés superior del nifio.

En nuestro pafs, la sustraccion internacional
pas6 de ser un procedimiento desconocido a go-
zar de una alta recepcién no solo en la doctrina,
sino también en la jurisprudencia. De a poco,
las dependencias judiciales fueron delinean-
do un camino de interpretacién y principios en
esta materia. En la provincia del Chaco, se san-
ciond laley 2950 - M “Nuevo Cédigo Procesal de
Ninez, Adolescencia y Familia’, el cual en su art.
3° inc. 15 recepta este instituto estableciendo
expresamente la competencia del juez de Nifiez,
Adolescenciay Familia, en “Restitucién interna-
cional de ninas, ninos y adolescentes y demas
cuestiones de derecho internacional privado en
las relaciones de familia”

Algunas provincias han regulado el pro-
cedimiento. Entre Rios aprobd por Acuerdo
General 13/15 del 19/05/2005 el Proceso de
Restitucién Internacional de Menores, como
también Cérdoba aprobé por ley 10.419 el pro-
cedimiento para la aplicacién de los Convenios
sobre Restitucién Internacional de Ninos, Ninas
y Adolescentes y régimen de visita o contacto
internacional. Al igual que Neuquén, que pro-
mulgé la ley 3134 de fecha 15/08/2018 estable-
ciendo un procedimiento para la aplicacién de
los Convenios sobre Restitucién Internacional
de Ninos, Nifias y Adolescentes y régimen de vi-
sita o contacto internacional. Cuyo objetivo es
regular el procedimiento aplicable a los casos
comprendidos en dos convenios: Convenio so-
bre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Inter-
nacional de Menores, dado en La Haya el 25 de
octubre de 1980 y la Convencién Interamerica-
na sobre Restitucién Internacional de Menores,
llevada a cabo en la ciudad de Montevideo, Uru-
guay el 15/07/1989 (1).

(1) YUBA, Gabriela, “ Comentario de la ley 3134 de la
provincia de Neuquén, Procedimiento para la aplicacién
de los convenios sobre restitucion internacional de ni-
nos, ninas y adolescentes y régimen de visitas o contacto

II1. Cooperacidn internacional

Tal como lo senaldramos en parrafos anterio-
res, el articulo de la reforma introduce solucio-
nes de cooperacion internacional en la materia,
para aquellos casos que no resulten comprendi-
dos en el ambito de aplicacidn de los convenios
internacionales de los que la Argentina es parte.
Nuestro pais ha generado un entramado siste-
ma de soluciones convencionales en la materia,
mediante la adopcién de convenios especificos
de cooperacién. Los instrumentos vigentes son
tipicos convenios de cooperacién juridica, que
solo estan destinados a restituir las cuestiones
que se planteen al previo acto de desposeimien-
to. No pretenden resolver cuestiones relaciona-
das con la tenencia de los menores o sobre el
derecho aplicable a la resolucién de los conflic-
tos.

Asi lo expresa Gabriel Rolleri en su trabajo
sobre “medidas asegurativas en la restitucion
internacional de menores’, al referirse que los
convenios se limitan a los aspectos civiles, ya
que su objetivo no es sancionar a la persona
que comete la infraccién, sino restituir inme-
diatamente al nifio a su residencia habitual. Ello
determina una diferencia significativa entre lo
que se entiende por “sustraccion de un nifio”
y “trdfico de menores” El proceso de restitu-
cién no tiene por objeto dilucidar la aptitud de
los progenitores para ejercer la responsabilidad
parental de los ninos, sino que es una solucién
urgente y provisoria, sin que sea un obsticulo
para que los progenitores discutan la cuestiéon
en el pais de residencia habitual con anteriori-
dad al traslado. El propio Convenio de la Haya
de 1980 prevé que su ambito queda limitado a la
decisién de si medi6 traslado o retencidn ilicita,
sin extenderse al derecho de fondo (2).

El principio fundamental en el que se basan
todos los reclamos y sus soluciones son la pre-
servacion, del interés superior del menor, y en
ese mismo sentido el articulo introducido pre-
tende resolver aquellos casos que no entren en
la 6rbita de los convenios vigentes. Los tratados

internacional’, publicado en ADLA, 2018-10, 88, Cita On-
line: AR/DOC/1918/2018.

(2) ROLLERI, Gabriel, “Medidas asegurativas en la res-
titucién internacional de menores” publicado en LA LEY
06/08/2014, Cita Online: AR/DOC/2231/2014.
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se manejan principalmente a través de autori-
dades centrales que se comunican directamen-
te y son intermediarias entre los reclamantes y
la justicia. En nuestro pais la autoridad central
en la materia es la Cancilleria (3).

II1.1. Los nuevos paradigmas en materia de in-
fancia y adolescencia en el Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion

La doctrina especializada coincide en la exis-
tencia de un nuevo paradigma en materia de in-
fancia y adolescencia que se asienta sobre tres
principios fundamentales: el interés superior
del nino, el derecho a ser oido y la autonomia
progresiva.

Este paradigma se inaugura con la Conven-
cién sobre Derechos del Nino de 1989, ratifica-
da y con jerarquia constitucional en Argentina
(art. 75 inc. 22 CN), se afianza con la ley 26.061
de Proteccion Integral de los Derechos de las Ni-
fas, Nifios y Adolescentes, y alcanza su méxima
expresion con el Céd. Civ.y Com. en vigor desde
el 1 de agosto de 2015 (4).

Elart. 639 Céd. Civ. y Com. indica: “Principios
generales. Enumeraciéon. La responsabilidad
parental se rige por los siguientes principios:
a) el interés superior del nino; b) la autonomia
progresiva del hijo conforme a sus caracteristi-
cas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor
autonomia, disminuye la representacion de los
progenitores en el ejercicio de los derechos de
los hijos; c) el derecho del nifio a ser oido y a que
su opinidn sea tenida en cuenta segin su edad y
grado de madurez”.

Estos tres principios mencionados tienen re-
percusiones concretas en los casos de restitu-
cion internacional de nifios que corresponde
poner de relieve. El interés del nino podria de-
finirse como “el conjunto de bienes necesarios
para el desarrollo integral y la proteccion de la

(3) Seccion 82 del Codigo Civil y Comercial, comenta-
do, anotado y concordado. Directores: Lidia Garrido Cor-
dobera, Alejandro Borda - Pascual E. Alferillo Coordina-
dor: Walter E Krieger, Editorial Astrea, ps. 797, 798, 799.

(4) SCOTTI, Luciana: “Nuevos Paradigmas sobre in-
fancia y adolescencia en el marco de un caso de resti-
tucidn internacional de ninos’, publicado en DFyP 2017
(diciembre), 15/12/2017, 191 — RCCyC 2018 (marzo),
05/03/2018, 88 Cita Online AR/DOC/2669/2017.
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persona, pero entendido este por el que maés
conviene en un momento dado en una cierta
circunstancia y analizado en concreto su caso
particular. El interés del nino no es una nocién
abstracta, porque es, en principio, el interés de
ese nifio y no el de otros que pueden encontrar-
se en condiciones diversas” (5).

A su turno, el art. 3° de la ley 26.061 “entien-
de por interés superior de la nina, nifo y ado-
lescente la maxima satisfaccién, integral y
simultdnea de los derechos y garantias recono-
cidos en esta ley.

“Debiéndose respetar: a) Su condicion de su-
jeto de derecho. b) El derecho de las ninas, ni-
nos y adolescentes a ser oidos y que su opinién
sea tenida en cuenta. c) El respeto al pleno de-
sarrollo personal de sus derechos en su medio
familiar, social y cultural. d) Su edad, grado de
madurez, capacidad de discernimiento y de-
mas condiciones personales. e) El equilibrio en-
tre los derechos y garantias de las nifias, nifios
y adolescentes y las exigencias del bien comun.
f) Su centro de vida. Se entiende por centro de
vida el lugar donde las nifias, nifios y adolescen-
tes hubiesen transcurrido en condiciones legiti-
mas la mayor parte de su existencia (...)"

La disposicién expresamente aclara que este
principio rige en materia de patria potestad
(hoy, responsabilidad parental), pautas a las
que se ajustardn el ejercicio de esta, filiacion,
restitucién del nifio, la nina o el adolescente,
adopcion, emancipacién y toda circunstancia
vinculada a las anteriores cualquiera sea el 4m-
bito donde deba desempenarse.

Senala que, cuando exista conflicto entre los
derechos e intereses de las nifias, nifios y ado-
lescentes frente a otros derechos e intereses
igualmente legitimos, prevaleceran los prime-
ros.

Coincidimos, asimismo, con Maria Susana
Najurieta, quien sostiene: “No existe un uni-
co concepto abstracto del interés superior del
menor de edad. Cada instituto tiene sus prio-

(5) Cfr. BIOCCA, Stella Maris, “Interés Superior del
Nino’, en Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Juris-
prudencia, nro. 30. Derecho de Familia, Ed. Lexis Nexis,
Buenos Aires, marzo - abril de 2015, ps. 23y 24
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ridades, que estdn dadas por la operatividad
de los derechos fundamentales. Para compren-
der estos matices es necesario que la autoridad
competente aprecie en profundidad las circuns-
tancias del caso y realice los razonamientos que
permitiran satisfacer las orientaciones materia-
les dadas por el legislador”.

En materia de restitucion internacional de ni-
fos, la aplicacién de la Convencién de La Haya,
asi como la Convencién Interamericana (CI-
DIP IV) juegan como complementos de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio y, en este
sentido, debe quedar muy claro que el interés a
proteger es el del nifo.

La doctrina ha destacado al respecto que el
“criterio inspirador del Convenio de La Haya es
el resguardo del interés superior del nifio. Cada
etapa, cada decisién desplegada en la esfera del
convenio internacional debe encontrarse im-
pregnada, imbuida por la que inobjetablemente
constituye su ntcleo, su regla de oro” (6).

Por ello, tanto el principio general, la finalidad
central de las convenciones, asi como sus excep-
ciones, estdn inspiradas en el interés superior
del nifio, y su proteccién debe guiar al juzgador
en todos los casos, teniendo siempre en cuenta
las notas caracteristicas y los objetivos particu-
lares que tiene en mira el procedimiento auté-
nomo previsto.

Por ende, podemos afirmar que, en esta pe-
culiar materia, salvo que se configuren algunas
de las excepciones taxativamente enunciadas, el
interés superior del nifio consiste en ser devuel-
to a su centro de vida sin dilaciones, sin demo-
ras.

Ahora bien, si existe un grave riesgo en el re-
torno que afecta el interés superior del nifio, o si
en virtud de su derecho a ser oido se desprende
con claridad que la mejor decisién es rechazar la
restitucion, o bien el regreso podria resultar ma-
nifiestamente violatorio de los principios fun-
damentales del Estado requerido, consagrados

(6) Cfr. FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., “Divorcio
y restitucién internacional de menores: o sobre quién
podra defender los ninos” en Revista Interdisciplinaria
de Doctrina y Jurisprudencia. Derecho de Familia, Ed.
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000

en instrumentos de cardcter universal y regional
sobre derechos humanos y del nifio, no corres-
ponderd la restitucién. Cualquier decisién debe
estar al servicio del interés superior del menor.

El Protocolo de actuacion para el funciona-
miento de los convenios de sustraccién interna-
cional de ninos, aprobado en la reunién anual
de la Comisién Nacional de Acceso a Justicia el
dia 28 de abril de 2017, dispone entre sus obje-
tivos especiales: “Asegurar que la consideracion
del interés superior del nifio sea el eje central
durante todo el proceso” En su punto 5 enumera
los principios rectores y el primero es el Interés
Superior del nifio que, a los fines de este proto-
colo, “debe ser entendido como el derecho a no
ser trasladado o retenido ilicitamente, a que se
dilucide ante el juez de su residencia habitual
la decisién sobre su guarda o custodia, el dere-
cho a tener contacto fluido con ambos padres y
a obtener una rdpida resolucion del pedido de
restituciéon”.

Coincidimos con Luciana Scotti cuando afir-
ma: “La misma regla aclara que en atencién a
que se trata de un concepto complejo y adapta-
ble, debe determinarse de forma individual, con
arreglo al contexto, la situaciéon y las necesida-
des personales del nino, evaluando las repercu-
siones que la decisién tendrd en su vida”

IV. Problema de las demoras en los proce-
sos

Uno de los temas que mds nos preocupo al es-
tudiar esta temdtica tan sensible tiene que ver
con las grandes demoras que se suceden en la
tramitacion de los procesos. Advertimos que es
una problemética de la cual la doctrina y los jue-
ces encargados de tramitarla se ocupan. Tan asi
es que la 22 Reunién Interamericana de Autori-
dades Centrales y Jueces de la Red Internacional
de Jueces de La Haya sobre Sustraccién Interna-
cional de Ninos, llevada a cabo en Panama del
29al31/03/2017, se centrd precisamente en este
punto, siendo “la demora” y “cémo combatirla”
los ejes principales sobre los cual giré dicho en-
cuentro.

Esté claro que “las demoras” son hoy el princi-
pal problema que nos aqueja en materia de res-
titucién de nifios, no solo en el pafs, sino en la
region, en donde —salvo excepciones— un caso
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puede tranquilamente demorar tres anos o in-
cluso mas.

Si a esto le agregamos que la Convencion fue
pensada para lograr que las restituciones de ni-
fos sean dispuestas de manera inmediata, en el
perentorio plazo de “seis semanas’, la cuestién
se agrava aun mas. Evidentemente nos encon-
tramos ante un problema serio que debemos
revertir. Detrds de cada “demora” hay un nino,
cuyo derecho a obtener una decisién pronta se
ha visto vulnerado. El Convenio no solo impo-
ne el deber de restituir (obviamente, de reunirse
los requisitos para ello), sino el deber de resti-
tuir “de modo inmediato’, que obviamente no es
lo mismo. La clave, justamente, estd puesta en
la celeridad. Solo asi se respeta adecuadamente
el interés superior del nifo, que es, por cierto,
el que debe primar en toda decisién que lo in-
volucre (7).

Si una restituciéon es ordenada después de
cinco anos o mas, el interés superior de ese nifo
no se habrd respetado y, pese al arraigo eviden-
te que el tiempo habrd producido en aquel, se
lo estaré restituyendo en “la ficciéon” de que su
residencia habitual esta en ese otro pafs, del que
tal vez ese nino, dependiendo de su edad, ya no
tenga siquiera recuerdos.

Son estos los grandes problemas o efectos co-
laterales, que derivan de una “mala aplicacion”
de la Convencién, producto —sin duda algu-
na— de quienes no han sabido tomar una deci-
sién a tiempo. No solo el traslado ilicito vulnera
los derechos del nifo, también los vulnera, una
decisién tardia. Ninguna decisién, que se obten-
ga después de cuatro o cinco afios de la fecha en
que tuvo lugar el desplazamiento ilicito, puede
ser buena. Independientemente de cudl pueda
haber sido su fundamentacién, o los motivos de
la demora.

Esta frase que siempre escuchamos se hace
sentir mucho més en estos casos: “La justicia
lenta es justicia” No solo incumple el Conve-
nio un paifs que no restituye, sino también aquel

(7) Cfr. RUA, Maria Isabel, “Restitucién de Nifos. El
problema de las demoras en los procesos y como com-
batirlo’, publicado en LA LEY 05/10/18, Cita Online: AR/
DOC/1974/2018.
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otro que restituye, pero luego de largos afos de
litigio. Pesa sobre el juez, como asi también so-
bre todos los operadores juridicos del Conve-
nio, la responsabilidad de lograr que, en tiempo
razonable, sea tramitado el procedimiento, tal
como los exigen los convenios y el interés su-
perior del nifo, involucrado en estos procesos.
De lo contrario, el proceso se desnaturaliza, pu-
diendo incluso llegar a comprometer la respon-
sabilidad internacional del Estado involucrado.

V. Necesidad de una ley nacional especial

Entendemos que, en nuestro pafs, es necesa-
rio contar con una ley especial a nivel nacional
adecuada, que regule el proceso, a fin de abre-
viar y acotar los plazos de la restitucion, unifi-
cando criterios de actuacién. En aras de hacer
un aporte importante relacionado en este sen-
tido, la Comisién Nacional de acceso a la Jus-
ticia (CNAJ) aprobo el “Protocolo de actuacion
para el funcionamiento de los Convenios de
Sustraccion Internacional de Nifios” propuesto
por la Oficina Regional para América Latina de
La Haya. Esta dispuso difundir dicho documen-
to alos jueces de todo el pafs, recomendando su
aplicaciéon como herramienta para dar mayor
celeridad a los procesos de restitucién interna-
cional de nifos, nifas y adolescentes.

Es un instrumento importante, que, aunque
por su naturaleza no es vinculante, tiene por
finalidad que se garantice los derechos de los
ninos a ser ofdos, que se unifiquen criterios de
actuacion, para asegurar el cumplimiento de los
plazos que establecen las Convenciones Inter-
nacionales.

En este sentido, la Asociacién Argentina de
Derecho Internacional en el XXVIII Congreso
Argentino de Derecho Internacional de la Aso-
ciacién Argentina de Derecho Internacional lle-
vado a cabo en 2017 en Mendoza adoptd esta
posicion: “Resulta imperioso propiciar la ela-
boracién de una ley nacional de procedimiento
en materia de restitucién internacional de nifios
a los efectos de garantizar el cumplimiento de
las obligaciones asumidas internacionalmente
que, entre otras disposiciones, prevea la reduc-
cion de las instancias recursivas. Se recomienda
a las provincias y ala Ciudad Auténoma de Bue-
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nos Aires la concentracion de la jurisdiccién en
esta materia” (8).

Coincidimos con Sebastidn Paredes, quien
entiende que, si la restitucién internacional en-
cuadra dentro de la cooperacién jurisdiccional
internacional, y estas son cuestiones que fueron
delegadas por las provincias en el Congreso Na-
cional, las normas que regulan los procesos de
restitucion tienen carécter federal y por la tanto
deben estar reguladas a través de una norma de
alcance nacional.

VI. Conclusiéon

Todas las decisiones relativas a los nifos, ni-
fias y adolescentes necesitan de un tratamien-
to especial y urgente, ya que el transcurso del

(8) XXVIII Congreso Argentino de Derecho Internacio-
nal de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional,
Mendoza, 7y 8 de septiembre de 2017. www.aadi.org.ar.

tiempo puede traer resultados y consecuencia
irreparables, irremediables.

El factor tiempo es una de las principales pro-
blemadticas a combatir en asuntos de restitucio-
nes internacionales de nifos. Es el Estado quien
tiene el deber de observar el superior interés del
nino en el proceso de retorno a fin de prevenir
la generacién de nuevos dafos durante la etapa
de ejecucidn.

Es por ello por lo que resulta de suma impor-
tancia la sancién de una ley nacional que regu-
le un procedimiento sumarisimo de restitucién
que contemple la concentracién de los actos
procesales, suprima incidencias abocdndose
solamente al conocimiento de las excepciones.
Solo de esta manera protegeremos a los nifios,
nifias y adolescentes evitando el arraigo a un
nuevo centro de vida, previendo, asimismo, una
potencial responsabilidad internacional del Es-
tado.
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I. Aspectos practicos del proceso de divor-
cio

El proceso de divorcio tiene como objeto la
disolucién del matrimonio. Inicia con la pre-
sentacion de la peticién de divorcio ante el juez
competente y culmina con la anotacién margi-
nal de la sentencia que lo decreta en el acta de
matrimonio.

I1. Competencia

Antes de iniciar el proceso, debemos, en pri-
mer lugar, analizar ante qué juez haremos la pe-
ticién.

El art. 717 del C6d. Civ. y Com. de la Nacién
dispone que en las acciones de divorcio es com-
petente el juez del ltimo domicilio conyugal o
el del demandado —a eleccién del actor— o el
de cualquiera de los conyuges si la presenta-
cién es conjunta.

Existen casos donde la competencia puede
ser controvertida, entonces, resulta convenien-
te ofrecer en el escrito inicial las pruebas ten-

(*) Jefa de Trabajos Practicos, catedra de Procesos Ci-
viles Especiales, Facultad de Ciencias Sociales y Politicas,
Universidad Nacional del Nordeste.

(**) Profesora titular, catedra de Procesos Civiles Espe-
ciales, Facultad de Ciencias Sociales y Politicas, Universi-
dad Nacional del Nordeste.
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dientes a acreditar la sede del dltimo domicilio
conyugal. A tal efecto, es admisible cualquier
medio probatorio, como ser la prueba docu-
mental (contratos de alquiler, facturas de servi-
cios, certificados de domicilio expedido por la
autoridad policial); informativa (de las autori-
dades electorales como ser juzgado federal o
provincial con competencia electoral, Cimara
Nacional Electoral o del RENAPER); e incluso
puede ofrecerse la prueba testimonial.

Es recomendable que al momento de la rup-
tura de la convivencia o de la separacién de
hecho, aun viviendo bajo el mismo techo, el
conyuge interesado (o ambos en conjunto si
estdn de acuerdo) realicen una exposicién po-
licial o un acta notarial dejando constancia de
esta circunstancia y asentado cudl fue el ultimo
domicilio conyugal. Esta prueba también sera
util alos efectos de acreditar la fecha de la sepa-
racion de hecho, con los efectos que analizare-
mos més adelante.

Légicamente, el asesoramiento que podamos
brindar al cliente con relacién a este punto va-
riard de acuerdo con las circunstancias de cada
caso en particular y lo que le resulte convenien-
te.

III. Legitimacion

Cualquiera de los conyuges, en cualquier mo-
mento, puede solicitar el divorcio, sin tener la
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necesidad de alegar —ni mucho menos acre-
ditar— las razones que motivan su voluntad de
hacerlo, ni el transcurso de ningtn tipo de pla-
70, como era requerido por la ley 23.515.

La peticién puede ser presentada por uno de
ellos de manera unilateral o por ambos de for-
ma conjunta. En el caso de que las partes deci-
dan hacer una peticién bilateral, ambas pueden
concurrir con el mismo patrocinio letrado, sal-
vo el caso de que existan intereses contrapues-
tos, como seria el caso de que cada uno de ellos
realice una propuesta reguladora de los efectos
del divorcio total o parcialmente distinta.

Si el requirente o el otro cdnyuge deciden pre-
sentarse en el proceso mediante representante
letrado, el instrumento mediante el cual se con-
fiere el mandato debe contener facultades ex-
presas para peticionar el divorcio, conforme las
previsiones del art. 375 del C6d. Civ. y Com. de
la Nacion. Puede tratarse de un poder especial
o uno general con cldusula especial.

IV. Escrito inicial. Requisitos

Como lo senalamos supra, la solicitud de di-
vorcio es incausada, razén por la cual no debe
incluirse en el escrito inicial el acdpite corres-
pondiente a los “hechos’, presente en la gran
mayoria de los escritos de demanda.

Podemos decir que no es una demanda en
sentido estricto. El peticionante le solicita al
juez que decrete el divorcio del matrimonio que
lo une a otra persona —porque el Cédigo Civil
y Comercial disefi6 el procedimiento como un
trdmite judicial— pero el otro cényuge, el que
no peticiond el divorcio, no tiene posibilidad de
oponerse a la solicitud ni debatir las circuns-
tancias que derivaron en el pedido (las que son
irrelevantes y no se mencionan), razén por la
cual el juez no esté facultado a tomar una deci-
sién distinta a disolver el vinculo.

Pueden controvertirse cuestiones relativas a
la competencia o a la fecha a la que deben re-
trotraerse los efectos del divorcio, pero incluso
esta ultima, en caso de no arribarse a un acuer-
do, debe ser dirimida en un tramite judicial au-
ténomo.

En el escrito deben indicarse los datos de
inscripcion del matrimonio (lugar y fecha de
celebracién, acta, tomo, folio, en el que se re-
gistrd) y, en el caso de que existan hijos meno-
res de edad o con capacidad restringida a cargo
de alguno o ambos cényuges, sus nombres, do-
cumento nacional de identidad, edad, lugar y
fecha de nacimiento y datos del acta, asi como
cualquier otra circunstancia que resulte de uti-
lidad.

Estos extremos se acreditan mediante la pre-
sentacién de las respectivas actas actualizadas
y expedidas por el registro correspondiente y en
el caso de la persona con capacidad restringida,
con copia certificada de la sentencia que asi lo
resuelve.

También se debe indicar la fecha en que se
produjo la separacién de hecho sin voluntad de
volver a unirse de los cdnyuges.

El art. 166 del C6digo Procesal de Familia de
la provincia de Entre Rios dispone como re-
quisitos de admisién de la peticién de divorcio
que el solicitante adjunte la libreta de familia
o acta de matrimonio y en su caso partidas de
nacimiento de los hijos menores de edad; el
convenio regulador de los efectos del divorcio
exigido por la norma de fondo, o la propuesta
para arribar a él; y que indique la fecha de la se-
paracién de hecho si esta precedié al divorcio.
Si estos recaudos son obviados, no se da tramite
ala peticién (1).

El Cédigo Procesal de Familia y Violencia Fa-
miliar de Mendoza, exige que se especifique, si
existio, la fecha de separacién de hecho, pero

(1) Art. 1660 Cédigo Procesal de Familia de la provin-
cia de Entre Rios: Requisitos para la peticién. Facultades
del Juez. Toda peticién de divorcio, bilateral o unilateral,
debe ser acompanada de: 1) Libreta de familia o acta
de matrimonio y en su caso partidas de nacimiento de
los hijos menores de edad; 2) Convenio regulador o la
propuesta para arribar al mismo; 3) Indicar la fecha de
la separacién de hecho si ésta precedid al divorcio. La
omisién de dichos recaudos impide dar tramite a la pe-
ticién. El desacuerdo sobre alguno o todos los efectos del
divorcio, o e 1 déficit en la documentacién que respalde
el convenio o la propuesta, no suspende el dictado de la
sentencia de divorcio en ninguna de las dos modalidades
previstas.
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su omisién no impide la prosecucién del trdmi-
te (2).

Los otros cddigos de procedimiento provin-
ciales vigentes no agregan ninguna otra exigen-
cia mds que la prevista en el art. 438 del Céd.
Civ. y Com. de la Nacion.

V. Propuesta reguladora de los efectos del
divorcio

La mencionada norma dispone que toda
peticién de divorcio sea unilateral o bilateral,
debe ser acompainiada de una propuesta que
regule los efectos derivados de este, o del con-
venio arribado, en su caso. Este es un requisito
sine qua non para que el juez dé curso a la peti-
cién y, en caso de que el solicitante no presen-
te propuesta alguna, deberd intimarlo a hacerlo
bajo apercibimiento de ordenar el archivo de
las actuaciones.

El proyecto de Cédigo Procesal de Familia,
Ninez y Adolescencia de la provincia de Co-
rrientes, con media sancién de la Cdmara de
Senadores provincial (3) dispone en el articulo
588, que, si el peticionante omiti6 presentar la
propuesta reguladora, de oficio, el tribunal dic-
ta una providencia por la cual requiere la pre-
sentacidn de la propuesta en el término de tres
dias, bajo apercibimiento de tenerlo por desis-
tido. La notificacién se realiza por ministerio de
ley.

La propuesta es parte integrativa de la peti-
cién de divorcio. Debe versar sobre cuestiones
relativas a la atribucién de la vivienda, la dis-
tribucién de los bienes, y las eventuales com-
pensaciones econdmicas entre los cényuges,
al ejercicio de la responsabilidad parental, en
especial, la prestacion alimentaria, aunque
nada obsta que se propongan otras cuestiones
de interés de los conyuges si asi lo consideran
necesario, como ser, por ejemplo, pedido de

(2) Articulo 172 Cédigo Procesal de Familia y Violen-
cia Familiar de Mendoza: Requisitos de la peticién. Toda
peticiéon de divorcio bilateral o unilateral deberd ser
acompanada de una propuesta que regule los efectos de-
rivados de éste. Se deberd especificar si existio la fecha de
separacién de hecho. La omisién de la propuesta impide
dar tramite a la peticién.

(3) Sesién de la Honorable Camara de Senadores de la
provincia de Corrientes de fecha 7 de noviembre de 2019.
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compensacién econdmica o resarcimiento por
darios derivados de las relaciones de familia.

Las partes tienen la facultad de adjuntar
prueba documental que respalde los extremos
invocados en las propuestas, como, por ejem-
plo, informes de los registros de la propiedad
inmueble y automotor, recibos de sueldo, cons-
tancias de gastos, contratos de alquiler, resu-
menes bancarios, etcétera.

Es importante tener en cuenta que, en caso
de controversia con relacion a los efectos del
divorcio y desacuerdo de los conyuges respec-
to de sus respectivas propuestas, el juicio no se
abre a pruebas ni se somete a decisién judicial
en este aspecto. El juez solo se limita a decretar
el divorcio, eventualmente fija la fecha de finali-
zacién de la comunidad de bienes (si no es con-
trovertida) y homologa los puntos de acuerdo
de las partes. De todas formas, el juzgador esté
facultado para ordenar, de oficio o a peticiéon
de las partes, que se incorporen los elementos
probatorios que se estime pertinentes tal como
lo dispone el art. 438 del Céd. Civ. y Com. de la
Nacidn, entendemos, a los fines de lograr una
conciliacion.

Aun si la peticién de divorcio es conjunta,
cada uno de los cédnyuges puede presentar una
propuesta reguladora distinta o un acuerdo
total o parcial y, por los puntos no acordados,
propuestas individuales.

Si no existen efectos que regular, por no ha-
ber bienes gananciales, necesidad de reclamar
alimentos, compensacion econémica, danos o
por ser los hijos mayores de edad, esta situacién
debe ser manifestada en el memorial inicial.

VI. Tramite

Con relacién al tramite del divorcio, debe-
mos tener en cuenta que, si bien el Cédigo
Civil y Comercial regula lineamientos proce-
sales bdsicos, es facultad reservada de las pro-
vincias darse sus propias normas procesales.
Jurisdicciones como Chaco, Mendoza, Cér-
doba, Entre Rios y Rio Negro, han dictado sus
respectivos cddigos de forma de familia con
posterioridad a la entrada en vigor del Cddi-
go Civil y Comercial de la Nacién, incorporan-
do las reformas introducidas por esa norma;
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otras como Corrientes, tienen la reforma en
tramite legislativo. Las provincias que atin no
cuentan con una legislacion adjetiva adecua-
da a la nueva realidad normativa han incor-
porado de hecho las reformas, rigiéndose por
protocolos de actuacién locales o aplicando
cada juzgador un criterio propio en lo que res-
pecta a la forma procesal.

VI.1. Peticion bilateral

Como ya lo expresdramos, en este caso, los
conyuges se presentan ante el juez de manera
conjunta, acompanando a la solicitud de di-
vorcio un convenio regulador sobre los efec-
tos de este (que puede ser parcial o total) o,
en su defecto, la propuesta unilateral de cada
uno. En el primer caso, el juez dicta senten-
cia de divorcio y de homologacién de conve-
nio concomitantemente, aun cuando este sea
parcial. En cambio, si existen dos propuestas
distintas, el juez dicta sentencia de divorcio y
convoca a las partes a la audiencia prevista en
el art. 438 del Cé6d. Civ. y Com. de la Nacioén.
La audiencia también se fija en caso de acuer-
do parcial.

El Cédigo Procesal de Familia de la pro-
vincia de Rio Negro (4) difiere la sentencia
de divorcio a la realizacién de la audiencia y
dispone que, si una o ambas partes no concu-
rren, el juez debe fijar una nueva, bajo aper-
cibimiento de que, en caso de inasistencia, se
dictard sentencia de divorcio sin mds tramite.

En oportunidad de la audiencia, el juez in-
tentard que las partes arriben a solucion con-
sensuada respecto de los efectos del divorcio
no acordados, pudiendo rechazar aquellas
afecten gravemente los intereses de los in-
tegrantes del grupo familiar. Si el acuerdo se
logra, el juez lo homologa en la misma au-
diencia o en acto posterior, de acuerdo con lo
establecido en cada jurisdiccién provincial. Si
es parcial, lo homologa en esa extension.

Si se encuentran involucrados derechos de
ninos, ninas o adolescente o personas con

(4) Arts. 124y 125 Cddigo Procesal de Familia de la pro-
vincia de Rio Negro.

capacidad restringida, previo a lo homologa-
cién, debe darse intervencién al érgano en-
cargado de tutelar los derechos de estos.

Si no hay acuerdo, total o parcial, las par-
tes deberdn promover los correspondientes
procesos auténomos o incidentales —segun
la jurisdiccién— para resolver las cuestiones
pendientes.

VI.2. Peticion unilateral

Una vez presentada la peticion de divorcio
acompanada de la propuesta de convenio re-
gulador, los cdédigos procedimentales de las
provincias de Chaco (5), Entre Rios (6), Cor-
doba (7) y Mendoza (8) y el Cédigo Procesal
Modelo para la Justicia de Familia de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires (9) ordenan
que el juez debe disponer el traslado tanto de
la peticién de divorcio como de la propuesta
reguladora (el de Chaco y el Cédigo Modelo
CABA utilizan la palabra “demanda” y los de
Entre Rios, Cérdoba y Mendoza “peticién”).
En todos los casos, el traslado se realiza por el
término de diez dias.

El proyecto de Cédigo Procesal de Familia,
Ninez y Adolescencia de la provincia de Co-
rrientes distingue entre la peticién de divor-
cio y la propuesta reguladora. La primera se
notifica al otro cényuge y de la segunda, se
le da traslado por el plazo de cinco dias. Esta
disposicion se justifica en el hecho de que la
demanda de divorcio es incausada y el pro-
cedimiento no permite la discusién y diluci-
dacién de las cuestiones que determinaron
la voluntad de divorciarse ni que tengan que
ver con los efectos de este, salvo que las partes
arriben a un acuerdo al respecto.

(5) Art. 134 C4digo Procesal de Ninez, Adolescencia y
Familia de la provincia del Chaco.

(6) Art. 168 Cédigo Procesal de Familia de la provincia
de Entre Rios.

(7) Art. 95 Codigo de Procedimiento de Familia de la
provincia de Cérdoba.

(8) Art. 174 Cédigo Procesal de Familia y Violencia Fa-
miliar de Mendoza.

(9) Art. 588 Cadigo Procesal Modelo para la Justicia de
Familia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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La norma de forma de Rio Negro (10), dis-
pone en su art. 126: “de esta propuesta, que
exige patrocinio letrado, se corre traslado por
diez [10] dias al otro u otra cdnyuge para que
adhiera expresamente a esta, en todo o en par-
te, o presente su propia propuesta, haciéndole
saber que su desacuerdo o silencio no obsta al
dictado de la sentencia de divorcio. Vencido el
plazo para contestar el traslado de la deman-
da, sin que la parte demandada se presente en
juicio, se dicta sentencia de divorcio” La re-
daccidn del texto de la norma no deja claro de
si se corre traslado inicamente de la propues-
ta o también de la demanda de divorcio.

La notificacién debe realizarse en el tltimo
domicilio conocido del cédnyuge y si este es
desconocido y se han realizado las diligencias
tendientes a dar con este sin éxito, procede la
publicacién de edictos bajo apercibimiento
de dictar sentencia de divorcio.

En el caso de que, vencido el término dis-
puesto en los edictos, el conyuge no se pre-
sente en juicio —por tratarse de un derecho
personalisimo— no corresponde dar inter-
vencion al defensor oficial en representacién
del ausente, como si procede en los otros pro-
cesos.

El cényuge accionado no puede oponer-
se a la voluntad del accionante de que el juez
decrete el divorcio. En cambio, tiene la facul-
tad de expresarse con relacién a la propuesta
trasladada, aceptdndola total o parcialmen-
te, rechazdndola y formulando —o no— una
nueva. El silencio no implica aceptacién de la
propuesta formulada por el otro cédnyuge.

En aquellas jurisdicciones donde se orde-
na correr traslado de la peticién o demanda
de divorcio, corresponde la contestaciéon de
esta, haciendo una negativa circunstanciada
de cada cuestiéon que lo amerite. Es necesario
prestar especial atencién a la fecha invocada
para la separacion de hecho.

En este sentido, el art. 175 del Cédigo Pro-
cesal de Familia y Violencia Familiar de Men-

(10) Art. 126 Cédigo Procesal de Familia de la provin-
cia de Rio Negro.
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doza dispone que, si el actor hubiere invocado
la separacién de hecho previa al divorcio, en
caso de silencio o no contestacion, se tendra
por cierta la fecha indicada por el peticionan-
te, a los efectos de la extincién de la comuni-
dad de bienes.

Vencido el término del traslado de la de-
manda y la propuesta, si el accionado pre-
sent6 una propuesta distinta, de ella se corre
traslado al actor por el plazo de cinco dias
(normas rituales de Chaco, Entre Rios, Cérdo-
bay el Cédigo Procesal Modelo para la Justicia
de Familia de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires). El C6digo de forma rionegrino agrega
que el actor, una vez notificado de la contra-
propuesta realizada por el otro conyuge —de
la que se le corre traslado por cinco dias—
puede modificar la propia propuesta, en mi-
ras a la conciliacion.

La norma mendocina y proyecto de cédigo
correntino antes citado no prevén el trasla-
do de la contrapropuesta. El juez debe dictar
sentencia de divorcio en el plazo de diezy cin-
co dias respectivamente, contando desde que
venci6 el plazo que tenia el accionado para
contestar el ofrecimiento conciliatorio del ac-
tor. Posteriormente, se fija la audiencia del
art. 438 del C6d. Civ. y Com. de la Nacioén.

En los cédigos de Chaco y el modelo de
CABA prevén que, con la orden de traslado de
la contrapropuesta, el juez fije la audiencia or-
denada por el cédigo de fondo. Si las partes
arriban a un acuerdo, el juez dicta sentencia
de divorcio y lo homologa, aunque se trate de
un acuerdo parcial.

Las normas de Entre Rios, Rio Negro y Cor-
doba, disponen que, previo a la fijacién de di-
cha audiencia, el juez debe dictar sentencia
de divorcio.

El juez tiene la facultad de rechazar los
acuerdos que afecten gravemente los intere-
ses de los integrantes del grupo familiar y si
se encuentran involucrados derechos de ni-
nos, ninas o adolescente o personas con capa-
cidad restringida, previo a lo homologacién,
debe darse intervencion al érgano encargado
de tutelar los derechos de estos.
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Si no hay acuerdo, total o parcial, las partes
deberan promover los correspondientes pro-
cesos auténomos para resolver las cuestiones
pendientes. De igual manera ocurre si una de
las partes no asiste a la audiencia.

VII. Efectos de la sentencia

La sentencia de divorcio extingue el vinculo
matrimonial con efecto retroactivo al dia de la
notificacién de la demanda o de la presenta-
cién de la peticién conjunta de los cényuges.
Sin embargo, si unilateralmente o de manera
conjunta las partes alegaron en el escrito ini-
cial que el pedido de divorcio estuvo precedi-
do por una separaciéon de hecho sin voluntad
de unirse e indican la fecha, la sentencia tiene
efectos retroactivos al dia de esa separacidn,
conforme lo establece el art. 480 del Céd. Civ.
y Com. de la Nacion.

Si uno de los conyuges inicia unilateralmen-
te la peticién de divorcio y solicita que la re-
troactividad de la sentencia sea a la fecha de la
separacién de hecho, debe indicarla de mane-
ra precisa y aportar pruebas al respecto, princi-
palmente documental. Si el otro c6nyuge no se
opone a la fecha indicada por el peticionante,
el juez puede entender que es cierta y senten-
ciar conforme lo peticionado. En todos los ca-
sos, quedan a salvo los derechos de los terceros
de buena fe que no sean adquirentes a titulo
gratuito, teniendo el juez la facultad de mo-
dificar la extensién del efecto retroactivo fun-
déndose en la existencia de fraude o abuso del
derecho (11).

Puede ocurrir también que los cényuges no
estén de acuerdo con la fecha de la separacién
de hecho, en cuyo caso la cuestion debe resol-
verse en un proceso auténomo o incidental, se-
gln lo determinen las leyes locales.

Sibien la extincién del vinculo no es apelable,
si lo son las cuestiones relativas a los efectos
del divorcio —como por ejemplo la homologa-
cién de acuerdos— al igual que también lo es la
imposicién de costas y la regulacién de hono-
rarios profesionales, tal como lo disponen las
normas procesales de Entre Rios, Mendoza, y
el proyecto con media sancién de Corrientes.

(11) Art. 480 Céd. Civ. y Com. de la Nacién.

:Se puede apelar la fecha a la que se retro-
trae la extincién del vinculo? Entendemos que
si, puesto que se trata de una cuestiéon que pue-
de ser controvertida por las partes.

Si el apelante se agravia respecto de la di-
solucién del vinculo matrimonial, el recurso
debe ser rechazado in limine por el juez.

VIIL. Inscripcién de la sentencia de divor-
cio

Firme la sentencia que decreta el divorcio,
o al menos la parte relativa a la extincién del
vinculo, debe librarse oficio al Registro Civil y
Capacidad de las Personas donde se haya ce-
lebrado el matrimonio para que realice la ins-
cripcién marginal de la sentencia dictada en
el acta respectiva. El oficio debe ser suscripto
por el juez y el secretario del juzgado (debien-
do el profesional interesado aportar el proyec-
to) transcribiéndose la parte pertinente de la
sentencia e indicdndose los datos del acta de
matrimonio y los relativos a los excényuges,
como ser nombre completo y nimero de Do-
cumento Nacional de Identidad. A partir de su
inscripcidn, el divorcio produce efectos frente
a terceros.

IX. Efectos del divorcio no acordados

Todas las materias derivadas del divorcio
respecto de las cuales no se arrib6 a acuerdo,
sean personales o patrimoniales, deben ser tra-
mitadas por procesos auténomos o incidenta-
les conforme las reglas establecidas por cada
c6digo de rito (12). Lo mismo ocurre si el con-
venio regulador perjudica de modo manifiesto
los intereses de los integrantes del grupo fami-
liar, y el juez decide no homologarlo por esta
causa.

Es competente para entender en estos el tri-
bunal que dicté la sentencia de divorcio, salvo
las excepciones previstas en el art. 716 del Cod.
Civ. y Com. respecto de los procesos que invo-
lucren derechos de nifios, nifias y adolescentes
en los que es competente el juez del lugar don-
de la persona menor de edad tiene su centro de
vida; y el art. 717 del mismo cédigo, que dis-

(12) Art. 438 ultimo parrafo del C6d. Civ. y Com. de la
Nacioén.
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pone la competencia del juez del proceso co-
lectivo para intervenir en la liquidacién de la
comunidad de bienes si se ha declarado el con-
curso o la quiebra de uno de los cédnyuges.

X. Modificacion de las circunstancias que
determinaron el convenio

El convenio homologado o la decisién ju-
dicial que dispone el otorgamiento de garan-
tlas reales o personales como requisito para la
aprobacion del convenio pueden ser revisados
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si la situacién de las partes se ha modificado
sustancialmente. Sabido es que las resolucio-
nes de derecho de familia no patrimoniales no
son alcanzadas por el principio de cosa juzga-
da, por lo que pueden ser objeto de modifica-
ciones cuantas veces la situacién lo exija.

En este caso, si se pretende revisar o modifi-
car algiin punto del convenio homologado, la
parte que asi lo pretenda, debera iniciar el co-
rrespondiente.



Se caso Cenicienta: divorcio
Sin compensacion economica

Juan Javier Negri

Un conyuge puede exigir una compensacion economica por el desequilibrio causado
por el fracaso matrimonial. Pero que se lo conceda es otra cosa.

Paula se divorciéo de Mario después de seis
anos de convivencia y ocho de matrimonio.

Para ella, que trabajaba de acompahante
terapéutica, divorciada de su primer marido,
que vivia con sus padres y era apenas duefia
de un automovil que explotaba como remise
(término usado en la Argentina para llamar a
los automéviles que se arriendan con chofer
incluido), casarse con Mario habia sido equi-
valente a desposar al principe azul. El, exitoso
ingeniero, administraba sus propias empre-
sas. El dinero nunca faltd; todo fue maravillo-
so mientras durd: estupenda casa en Nordelta
(un lujoso barrio privado fuera de Buenos Ai-
res, rodeado de lagos y jardines), tres mu-
camas, ninera, jardinero, departamento en
Miami...

Como no todo es dinero en la vida, la rela-
cién no funcioné y los afios de matrimonio ter-
minaron en un estrepitoso y complejo proceso
de divorcio. Para Paula todo habia sido un lin-
do sueno, pero habia estallado como lo hacen
las pompas de jabén.

De todos modos, no podia quejarse: la mitad
de ese ingente patrimonio, de origen ganan-
cial, seria para ella.

Pero la ambicién pudo més y Paula deman-
d6 a Mario una indemnizacién adicional de
diez millones de pesos por la repentina y vio-
lenta caida de su estatus econémico.

La idea no era mala: el Cédigo Civil intro-
dujo la compensacién econémica en los casos
de divorcio “para compensar el desequilibrio
padecido por un cényuge como consecuencia
directa del divorcio que implique un empeora-
miento en relacién con su anterior situacioén...”

La compensacion puede consistir en una renta
periddica, una suma dnica de dinero o el usu-
fructo de algtin bien.

Paula argumenté que durante sus anos de
matrimonio se dedic6 a atender a sus hijos,
lo que detuvo su desarrollo profesional, que
el divorcio habia deteriorado y desequilibra-
do su situacién econémica y que ain no ha-
bia podido disponer de los bienes que por ley
le correspondian luego del divorcio. Dijo tam-
bién que “fueron varios los anos dedicados
integramente a su familia y que producida la
ruptura matrimonial se encontraba en clara
desventaja monetaria y de confort producto
no solo de la falta de pago de alimentos sino
de las negativas a acordar cémo liquidar la co-
munidad ganancial”.

Mario, como ocurre siempre, dio una versiéon
diferente: Paula habia omitido explicar cémo
era suvida antes de casarse con ély cémo vivia
al presentar su demanda, en una casa magni-
fica y que esperaba recibir no menos de diez
millones de délares como consecuencia de
la liquidacién de la sociedad conyugal. “Difi-
cilmente el matrimonio implicé un empeora-
miento de su economia’; resumio. “Tampoco
se dedicé a la crianza de sus hijos” al contar
con semejante dotacion de personal en su casa
y teniendo en cuenta que ellos “asistian al co-
legio todo el dia, almorzaban ahi y sus trasla-
dos los efectuaban terceras personas” Agrego
que, tratdndose de una mujer joven, “sus con-
diciones personales le permitirian acceder fé-
cilmente a un trabajo”

En primera instancia, la jueza dijo que, aun-
que el derecho de Paula no era claro, “existia
un desequilibrio coyuntural que habia empeo-
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rado su situacién a causa del divorcio’, por lo
que le otorg6 alrededor de dos millones de pe-
s0s.

Nadie quedd conforme: Paula exigié mas di-
nero, porque “fue luego del matrimonio y gra-
cias a que ella se hizo cargo de la casa, de los
hijos y de los padres de Mario, que este pudo
desarrollarse en el campo profesional”.

De ahi que “la situacion de ambos fuera si-
milar antes de anudar el vinculo y que [Mario]
se desarroll6 y enriqueci6 gracias a su aporte
en especie” Aunque Mario le cedi6 la casa de
Nordelta, Paula estaba tan mal de dinero que
habia tenido que arrendarla.

Para Mario la sentencia era incongruente.
Si se habia reconocido la diferencia patrimo-
nial entre ambos antes del matrimonio, ;c6mo
pudo existir un empeoramiento cuando Paula
se veia ahora favorecida con la propiedad de
la mitad de los bienes adquiridos por él du-
rante el matrimonio? Paula “nunca podria ha-
berlos comprado con los ingresos fruto de su
profesién”. La compensacién econémica, en su
opinién, “no persigue igualar los patrimonios
ni garantizar a quien la reclama el derecho a
mantener el nivel de vida que tenfa durante el
matrimonio” Ademds, él ya pagaba alimentos
a Paula, amén de todos los gastos e impuestos
sobre la casa de Nordelta.

SiPaula tuvo que dejarla, fue porque no que-
ria destinar su propio dinero a pagar el perso-
nal que antes la atendia.

En segunda instancia (1) se aplicé el prin-
cipio segun el cual el objetivo de la com-
pensacién “es colocar al beneficiario en una
potencial igualdad de oportunidades labora-
les y econdémicas respecto de las que habria
tenido de no haber contraido matrimonio o
formado la unién convivencial” Para estable-
cer su monto en caso de desacuerdo, el juez
debe analizar “el estado patrimonial de cada
uno de los conyuges al inicio y a la finaliza-
cién de la vida matrimonial; la dedicaciéon que
cada cényuge brindé a la familia y a la crian-

(1) In re “B. c. VI, C12CC, San Isidro, BA. Exp. 23615-
2017, 2 diciembre 2019; ElDial.com AABAEF, 24 abril
2020.
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za y educacion de los hijos durante la convi-
venciay la que debe prestar con posterioridad
al divorcio; la edad y el estado de salud de los
cényuges y de los hijos; la capacitacién labo-
ral y la posibilidad de acceder a un empleo del
conyuge que solicita la compensacién econé-
mica; la colaboracién prestada a las activida-
des mercantiles, industriales o profesionales
del otro cényuge; la atribucién de la vivienda
familiar, y si recae sobre un bien ganancial,
un bien propio, o un inmueble arrendado y en
este caso, quién abona el canon locativo”

La Céamara decidi6 que varias de las conclu-
siones de primera instancia, antes que dar la
razén a Paula, favorecian, por el contrario, la
postura de Mario. Por ejemplo, el hecho de
que antes de convivir, ya existia el desequili-
brio patrimonial y profesional entre ambos:
mientras Mario era ingeniero y propietario de
un departamento, Paula era acompanante te-
rapéutica, habia sido despedida de su trabajo
y explotaba su automovil.

Al finalizar la relacién, Paula era duena del
50% de tres automoaviles, una casa en Nordel-
ta, la mitad de un departamento en Miamiy de
varias sociedades comerciales. “Formalmen-
te —agregaron los jueces— en la titularidad
de patrimonios no ha existido empeoramien-
to sino un beneficio de la situacién econémica
de [Paula], toda vez que no existen probabili-
dades de que en el curso normal de los afos
2002 en adelante, en la Argentina hubieran
permitido a alguien con titulo de acompanan-
te terapéutica, despedida de su trabajo en una
empresa de personal temporario y con un Re-
nault que hacia trabajar como remise, adquirir
hacia fines del afio 2014 (fecha de la separa-
cion) los bienes cuya titularidad ostenta”

Para el tribunal, estuvo claro que “el em-
peoramiento de la situacidon no provino de la
celebracion del matrimonio y su posterior rup-
tura, algo que Paula habia consentido al no
impugnar lo dicho por la jueza cuando esta re-
conoci6 “que ya en los inicios de la unién con-
vivencial que precedié al matrimonio, existia
un desequilibrio patrimonial y de calificacién
profesional configurado previamente”.

Paula también habia omitido cuestionar la
sentencia anterior cuando dijo que “el matri-
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monio no fue un obstaculo para que ella tra-
bajara cuando tenfa tres mucamas, jardinero
y ‘piletero’ (encargado de piscina, en dialecto
argentino) y sus hijos tenian doble jornada es-
colary eran llevados y retirados del colegio por
un tercero o para que adquiriera una mayor
calificacién profesional, ya que pudo iniciar
una Licenciatura en Psicologia y se acredit6
que tuvo materias aprobadas por equivalen-
cias de otras instituciones..."

Por lo tanto, se dijo en primera instancia y
sin que Paula lo objetara, “pese a la asignacion
tradicional de roles que tuvo la pareja, el ma-
trimonio en si no configurd un obstaculo para
que ella elevara su capacitacion y por ende sus
expectativas de acceder a mejores empleos y
mayores ganancias con el producido de su tra-
bajo. Los obstdculos que enfrenta una perso-
na que decide hacer una carrera universitaria
siendo adulta y con hijos son atribuibles a las
decisiones personales que cada persona [sic]
asume para su vida y tal decisién personal
de [Paula] no implicé en modo alguno que el
empeoramiento de su situacién tuviera causa
adecuada en el matrimonio...” Y agregé: “tam-
poco puede considerarse a dichos fines que
[Paula] haya prestado colaboracién a las ac-
tividades industriales y profesionales de [Ma-
rio]”.

Para los jueces, “se trata de ponderar la si-
tuacién imperante antes y después del matri-
monio y no solo durante y después de aquel”.

Paula tampoco vio empeorada su situacién
“desde el punto de vista que considera la po-
tencialidad de cada uno de los esposos para
su desarrollo posterior individual. Serfa como
dar respuesta a la siguiente pregunta: con qué
posibilidades contaba [Paula] en ese aspecto
antes de entrar al matrimonio, con cuéles du-
rante y con cudles a su finalizacién”.

Pues “no se trata de hacer solo un analisis
cuantitativo, porque lo relevante es cémo in-
cidi6 el proyecto de vida en comun y su pos-
terior quiebre en la potencialidad de cada uno
para su desarrollo econémico posterior”.

Para los jueces, no se prob6 “que el rol que
ocup6 [Paula] en pos del proyecto de vida en

comun haya sido causa de una situacién eco-
némica actual desequilibrante que de algin
modo comprometa sus posibilidades de desa-
rrollo futuro”

La Camara insistié en que “si hubo una si-
tuacién desigual entre las partes, obedeci6
a que ella ya existia cuando comenzo la rela-
cién entre ambos, conviviendo primero (2002)
y contrayendo matrimonio después (2008),
tanto en el aspecto patrimonial (con qué bie-
nes contaba cada una de las partes cuando co-
menzd la convivencia entre ellos), cuanto en
lo relacionado con las posibilidades de cada
uno de generar ingresos propios.

“Pero, como puede apreciarse, esa desigual-
dad no tuvo causa adecuada en el matrimonio
y en el divorcio”.

Para el tribunal, “la finalidad fundamental
de la compensacién econémica es la de ayu-
dar al beneficiario a alcanzar, si fuere viable,
aquel grado de autonomia econdmica de que
hubiere podido disfrutar, por su propio esfuer-
zo, de no haber mediado el matrimonio, en
cuanto el mismo y la consiguiente dedicacién
a la familia hayan supuesto un impedimento u
obstaculo en su desarrollo laboral o, en gene-
ral, econémico”.

En consecuencia, la Cadmara revocé la deci-
sidn de primera instancia: “asiste razén [a Ma-
rio] en cuanto destaco la falta de demostracion
por [Paula], que tenia la carga de hacerlo, de
los presupuestos que habilitan la procedencia
de la compensacién econdmica pedida, pues-
to que el patrimonio conyugal que la propia
[Paula] administra es mayor al que tenia al ini-
cio de la relacién cuando inicié su unién con
el demandado, porque no se ha demostrado
que exista un desequilibrio coyuntural que no
vaya a quedar corregido por la liquidacién de
la sociedad conyugal, que es la via adecuada
para ello. Aun cuando exista una desigualdad
transitoria entre los cdnyuges, existen medios
legales para lograr equilibrar la situacién has-
ta que el estado de indivisién de la comunidad
cese”.

Paula, que habia ido por més, quedo con las
manos vacias.
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Nuestro comentario: hubo una cadena de
tres errores graves en este asunto. El primero
fue de Paula, al incluir argumentos en su de-
manda que después fueron usados en su con-
tra; luego, no objetar varias conclusiones de
la sentencia de primera instancia (muchos de
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ellos basados en sus propias afirmaciones). Y
tercero, el error de la jueza, que, no obstante
haber reconocido que Paula estaba en mejor
situacion después que antes de conocer a Ma-
rio, interpretd la ley al revés y llegé a la conclu-
sién equivocada.
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La clausula rebus sic stantibus en
el derecho de familia nicaraglense

La modificacion jurisdiccional de la conciliacion
administrativa por alteracion de las circunstancias
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stantibus.— II. La clausula rebus sic stantibus.— 11I. La clausula rebus
sic stantibus en el derecho de familia nicaragiiense.— IV. Conclusio-

nes.— V. Referencias bibliogréficas.

I. Origen y evolucidn histérica de la clausula
rebus sic stantibus

L 1. Derecho romano

La expresion latina rebus sic stantibus puede
traducirse de forma general “estando asi las co-
sas” Segun la doctrina (1), la cldusula rebus sic
stantibus no fue una construccion propia del de-

(*) Licenciado en Derecho por la Universidad Centro-
americana (UCA). Abogado y notario publico. Defensor
publico, en el drea del Derecho Civil.

(1) Vid. RIVERA RESTREPO, José Maximiliano, “Histo-
riay fundamentos de la cldusula rebus sic stantibus (Teo-
ria de laimprevisién). Una mirada a la doctrina espanola’,
Ars Boni et Aequi, 11, no. 1, 2015, 31-48; RUIZ-GALVEZ,
Encarnacion Ferndndez, “La alteracion sobrevenida de
las circunstancias contractuales y la doctrina rebus sic
stantibus. Génesis y evolucién de un principio juridico’,
Revista Persona y Derecho, 74, 2017, 291-318; MARTI-
NEZ DE MORENTIN LLAMAS, Maria Lourdes, “Sobre la
construccion del principio pacta sunt servanda rebus sic
stantibus, su aplicacidn a los contratos y estado actual de
la cuestién’, Revue internationale des droits de I'antiquité
(1948), 61, 2014, 329-362; DORR ZEGERS, Juan Carlos,
“Notas acerca de la teoria de la imprevision’, Revista Chi-
lena de Derecho, 12, no. 2, 1985, 253-270; DE LA CUESTA
SAENZ, José Maria, “La modificacién del contrato por al-
teracion de las circunstancias’; en Muniz Espada, Esther,
Comps., Derecho de obligaciones y contratos: el home-
naje al profesor Ignacio Serrano Garcia, Wolters Kluwer
Espana, 2016, pp. 395-412; GARCIA CARACUEL, Manuel,
“La alteracién sobrevenida de las circunstancias contrac-
tuales’, Dykinson, Madrid, 2014.

recho romano, debido a la prevalencia del prin-
cipio pacta sunt servanda y a la exigencia de
actuacién conforme al principio bona fide. Sin
embargo, las referencias en las numerosas fuen-
tes juridicas y literarias de importantes juristas y
filésofos romanos sentaron las bases de lo que
posteriormente devino como una doctrina.

En efecto, el derecho obligacional suponia que
el cumplimiento es el modo natural y frecuen-
te de extincién de las obligaciones. No obstan-
te, con el tiempo, la justicia pretoriana concedi6
al deudor de una obligacién una excepcion si el
cumplimiento se tornaba injusto para él. De ahi
que, en el Digesto y en las Instituciones se notan
las primeras reseias de la cladusula rebus, verbi-
gracia, Paulo, in stipulatione, id tempo specta-
tu quae contrahimus (2), o Africano, facite enim
inesse haec conventio stipulationi videtur si in ea-
dem causa maneat (3).

A pesar de lo anterior, los aportes de Cicerén
y Séneca, en relacién con que el incumplimien-
to de los contratos estaba justificado si las con-
diciones por las cuales se contraté se alteraban
en perjuicio de uno de los contratantes, son co-

(2) En los contratos nos interesa su ejecucién no su
celebracion.

(3) Existe una cldusula técita segun la cual la obliga-
cién se ejecuta si permanece la misma situaciéon que
existia en el momento de la celebracién del contrato.
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munmente aceptados como el origen remoto
de la cldusula rebus. En cuanto al primero, en su
obra De officiis, nos dice que si una depositante
entrega en su sano juicio la custodia de una espa-
da a un depositario y, sin embargo, las condicio-
nes se alteran, por ejemplo, por la demencia de
la persona que hizo la entrega de la cosa, serfa un
crimen devolverla (4). En lo que toca al segundo,
en su clésico texto De beneficiis, afirma que para
tener que cumplir lo prometido todo debe per-
manecer en el mismo estado de cosas que existia
cuando se formuld la promesa (5).

Ciertamente, el derecho romano parié la idea
de que el contrato pueda revisarse si se alteran
las circunstancias existentes en el momento de
su constitucién. Sin embargo, no construyd una
figura juridica aplicable con cardcter general de
revisién del contrato por alteracién sobrevenida
de las circunstancias.

1.2. Los canonistas

A continuacidn, en los siglos XII-XIV, los cano-
nistas medievales, cuyos exponentes Graciano,
en su clasica obra Decretum, Bartolomé de Bres-
cia y Tomds de Aquino, en el texto latino Summa
Theologiae, acogieron las ideas de los pensadores
antes aludidos y sentaron las bases de la cldusula
rebus. Con ellos, se inicia entonces el movimien-
to intelectual, pero, segin Zimmermann, una
glosa de Juan el Teuténico al Decreto de Gracia-
no fue lo que se convirti6 en el verdadero punto
de partida, ya que, en ella, se afirmé que (en todo
contrato) semper subintellegitur haec conditio, si
res in eodem statu manserit. Quod propter novum
casum novum datur auxilium (6) (7), conlo cual,
se formulaba una concepcién subjetiva de la fi-
gura como condicién sobreentendida. Esta es la
razon de la denominacién clausula utilizada para
referirse a esta figura con la que se da a entender

(4) Si gladium quis apud te sana mente deposuerit,
repetat insaniens, reddere peccatum sit, officium non
reddere.

(5) Omnia esse debent eadem, quae fuerunt, cum pro-
mitterem, ut promittentis fidem teneas.

(6) ZIMMERMANN, Reinhard, The Law of Obligations.
Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford
University Press, New York, 1996, p. 580.

(7) Esta condicién siempre se entiende, si la propiedad
permanece en el mismo estado. Lo nuevo es el soporte
para el nuevo caso.
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que se trata de una cldusula tacita o implicita en
el contrato. Pero, la glosa de Juan el Teut6nico
presenta una ambivalencia pues, al mismo tiem-
po que propone una concepcién que podemos
considerar subjetiva de la figura, apela para la
justificacion de esta a un fundamento objetivo: la
alteracion objetiva de las circunstancias (propter
novum casum). Esta ambigiiedad ha acompana-
do ala teoria rebus sic stantibus desde sus inicios
y se ha mantenido hasta la actualidad (8).

Las premisas fundamentales por las cuales se
abogaba por la cldusula rebus eran la tendencia
—opuesta a la mantenida en el derecho roma-
no— a favorecer al mds débil econémicamente
(en las obligaciones: el deudor); la importancia
atribuida al concepto de buena fe, entendida
ademads en un sentido amplio; la generalizacién
de la llamada laesio enormis y la prohibicién de
la usura (9), porque, condenaban el enriqueci-
miento de uno de los contratantes a expensas del
otro y la promesa emitida solo obligaba siempre
y cuando nada haya cambiado, es decir, siempre
y cuando las circunstancias originales existen-
tes al momento de la celebracién del negocio se
mantuvieran a lo largo de su ejecucion (10). Esta
teoria tiene su base en la equidad y en el dere-
cho natural, que condenaba el enriquecimiento
injusto, ya proviniese de un contrato de présta-
mo con interés, ya proviniese de un contrato si-
nalagmadtico que, por una alteracién posterior e
imprevista de las circunstancias, estuviese en el
momento de su ejecucién enriqueciendo a una
de las partes y empobreciendo a la otra de forma
distinta a la pactada por ellas (11).

1.3. Los posglosadores

En la época de los posglosadores hasta las pos-
trimerias del siglo XVIII se configuré con mayor
precision la cldusula rebus, definiéndola, desa-
rrolldndola y aplicindola, como un nuevo prin-
cipio del derecho civil. El postulado fundamental

(8) RUIZ-GALVEZ, Encarnacién Fernandez, “La altera-
cién..., 74, ob. cit., pp. 305-306.

(9) Idem, pp. 306.

(10) JIMENEZ GIL, William, “La teorfa de imprevisién,
sregla o principio?’; Misién Juridica, Revista de Derechoy
ciencias sociales, no. 2, 2009, pp. 19.

(11) GARCIA CARACUEL, Manuel, “La alteracién...,
ob. cit., pp. 29.
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era que todo pacto contenia implicita una regla
segun la cual las partes consentian tacitamente
subordinar la fuerza obligacional de este al man-
tenimiento de las circunstancias facticas que ha-
bian existido en el momento de la celebracién del
contrato (12).

Por supuesto que los comentaristas no tuvie-
ron como eje fundamental la construccién de
una nueva regla del derecho civil, sin embargo,
sus trabajos han pasado a la posteridad a pro-
posito de sus famosas y clasicas sentencias, tal
como la de Baldo, en su obra Commentaria om-
nia, contractus qui habent tractus sucessivus vel
dependentia de futuro rebus sic stantibus intelli-
guntur (13). En fin, a finales del siglo XV su dm-
bito de aplicacion era amplisimo: disposiciones
legales, ultimas voluntades, contratos, privile-
gios, juramentos, estatutos jurados y declaracio-
nes juradas de renuncia, segiin la enumeracién
de Giasone del Maino (1435-1519); o simple-
mente en palabras de Tiraquello (1480-1558) en
todos los actos y disposiciones. A lo largo de los
tres siglos siguientes y casi hasta el momento de
la codificacion esta doctrina estuvo vigente y fue
la tesis dominante en el &mbito del derecho co-
mun (14).

L4. La codificacion

Ahora bien, el auge de la cldusula rebus llegd
hasta comienzos del siglo XIX. En esta centuria,
marcado por el racionalismo y por la filosofia de
la Tlustracién, junto con los principios de la Re-
volucidn francesa y la prevalencia del principio
de la autonomia de la voluntad, se desacredi-
t6, debido a que el excesivo uso jurisprudencial
produjo la inestabilidad de los contratos y no se
concretaron las condiciones que debfan concu-
rrir para su aplicacién. En esta linea histérica, la
cldusula rebus involuciond. Y, asi, por ejemplo,
los juristas Domat y Pothier no la abordaron en
sus estudios de derecho civil. Por ello, con la co-
dificacién, ni el Cod. Civil francés de 1804, ni el
italiano de 1865, ni el espaiol de 1889, ni ningu-

(12) Idem, pp. 31.

(13) En los contratos de tracto sucesivo o sometidos a
futuro se sobreentiende su cumplimiento siempre que
sigan, asf las cosas.

(14) RUIZ-GALVEZ, Encarnacién Ferndndez, “La alte-
racion...; 74, ob. cit., pp. 308.

no de los cédigos civiles decimonénicos inspira-
dos en estos cuerpos normativos, la adoptaron.

I1. La clausula rebus sic stantibus
1I.1. Concepto

La ausencia de la cldusula rebus sic stantibus
en los cédigos civiles decimondnicos no significd
unapretericiéon de indole doctrinal y jurispruden-
cial en el siglo XX. Sin embargo, ha evolucionado
con altibajos, como consecuencia, por ejemplo,
de los trastornos sociales y econdmicos causados
por las dos grandes conflagraciones mundiales.
Por ello, quizés, ha sido denominada y tratada de
forma diferenciada en distintos sistemas juridi-
cos.

Asi pues, en el derecho francés se le conoce,
segin Colin y Capitant, citado por Garcia Ca-
racuel (15), como “la doctrina de la imprevision’,
segun la cual resulta aplicable a aquellos casos en
que la ejecucién de un contrato de tracto suce-
sivo devenga mas onerosa de lo previsto inicial-
mente, como consecuencia de circunstancias
sobrevenidas que no constituyen sin embargo
caso fortuito o fuerza mayor.

Los teodricos italianos la denominan “la doctri-
na de la excesiva onerosidad’, la cual es defini-
da como la regla iuris que permite a una de las
partes en un contrato bilateral de tracto sucesi-
vo resolverlo cuando su prestacion se ha tornado
excesivamente gravosa como consecuencia de
eventos sobrevenidos extraordinarios e imprevi-
sibles (16).

En Alemania la designan como “la doctrina de
la base del negocio’, la cual postula una adapta-
cion del contrato celebrado, o, de no ser posible,
su resolucion, cuando las circunstancias que sir-
vieron de base hubieren cambiado de forma ex-
traordinaria e imprevisible durante su ejecucion
de manera que esta se haya hecho excesivamente
onerosa para una de las partes o se haya frustrado
el fin del contrato (17).

(15) Garcia Caracuel, Manuel, La alteracion..., ob. cit.,
pp. 205.

(16) Idem, pp. 237.

(17) Real Academia Espaiola, Diccionario panhis-
pénico del espanol juridico, 12 ed., https://dpej.rae.es/,
Consultado el 22 de septiembre de 2020.
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Y los espanoles la llaman “la doctrina del ries-
go imprevisible;, segin la cual una alteraciéon
sobrevenida de las circunstancias que fueron te-
nidas en cuenta por las partes en el momento de
contraer la obligacién produce la resoluciéon del
vinculo contractual o su revisién por via judicial.
La alteracién ha de ser de tal envergadura que
pueda decirse racionalmente que ha destruido la
relacién de equivalencia entre las prestaciones.
Ademas, ha de ser completamente imprevisible
y es necesario que ninguna de las partes esté, se-
gun la naturaleza del contrato, obligada a sopor-
tar el riesgo (18).

En definitiva, conforme a esta clausula, la sub-
sistencia de la obligacién depende de la sub-
sistencia de las circunstancias. Consiste en un
remedio equitativo al desequilibrio de las pres-
taciones por causas sobrevenidas en casos de
contratos de tracto sucesivo y larga duracién (19)
cuando se produce una alteracién en la onero-
sidad de las prestaciones por causas ajenas a las
propias partes contratantes (20).

I1.2. Tratamiento jurisprudencial

En el derecho espanol, la aplicaciéon de la cldu-
sula rebus procede cuando se ha producido una
alteracién extraordinaria entre las circunstan-
cias existentes en el momento de celebracién del
contrato y el de su cumplimiento, esto es, cuando
concurre una desproporcién exorbitante entre
las prestaciones de las partes contratantes como
consecuencia de circunstancias sobrevenidas to-
talmente imprevisibles. Se viene admitiendo la
aplicabilidad de esta cldusula, si bien de forma

(18) DIEZ PICAZO PONCE DE LEON, Luis - GULLON,
Antonio, “Instituciones de Derecho Civil, Doctrina ge-
neral del contrato y de las obligaciones, Contratos en
especial, Cuasi contrato, enriquecimiento sin causa y
responsabilidad extracontractual’; Tecnos, Madrid, 1998,
Vol. I-11.

(19) El contrato de tracto sucesivo es aquel contrato en
el que la ejecucion de la prestacion tiene lugar de forma
repetida y prolongada en el tiempo, por ejemplo, las ven-
tas a plazos o los arrendamientos. Real Academia Espa-
nola, Diccionario panhispénico del espaiiol juridico, 12
ed., https://dpej.rae.es/, Consultado el 27 de septiembre
de 2020.

(20) Real Academia Espaiiola, Diccionario panhis-
pénico del espanol juridico, 12 ed., https://dpej.rae.es/,
Consultado el 27 de septiembre de 2020.
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restrictiva por afectar al principio general pacta
sunt servanday al de seguridad juridica (21).

En tal sentido, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 15 de Marzo de 1994, establece que “cabe
la posibilidad de que, aunque en casos excepcio-
nalesy con gran cautela, por la alteracién que ello
puede suponer del principio pacta sunt servan-
da y del de seguridad juridica, pueda el 6rgano
jurisdiccional atendidas las circunstancias parti-
culares de cada caso concreto, llevar a efecto una
modificacién (no la extincién o resolucién) del
vinculo obligacional por defecto o alteracién de
la base negocial y haber sido roto el equilibrio de
las prestaciones”. Asimismo, la Sentencia del 27
mayo 2002 (RJA 4573) senala que “esta cldusula
de rebus sic stantibus para que pueda estimarse
como sobreentendida en ciertos contratos, fun-
damentalmente en los de ejecucién sucesiva en
los que por el transcurso del tiempo puedan va-
riar las condiciones de hecho tenidas en cuenta
para contratar, no estd recogida en nuestro orde-
namiento civil, aunque entiende que puede ser
apreciada por los Tribunales, siempre que se den
circunstancias determinadas..., que se trate de
una alteracién de los supuestos bésicos del con-
trato, completamente extraordinaria, que origine
una desproporcién inusitada entre las reciprocas
prestaciones de las partes y que no pudieron pre-
ver al contratar. Por ultimo, la Sentencia del 25 de
enerode2007 (RJA592) manifiesta en sintesis que:
A) que la cldusula rebus sic stantibus no esté
legalmente reconocida; B) que, sin embargo,
dada su elaboracién doctrinal y los principios
de equidad a que puede servir, existe una po-
sibilidad de que sea elaborada y admitida por
los Tribunales; C) que es una clausula peligro-
sa, y, en su caso, debe admitirse cautelosamen-
te; D) que su admisién requiere como premisas
fundamentales: a) alteracion extraordinaria de
las circunstancias en el momento de cumplir
el contrato en relacién con las concurrentes al
tiempo de su celebracién; b) una despropor-
cién exorbitante, fuera de todo célculo, entre las
prestaciones de las partes contratantes que ver-
daderamente derrumben el contrato por ani-
quilacién del equilibrio de las prestaciones; y
¢) que todo ello acontezca por la sobreveniencia
de circunstancias radicalmente imprevisibles; y

(21) Real Academia Espaiola, Diccionario panhis-
pénico del espanol juridico, 12 ed., https://dpej.rae.es/,
Consultado el 28 de septiembre de 2020.
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E) en cuanto a sus efectos, hasta el presente, le ha
negado los rescisorios, resolutorios o extintivos
del contrato otorgandole los modificativos del
mismo, encaminados a compensar el desequili-
brio de las prestaciones”

Como vemos, la doctrina y la jurisprudencia
han llevado a cabo una elaboracién técnico ju-
ridico de la clausula rebus, con un caracter ex-
cepcional y restrictivo al principio pacta sunt
servanday al de seguridad juridica. Sin embargo,
en la actualidad, hay propuestas, con la finalidad
de flexibilizar el rigido esquema de aplicacién y
adecuarla a los tiempos que corren, por la Gran
Recesion de 2008 y la pandemia del COVID-19 de
2019, que trastocaron las situaciones de hecho y
de derecho.

Asi, por ejemplo, a propdsito de la crisis eco-
ndémica en Espania, la Sentencia de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo, de 17 de enero de 2013,
RJ 2013\1819, ha determinado que “una recesién
econdémica como la actual, de efectos profundos
y prolongados, puede calificarse, si el contrato se
hubiera celebrado antes de la manifestacién ex-
terna de la crisis, como una alteracién extraor-
dinaria de las circunstancias, capaz de originar,
siempre que concurran en cada caso concreto
otros requisitos (...) una desproporcién exorbi-
tante y fuera de todo célculo entre las prestacio-
nes de las partes” (22). Asimismo, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de julio de 2017, RJ
2017, 447, afirma que “el derecho espaiol care-
ce de una disposicién general sobre revision o re-
solucién del contrato por alteracién sobrevenida
de las circunstancias, aunque existen dispersas
a lo largo del ordenamiento expresas previsio-
nes legales que tienen en cuenta el cambio de
circunstancias en el cumplimiento de las obli-
gaciones, que introducen excepciones que, por
razones diversas, flexibilizan las consecuencias
del principio pacta sunt servanda y del principio
de la responsabilidad del deudor” (23). Por dl-
timo, la Comisién General de Codificacién, con

(22) ALEJANDRE GARCIA-CEREZO, Fernando M. -
LUNA YERGA, Alvaro - XIOL BARDAJI, Maria, “Crisis
econémica y clausula rebus sic stantibus ; Cambio de via
de la jurisprudencia del tribunal Supremo?’, Aranzadi
doctrinal, 3, 2013, pp. 514.

(23) ALBINANA CILVET], Ignacio, “La reciente doctri-
na jurisprudencial de la clausula ‘rebus sic stantibus’ y su

la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Ci-
vil en Materia de Obligaciones y Contratos, en el
art. 1213 (24), plante? la revision o la resolucion
contractual cuando hayan surgido circunstan-
cias extraordinarias e imprevistas que hagan el
cumplimiento excesivamente oneroso o rompa
el equilibrio propio de un contrato conmutativo.

Pongamos otro ejemplo, en el contexto de la
crisis sanitaria, los tribunales espafioles han con-
templado soluciones juridicamente viables ante
el impacto econémico, la aplicacién de la cldu-
sula rebus. Para ilustrar mejor, podemos citar un
auto emitido por un juzgado de primera instan-
cia de Madrid, en el cual se adopté unas medi-
das cautelares, solicitadas por la mayor empresa
sidertrgica del pais frente a diferentes bancos y
fondos de inversion de gran calibre, consistente
en suspender una amortizacién de créditos du-
rante el presente afo y la dispensa de cumplir
una serie de clausulas sobre solvencia financie-
ra (25).

aplicacion a las operaciones inmobiliarias’, Actualidad
juridica Urfa Menéndez, No. 49, 2018, pp. 115.

(24) Vid. DE LA CUESTA SAENZ, José Marfa, “La mo-
dificacion del contrato por alteracién de las circuns-
tancias’, en Muiiz Espada, Esther, Comps., Derecho de
obligaciones y contratos: el homenaje al profesor Ignacio
Serrano Garcia, Wolters Kluwer Espaia, 2016, pp. 407;
CODERCH, Pablo Salvador, “Alteracién de circunstancias
en el art. 1213 de la Propuesta de Modernizacién del C6-
digo Civil en materia de Obligaciones y Contratos’, InDret
Revista para el Andlisis del Derecho, 4, 2009. El Antepro-
yecto propone incluir en el Libro IV (De las Obligaciones
y Contratos) un Capitulo VIII (De la alteracion extraordi-
naria de las circunstancias bésicas del contrato) con un
nuevo articulo 1213: Si las circunstancias que sirvieron
de base al contrato hubieren cambiado de forma extraor-
dinaria e imprevisible durante su ejecucién de mane-
ra que ésta se haya hecho excesivamente onerosa para
una de las partes o se haya frustrado el fin del contrato,
el contratante al que, atendidas las circunstancias del
caso y especialmente la distribucién contractual o legal
de riesgos, no le sea razonablemente exigible que perma-
nezca sujeto al contrato, podrd pretender su revisién, y
si ésta no es posible o no puede imponerse a una de las
partes, podré aquél pedir su resolucién. La pretensién de
resolucion s6lo podra ser estimada cuando no quepa ob-
tener de la propuesta o propuestas de revisiéon ofrecidas
por cada una de las partes una soluciéon que restaure la
reciprocidad de intereses del contrato.

(25) VILLATORO GONZALEZ, Tomas, 2020, 9 de junio,
“La aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus ya esta
aqui’, El Pais.
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I1.3. La cldusula rebus sic stantibus en el dere-
cho nicaragiiense

Ciertamente, nuestro Cédigo Civil, influido por
las corrientes doctrinales europeas del siglo XIX,
carece de una norma aplicable con caracter ge-
neral de revision del contrato por alteracion so-
brevenida de las circunstancias. Sin embargo, el
art. 2480 (26) de este cuerpo normativo podria
tenerse como fundamento para la aplicacién de
esta clausula implicita, toda vez que en €l se dis-
pone como principio elemental de los contratos
la adecuacion de su contenido a las circunstan-
cias que aunque no hayan sido expresamente de-
terminadas en él, nacen como consecuencia de
la observancia de la equidad, del uso o de la ley,
de acuerdo con la naturaleza de la obligacién que
nace de dicho contrato (27).

En cambio, en el derecho administrativo, espe-
cificamente, en la ley 737 (“Ley de Contratacio-
nes Administrativas del Sector Piblico”) y en la
ley 801 (“Ley de Contrataciones Administrativas
Municipales”). En ambas leyes (28) (29) hay una

(26) Articulo 2480 C: Los contratos obligan tanto a lo
que se exprese en ellos, como a las consecuencias que la
equidad, el uso o la ley hacen nacer de la obligacion, se-
gln la naturaleza de ésta.

(27) GUZMAN GARCIA, Jairo José - HERRERA ESPI-
NOZA, Jesus Jusseth, “Contratos Civiles y Mercantiles’)
Facultad de Ciencias Juridicas, UCA, Managua, 2014, 3ra.
ed., pp. 142.

(28) Ley 737, articulo 71: Derechos Contractuales y
Potestades Administrativas Exorbitantes de la Entidad
Contratante. La entidad contratante tendrd los derechos
contractuales que resulten del contrato administrativo
celebrado, asi como la potestad para dirigir, controlar
y supervisar el contrato. Adicionalmente, tendré las si-
guientes prerrogativas exorbitantes, taxativas e irrenun-
ciables con el exclusivo objeto de proteger el interés pu-
blico, en los contratos de obra publica, arrendamiento,
suministro, consultoria y servicios generales: 1. La potes-
tad para modificar unilateralmente el contrato por razo-
nes de interés publico; sin perjuicio de la renegociacién
del contrato, la terminacién anticipada del mismo o del
pago de las indemnizaciones que correspondan al con-
tratista particular en caso que la modificacién efectuada
al contrato haya alterado la ecuacién financiera o equili-
brio original del contrato.

(29) Ley 801, articulo 90: Derechos Contractuales y
Potestades Administrativas Exorbitantes de las Alcal-
dias o Sector Municipal. Las Alcaldias o Sector Munici-
pal tendran los derechos contractuales que resulten del
contrato administrativo celebrado, asi como la potestad
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serie de normas relativas a las prerrogativas o po-
testades exorbitantes, tales como la de direccion,
control y supervision, la de modificacién, am-
pliacién, suspensidn, resolucién y rescisién del
contrato que, sin embargo, son un reflejo de la
cldusula rebus. En ambas leyes, se contemplan la
posibilidad de revisién del contrato, con el exclu-
sivo objeto de proteger el interés publico, en los
contratos de obra ptblica, arrendamiento, sumi-
nistro, consultoria y servicios generales.

Ahora bien, la jurisprudencia nicaragliense
ha abordado en distintas materias la cldusula re-
bus. Asf, la Sala Constitucional de la Corte Supre-
ma de Justicia, en Sentencia 85, del veintidés de
agosto del ano dos mil dos, resolvié un Recurso
de Amparo cuyo dato interesante es la interpre-
tacién que realizé de los contratos administra-
tivos al senalar que uno de los principios que
hacen que el contrato administrativo no sea ley
entre partes, es el principio de imprevisién. Asi
también, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en Sentencia 308, del treinta de agosto
del ano dos mil dieciséis, teorizé sobre la aplica-
cién de la doctrina en cuestién cuando dijo que
la teorfa de la imprevision se aplica ante aconte-
cimientos temporales, extrafios a las partes, im-
previsibles, inimputables y extraordinarios que
afectan obligaciones de ejecucion sucesiva y que
alteran la economia del contrato, haciendo mas
onerosa a una de las partes el cumplimiento de
la prestacién, esto es, que si bien es cierto con
la nueva situacién es posible cumplir el contra-
to, resultara més gravoso para una de las parte. Y,
por ultimo, la Sala de lo Laboral del Tribunal de
Apelaciones, Circunscripcién Managua, en Sen-
tencia 37, del veintiocho de febrero del afio dos
mil dos, abordé sobre la exclusion de la teoria en
cuestién por situaciones previstas, pues, si, tal y
como dijo la Juez A quo, las partes contemplaron
o previeron esta posibilidad y el empleador deci-

para dirigir, controlar y supervisar el contrato. Adicio-
nalmente, tendrd las siguientes prerrogativas exorbitan-
tes, taxativas e irrenunciables con el exclusivo objeto de
proteger el interés publico, en los contratos de obra pu-
blica, arrendamiento, suministro, consultoria y servicios
complementarios: 1) La potestad para modificar unilate-
ralmente el contrato por razones de interés ptblico; sin
perjuicio de la renegociacién del contrato, la terminacién
anticipada del mismo o del pago de las indemnizaciones
que correspondan al contratista particular en caso que la
modificacién efectuada al contrato haya alterado la ecua-
cién financiera o equilibrio original del contrato.
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di6 asumir el riesgo y garantizar asi al trabajador,
automdticamente por el mismo hecho, ante “la
prevision” de las partes, no es aplicable la teoria
de “la imprevision”.

Recientemente, en el &mbito gubernamental,
a propdésito de la pandemia, la Superintendencia
de Bancos y Otras Instituciones Financieras (SI-
BOIF) emitié la Norma para el otorgamiento de
condiciones crediticias temporales (30) y la Nor-
ma temporal de reforma al art. 15 de la Norma
para las Operaciones de Tarjetas de Crédito (31),
con la finalidad de que las instituciones finan-
cieras flexibilicen las condiciones crediticias a
los deudores, en fin, la posibilidad de modificar
los contratos, por ejemplo, de mutuo, con garan-
tia prendaria o hipotecaria, o bien el contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente y emisién
y uso de tarjeta de crédito de los tarjetahabientes.

II1. La clausula rebus sic stantibus en el de-
recho de familia nicaragiiense

III.1. La conciliacion

Como hemos visto, la clausula rebus sic stanti-
bus ha estado presente en el derecho civil, con-
cretamente, en sede contractual. Sin embargo,
no tiene un fin propiamente civilista, sino que
es aplicable a otras materias, como en el dere-
cho de familia y, por ende, no tiene un alcance
limitado al &mbito contractual, sino que irradia
de manera especifica sobre los negocios juridi-
cos familiares.

En general, el negocio juridico bilateral esta
formado por dos partes y contiene mas de una
declaraciéon de voluntad. Su esencia se encuen-
tra en el acuerdo de voluntades de las partes in-
tervinientes. La figura mds representativa es el
contrato, pero también lo es el matrimonio (32).
Con ello, se quiere decir que los negocios juridi-
cos, celebrados en el marco del derecho de fami-
lia, como el matrimonio, se insertan como una
especie dentro de la categoria general del nego-
cio juridico.

(30) Resolucién CD-SIBOIF-1181-1-JUN19-2020, de

fecha 19 de junio de 2020.

(31) Resolucién CD-SIBOIF-1181-2-JUN19-2020, de
fecha 19 de junio de 2020.

(32) DIEZ PICAZO PONCE DE LEON, Luis - GULLON,
Antonio, “Instituciones...; ob. cit., pp. 23.

Al respecto, Belluscio nos dice que, el acto ju-
ridico familiar no constituye una categoria dis-
tinta al acto juridico, sino una especie de este
género caracterizada por el derecho civil a la
cual corresponden las relaciones juridicas o los
derechos subjetivos sobre los cuales versa. Igual-
mente, Diaz de Guijarro afirma que, no hay nin-
guna diferencia estructural o sustancial entre el
acto juridico y el acto juridico familiar. En otras
palabras, hay una unidad sustancial entre los
dos, desde el momento en que el derecho de fa-
milia es parte del derecho civil, el acto juridico
familiar estd comprendido en la teoria general
de los actos juridicos por cuanto la voluntad hu-
mana es determinante para su creacién, pero a
la vez existe una distancia del derecho familiar
con la teoria del acto juridico (33). De ahi la de-
nominacién de negocios juridicos familiares.

El negocio juridico familiar es aquel acto vo-
luntario, auténomo y delimitado por la ley que
constituye, modifica, regula o extingue un esta-
do de familia y que, asimismo, tiene como obje-
to principal la regulacién de la relacién juridica
que emerge de un estado natural o deseado de
tipo familiar (34). Por tanto, al negocio juridico
familiar le son aplicables todas las normas regu-
ladoras de los negocios juridicos, sin perjuicio de
tener en cuenta la especificidad derivada del de-
recho de familia (35).

Pues bien, la esencia y la razén del derecho de
familia es, como no puede ser de otra manera, la
familia, integrada por un grupo de personas na-
turales, unidas por el matrimonio o por la unién
de hecho estable, es decir, el ingreso al estado le-
gal de la familia tiene lugar en exclusiva median-
te estos negocios juridicos (36). No obstante, la

(33) VARSI ROSPIGLIOS]I, Enrique, “Tratado de Dere-
cho de Familia, La nueva teoria institucional y juridica
de la familia’) Gaceta Juridica SA, Lima, 2011, Tomo I, pp.
196.

(34) Idem, pp. 201.

(35) RIVERO DE ARHANCET, Mabel, “Sobre el dere-
cho de familia y los negocios juridicos familiares’, Revista
Uruguaya de Derecho de Familia, 6, 2006, pp. 241.

(36) Articulo 2 CF: Principios rectores. Son principios
rectores del Codigo: h) La igualdad y proteccién del ma-
trimonio y de la unién de hecho estable por parte de las
Instituciones del Estado; articulo 37: Concepto e integra-
cién de la familia. La familia es el nticleo fundamental de
la sociedad y tiene derecho a la proteccién de ésta 'y del
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ruptura de estas alianzas trae aparejado, gene-
ralmente, conflictos juridicos en relacién con
los derechos y a los deberes entre los cdnyuges
o los convivientes o entre estos y sus hijos (37),
con lo cual, estos sujetos pueden resolverlos, de
forma &gil y eficiente, a través de otros negocios
juridicos, tales como el acuerdo sobre pensién
alimenticia ante notario publico (38) o la conci-
liacion en via administrativa (39).

Concretamente, la conciliaciéon en via admi-
nistrativa, desde una perspectiva procesal, pue-
de entenderse como el procedimiento en que un
intermediario neutral, el conciliador, a peticién

Estado. Esta integrada por un grupo de personas natura-
les con capacidades, habilidades y destrezas diferentes,
unidas por el matrimonio o unién de hecho estable en-
tre un hombre y una mujer y vinculos de parentesco. De
igual forma, las familias encabezadas por madres solte-
ras, padres solteros, viudas, viudos, divorciados, divor-
ciadas, abuelos, abuelas, asi como por otros miembros
de la familia, que ejerzan la autoridad parental, gozardn
de la misma proteccién y tendran los mismos deberes y
derechos de solidaridad, respeto, tolerancia y buen trato
establecidos en este Codigo.

(37) Arts. 79, 80, 81 82, 90, 268, 276 y 315 CE.

(38) Articulo 326 CF: Acuerdo sobre la pensién alimen-
ticia ante notaria o notario publico. El padre y la madre
podran mediante escritura publica, celebrar acuerdo so-
bre la pensién de alimentos que se debe pasar al hijo, hija
o persona con discapacidad, pero ésta debera ser ratifi-
cada por autoridad administrativa o judicial competen-
te del domicilio del beneficiario, de conformidad con el
presente Codigo.

(39) Articulo 433 CF: En los procesos familiares se ins-
trumenta, al menos, una etapa conciliadora. Cualquie-
ra que sea el régimen, debe responder a las siguientes
pautas: a) Si acaece ante un 6rgano no jurisdiccional,
las actuaciones tendran caracter reservado y los suje-
tos pueden o no actuar con representaciéon de abogado
o abogada. Las personas interesadas, podran someter a
conciliacién los asuntos que tengan pendientes para lle-
gar a un acuerdo, directamente ante los conciliadores del
Ministerio de la Familia, Adolescenciay Nifiez, sin perjui-
cio de hacer valer su derecho en la via judicial; en la que
también se franquea la oportunidad de conciliar intere-
ses, en las audiencias de Ley. Articulo 434 CF: En el dm-
bito administrativo, el Ministerio de la Familia, Adoles-
cencia y Nifiez podrd intervenir en los asuntos familiares
sujetos a su competencia por via conciliatoria, a objeto
de lograr acuerdos o compromisos entre las partes, como
espacio de avenimientos a sus conflictos, previo al proce-
so judicial. Los acuerdos alcanzados constaran en actas
firmadas por los sujetos intervinientes y tendran fuerza
ejecutiva para estos, cuya ejecucioén puede ser instada a
la jurisdiccion judicial familiar.

50 * RDFyP * FAMILIA - DerecHo COMPARADO

de las partes en una controversia procura pres-
tarles asistencia para llegar a una solucién mu-
tuamente satisfactoria (40). No obstante, desde
el punto de vista que aqui nos interesa, el conve-
nio suscrito en la conciliacién se configura como
un negocio juridico bilateral familiar (41), con
caracteristicas mixtas, de orden privado y publi-
co, por la intervencién de los particulares y de
una autoridad publica, con la funcién de facilitar
a estos sujetos un instrumento en el que exterio-
ricen sus voluntades y, con la finalidad, a partir
del consentimiento, de constituir y regular las
obligaciones legales respectivas (42) (43).

(40) MEZA GUTIERREZ, Marfa Auxiliadora - ORUE
CRUZ, José René, “La mediacién y el arbitraje en Nicara-
gua’, Facultad de Ciencias Juridicas/Universidad Centro-
americana, Managua, 2012, pp. 18.

(41) En el Derecho espanol, el convenio regulador es
un negocio juridico familiar que se acompana a la de-
manda de separacién o divorcio y, por el cual, los cényu-
ges acuerdan las consecuencias personales y patrimonia-
les, conforme a los arts. 90 y 103 del Cédigo Civil. Segiin
LOPEZ BURNIOL, el convenio regulador es un “negocio
juridico de Derecho de Familia en el que los cényuges re-
gulan las consecuencias de la separacién o divorcio y que
debe necesariamente acompanarse de la demanda cuan-
do la separacion o el divorcio sean solicitados por ambos
conyugues o por uno de ellos con el consentimiento del
otro” Para MONTERO AROCA supone la manifestacion
més evidente de la autonomia voluntad en el derecho de
familia, y por el que las partes “proponen al juez cum-
plidamente respuestas o regulaciones de mutuo acuerdo
a todas y cada una de las previsiones de los art. 81, 86 y
90 del C.C., y éste, en tal sentido, homologa las mismas’,
SANCHEZ SANCHEZ, Marfa, La figura del convenio re-
gulador en el Ordenamiento Juridico espafiol, Trabajo
de Fin de Grado, Almeria, 2015, pp. 14. La STS 325/1997,
22 de abril de 1997, sefiala que el convenio regulador “..
En principio, debe ser considerado como un negocio ju-
ridico de derecho de familia, expresién del principio de
autonomia privada que, como tal convenio regulador,
requiere la aprobacién judicial, como conditio iuris, de-
terminante de su eficacia juridica’

(42) En la clasificacion de las obligaciones encontra-
mos las obligaciones ex lege. Las obligaciones ex lege son
las derivadas de la Ley. Son obligaciones en las que una
persona estd, por disposicion de la ley, obligada a realizar
una determinada conducta. En consonancia con ello, el
Cédigo civil, en el articulo 1831, establece que “Las obli-
gaciones derivadas de la ley no se presumen. Solo son
exigibles las expresamente determinadas en este Codigo
o en las leyes, y se regiran por los preceptos de la ley que
las hubiere establecido, y en los que ésta no hubiere pre-
visto, por las disposiciones del presente libro”.

(43) En el ambito del Derecho de familia, se suele ilus-
trar, como ejemplo paradigmatico entre las obligaciones
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II1.2. La modificacion jurisdiccional de la con-
ciliacion administrativa por alteracion de las cir-
cunstancias

Los acuerdos en la conciliacién, en cuanto a
la conformacién de las obligaciones legales res-
pectivas, deben ser cumplidos, en homenaje al
principio pacta sunt servanda (44). Incluso, la
conciliacién tiene un cardcter ejecutivo (45).
Podria pensarse con esto que, de modo similar a
lo que sucede en el &mbito del derecho civil, en
sede contractual, el Cédigo de Familia tampoco
incluyé una disposicién aplicable con caracter
general que admita la posibilidad de revisién de
las estipulaciones en la conciliacién, por altera-
cion sobrevenida de las circunstancias.

Pero antes de seguir adelante consideremos,
ante todo, la disposicién del ya referenciado art.
2480 del Céd. Civil. Pues, en él, como ya dijimos,
debemos tener presente la adecuacién del con-
tenido del contrato a las circunstancias sobreve-
nidas debido a la equidad, del uso o de la ley.
Con ello, se infiere que las circunstancias, por
asi decirlo, condicionan al derecho. Claro esta
que, en general, las interacciones entre los indi-
viduos de una sociedad conllevan a una varia-
bilidad de situaciones imposibles de prever en
cierta forma. Y, particularmente, en las relacio-
nes familiares pasa igual.

Asi, derecho de familia regula las institucio-
nes derivadas de las relaciones familiares, tales
como, el cuido y crianza, la pensién alimenti-
cia, el régimen de comunicacién y visitas, el uso
y habitacidn, etcétera, a través de la concilia-
cién. Lo que importa observar, no obstante, es
que estos asuntos, en primer lugar, son conside-
radas obligaciones legales, y en segundo lugar,

legales, la reciproca de alimentos entre parientes, pero
hay también otras muchas que derivan legalmente de los
vinculos de familiaridad o cuasifamiliaridad, como las
que obligan mas ampliamente a los padres por el hecho
de serlo o las que les afectan cuando son titulares y ejer-
cen la patria potestad, entre otras. El Céddigo de Familia
no confiere un poder creador de la obligacién, sino que
laimpone.

(44) Arts. 2437 y 2479 Céd. Civil.

(45) Articulo 578, ultimo pérrafo, CF: “Los acuerdos
alcanzados entre las partes en el trdmite conciliatorio
tendrd fuerza de titulo ejecutivo para hacer valer su cum-
plimiento ante autoridad judicial correspondiente”.

por la contingencia de las relaciones familiares,
comportan obviamente mutabilidad y, en con-
secuencia, los efectos alteran las condiciones
dadas inicialmente y rompen el equilibrio de las
prestaciones.

Desde luego, la regla general es la estabilidad
de los pactos en la conciliacién. Pero, como ni-
velamos la desproporciéon de las prestaciones
generada por el cambio de las primitivas con-
diciones. La respuesta la encontramos en la ex-
cepcion ala regla, la cldusula rebus. En efecto, la
disposicion del art. 583, ultimo pérrafo, del C6-
digo de Familia es un reflejo de la cldusula re-
bus: “Si existiesen circunstancias sobrevenidas,
estando firme el acuerdo, y que pudiesen afec-
tar el contenido de este, cualquiera de las partes,
podrén solicitar un nuevo trdmite conciliatorio
ante el Ministerio de la Familia, Nifiez y Adoles-
cencia”

Como puede observarse, la norma en cues-
tién ofrece, a cualquiera de las partes, ya sea el
alimentante ya sea el alimentista, la posibilidad
de modificar los compromisos adquiridos en la
conciliacién, por la misma via administrativa,
cuando cambien las circunstancias. Sin embar-
go, es incompleta. Por ello, deja ciertos vacios,
que dan lugar a interpretaciones ambiguas.

En primer lugar, que no admite la posibilidad
de modificar los acuerdos alcanzados en la con-
ciliacion, en sede jurisdiccional, en segundo lu-
gar, que no precisa cuéles son los asuntos objeto
de modificacion, y, en tercer lugar, que no enu-
mera cudles son los supuestos en que se consi-
dere que existen circunstancias sobrevenidas.
Ante tal situacién, examinamos minuciosamen-
te el problema, a partir de una lectura detenida
y una interpretacién integradora del Cédigo de
Familia.

Asi pues, lo primero que hay que decir es que,
los asuntos objeto de modificacién deben aten-
derse a contrario sensu, de conformidad al art.
562 del cuerpo normativo antes aludido: “Po-
dréan someterse a conciliacién en la via admi-
nistrativa, los asuntos relacionados con el cuido,
crianza, alimentos, régimen de comunicacion,
visitas y todos los conflictos que puedan deri-
var de las relaciones padre, madre, hijas o hijos,
como una forma 4gil, expedita, especializada y
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gratuita de resolver los conflictos que se susci-
ten en el seno familiar”.

Ahora bien, es prudente advertir que no se
trata de un numerus clausus en tanto en cuanto,
por ejemplo, otro asunto objeto de modificacién
puede ser el uso y habitacién. Asimismo, los
asuntos reconocidos y amparados por esta rama
del derecho son, como ya dijimos, obligaciones
legales. No obstante, solo en la obligacién legal
de pension de alimentos surge en puridad una
relacién juridica obligatoria. En contraste, hay
otros asuntos que no tienen la configuraciéon
propia de una relacién juridica obligacional,
verbigracia, el cuido y crianza (46) o el régimen
de comunicacién y visitas (47).

La relacién juridica que aqui se presenta se
configura como la existente en toda obligacién,
por un lado, el alimentante o, mejor dicho, el
deudor tiene la obligacién legal de dar los ali-
mentos y, por otro lado, el alimentista, es decir,
el acreedor tiene el derecho de reclamar el cum-
plimiento de la obligacién legal de proporcionar
los alimentos, cuya ejecucion de la prestacion
de cardcter patrimonial (48) se ve de forma re-
petiday prolongada en el tiempo (49). De lo que

(46) Articulo 276, dltimo parrafo, CF: Obligaciones de-
rivadas de la autoridad parental. “Los padres y las madres
estan obligados a cuidar la vida de sus hijos desde el mo-
mento de su concepcién”.

(47) Articulo 281 CF: Derecho del padre o la madre
al relacionarse con los hijos e hijas. “La decisién sobre
quien ejercera el cuido, crianza y representacion del hijo
o hija no conlleva al alejamiento entre éstos, con relacién
al padre o la madre excluida. Las hijas o hijos tienen de-
recho a relacionarse con su padre o madre en casos de
separacion de éstos. Este derecho se extiende alos demas
familiares, tanto por linea paterna como materna’.

(48) Articulo 306 CF: Concepto y cobertura de alimen-
tos. “Los alimentos son bienes necesarios que se pro-
porcionan para la vida de una persona. Comprende una
prestacion econémica que guarda la debida relacién en-
tre las posibilidades econémicas de quien estd obligado
a darlos y las necesidades de quien deba recibirlos” En
consecuencia, en la pension de alimentos y en la pensién
compensatoria nace la deuda o el crédito alimenticios.

(49) Articulo 328 CF: Pronunciamientos en sentencia.
“Cuando los alimentos se decidieren en via judicial, la
sentencia ademds de los requisitos generales estableci-
dos en este C6digo expresara: a) El monto de la presta-
cién alimentaria a favor de quien tenga derecho, deberd
pagarse y la periodicidad: mensual, quincenal o sema-
nalmente”.
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se deduce es que, normalmente, el objeto de la
modificacion serdn aquellas estipulaciones que
involucren prestaciones de tracto sucesivo y de
larga duracién, como la pensién de alimentos o
el uso y habitacidn, lo cual, no significa que el
cuidoy crianza y régimen de comunicacién y vi-
sitas no puedan ser objeto de modificacién. Por
ello, quizés, el ya derogado art. 296 del Céd. Ci-
vil disponia que solo “[l]a prestacién alimenticia
puede modificarse por el cambio de circunstan-
cias de quien la day de quien la recibe”.

Con respecto a que el Codigo de Familia no
sefala cudles son los supuestos que pueden
ser tenidos en cuenta para la modificacién de
los pactos debemos considerar que hasta cierto
punto puede ser un acierto, pues, en las relacio-
nes familiares acaecen con alternancia sucesos
prosperos y adversos, por lo que, los supuestos
pueden ser de variada indole. Sin embargo, la si-
tuacion antes descrita ha generado una diversi-
dad de hipétesis o de conjeturas.

Una hipétesis recurrente acontece con el
compromiso de prestaciéon alimentos cuando
supera el 25 % por un hijo, en consecuencia, la
pregunta es que si procederia la modificacién en
virtud del art. 324 inciso a) del Cédigo de Fami-
lia (50), en tal sentido, la respuesta a la interro-
gante no es pacifica, aunque, la praxis judicial se
ha decantado por la modificacién del quantum
de la obligacién de dar alimentos. Otra contro-

(50) Articulo 324 CF: “El monto minimo de una pen-
sion alimenticia para un mismo beneficiario, en caso
que el alimentista no tenga trabajo estable no podra ser
inferior al veinticinco por ciento del salario minimo del
sector econdmico a que pertenezca su profesion u oficio.
En caso de que el alimentante tenga un trabajo estable se
debe tasar los alimentos de la siguiente forma y orden: a)
Veinticinco por ciento de los ingresos netos si hay solo un
hijo; b) Treinta y cinco por ciento de los ingresos netos
si hay dos hijos; c¢) Cincuenta por ciento de los ingresos
netos si hay tres o mds hijos y se distribuirdn de manera
equitativa; d) Si él o la alimentista tiene mds hijos o hijas
de los que estdn demandando alimento, este debe probar
que esta proveyendo a los demds con alimento, los que
deberan ser incluidos en el maximo del cincuenta por
ciento; e) Cuando reclamen alimentos personas distintas
a los hijos o hijas, se estipulard un diez por ciento de los
ingresos netos adicional, espetando el orden de prela-
cién establecido en el presente Cdigo; f) En caso de que
concurran a reclamar alimentos mas de tres hijos y otros
alimentistas, el cincuenta por ciento serd destinado para
los hijos y el diez por ciento se prorratea entre los otros
reclamantes”.
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versial conjetura surge en lo relativo a si proce-
derfa la modificacién del monto de la pensiéon
alimenticia cuando cambia a bien la situacién
econdmica de alimentista o del alimentante, a
lo cual, la contestacién deviene negativa toda
vez que el articulo antes referido senala expresa-
mente el quantum de la prestacién alimentaria,
con independencia de la condicién econémica
del deudor de los alimentos y la del acreedor ali-
mentario. También sucede en lo concerniente a
la modificacion de la pension de alimentos a ra-
z6n de la cantidad de hijos que tenga el alimen-
tante, sin embargo, al igual a lo que ocurre con
el quantum de la pensién alimenticia, el articulo
antes mencionado determina la corresponden-
cia entre la cantidad de hijos con el quantum.

Valga decir que, los supuestos antes esboza-
dos parten de una interpretaciéon generalizada
del Cédigo de Familia. No obstante, el art. 332
del cuerpo normativo en cuestién aborda cua-
tro causales de cesacion en la obligacién de dar
alimento. De lo que se deduce, sin embargo, es
que, al fin de cuentas, el articulo en referencia
provee cuatro supuestos que pueden dar lugar
ala modificacién de los acuerdos celebrados en
la conciliacién. Hay que aclarar que, no deben
confundirse los términos modificacién y cesa-
cion. Por ello, quizés, el antedicho articulo se
intitula la cesacion en la obligacién de dar ali-
mentos, con lo cual, es importante decir que el
verbo intransitivo cesar con la preposicion en
significa “dejar de realizar la actividad que se
menciona’; en otras palabras, la cesacién, en
consecuencia, supone un estado de inactividad.

Asi pues, el articulo antes mencionado, como
un duplicado del ya derogado art. 297 del Cod.
Civil y del art. 27 de la ya también derogada Ley
de Alimentos (51) (52) senala: “La obligacién

(51) Articulo 297 C: La obligacién de prestar alimen-
tos cesa: 1°. Cuando aquel que los proporciona se ve en
la imposibilidad de continuar prestdndolos o cuando
termina le necesidad del que los recibia. 2°. En el caso
de injuria, falta o danos graves del alimentario contra
el deudor de alimentos. 3°. Cuando la necesidad de los
alimentos resulta de la conducta reprensible del que los
solicita o recibe.

(52) Articulo 27 LA: La obligacién de dar alimentos
cesa: a) -Cuando aquél que los proporciona se ve en la
imposibilidad de continuar prestindolos o cuando ter-
mina le necesidad del que los recibia; b) -En el caso de
injuria, falta o danos graves del alimentario contra el deu-

de dar alimentos cesa: a) Cuando los hijos e hi-
jas alcancen la mayoria de edad. Los mayores de
edad podran seguir recibiendo alimentos hasta
que cumplan los veintitin afios de edad, cuan-
do estén realizando estudios, siempre y cuan-
do no hayan contraido matrimonio ni se hayan
declarado en unién de hecho estable y no estén
laborando; b) Cuando los hijos e hijas meno-
res hayan sido emancipados, salvo en casos de
enfermedad o discapacidad que le impida ob-
tener por si mismo los medios de subsistencia;
¢) En caso de falta o danos graves del alimen-
tario contra el deudor o deudora de alimentos;
d) Cuando la necesidad de los alimentos resulta
de la conducta reprensible del que los solicita o
recibe. La cesacion de la obligacion alimentaria
de los literales c) y d), deberé ser declarada por
sentencia”

Adviértase, con todo, dos cosas importantes,
en primer lugar, a propésito de los dos ultimos
supuestos antes aludidos, es un imperativo le-
gal acudir a la via jurisdiccional, en segundo lu-
gar, el comentario del inciso 3° del ya derogado
art. 297 del Céd. Civil por Cuadra Zavala (53),
que es idéntico al literal d) del ya referenciado
art. 297 del Codigo de Familia, es atin aplicable,
pues, se interroga, como por ejemplo, cuando el
alimentista pueda ejercer un oficio, profesiéon o
industria, o haya adquirido un destino, o mejora
de fortuna, ;se entendera por conducta repren-
sible la falta de aplicacién al trabajo?

Y, en relacién con que el Cédigo de Familia no
admite la posibilidad de modificacidén de las es-
tipulaciones acordadas en la conciliacién, por
alteracion de las circunstancias sobrevenidas,
ante el 6rgano jurisdiccional, supone una viola-
cién a la tutela judicial efectiva del art. 34 de la
Constitucién y los principios rectores y los cri-
terios de interpretacién y aplicacién de los arts.
2°y 7° del Cédigo de Familia, respectivamente.
Puesto que, inadmitir esta posibilidad, por una
interpretacion legalista, supone negar a toda
persona el derecho de promover, en defensa de
sus derechos, la actividad de los 6rganos juris-

dor de alimentos; ¢) -Cuando la necesidad de los alimen-
tos resulta de la conducta reprensible del que los solicita
o recibe.

(53) CUADRA ZAVALA, Joaquin, “Anotaciones al C6-
digo civil de Nicaragua’; Hispamer, Managua, 2004, Tomo
1, pp. 129
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diccionales para obtener una resolucién funda-
da y motivada.

Hecha esta salvedad, consideramos que es
posible modificar los pactos establecidos en la
conciliacién ante la autoridad judicial en tanto
en cuanto la obviedad sobre este punto pasa por
la naturaleza misma del convenio en la concilia-
cién, negocio juridico familiar. Asf pues, la con-
ciliacién en si misma descansa en la autonomia
de la voluntad, de tal modo que, si no hay vo-
luntad de las partes, no hay acuerdos y, por lo
tanto, no se realizard un nuevo tramite concilia-
torio ante el érgano no jurisdiccional. Y, todavia
mas, los dos tultimos supuestos de la cesacién
en la obligacién de dar alimentos del art. 332
del cuerpo normativo antes referido: por falta
o por danos graves del alimentista contra el ali-
mentante y por conducta reprensible; como di-
jimos en lineas arriba, deberdn ser declarados
por sentencia ante la autoridad jurisdiccional.
A modo de ejemplo, supongamos que las par-
tes en una conciliacién ante el érgano no juris-
diccional acordaron una pensién alimenticia
del cincuenta por ciento (50%) de los ingresos
ordinarios y extraordinarios del alimentante a
razén de tres hijos, como lo dispone el art. 324
literal c) de la norma respectiva, no obstante, si
uno de los alimentistas, verbigracia, el primogé-
nito que, a pesar de haber alcanzado la mayoria
de edad, sigue recibiendo la pensién correspon-
diente, por cuanto, estd realizando estudios uni-
versitarios, comete contra el alimentante una
dafo grave, tal como, la violacién del derecho
al honor, debido a la emisién por parte del ali-
mentista de expresiones o de imputaciones de
hechos falsos que hagan desmerecer la consi-
deracion social e individual del alimentante, en
consecuencia, este estara facultado de pedir la
modificacion de la pensién alimenticia acor-
dada en la conciliacién ante el 6rgano jurisdic-
cional por la causal c) del art. 332 del Cédigo de
Familia.

Como vemos, en este contexto, la tinica via es
la jurisdiccién, sin embargo, la praxis judicial
parece discurrir en la ambigiiedad. Las decisio-
nes de las autoridades judiciales son disimiles
en torno a la posibilidad de la modificacién de
los compromisos hechos en la conciliacion, por
alteracién de las circunstancias sobrevenidas.
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Asf, por ejemplo, la Sentencia 256 dictada por
el Juzgado Segundo Distrito de Familia (Ora-
lidad) de la Circunscripcion Managua, a las
nueve y veintinueve minutos de la mafana, el
dieciséis de octubre de dos mil diecinueve, en
el asunto ntmero 005533-ORM5-2019-FM, es-
timé la pretensiéon de la modificacién de una
conciliacién, consistente en modificar el cuido
y crianza, régimen de comunicacién y visitas
y, por supuesto, la pensién alimenticia. Por el
contrario, el auto dictado por el Juzgado Déci-
mo Segundo Distrito de Familia (Oralidad) de la
Circunscripcién Managua, a las nueve de la ma-
nana, el treinta de julio de dos mil diecinueve,
en el asunto ntmero 005577-ORM5-2019-FM,
inadmiti6 una demanda de modificacién de
una conciliacién, arguyendo que, conforme al
art. 583 del Cddigo de Familia, la via jurisdiccio-
nal no es la correspondiente sino la administra-
tiva, asimismo, que, de acuerdo a los arts. 328,
ultimo parrafo, y 539 del mismo cuerpo norma-
tivo, “en sede judicial inicamente se pueden
modificar las sentencias que no causen estado,
una vez que hayan variado las circunstancias
del momento en que fueron dictadas. En todo
caso si lo que el demandante pretende es esta-
blecer una pension alimenticia en sede judicial,
bajo las circunstancias actuales, debera promo-
ver el juicio de prestacién alimenticia, en don-
de ofrezca los alimentos para su hijo, de acuerdo
con la demostracién de su realidad econémica
actual” No obstante, este precedente judicial
cambid, en ocasion a la Sentencia 76 dictada por
el Juzgado Décimo Segundo Distrito de Familia
(Oralidad) de la Circunscripcién Managua, a las
doce y cincuenta y seis minutos de la mafiana,
el veintiocho de septiembre de dos mil veinte,
en el asunto namero 005328-ORM5-2018-FM,
en cuyo proceso se llevo a cabo la modificacién
de una pensién alimenticia establecida en una
conciliacién. Las partes en este proceso convi-
nieron, en una conciliacion en el Ministerio de
la Familia, Nifiez y Adolescencia, en relacién
a su hija, entre otros, el pago de la pensién ali-
menticia, con una cuantia del veinticinco por
ciento (25%), equivalente a un mil quinientos
cordobas (C$ 1,500.00), y con una periodicidad
de forma quincenal, de los ingresos mensuales
del alimentante, los cuales ascendian a la canti-
dad de seis mil seiscientos cuarenta y siete cor-
dobas con setenta y dos centavos (C$ 6,647.72).
Sin embargo, este acuerdo relativo a la pensién
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alimenticia significaba que el alimentante paga-
ba mensualmente la suma de tres mil cérdobas
mensuales (C$ 3,000.00), lo cual, no correspon-
dia a la cuantia antes referida y los ingresos del
alimentante. De tal modo que, la pretension
consistia en modificar la pensién alimenticia
no en cuanto al porcentaje sino en relacién con
la suma determinada y a la periodicidad. Ini-
cialmente, la demanda se admitié y, a la vez, se
emplazo, de manera que, la parte demanda la
contesto, pero, en esta etapa procesal la auto-
ridad judicial declar6 nulo todo lo actuado “en
virtud de que art. 328, dltimo péarrafo, y 444 CE,
establecen que se pueden modificar las senten-
cias recaidos en los procesos familiares como
los Alimentos y en este caso se esta pretendien-
do modificar el Acuerdo suscrito entre las par-
tes ante el Ministerio de Familia, adolescencia
y Ninez, mediante acta emitida por un érgano
administrativa que no tiene cardcter de senten-
cia, en ese sentido se debié promover un juicio
de Pension de Alimentos, en consecuencia esta
Autoridad judicial Resuelve: se le previene a la
parte demandada de conformidad con el art.
505 CE que dentro del tercer dia habil después
de notificada la presente providencia subsane la
accion de sus pretensiones en el presente juicio,
todo bajo el apercibimiento de ley de ordenar el
archivo de las presentes diligencias’, segun re-
solucion judicial dictada por esta misma autori-
dad alas dos y seis minutos de la tarde, el tres de
septiembre de dos mil dieciocho. La parte de-
mandante apel6 de la resolucién en referencia
ante el Tribunal de Apelaciones cuyo argumen-
to estrib6 en la inobservancia del debido proce-
so por cuanto la solicitud de una modificaciéon
de una conciliacién no tiene su fundamento en
el art. 328, ultimo pérrafo, del Cédigo de Fami-
lia. El Tribunal de Apelaciones, en la Sentencia
040 dictada a las nueve y diez minutos de la ma-
nana, el once de marzo de dos mil diecinueve,
consider6 que “si bien es cierto que los arts. 138
y 539 del Cddigo de Familia expresamente se-
nalan que se pueden modificar en un proceso
las sentencias sobre alimentos y que en el caso
de autos, la pretension de la parte demandan-
te es que se modifique el acuerdo al que llega-
ron (los progenitores)..., en relacién a la pensién
alimenticia de tres mil cérdobas (C$ 3,000.00)
mensuales..., lo que hace evidente que la pen-
sién alimenticia quedo establecida en base al
porcentaje del veinticinco por ciento (25%) que

sefiala el inciso a) del art. 324 CF cuando solo
hay un hijo, considerando esta Sala que dicha
pension puede ser modificada siempre y cuan-
do se demuestre que han variado las condicio-
nesy circunstancias por las cuales se otorgoé este
derecho, ya que de conformidad con lo dispues-
to en el art. 25 CPCN (norma supletoria)... Por lo
anteriormente expuesto, a esta Sala no le queda
mas que declarar con lugar el recurso de ape-
lacién de que se ha hecho mérito..” Como no
puede ser de otra manera, el proceso siguié su
curso hasta la sentencia. La autoridad judicial,
con base en los arts. 321, 328, 440, 539, estimo la
pretension de la modificacion de la conciliacién
y, en consecuencia, se establecio el pago de los
alimentos, con una cuantia del veinticinco por
ciento (25%), equivalente a la suma mensual
de unos mil ochocientos sesenta cérdobas (C$
1,860.00), de sus ingresos ordinarios y extraordi-
narios mensuales.

Como vemos, la autoridad judicial de la pri-
mera sentencia admitié sin ébice alguno la
modificacién de las estipulaciones en la con-
ciliacién. Por el contrario, los judiciales de la
segunda y tercera sentencia vertieron dos razo-
namientos comunes, pero, inadmisibles, toda
vez que en la practica forense no tiene cabida.

La primera consideracién es que en la via
jurisdiccional no procede la pretensién de la
modificacién de los pactos en la conciliacion,
porque, solo las sentencias pueden ser modifi-
cadasy, la otra es que, como consecuencia de lo
anterior, lo que procede es, o bien, acudir nue-
vamente a la via administrativa, aunque los in-
volucrados no tengan la voluntad de realizar un
nuevo tramite conciliatorio, o bien, incoar un
proceso de prestacion de alimentos, aun cuando
existan compromisos adquiridos en una conci-
liacion. En relacion con el primer punto, hemos
dicho que, la conciliacién en si mismo descan-
sa en la autonomia de la voluntad, por lo que,
si las partes no tienen la voluntad de modificar
los acuerdos en una conciliacién, la jurisdiccién
es la tnica via para que las partes sometan sus
pretensiones contrapuestas. Con respecto al se-
gundo punto, cabe advertir, por un lado, que el
rechazo deviene quizds por una aplicacién ver-
tical de derecho, es decir, si una pensién de ali-
mentos fue declarada en una conciliacion, la
modificacién serd unica y exclusivamente en
via administrativa. La cuestion es que, al menos
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en este supuesto, no todas las cosas se desha-
cen como se hacen en tanto en cuanto si no hay
consentimiento no hay acuerdos. Por otro lado,
la Corte Suprema de Justicia, en una interpreta-
cién del ya derogado y referido art. 296 del Céd.
Civil, dijo que debe alegarse un cambio de cir-
cunstanciasy no intentar una accion nueva pero
idéntica a la anterior (54), es decir, no tiene lu-
gar promover una pretensién nueva de pago de
alimentos cuando la obligacién ya fue confor-
mada en la conciliacién.

Veamos otro ejemplo, en la Sentencia 177-
2020 dictada por el Juzgado Quinto Distrito de
Familia (Oralidad) de la Circunscripcién Ma-
nagua, a las ocho de la manana, el cinco de
mayo de dos mil veinte, en el asunto ntimero
004855-ORM5-2019-FM, en cuyo proceso se
tramité como pretension el pago de una pen-
sién alimenticia. Antes bien, las partes en este
proceso, en una conciliacién en el Ministerio
de la Familia, Nifiez y Adolescencia, acorda-
ron, con respecto a su hijo, el pago de pensién
de alimentos, con una cuantia de dos mil cér-
dobas mensuales (C$ 2,000.00) y el régimen de
comunicacion y visitas. Asi pues, la parte acto-
ra solicité la condena al pago, primeramente,
de dos mil cérdobas (C$ 2,000.00) mensuales,
en concepto de pensién alimenticia, en segun-
do instancia, del cincuenta por ciento (50%) de
los gastos extraordinarios, como los gastos mé-
dicos y los gastos escolares, asi como también el
vestuario cada seis meses por un valor de un mil
quinientos cérdobas (C$ 1,500.00), y finalmen-
te, de veinticuatro mil cérdobas (C$ 24,000.00),
en concepto de pension alimenticia atrasada, en
tanto en cuanto la parte demanda no cumplié
con las estipulaciones concertadas en la conci-
liacién. Sin embargo, el juez de la causa mandé
a subsanar, toda vez que la pretensién era am-
bigua, es decir, no estaba claro si era una pre-
tensién de pago de pensién alimenticia o una
pretensién de modificacién de los pactos cele-
brados en la conciliacién, segin resolucién ju-
dicial dictada por la misma autoridad judicial,
el nueve de julio de dos mil diecinueve, a las
once y cincuenta y un minutos de la manana. La
parte actora subsand y aclaré como pretensién
el pago de una pension alimenticia y, dentro de

(54) MONTIEL ARGUELLO, Alejandro, “Jurispruden-
cia civil nicaragiiense’, Imprenta nacional, Managua,
1970, (t. 1), pp. 49.
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sus medios de prueba documentales, presenté
la certificacion del acta de acuerdos en conci-
liacién. El proceso sigui6 su curso, se emplazé a
la parte demandada y no contest6, se convocé a
audiencia inicial y de vista, y ambas se celebra-
ron conforme a sus finalidades, hasta la senten-
cia. La autoridad judicial en la sentencia estimo,
de conformidad al art. 306 del Cédigo de Fami-
lia, las pretensiones de la parte actora.

Del andlisis de la sentencia en cuestién se
desprende que la parte actora erradamente te-
nia como pretensién el pago de la pensién de
alimentos cuyos fundamentos estribaron, por
un lado, en la insatisfacciéon de la pension ali-
menticia fijada en la conciliacién, es decir,
no inclufa los gastos extraordinarios, por otro
lado, en el incumplimiento de los compromisos
adoptados en la conciliacién. Desde el punto de
vista procesal, los dos fundamentos antes alu-
didos daban lugar a dos procesos distintos, en
otras palabras, un proceso declarativo en el que
la pretensidn seria la modificacién de los acuer-
dos celebrados en la conciliacién para incluir
los gastos extraordinarios y un proceso ejecuti-
vo para hacer cumplir las estipulaciones conve-
nidas en la conciliacién.

La tramitacion de cada uno de estos proce-
sos responde a una regulacion juridica distin-
ta. La potestad jurisdiccional, entendida como
poder y autoridad que corresponde exclusiva-
mente a los juzgados y tribunales determinados
por las leyes, segtin las normas de competencia
y de procedimiento que estas establezcan para
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en todo tipo
de procesos (55), aparece configurada, en la
Constitucién politica, en el art. 159, parrafo se-
gundo (56), asi como también en la ley 260, Ley
Orgénica del Poder Judicial, en el art. 3° (57).
La potestad de las autoridades jurisdiccionales
para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, en tu-

(55) Real Academia Espanola, Diccionario panhis-
pénico del espanol juridico, 12 ed., https://dpej.rae.es/,
consultado el 28 de septiembre de 2020.

(56) Articulo 159, parrafo segundo, Cn: “Las facultades
jurisdiccionales de juzgar y ejecutar lo juzgado corres-
ponden exclusivamente al Poder Judicial”

(57) Articulo 3 LOPJ: “La funcidn jurisdiccional es tni-
cay se ejerce por los juzgados y tribunales previstos en
esta ley. Exclusivamente corresponde al Poder Judicial la
facultad de juzgar y ejecutar lo juzgado”
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telar y hacer efectivo lo tutelado, va ligada a los
dos procesos en referencia. En consonancia con
ello, el Cédigo de Familia establece que la inter-
pretacién y aplicacion (58) de sus disposiciones
se haran conforme a la ley suprema de nuestro
Estado y que sus asuntos serdn conocidos por la
autoridad judicial conforme al criterio de juris-
diccidn establecido en la Norma Suprema (59).

Por tanto, la técnica procesal nos indica que
no se pueden mezclar ambos procesos. Asi las
cosas, un proceso declarativo cuya pretension
radique en la modificacién de los pactos insti-
tuidos en la conciliacién debe tramitarse con-
forme a las disposiciones que van desde el art.
501 hasta el art. 544 del Cédigo de Familia y un
proceso ejecutivo en el que la finalidad respon-
de en hacer cumplir coactivamente la obliga-
ciéon del deudor alimentario contenida en el
titulo ejecutivo debe seguir el cauce de la ejecu-
cion de las resoluciones judiciales, de acuerdo
a lo dispuesto en los arts. 555 y ss., del mismo
cuerpo normativo. Baste como muestra el auto
dictado por el Juzgado Décimo Primero Distri-
to de Familia (Oralidad) de la Circunscripcion
Managua, a las doce y un minutos de la tarde,
el dieciséis de marzo de dos mil dieciocho, en
el asunto nimero 002085-ORM5-2018-FM, en
el que, se inadmitié una demanda de modifica-
ci6n de los compromisos asumidos en una con-
ciliacién, puesto que, la parte actora alegé en la
fundamentacidn factica, por un lado, que el ali-
mentante no habia cumplido con los acuerdos
alcanzados en la conciliacién y, por otro lado,
que habia tenido un aumento significativo de
sus ingresos econémicos, por lo cual, la autori-
dad judicial consideré que la parte actora tenia

(58) Articulo 7 CF: Criterios de interpretacion y aplica-
cién. “La interpretacién y aplicacion de las disposiciones
del presente Cdédigo se hara de conformidad a la Consti-
tucién Politica de la Republica de Nicaragua, la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos, los instrumen-
tos internacionales vigentes en el Estado de Nicaragua y
los principios rectores del mismo Cé6digo”.

(59) Articulo 426 CF: Jurisdiccion especializada. “Los
asuntos de familia y personas que regula este Codigo,
seran conocidos por la autoridad judicial, conforme al
criterio de jurisdiccién establecido en la Constitucién
Politica de la Reptblica de Nicaragua y el presente Libro;
sin menoscabo de las competencias que asistan en sede
administrativa y notarial, cuando la Ley, expresamente,
asilo determine’.

como pretension la ejecucién del titulo ejecu-
tivo.

También hay que hacer una pequefia acota-
cién sobre la consideracién de la certificacion
de acta de acuerdos en la conciliacién como me-
dio de prueba documental. Las estipulaciones
fijadas y, por ende, contenidas en la certifica-
ci6n antes mencionada tienen fuerza ejecutiva,
de conformidad a los ya referenciados arts. 434
y 578, tltimo parrafo, del Cédigo de Familia. Por
ello, la certificacién antes senalada es el titulo
ejecutivo, es el documento al que la ley confiere
ejecutividad y, por tanto, el presupuesto proce-
sal de iniciacién del proceso de ejecucién. Con
este planteamiento, es prudente sugerir enton-
ces que de mantenerse la consideraciéon de que
ante la existencia de una certificacién como la
antes descrita pueda tramitarse un proceso,
cuya pretension consista en el pago de una pres-
tacion alimentaria, y culmine con una sentencia
favorable conllevaria precisamente a la inse-
guridad juridica, dado que, los dos instrumen-
tos, la certificacién en referencia y la sentencia
dictada tienen fuerza ejecutiva, una proyeccion
juridica indubitable. Por tanto, no puede trami-
tarse un proceso en el que el medio probatorio
sea una certificacién como la antes sefialada
porque acarrearia, como ya dijimos, inseguri-
dad juridica y una contradiccién en cuanto al
establecimiento de las obligaciones legales.

Con todo, las autoridades judiciales en las
sentencias objeto de estudio no tuvieron en
cuenta la clausula rebus. Pero, como se afirmé
arriba, la disposicién del ya transcrito art. 583
es un reflejo de la cldusula rebus. Con ello, in-
discutiblemente, el convenio suscrito en una
conciliacién puede ser revisado ante el érgano
jurisdiccional o, mejor dicho, la posibilidad de
modificar el convenio establecido en la conci-
liacion entre las partes en cuestion, si existiesen
circunstancias sobrevenidas, ante una autori-
dad jurisdiccional.

IV. Conclusiones

La cldusula rebus sic stantibus surge de una
idea del derecho romano y se desarrolla en la
época medieval consistente en la posibilidad de
revisar los contratos de tracto sucesivo y de lar-
ga duracidn, si mutan las condiciones existentes
en el momento de su constitucion, con la finali-
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dad de restablecer el equilibrio las prestaciones
contractuales.

La cldusula rebus no se encuentra como una
regla aplicable con caracter general de revisién
del contrato por alteracion sobrevenida de las
circunstancias, sino que en todo contrato de
tracto sucesivo y de larga duracion lleva tacita
o implicitamente una cldusula sobreentendida.

La cldusula rebus, a pesar de su ausencia en la
codificacién, ha estado presente, con altibajos,
en dependencia de las condiciones del contex-
to, tanto en la doctrina como en la jurispruden-
cia, con un criterio excepcional y riguroso de
aplicacion.

La clausula rebus, por los tiempos que corren
y por las circunstancias actuales, ha entrado en
una fase flexibilizadora del criterio excepcional
y riguroso de aplicacién para atemperar la du-
reza del principio de irrevocabilidad de los con-
tratos, pacta sunt servanda.

La cldusula rebus, de manera general, en-
cuentra reconocimiento y amparo en el art. 2480
del Céd. Civil, en tanto en cuanto, en él, se dis-
pone como principio elemental de adecuacién
del contenido del contrato a las circunstancias
sobrevenidas en razén de la equidad, del uso o
delaley.

La cldusula rebus no tiene un fin propiamente
civilista, sino que es aplicable a otras materias,
como en el derecho de familia, y, por tanto, no
tiene un alcance limitado al 4mbito contractual,
sino que irradia de forma particular sobre los
negocios juridicos familiares.

El convenio suscrito en la conciliacién es un
negocio juridico bilateral familiar, con un ca-
racter mixto, de orden privado y publico, por la
intervencion de los particulares y de una auto-
ridad publica, con la funcién de facilitar a estos
sujetos un instrumento en el que exterioricen
sus voluntades y, con la finalidad, a partir del
consentimiento, de constituir y regular las obli-
gaciones legales correspondientes.

Los acuerdos en la conciliacién constituyen
y regulan los asuntos de cuido y crianza, de la
pensién alimenticia, del régimen de comunica-
cion y visitas, del uso y habitacién, los cuales,
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por la contingencia de las relaciones familiares,
comportan mutabilidad y, por ende, los efectos
cambian las condiciones dadas inicialmente y
quiebran el equilibrio de las prestaciones.

La cldusula rebus permite nivelar la despro-
porcion de las prestaciones generada por la al-
teracién de las primitivas condiciones cuyo
fundamento se encuentra en el art. 583, tltimo
pérrafo, del Cédigo de Familia, aunque, por ser
incompleta deja ciertos vacios, que dan lugar a
interpretaciones ambiguas, como la imposibi-
lidad de modificar los acuerdos alcanzados en
la conciliacién, en sede jurisdiccional, asi como
también, la imprecisién sobre cuéles son los
asuntos objeto de modificacién, y por ultimo,
la indeterminacion en relacién a cuéles son los
supuestos en que se considere que existen cir-
cunstancias sobrevenidas.

Los asuntos objeto de modificacién deben
atenderse a contrario sensu, conforme al art.
562 del Cédigo de Familia, es decir, los asuntos
relacionados con el cuido, crianza, alimentos,
régimen de comunicacién, visitas y todos los
conflictos que puedan derivar de las relaciones
padre, madre, hijas o hijos.

El objeto de la modificacién son aquellas esti-
pulaciones que involucren prestaciones de trac-
to sucesivo y de larga duracién, como la pensién
de alimentos o el uso y habitacién, aunque tam-
bién el cuido y crianza y régimen de comunica-
cién y visitas puedan ser objeto de modificacion.

En especifico, el art. 332 del Cédigo de Familia
provee cuatro supuestos que pueden dar lugar a
la modificacién de los acuerdos celebrados en la
conciliacién, aunque, ciertamente, los supues-
tos pueden ser de variada indole.

La imposibilidad de modificar las estipulacio-
nes acordadas en la conciliacidén, por alteraciéon
de las circunstancias sobrevenidas, ante el 6r-
gano jurisdiccional, supone una violacién a la
tutela judicial efectiva del art. 34 de la Consti-
tucién y los principios rectores y los criterios de
interpretacién y aplicacién de los arts. 2°y 7° del
Cddigo de Familia.

Consideramos, por tanto, que es posible mo-
dificar los pactos establecidos en la conciliacién
ante la autoridad judicial en tanto en cuanto, por
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unlado, la conciliacién en si misma descansa en
la autonomia de la voluntad, de tal suerte que, si
no hay voluntad de las partes, no hay acuerdos
y, por ende, no se llevara a cabo el nuevo tramite
conciliatorio ante el 6rgano no jurisdiccional y,
por otro lado, los dos tltimos supuestos de la ce-
sacién en la obligacion de dar alimentos del art.
332 del cuerpo normativo antes referido deben
ser declarados por sentencia ante la autoridad
jurisdiccional.
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RECONOCIMIENTO DE SENTENCIA
EXTRANJERA

Orden de inscribir la sentencia dictada por un
Tribunal de la Replblica de Argelia que otorga
la kafala definitiva de una nifa. Aplicacion de las
reglas de la tutela. Religion. Respeto a la autono-
mia progresiva de la nifa.

Con nota de Luciana B. Scotti, Mariana Antén
Pérez y Leandro Baltar

Corresponde hacer lugar a la inscripcién de la
sentencia extranjera dictada por la Corte Judi-
cial de Oum El Boughu Tribunal de Ain El Beida
de la ciudad de Meskiana, Reptblica de Argelia,
por la cual se otorga la kafala definitiva de una
nina al peticionante, pues resulta la respuesta
adecuada para la satisfaccién del interés supe-
rior de la nifia y, también, del interés familiar
que debe preservarse.

En principio, la kafala no es contraria a los
principios de nuestro ordenamiento juridico. Si
bien dicho instituto no se encuentra regulado
en el ordenamiento juridico, es preciso desta-
car que su finalidad es la proteccién de la nifiez
desamparada. Desde esta perspectiva, conside-
ro adecuada la pretension de los peticionantes
de aplicar las reglas de la tutela de nuestro dere-
cho interno (arts. 104, 105y concs. del C4d. Civ.
y Com. de la Naci6n).

Frente a las caracteristicas particulares que
presenta el instituto a estudio (kafala) en tanto
implica cierta dificultad de separacion factica
entre creencia prdctica religiosa e identidad
cultural musulmana, entiendo que correspon-
de respetar la autonomia progresiva de la nifa,
imponiéndole al peticionante el deber de guiar
a la nina, de acuerdo con sus propias convic-
cionesy en linea al culto que profesan, pero, de
modo alguno pueden imponer ni cercenar nin-
guno de sus derechos.

JNCiv. Nro. 25, 25/09/2020. - S., A. M. y otro s/
exequatury reconocimiento de sentencia extr.

[Cita on line: AR/JUR/52454/2020]

98030/2019

12 Instancia.- Buenos Aires, septiembre 25 de 2020.
Considerando:

I. Afs. 49/52 se presenta la Sra. A. M. S. y el Sr. A. H.
solicitando el reconocimiento judicial de la senten-
cia extranjera, recaida en la Corte Judicial de Oum El
Boughu Tribunal de Ain El Beida de la ciudad de Mes-
kiana, Republica de Argelia, en la que con fecha 17
de julio de 2019 se otorg6 la kafala definitiva respecto
de la nina N. H. Explican que si bien el instituto en
cuestion no es reconocido por nuestro ordenamiento
juridico, solicitan el reconocimiento de la mentada
sentencia, conforme los alcances previstos por el ins-
tituto de la tutela judicial. Refieren que contrajeron
matrimonio el dia 19 de diciembre de 2001 y que fren-
te a la imposibilidad de concebir un hijo decidieron
comenzar los trdmites necesarios a fin de realizar una
kafala en Argelia, pais de origen del Sr. A. Aclaran que
transcurridos dos anos —en 2017—, desde la Emba-
jada de dicho pais, les informaron sobre una nina en
situacion de “kafala’; requiriéndoles la necesidad de
viajar a la ciudad de Meskiana para iniciar el proceso
judicial y administrativo correspondiente. Agregan
que una vez cumplido todos los tramites, el 8 de oc-
tubre de 2019, retornaron a la Ciudad de Buenos Aires
junto a la nifa, N. H. (nacida el 22 de julio de 2018,
conf. documentacién obrante a fs. 7/10) con quien
conviven y comparten desde entonces su vida.

Posteriormente, con fecha 27 de febrero la Sra. De-
fensora de Menores entrevist6 en forma personal a los
peticionantes, oportunidad en la que el Sr. H. expli-
c6 que resulta ser argelino nativo, que lleg6 a nues-
tro pais a los 26 afnos de edad, afincdndose aqui por
lo que decidié nacionalizarse. Ambos manifestaron
que durante su matrimonio, tuvieron como proyecto
la adopcion y que tras nueve afios de espera (estando
inscriptos en el RUAGA), sin ser convocados, pensa-
ron en la opcién de la “kafala’ pues se encontraban
conectados cultural y afectivamente con el mundo
musulmdén. Explicaron que como la nifia no contaba
con apellido, el Sr. H., a través de un trdmite ante el
Ministerio de Justicia argelino le “dond” su apellido,
por eso figura asi en los documentos. Agregan que es
su deseo que cuando la nina adquiera la mayoria de
edad, quede protegida patrimonialmente, por eso es-
tudiardn la forma de que sus bienes pasen a ella. Sos-
tienen que su preocupacion principal en la actualidad
eslorelativo ala cobertura de salud, explicando que si
bien la Sra. S. cuenta con Accord Salud por su empleo
en la SENNAF se encuentra imposibilitada de afiliar-
la habida cuenta que no la tiene a su cargo. También
les preocupa su condicién migratoria, ya que deben
iniciar en lo inmediato los tramites de residencia para
regularizar su situacién.
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II. El juicio de exequatur posibilita el ejercicio de
una accién ante el érgano jurisdiccional a cuya revi-
sién se somete una sentencia extranjera a fin de ob-
tener su reconocimiento, o sea que se pretende una
declaracién sobre su eficacia para equipararla —en
cuanto a sus efectos— a una sentencia nacional.

Tal revisién no implica una valoracién de los “jus-
tos motivos” tenidos en cuenta para dictar la sen-
tencia que se pretende reconocer, sino que importa
la observancia de ciertos requisitos especificamente
establecidos en el art. 517 del Cédigo Procesal, a los
que necesariamente debe ajustarse la sentencia ex-
tranjera.

El objeto del procedimiento de exequatur no es la
relacion sustancial debatida en el proceso cuya sen-
tencia se pretende hacer reconocer, sino la decisién
o fallo extranjero como tal a través de un examen de
indole procesal tendiente a verificar su idoneidad
para producir efectos ejecutorios en el pais. Hay tres
aspectos que son materia de la declaracion que emite
el drgano jurisdiccional tratdndose de la aplicacién de
una sentencia extranjera: a) autenticidad; b) legalidad
del proceso; ¢) orden publico internacional (conf. CN-
Civ,, Sala D, 13/08/1992, “S. c. A”; idem, CNCiv., Sala
G, 21/03/1989, “M. A. A.E. e Y. S. G. s/ exequatur).

I1I. La documentacion agregada a fs. 3/6 (senten-
cia), como asi también las complementarias obrantes
afs. 7/10 (partida de nacimiento), fs. 11/12y fs. 13/16
(acta de entrega administrativa) y fs. 18 (donacién de
apellido) cuentan con las legalizaciones consulares
correspondientes, por lo que pueden tenerse como
auténticas. De igual modo, tanto los hechos que re-
velan, especialmente la intervencién de la autoridad
administrativa local para la situacién de la nina y el
desconocimiento de vinculos filiatorios, como la afir-
macién del cumplimiento de los recaudos legales
internos de fondo y forma permiten sostener que el
procedimiento extranjero ha sido legal.

En cuanto a la cuestion relativa al orden publico,
cabe senalar que se hace en principio visible a través
de la Convencién Nacional sobre los Derechos del
Nino (CDN), del ano 1989 a la que Argentina adhiere
en el afno 1990 y que desde 1994 adquiere jerarquia
constitucional (art. 75 inc. 22) donde reconoce a los
nifos, ninas y adolescentes como sujetos de derecho,
creando un punto de inflexién respecto de la concep-
cién de la infancia y su relacién con el Estado, debien-
do este ser garante de los derechos humanos de los
ninos. En su art. 20 “..Entre esos cuidados figuraran,
entre otras cosas, la colocacién en hogares de guarda,
la kafala del derecho islamico, la adopcién o de ser
necesario, la colocacion en instituciones adecuadas
de proteccién de menores. Al considerar las solucio-
nes, se prestard particular atencion a la conveniencia
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de que haya continuidad en la educacién del nifio y a
su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico.”

Bajo estos preceptos, puedo adelantar que —en
principio— la “kafala” no es contraria a los principios
de nuestro ordenamiento juridico.

IV. Si bien no desconozco que dicho instituto no se
encuentra regulado en nuestro ordenamiento juridi-
co, es preciso destacar que su finalidad es la protec-
cion de la ninez desamparada.

La “kafala” se erige como la institucion de mayor
proteccién para los menores en el mundo musulméan
ya que al no ser posible crear relaciones juridicas que
no tengan cardcter bioldgico, a través de ella se asu-
me el compromiso de proteger, educar y mantener a
un menor desamparado. Dicha figura se constituye
cuando una persona (kafil), quien debe profesar el
Islam, se hace cargo voluntariamente de las necesida-
des de un nino que fue privado de su familia (makful)
y se comprometa a educarlo en la religién musulma-
na.

El principal objetivo de Esta figura es ofrecer al me-
nor abandonado o huérfano un entorno familiar don-
de pueda desarrollarse como personay sea protegido
por adultos responsables y afectuosos, en definitiva
consiste en la bisqueda del bienestar de la infancia.

V. Bajo estos preceptos, es preciso evaluar y asegu-
rarse que la validez y ejecutoriedad pretendida satis-
face el interés superior de la nina.

Al respeto se ha sostenido “el interés superior del
nino debe interpretarse como un principio garantis-
ta, en virtud del cual el juez valorard en cada caso,
de acuerdo a las circunstancias particulares inevita-
bles, por cierto—, pero teniendo en cuenta y como
eje fundamental, los derechos y garantias en juego,
de tal forma que el interés superior del nifo sea la
maxima satisfaccion de los derechos posibles —en el
caso concreto—, consagrados en la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, y no la expresién deliberada
y libre del intérprete” (Solari, Néstor: “Aplicacion del
interés superior del nifo en fallos de la Corte Supre-
ma, DFyP 2010 (septiembre), 01/09/2010, 24. AR/
DOC/5604/2010).

En este aspecto, los argumentos esgrimidos por el
maximo Tribunal sefialan que “..cada supuesto exige
una respuesta personalizada, pues el interés supe-
rior del menor no es un concepto abstracto, sino que
posee nombre y apellido, nacionalidad, residencia y
circunstancias, y la solucién que se propicia no im-
porta preterir la relevancia que adquieren las gestio-
nes realizadas a fin de impedir la inobservancia de los
requisitos legales, el trafico de nifios o las anomalias
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en la entrega de menores en estado de adoptabilidad”
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2015-05-27,
M., M. S. s/ guarda. AR/DOC/2379/2015).

Ello asi, este interés superior debe manifestarse es-
pecificamente en el logro de la mayor cantidad de de-
rechosy por otro lado en la menor restriccién de ellos,
analizdndose a tales efectos como los derechos y los
intereses del nino se ven o se veran afectados por las
decisiones y las medidas que se tomen en relacién a
su persona o, en su caso, por la omisién de su dictado.

La legislacién vigente en nuestro pais, en el art.
2640, al tratar los institutos de proteccién establece “..
otros institutos de protecciéon de nifios, ninas y ado-
lescentes regularmente constituidos segtin el derecho
extranjero aplicable, son reconocidos y despliegan
sus efectos en el pais, siempre que sean compatibles
con los derechos fundamentales del nifio.”

La disposicién no implica el reconocimiento de un
acto jurisdiccional extranjero sino, propiamente, de la
forma de colocacién o de reubicacién de nifios crea-
da en el extranjero. Para ello, se recurre al llamado
“método de reconocimiento’; entendido como aquel
que opera para insertar una situacién juridica que
ya ha sido creada al amparo del derecho extranjero
y con la finalidad de que esta despliegue efectos en
el foro, sin necesidad de someterla al procedimiento
de exequatur... En consecuencia, se evita el trami-
te previsto en el art. 517 Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién y sus equivalentes en los cddigos procesales
provinciales. Esta posibilidad obedece principalmen-
te a la consideracién del derecho a la estabilidad de
los vinculos familiares como un derecho humano
fundamental, en concordancia con decisiones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, dentro
del limite fijado estrictamente en referencia a los de-
rechos fundamentales del nifio —que resulta mucho
mds reducido del que propone la confrontaciéon con
el orden publico internacional—, se admite la inser-
cion de instituciones provenientes de sistemas cultu-
ralmente diferentes respetando sus particularidades,
tal como el caso de la Kafala (mediante la cual se ad-
quiere voluntariamente un compromiso de cuidado,
educacién en la fe musulmana y proteccién similar
a la de padre e hijo aunque sin alterar los vinculos
bioldgicos). La inserciéon de estos institutos resulta
sumamente respetuosa del derecho a la identidad de
los sujetos protegidos puesto que no se requiere, ne-
cesariamente, la asimilacion del instituto creado en el
extranjero a las propias del foro. (“C4d. Civ. y Com. de
la Naciéon Comentado’, Marisa Herrera-Gustavo Cara-
melo-Sebastian Picasso, Primera Edicién, diciembre
2015,Tomo VI, p. 403).

En este sentido, haciendo uso de la técnica propor-
cionada por el Derecho Internacional Privado deno-

minada “ajuste” o “adaptacién’; se busca brindar una
regulaciéon armoniosa y coherente. Ello “..supone
atribuir efectos en el foro a los conceptos y catego-
rias, que aun cuando difieren técnicamente respec-
to a otro ordenamiento juridico, en ambos cumplen
una funcién juridica similar equivalente respecto de
las mismas instituciones..” (Ferndndez Rozas, José C.
“Coordinacion de ordenamientos juridicos estatales y
problemas de adaptacién’, Revista Mexicana de Dere-
cho internacional Privado y Comparado N° 25, 2009,
p. 15).

Desde esta perspectiva, considero adecuada la pre-
tensién de los peticionantes de aplicar las reglas de
la tutela de nuestro derecho interno (art. 104, 105 y
concs. del Céd. Civ. y Com. de la Nacién).

El art. 104 del Céd. Civ. y Com. de la Nacion, esta-
blece que la tutela esta destinada a brindar proteccién
a la persona y bienes de un nifo, nina o adolescente
que no ha alcanzado la plenitud de su capacidad civil
cuando no haya persona que ejerza la responsabili-
dad parental.

De tal manera, se aplican los principios generales
enumerados en el Titulo VII del Libro Segundo res-
pecto de la responsabilidad parental de modo tal que
debe respetarse a) el interés superior del nifo; b) su
autonomia progresiva conforme a sus caracteristicas
psicofisicas, aptitudes y desarrollo, disminuyendo la
representacion en la medida que aumenta la autono-
mia, y ) su derecho a ser oido y a que su opini6n sea
tenida en cuenta segiin su edad y grado de madurez.

VI. En otro aspecto, sin lugar a dudas el tema de la
religion, tal como lo expone la Sra. Defensora de Me-
nores e Incapaces en su dictamen, es un punto me-
dular en la especie, por lo que corresponde formular
ciertas consideraciones.

La sentencia en cuestion obliga al kafil a “..educar a
la nina segun la religién musulmana...”

En este sentido, pasar por alto el tema religioso, im-
portaria eludir o prorrogar aiin més un abordaje que
resulta esencial.

Nuestro derecho positivo no autoriza a los poderes
publicos a operar con una mentalidad de superficie,
avalando a ciegas lo que los padres ejecuten con re-
lacién a sus hijos sin que estos tengan el debido co-
nocimiento e intervencién (Mizrahi, Mauricio L., op.
cit., p. 259).

El art. 12 inc. 4 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)
establece que los padres tienen derecho a que sus hi-
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jos reciban la educacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones.

Sin embargo, dicho precepto no puede ser interpre-
tado en forma aislada sino a la luz de la Convencién
de los Derechos del nifio, en primer lugar; y de la ley
26.061y el Céd. Civ. y Comercial en segundo. En el art.
14 incs. 1y 2 de la CDN los Estados partes se compro-
meten a respetar el derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién, los padres
tendrdn el derecho y el deber de guiar al nifio en el
ejercicio de su derecho de modo conforme a la evo-
lucién de sus facultades. “De ninguna manera podran
aquellos decidir que reciba compulsivamente credo.
El derecho de los padres, por ende, es guiar, pero no
imponer. La CDN no autoriza a los padres a imponer
creencias a ninguna edad del nifio” (Mizrahi, op. cit.,
p- 285).

La Ley 26.061 reconoce al nifio el derecho a tener
sus propias creencias y culto religioso (art. 19 in a) y
el deber de los padres de respetar las garantias que
asisten a los hijos (arts. 3, 7, 10, 15, 19), y determina el
criterio de la capacidad progresiva.

La familia es responsable en forma prioritaria de
asegurar a las nifias, nifios y adolescentes el disfrute
pleno y el efectivo ejercicio de sus derechos y garan-
tfas. (art. 7 ley 26.061). Las nifias, ninos y adolescentes
tienen derecho a la vida privada e intimidad de y en la
vida familiar. (art. 10 ley 26.061). Tienen derecho a la
libertad, derecho que comprende, entre otros: tener
sus propias ideas, creencias o culto religioso segun el
desarrollo de sus facultades ejercerlo bajo la orienta-
cion de sus padres, tutores, representantes legales o
encargados de los mismos, pero con las limitaciones
y garantias consagradas por el ordenamiento juridico;
tienen ademads derecho a poder expresar su opinién
en los ambitos de su vida cotidiana, especialmente
en la familia, la comunidad y la escuela. (art. 19 ley
26.061).

En este orden se ha expedido la Cédmara Civil y
Comercial de La Plata “ambos padres tienen obliga-
ciones comunes en lo que respecta a la crianza y al
desarrollo de su hijo, debiendo ser su preocupacién
fundamental atender el interés superior del nifo (art.
12, Pacto de San José de Costa Rica; 14, 18, CDN). No
se trata en el caso de dejar librado a la voluntad de J.
—de 4 anos de edad— que es lo conveniente para su
vida, sino, simplemente de fijar como limite de las de-
cisiones de los adultos que tienen a cargo su crianza,
respetar el interés superior de quien también tienen
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién, derecho a la educacion, al juego y a una
vida social acorde a su edad (art. 14, 27, 28, 29 CDN,
art. 75 in 23, CN; 36 inc. 2; CP)....
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Por ello, frente a las caracteristicas particulares que
presenta el instituto a estudio (kafala) en tanto impli-
ca cierta dificultad de separacioén factica entre creen-
cia practica religiosa e identidad cultural musulmana,
entiendo que corresponde respetar la autonomia pro-
gresiva de la nifla, imponiéndole al Sr. A. H. el deber
de guiar a N. H., de acuerdo a sus propias conviccio-
nes y en linea al culto que profesan, pero, de modo
alguno pueden imponerla ni cercenarle ninguno de
sus derechos.

VII. Los principios expuestos y la doctrina citada,
me permiten concluir que el reconocimiento de la
sentencia extranjera resulta la respuesta adecuada
para la satisfaccion del interés superior de la nifia de
autosy, también, del interés familiar que debe preser-
varse.

Recuérdense en tal sentido las palabras de Bidart
Campos, para quien “en correspondencia con pac-
tos internacionales, actualmente con rango consti-
tucional, art. 75, inc. 2° de la reforma constitucional
de 1994 (...) el juzgador no ha de perder de vista el fin
ultimo de la tarea a desempenar, el mandato de im-
partir justicia en la que no ha de estar ausente una co-
rrecta evaluacion de la situacién factica que le viene a
juzgamiento y las consecuencias que han de derivar
del fallo que se dicta. (...) por encima de la ley esté la
Constitucién, y desde nuestra reforma constitucional
de 1994, también al lado de la Constitucién y con su
misma jerarquia los instrumentos internacionales re-
vestidos de ese nivel supremo por el art. 75 inc. 22. En-
tre ellos, la Convencién sobre los Derechos del Nino”.
(-..) ¢Qué hacer con un pardmetro normativo que des-
de la cispide del derecho interno argentino nos dice
(...) hemos de cuidar primordialmente el interés su-
perior del nifio? ; Suponer acaso que carece de aplica-
bilidad directa? ;Y si ese pardmetro tropieza con una
ley que establece una prohibicidn, y el tribunal que
tiene que aplicarla comprende que, en las circuns-
tancias concretas de la causa, aplicar la prohibicién
legal conspira contra el interés superior del nifio o no
lo favorece? Pues debe hacer lo que en este caso hizo:
preferir la norma superior y no aplicar la inferior. Es el
abecé del derecho constitucional..” (Bidart Campos,
German, Tratado de Derecho Constitucional, edicién
ampliada y actualizada 1999-2000, Ediar, Buenos Ai-
res, 2000).

Entiendo que el reconocimiento de la sentencia
extranjera solicitada resulta beneficiosa para el gru-
po familiar y, repito, convalida un vinculo factico ya
existente.

En consecuencia, y de conformidad con los exten-
sos fundamentos vertidos por la Sra. Defensora de
Menores e Incapaces el 3 de marzo del corriente, a
los que “brevitatis causae” me remito, lo dictaminado
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por el Sr. Fiscal el 1° de septiembre y oido que fue el
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas,
resuelvo: I. Hacer lugar a la inscripcién de la senten-
cia extranjera dictada por la Corte Judicial de Oum El
Boughu Tribunal de Ain El Beida de la ciudad de Mes-
kiana, Republica de Argelia, el 17 de julio de 2019 por
la cual se otorga la kafala definitiva respecto de la nifia
N. H. al Sr. A. H. Dicha inscripcién debera realizarse
conjuntamente con la del nacimiento de la nombra-
da ocurrido el 22 de julio de 2018 en Meskiana. II. A
los fines indicados, librese oficio al Registro del Esta-

do Civil y Capacidad de las Personas, al que debera
adjuntarse la documentacién obrante en autos. IIL.
Designar al Sr. A. H. Pasaporte N° - y la Sra. A. M. S.
DNI ..., tutores de la nifia N. H. Pasaporte N° ..., nacida
el dia 22 de julio de 2018. Hagase saber a los tutores
designados que deberdn comparecer por ante este
Tribunal a aceptar el cargo, el que le serd discernido
“apud acta” 3) Firme la presente y aceptado el cargo,
dese intervencidn al Registro de Incapaces. Fecho, ex-
pidase testimonio. IV. Notifiquese, y a los Ministerios
Publicos en sus despachos. — Lucas C. Aon.
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I. Introduccién

El fenémeno cultural, y su respeto, constitu-
ye uno de los principales desafios que se origina
como consecuencia de la internacionalidad de
lasrelaciones juridicas. Es alli cuando la funcién
del derecho internacional privado (en adelan-
te, DIPr) adquiere un papel relevante buscan-
do evitar que esta situacién implique lesiones,
maxime cuando la posible afectacion del interés
superior de todo nino, nifia o adolescente esta
en debate. En este sentido, no pueden dejar de
recordarse las palabras de Erik Jayme (1) quien

(*) Abogada, egresada con Medalla de Oro (UBA). Ma-
gister en Relaciones Internacionales (UBA). Doctora de la
Universidad de Buenos Aires con tesis sobresaliente, re-
comendada al Premio “Facultad” (Area Derecho Interna-
cional). Diploma de Posdoctorado (Facultad de Derecho,
UBA). Profesora adjunta regular de Derecho Internacio-
nal Privado y de Derecho de la Integracién en la Facultad
de Derecho, UBA. Directora de la Revista Iberoamericana
de Derecho Internacional y de la Integracion. Vicedirecto-
ra y miembro permanente del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas y Sociales “Dr. Ambrosio L. Gioja’; Facultad
de Derecho, Universidad de Buenos Aires. Autora y coau-
tora de libros, capitulos de libros, articulos, ponencias y
comunicaciones en Congresos, sobre temas de su espe-
cialidad.
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nos ensefara sobre el respeto a la identidad cul-
tural como caracteristica de la cultura posmo-
derna.

(**) Abogada (UBA). Magister en Derecho Internacio-
nal Privado (UBA). Doctoranda en Derecho Internacio-
nal (UBA). Profesora de Derecho Internacional Privado
y docente de Derecho de la Integracién en la Facultad de
Derecho, UBA y UCASAL. Secretaria de Redaccién de la
Revista Iberoamericana de Derecho Internacional y de la
Integracion. Miembro adscripto del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas y Sociales “Dr. Ambrosio L. Gioja”
(Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires).
Autora de articulos y capitulos de libros sobre temas de
su especialidad.

(***) Abogado. Magister en Derecho Internacional Pri-
vado (Facultad de Derecho - UBA). Doctorando en Dere-
cho Internacional (UBA). Becario doctoral UBACyT. Do-
cente de Derecho Internacional Privado y Derecho de la
Integracion en la Universidad de Buenos Aires, Facultad
de Derecho. Coordinador de la Revista Iberoamericana
de Derecho Internacional y de la Integracion. Miembro
adscripto del Instituto de Investigaciones Juridicas y So-
ciales “Dr. Ambrosio L. Gioja” (Facultad de Derecho, Uni-
versidad de Buenos Aires). Autor de articulos y capitulos
de libros sobre temas de su especialidad.

(1) JAYME, Erik, “Identité culturelle et intégration. Le
droit international privé postmoderne. Cours général de
droit international privé” en Recueil des Cours, vol. 251,
1995-11.
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No debemos olvidar que el objeto de nuestra
materia es garantizar la continuidad de la vida
de las relaciones juridicas sin que la internacio-
nalidad las lacere. En palabras de Werner Golds-
chmidt: “El DIPr descansa sobre la tolerancia de
lo extranjero al que se permite que viva entre
nosotros segin su propia manera de ser” (2).
Como consecuencia de los desplazamientos,
situacién que se potencio en el ultimo siglo, los
paises y las culturas comenzaron a mezclarse, a
relacionarse entre sf de maneras mas profundas
y complejas. Las fronteras cedieron ante la inva-
sién de nuevos modelos de vida, ante estructu-
ras familiares tipicas de sistemas juridicos con
una fuerte raigambre cultural y, en ocasiones,
religiosa.

Cuando nos enfrentamos ante una institucién
juridica reconocida en un derecho fordneo pero
desconocida de conformidad con nuestra legis-
lacién nos debemos preguntar cdmo proceder,
situacién que se torna més dificil cuando tam-
poco podemos encontrar disposiciones o pro-
cedimientos analogos.

Durante ainos, cuando se explicaba en las au-
las o en trabajos de doctrina los diversos pro-
blemas acufiados por la naturaleza misma del
DIPr se utiliz6 como ejemplo la posible invoca-
cion local de figuras tan extraiias como la kafa-
la. Buscabamos razonar cémo proceder, cémo
usar las herramientas legales existentes y, en su
ausencia, como armonizar o adaptar en el mejor
de los casos. Algunos consideraron estar ante
supuestos lejanos, poco probables de ser plan-
teados en nuestra region por la distancia (tanto
geogréfica como cultural) que guardamos con
estos paises. Pero nuestra materia se caracteriza
por sorprender, incluso hasta cuando creemos
que ya destelld todo su brillo.

En la sentencia que nos proponemos analizar
se dan todos los elementos necesarios para in-
dagar en un caso real, ya no en planteos hipoté-
ticos o de laboratorio, cudles son las respuestas
que brinda nuestro DIPr. En efecto, por un lado,
estamos ante una institucién con elementos ex-
tranjeros relevantes y validamente constituida
de conformidad con el derecho extranjero. Por

(2) GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho Internacional
Privado. Derecho de la tolerancia’; Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1990, 72 edicién, pag. XXII.

el otro, esta institucién culturalmente tipica del
derecho isldmico no cuenta con su recepcién
en nuestro sistema juridico. Entonces, cabe pre-
guntamos: ;como debe procederse cuando se
invoque en Argentina la figura de la kafala isla-
mica? El pluralismo metodoldgico, el respeto a
la diversidad cultural que hoy es piedra funda-
mental de nuestro Cédigo y una adecuada in-
terpretacion judicial permitieron una solucién
muy satisfactoria para este complejo caso de
DIPr.

I1. Los hechos del caso

La Sra. A. M. S. y el Sr. A. H. contrajeron ma-
trimonio en diciembre de 2001. El proyecto de
una familia los llevé a inscribirse en el Registro
Unico de Aspirantes a Guarda con Fines Adop-
tivos (RUAGA). Encontrandose cultural y afecti-
vamente conectados con el mundo musulman,
pues si bien el Sr. H. se nacionaliz6, es nativo de
Argelia, y tras afios de espera sin ser convoca-
dos, recurrieron como otra opcién al instituto
de la kafala.

Luego de dos anos de haber realizado los tré-
mites necesarios a fin de realizarla en Argelia,
desde la embajada de dicho pais les informaron
sobre una nina en situacién de kafala, requi-
riéndoles la necesidad de viajar a la ciudad de
Meskiana para iniciar el proceso judicial y ad-
ministrativo correspondiente.

Una vez cumplido el trdmite, en octubre de
2019 regresaron a nuestro pafs junto a la nifay
se presentaron ante la justicia argentina solici-
tando el reconocimiento judicial de la sentencia
dictada por la Corte Judicial de Oum El Boughu
Tribunal de Ain El Beida de la ciudad de Mes-
kiana, Republica de Argelia con fecha 17 de ju-
lio de 2019, en la que la autoridad extranjera les
otorgd la kafala definitiva respecto de la nifia N.
H. En su pedido, explicaban que, si bien el ins-
tituto en cuestién no es reconocido por nuestro
ordenamiento juridico, solicitaban el reconoci-
miento conforme los alcances previstos por el
instituto de la tutela judicial.

En la entrevista ante la Sra. Defensora de Me-
nores, el Sr. H. manifesté que como la nifia no
contaba con apellido, le “dond” su apellido a
través de un tramite ante el Ministerio de Justi-
cia argelino. A ello agregd que su deseo era que
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la nifa quedase protegida patrimonialmente
cuando adquiriese la mayoria de edad. Sostuvie-
ron que su inquietud principal en la actualidad
era lo relativo a la cobertura de salud. También
les preocupaba su condicién migratoria, ya que
debian iniciar en lo inmediato los tramites de
residencia para regularizar su situacion.

En su fallo, el juez argentino hizo lugar al pe-
dido de reconocimiento de la sentencia, de-
signandolos como tutores de la nifna N. H., y
ordenando su inscripcién juntamente con la del
nacimiento.

Para arribar a dicha decisién se consideraron
varios argumentos. Invocando la Convencién
de los Derechos del Nifio (CDN) y el deber de
garantizar los “derechos humanos de los ninos”
Argentina se comprometid, de conformidad al
art. 20, a la proteccion y asistencia de todo nino
o nina, entre los cuales se enumera la colocacion
en hogares de guarda, la kafala del derecho islé-
mico, la adopcidn, o de ser necesario la coloca-
cion en instituciones adecuadas de proteccion
de menores. Bajo estos preceptos, el magistrado
pudo concluir “que —en principio— la kafala
no es contraria a los principios de nuestro orde-
namiento juridico”.

Otro problema que el magistrado debié afron-
tar se centr6 en la kafala como institucién des-
conocida desde la mirada de nuestro sistema
juridico. Destaca que su naturaleza radica en
brindar “una proteccién para los menores en el
mundo musulmén por medio de la cual se asu-
me el compromiso de proteger, educar y man-
tener a un menor desamparado” Aclarado ese
punto, el juez se propone evaluar si la sentencia
que se pretende reconocer y ejecutar satisface el
interés superior de la nina.

Detectando la existencia del “método de reco-
nocimiento” receptado en el art. 2640 del Céd.
Civ. y Com., menciona que su finalidad “no im-
plica el reconocimiento de un acto jurisdiccio-
nal extranjero sino, propiamente, de la forma de
colocacion o de reubicacién de ninos creada en
el extranjero” En consecuencia, acertadamen-
te destaca que se evita el tramite previsto en el
art. 517 del C6d. Proc. Civ. y Com. pues obedece
principalmente a la consideracién del derecho
a la estabilidad de los vinculos familiares como
un derecho humano fundamental.
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De esta manera es que arriba a la decisiéon
de admitir la insercién de instituciones prove-
nientes de sistemas culturalmente diferentes
respetando sus particularidades siendo ello su-
mamente respetuoso del derecho a la identidad.
Entonces, recurre a la “técnica proporcionada
por el derecho internacional privado denomi-
nada 'ajuste’ o 'adaptacién'” por la cual se busca
brindar una regulacién armoniosay coherente y
llega a concluir como adecuada la pretensién de
los peticionantes de aplicar las reglas de la tutela
conforme las disposiciones de nuestro derecho.
En palabras del juez: “Los principios expuestos
y la doctrina citada, me permiten concluir que
el reconocimiento de la sentencia extranjera re-
sulta la respuesta adecuada para la satisfacciéon
del interés superior de la niia de autos y, tam-
bién, del interés familiar que debe preservarse”.

II1. Aspectos del DIPr comprendidos en la
sentencia

Varias son las incidencias del derecho inter-
nacional privado en el caso que nos ocupa. Se-
guidamente, nos ocuparemos de las principales.

Sin embargo, ante de ello, consideramos ne-
cesario aclarar en pocas lineas de qué estamos
hablando, cuando aludimos a una kafala.

La mayoria de los derechos occidentales con-
sagran la institucién de la adopcién como me-
canismo de proteccién de los nifios y en su
resguardo, intervendran los poderes publicos,
en general el poder judicial, y se revestira al acto
de una serie de formalidades y procedimientos,
tras los cuales el adoptado adquiriré el estatus
de hijo y tendra los mismos derechos que los hi-
jos bioldgicos.

En cambio, el Cordn desconoce la institu-
ci6n de la adopcién, reconociendo tinicamen-
te la filiacion bioldgica (3). Sin embargo, para
los nifios abandonados o huérfanos existen
la llamada kafala, mediante la cual el menor
(makfoul) es recogido por un individuo, nece-
sariamente vardn (kafil) quien tiene el poder-
deber de custodia por un periodo de tiempo

(3) Hace excepcion, entre los paises de cultura islami-
ca, Tinez que a través de una ley del 4 de mayo de 1958
incorpor6 a su ordenamiento la adopcién plena, a través
de la cual el hijo adoptado adquiere los mismos derechos
que el hijo biolégico reconocido.
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indeterminadoy especialmente tiene la tarea de
instruir al nino en la fe musulmana. No hay en
esta institucién vinculo filiatorio, ni siquiera re-
presentacioén legal del menor frente a terceros,
no genera derechos hereditarios (4), ni disuelve
los vinculos con la familia biolégica.

Nos encontramos ante una instituciéon espe-
cialmente compleja, multifuncional y de carac-
ter religioso, que se configura como la méxima
medida de proteccién de la que puede gozar un
menor en esta cultura.

Podemos advertir, facilmente, que, si bien
adopcién y kafala tienen una finalidad similar,
la proteccion de nifnos, los medios para alcanzar
tal objetivo son muy diversos, asi como sus con-
secuencias juridicas. De alli que no sean insti-
tuciones andlogas, sino que su clara distinciéon
se impone.

Sin embargo, de tal afirmacién no correspon-
de concluir que los fines y efectos protectorios
de una kafala no puedan ser reconocidos en
paises occidentales como el nuestro. Veamos.

III.1. El método de reconocimiento

En nuestros dias, los desplazamientos inter-
nacionales de personas y grupos familiares se
han incrementado exponencialmente. Sin em-
bargo, los ordenamientos juridicos de los Es-
tados involucrados suelen ser divergentes,
maxime en una materia plenamente alcanzada
por la diversidad cultural como el derecho de fa-
milia y nifiez.

Por ende, tal como senala Baratta, dado que
este fendémeno tiene una repercusion en el es-
tado juridico de las personas, es inevitable que
ellas tengan un interés social: el mantenimien-
to de tales estados cuando cruzan fronteras (5).

En similar sentido, Amalia Uriondo de Marti-
noli sostiene que esta creciente movilizacion de

(4) No obstante, existe otra instituciéon de Derecho
sucesorio musulmaén, llamada tanzil, a través de la cual
una persona deviene beneficiaria de un legado. Es muy
frecuente, recurrir al tanzil para equiparar, a los fines he-
reditarios, al makfoul a la categoria de hijo.

(5) BARATTA, Roberto, “La reconnaissance internatio-
nale des situations juridiques personnelles et familiales’,
Recueil des Cours, 2011, t. 348, p. 463.

las personas suscita la necesidad de ofrecer ma-
yor seguridad juridica en materia de estado civil,
y de suprimir los obstéculos para que una rela-
cién privada nacida en un Estado no se vea al-
terada por el solo hecho que ellas se muevan de
un pais a otro. Advierte que, “teniendo en cuen-
ta las dispares tradiciones juridicas, culturales
y religiosas que entran en relaciéon, una mis-
ma situacién podria ser tratada de manera di-
ferente y, eventualmente, dar lugar a relaciones
claudicantes, esto es, consideradas validas en el
pais de origen, pero no en el pais del reconoci-
miento... La tendencia moderna en el derecho
internacional privado es evitar estas relaciones
claudicantes, a través de un principio general de
reconocimiento en los otros Estados” (6).

En un contexto de pluralismo y renovacién de
métodos, en los ultimos anos se ha desarrollado
el llamado método de reconocimiento.

Es importante anticipar que nos encontramos
ante un método que se distingue tanto del mé-
todo conflictual, caracteristico del sector del de-
recho aplicable, asi como del reconocimiento y
ejecucion de decisiones extranjeras recaidas en
procedimientos contenciosos.

En efecto, se ha sostenido con acierto que di-
cho método “resulta particularmente til cuan-
dodelo que se trata es de hacer valer situaciones
creadas al amparo de otro sistema juridico. Es
decir, partiria de una distincién fundamental
entre la 'creacién’ de las situaciones juridicas
—momento en el que la autoridad competente
debiera aplicar la ley designada por su sistema
de normas de conflicto— y el reconocimiento
de situaciones ya creadas al amparo de un orde-
namiento extranjero. En este segundo contexto,
cambiaria el punto de referencia, puesto que de
lo que se trataria es de determinar si el estatus
juridico creado en el extranjero puede ser acep-
tado en el foro de reconocimiento, indepen-
dientemente de cual haya sido la ley aplicada en
el extranjero en el momento de haberse creado
la situacién” (7).

(6) URIONDO DE MARTINOLI, Amalia, “Lecciones de
Derecho Internacional Privado. Relaciones de familia’,
Coérdoba, Ed. Lerner, 2017, p. 195.

(7) GARDENES SANTIAGO, Miguel, “El método de re-
conocimiento desde la perspectiva del derecho interna-
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Su caracteristica tipificante consiste, enton-
ces, en el abandono del método conflictual tra-
dicional, segtin el cual el reconocimiento de una
situacion juridica acontecida en el extranjero se
supedita a su conformidad con la ley aplicable
segun las normas de conflicto del Estado donde
se pretenda dicho reconocimiento.

Ahora bien, tampoco podemos confundir el
tema que nos ocupa con el sector del recono-
cimiento y ejecucién de sentencias extranje-
ras, que han sido dictadas como resultado de
procedimientos judiciales que preservan las
garantias constitucionales del debido proce-
so y dirimen una cuestién controvertida entre
dos partes en conflicto. El método de recono-
cimiento, en cambio, se emplea cuando existe
otro tipo de acto proveniente de una autoridad
forénea, y para cierto sector de la doctrina, in-
cluso cuando no hubiera intervenido ninguna
autoridad en la creacién de una situacién al
amparo de un derecho extranjero.

Dado que su principal fundamento, mas no
el tinico, es garantizar la continuidad de las re-
laciones juridicas en el espacio, la discusién
sobre el método del reconocimiento se ha plan-
teado esencialmente en el marco del estatuto
personal y familiar de las personas humanas,
en ambitos como el del derecho al nombre, el
matrimonio y las uniones convivenciales, las
adopciones, la kafala yla filiacién obtenida me-
diante gestacion por sustitucién (8).

El método de reconocimiento puede ser
recogido con un alcance general, o particular,
en cuyo caso solo se lo regula en situaciones ju-
ridicas puntuales.

Genéricamente, fue receptado en el art. 9°
de la Ley de Derecho Internacional Privado de
Paises Bajos del 19 de mayo de 2011: “Cuando
los efectos juridicos de un hecho son atribui-
dos por un Estado extranjero interesado, de
conformidad con la ley designada por su dere-
cho internacional privado, esos mismos efectos

cional privado europeo y espanol’;, AEDIPr, t. XVII, 2017,
p. 380.

(8) GARDENES SANTIAGO, Miguel, ob. cit., p. 382.
Otro ambito propicio para la utilizacién de este método
es el del estatuto de las personas juridicas, en relacién
con el reconocimiento de su personalidad juridica.
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pueden reconocerse en los Paises Bajos, inclu-
so como excepcion a la ley aplicable en virtud
del derecho internacional privado holandés, en
la medida en que la negativa a reconocer tales
efectos constituirfa una violacién inaceptable
de la confianza de las partes o dela seguridad
juridica” (traduccién propia).

En el particular espacio de la Unién Europea,
la libertad de circulacién y establecimiento
conlleva la aplicacién del método de reconoci-
miento en tanto sea necesario para el correcto
funcionamiento del mercado interior.

Ahora bien, fuera de los casos donde se re-
cepta con alcance general o en la UE, el método
de reconocimiento tiene su campo de operacio-
nes mas fértil, como anticipamos, en el ambi-
to de las situaciones familiares internacionales.
Se evidencia en estos supuestos una necesaria
“portabilidad” del estatuto familiar de un Esta-
do a otro (9).

En este sentido, Baratta admite que ain no
existe una obligacién o principio general de re-
conocimiento en el derecho internacional, pero
que los mecanismos de reconocimiento tienen
la flexibilidad necesaria para perseguir el obje-
tivo de proteger los derechos fundamentales de
las personas involucradas, incluido el derecho
a la vida privada y familiar, y el respeto por el
interés superior del nino. Advierte que la acep-
taciéon o no de un determinado estatus juridi-
co establecido en el extranjero necesariamente
afecta a la persona, a su personalidad e identi-
dad, pudiendo vulnerar sus derechos a la vida
personal y familiar (10).

En el derecho argentino, no encontramos
una norma general que recepte el método de
reconocimiento. Sin embargo, el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién Argentina lo acogié
en algunas disposiciones de la Parte Especial:
en materia de filiacién por naturaleza y por téc-
nicas de reproduccién humana asistida (art.
2634, C4d. Civ. y Com.), de adopci6n interna-
cional (art. 2637, C6d. Civ. y Com.) y de institu-

(9) JIMENEZ BLANCO, Pilar, “Movilidad transfronte-
riza de personas, vida familiar y derecho internacional
privado’, Revista Electrénica de Estudios Internacionales
N° 35,2018.

(10) BARATTA, Roberto, ob. cit., pp. 467-468.
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tos de proteccion de nifios (art. 2640, C4d. Civ.
y Com.). En esta dltima disposicion, correspon-
de detenernos a la luz del fallo que analizamos.

En efecto, el articulo 2640 del Céd. Civ. y
Com.), alude al reconocimiento de otros insti-
tutos de proteccion de nifios, nifias y adolescen-
tes regularmente constituidos segtin el derecho
extranjero. Dispone: “Tutela e institutos simila-
res (...) Otros institutos de proteccién de nifnos,
ninas y adolescentes regularmente constitui-
dos segtn el derecho extranjero aplicable, son
reconocidos y despliegan sus efectos en el pais,
siempre que sean compatibles con los derechos
fundamentales del nifio”.

En relacién con esta norma, Adriana Dreyzin
de Klor manifiesta que la insercién de estas ca-
tegorias procura respetar el derecho a la identi-
dad de las personas, alcanzadas por situaciones
contempladas en diversos ordenamientos en
funcién de sus culturas (11).

Asi, por ejemplo, un juez argentino debe-
r4 reconocer los efectos de un instituto como
el acogimiento familiar, regulado entre otros
por el derecho espaiiol. Se trata de una medi-
da de proteccion a la infancia mediante la cual
se ofrece un entorno familiar adecuado a los
menores que, por diversas circunstancias, no
pueden vivir con su familia. Este acogimiento
puede ser temporal, mientras se produce la re-
insercion en la familia de origen o para la adap-
tacion previa a la convivencia con una familia
adoptante, o bien permanente, cuando la edad
u otras circunstancias del menor y su familia as{
lo requieran.

En oportunidades anteriores, hicimos espe-
cial mencién de la posible aplicacién del art.
2640 ante la solicitud de reconocimiento de la
llamada kafala islamica (12).

(11) DREYZIN DE KLOR, Adriana, “El Derecho Inter-
nacional Privado Actual’, Buenos Aires Ed. Zavalia, 2017,
tomo 2, p. 60

(12) SCOTTI, Luciana B. “El reconocimiento de situa-
ciones familiares transfronterizas en el Derecho Interna-
cional Privado argentino’, en Revista de la Facultad, Vol.
XI, N.° 1, Nueva Serie II (2020), ISSN 1850-9371 (Impresa)
ISSN 2314-3061 (En linea), Universidad Nacional de Cér-
doba, Facultad de Derecho, Cérdoba, 2020, pp. 105-132.

Sin dudas, la complejidad de esta institucién
protectoria torna dificil su asimilacién plena,
con los institutos de los derechos occidentales.
La doctrina espanola sostiene, al respecto: “Las
resoluciones de Kafala una vez reconocidas en
Espana, deben poder desplegar los efectos que
le son propios, segtin la ley extranjera de origen.
Para ello se requerird el anélisis del caso con-
creto para, conforme a lo que establece el de-
recho de origen... poder fijar la funcién que en
cada caso desarrolla y una vez fijada, buscar la
institucién juridica espanola que cumpla una
funcién similar. Se operaréd entonces una equi-
paracion ‘funcional” a ella, pero reducida a los
efectos que se desea que produzca” (13).

Ahora bien, de acuerdo con la profesora Na-
jurieta, “el legislador toma una opcién en cuan-
to a la transposicidn de instituciones. En efecto,
el reconocimiento puede limitarse a la existen-
cia del instituto y a su validez, o comprender los
efectos de la situacién extranjera ’cristalizada’
en clara referencia a los efectos propios del de-
recho extranjero de constitucién. Tan delicado
es este punto, que los autores mds prestigiosos
han propuesto distinguir los efectos inescindi-
bles de la existencia, de los efectos futuros, es
decir, aquellos que solo existirfan virtualmente
al tiempo de la insercién del instituto dado que
necesitan de un derecho que les otorgue conte-
nido a medida que se despliegan”. Al respecto,
concluye que nuestra norma “decide la inser-
cion respetando los efectos propios de la insti-
tucién extranjera, sin deformaciones, al menos
en los limites compatibles con el orden ptblico
internacional del foro” (14).

En esta inteligencia, el magistrado sostiene
que “el reconocimiento de la sentencia extran-
jera solicitada (...) convalida un vinculo fdctico
ya existente” (el destacado nos pertenece). Sin
embargo, advierte que la decisién extranjera en

(13) DIAGO DIAGO, Maria del Pilar, “La Kafala islami-
ca en Espana’; en Cuadernos de Derecho Transnacional
(marzo 2010), Vol. 2, N.° 1, pp. 140-164.

(14) NAJURIETA, Maria Susana, “Principios y caracte-
res del derecho internacional privado de la infancia con
especial referencia a las disposiciones del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién’) en Maria Elsa Uzal y Maria Susa-
na Najurieta (coords.), Revista Juridica de Buenos Aires:
Derecho Internacional Privado, afio 41, nimero 93, 2016,
pp. 158-159.
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cuestion obliga al kafil a “..educar a la nina se-
gun la religién musulmana..”” Ello es asi pues es
una obligacién inherente a la institucién, pero
ese efecto ;es compatible con los derechos fun-
damentales del nino?, en los términos del art.
2640y 2600 C4d. Civ.y Com.)? Buscaremos una
respuesta a este interrogante en el siguiente
apartado.

II1.2. El orden publico internacional y el inte-
rés superior del nino

Previo a adentrarnos al interrogante plantea-
do en el acédpite anterior, es dable detenernos
en un concepto para nada facil de delimitar
como lo es el orden publico internacional (en
adelante OPI) y la incidencia del interés supe-
rior del nino en él.

La doctrina lo ha definido como aquel que “..
permite no aplicar una disposicién de la ley ex-
tranjera elegida por la norma de conflicto cuan-
do, en concreto, la solucién material que da al
caso ese derecho, confrontada con los prin-
cipios de orden publico del foro, conduciria a
un resultado contrario a este”. “(...) Se identifica
como un conjunto de principios que han de uti-
lizarse para controlar la justicia de la solucién
de fondo del caso, a fin de corregir, de ser ne-
cesario, la solucién material a la que conduce
el juego de la aplicacién de la norma de con-
flicto” (15).

De més estd decir que la fuente convencio-
nal vigente recepta algunas disposiciones que
abordan la temdtica del orden publico interna-
cional.

En el caso de los Tratados de Montevideo, en
los arts. 4° de sus respectivos Protocolos adi-
cionales se establece: “Las leyes de los demaés
Estados, jamés seran aplicadas contra las insti-
tuciones politicas, las leyes de orden publico o
las buenas costumbres del lugar del proceso” A
su vez, la CIDIP II sobre Normas Generales de
Derecho Internacional Privado en su art. 5° pre-
dica que “[l]a ley declarada aplicable por una
Convencién de Derecho Internacional Privado
podré no ser aplicada en el territorio del Estado

(15) UZAL, Maria Elsa, “Derecho Internacional Priva-
do’, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 147.
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Parte que la considerare manifiestamente con-
traria a los principios de su orden publico”.

A nivel interno, con la entrada en vigor de la
Cédigo Civil y Comercial se ha incorporado el
art. 2600 que prevé: “Las disposiciones de de-
recho extranjero aplicables deben ser excluidas
cuando conducen a soluciones incompatibles
con los principios fundamentales de orden pu-
blico que inspiran el ordenamiento juridico ar-
gentino”.

Va de suyo que el OPI opera como limite no
solo para la aplicacion del derecho extranjero a
nivel local, sino también para el reconocimien-
to de sentencias o incluso, como podria serlo en
este caso, para el reconocimiento de relaciones
juridicas creadas bajo el amparo de un derecho
extranjero.

Si bien en principio el orden publico inter-
nacional se toma tradicionalmente como com-
puesto por principios vigentes en el Estado del
juez que entiende en la causa, lo cierto es que
es notable como en la actualidad se ha llega-
do a hablar de un “orden publico transnacio-
nal” (16).

En el campo del derecho de familia y nifiez,
este fendmeno ha sido alentado por el avance
en materia de derechos humanos, y fundamen-
talmente por la figura del interés superior del
nino, como principio rector.

Es indudable que el interés superior del nino
resulta ser uno de los principios fundamentales
que conforman el contenido del orden ptblico
internacional, con especial aplicacién en cues-
tiones de nifiez y adolescencia. Si bien es un
principio receptado ya en varias disposiciones
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(en adelante CDN), es un término que no ha
sido del todo definido en los instrumentos que
lo contienen, torndndose un “concepto juridico
indeterminado (17).

(16) IUD, Carolina D., “Los matices del orden ptblico
internacional en las relaciones de familia’; La Ley Online
AR/DOC/2643/2013.

(17) ALVAREZ DE ELIAS, Rocio, “El interés superior
del nino frente a la inexistencia de la legislacién procesal
relativa al funcionamiento del proceso de restitucion de
menores’, en SCOTTI, Luciana Beatriz (Dir.) y otros. Res-
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Esta indeterminacién, ha sido justificada
en algun sentido por considerar que la propia
nocién debe gozar de flexibilidad conforme
la vordgine en la que se encuentran inmersas
las relaciones de familia, debiendo mimeti-
zarse con las nuevas necesidades imperantes.
También encuentra asidero en la necesidad
de adaptacion a las diferentes realidades exis-
tentes entre las diversas culturas, lo que puede
conllevar a que el contenido que se le atribuya
a este principio pueda modificarse de cultura
en cultura. Asimismo, “tal indefinicién (...) ha
sido fundada en relacién con la movilidad que
caracteriza esta nocion, tanto en funcién de los
cambios sociales como a la relatividad de cada
supuesto” (18).

Sin perjuicio de ello, se han brindado defi-
niciones de este, caracterizdndolo como “el
conjunto de bienes necesarios para el desarro-
llo integral y la proteccién de la persona, pero
entendido este por el que mds conviene en un
momento dado en una cierta circunstancia y
analizado en concreto su caso particular. El in-
terés del nifo no es una nocidén abstracta, por-
que es, en principio, el interés de ese nifio y no
el de otros que pueden encontrarse en condi-
ciones diversas” (19).

De todas maneras, no se debe soslayar que
esta elasticidad permite, de algiin modo, deli-
near su significacién para cada uno de los su-
puestos que contiene el derecho de familia,
nifiez y adolescencia, sin perder de vista que la
idea rectora es dotar de la mayor amplitud de
derechos al NNA.

Especificamente, para el caso que nos ocupa,
el Céd. Civ. y Com. en su art. 2640 ha recogido
implicitamente el concepto de OPI consagran-
do que otros institutos de proteccién de nifnos,
nifas y adolescentes, como puede ser la kafa-

titucion internacional de menores, B de F Ltda., Buenos
Aires, 2014, p. 218.

(18) RUBAJA, Nieve, “Derecho internacional Privado
de Familia’; Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, 1 ed., p.
46.

(19) BIOCCA, Stella Maris, “Interés superior del nifio’,
en Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurispruden-
cia N.° 30. Derecho de familia, Lexis Nexis, Buenos Aires,
marzo/abril 2005, pp. 23-24.

la, regularmente constituidos segtn el derecho
extranjero aplicable, son reconocidos y des-
pliegan sus efectos en el pafs, siempre que sean
compatibles con los derechos fundamentales del
nifio (el destacado nos pertenece).

Esta disposicion prevé que la existencia de
una institucién desconocida -cuestién que he-
mos de ampliar en el acédpite siguiente-, o sea,
una figura legal inexistente para el derecho lo-
cal pero perfectamente vélida para el derecho
extranjero mediante el cual ha sido constitui-
da, no necesariamente va a impedir su reco-
nocimiento a nivel local. Muy por el contrario,
si esta es compatible con los derechos del nifio
podré ser reconocida y surtir efectos en nues-
tro pais.

Es asf como, de conformidad con el primer
parrafo de dicho articulo, para regular la tute-
la, curatela y demds instituciones de proteccién
resulta aplicable el derecho del domicilio de la
persona de cuya proteccién se trate al momento
de los hechos que den lugar a la determinacién
del tutor o curador. En este caso, el derecho ar-
gelino bajo el amparo del cual se ha creado la
kafala cuya eficacia extraterritorial se ha juzga-
do, no resulta lesivo de los derechos fundamen-
tales de la nifia. Es por ello por lo que no resulta
violatorio del OPI argentinoy, por ende, no solo
permite, sino que demanda su reconocimiento
como institucién de proteccién de la nifiez en
pos de la consecucion de la proteccion de los
derechos de la nina.

Esto es lo que precisamente lo que ha sucedi-
do en el presente fallo.

El juez tiene en cuenta la necesidad de brin-
darle proteccién adecuada a la nifia, mediante
la concesién de la tutela judicial, pero también
aumenta la amplitud de derechos que esta goza
al no imponerle profesar una determinada re-
ligién, tal y como lo exige ab initio la creacién
de la kafala.

Ademads, remarca como las convenciones, es-
pecialmente la CDN, obliga al Estado argenti-
no a garantizar los derechos humanos de los
Nifos, Nifias y Adolescentes, posiciondndolos
como sujetos de derecho, con especial mencién
a la kafala isldmica por lo que infiere el magis-
trado, légicamente, que dicha institucién no es
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contraria a los principios fundamentales que
inspiran ala normativa local.

Cita a la jurisprudencia emitida por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn al establecer
que “..cada supuesto exige una respuesta per-
sonalizada, pues el interés superior del menor
no es un concepto abstracto, sino que posee
nombre y apellido, nacionalidad, residencia y
circunstancias, y la solucién que se propicia no
importa preterir la relevancia que adquieren las
gestiones realizadas a fin de impedir la inobser-
vancia de los requisitos legales, el trafico de ni-
nos o las anomalias en la entrega de menores
en estado de adoptabilidad” (CS, 27/05/2015,
“M., M. S. s/ guarda’; AR/DOC/2379/2015).

Si bien el interés superior del nifo propugna
la ampliacidon de derechos a favor de los NNA,
en ningun sentido debe tomarse como restric-
tivo de estos. En tal sentido, el juez indica que
de conformidad con la CDN los Estados estdn
obligados a respetar la libertad de pensamien-
to, conciencia y religidn, por lo que ello va en
consonancia con lo decidido en la medida en
que los padres cuentan con el derecho y deber
de guiarlos en tal sentido, pero de ningtin modo
de imponer la religién a profesar. Asi también
lo manifiesta en su fallo al citar a Mizrahi: “De
ninguna manera podran aquellos decidir que
reciba compulsivamente credo. El derecho de
los padres, por ende, es guiar, pero no impo-
ner. La CDN no autoriza a los padres a imponer
creencias a ninguna edad del nifio”.

Es por ello por lo que, en respeto de la auto-
nomia progresiva de la nifa, se le impone al Sr.
A. H. el deber de guiar a N. H., de acuerdo con
sus propias convicciones y en linea al culto que
profesan, pero, de modo alguno pueden impo-
nerlo ni cercenarle ninguno de sus derechos.

De este modo, al denegarle reconocimiento a
uno de los efectos de dicha institucién, de algtin
modo el juez ha hecho operativo el efecto nega-
tivo del OPI no tornando operativa la aplicacién
de esa disposicién del derecho fordneo por ser
contraria los principios fundamentales del de-
recho local que entienden a la autonomia pro-
gresiva de la nina como integrante del principio
fundamental en materia de nifiez y adolescen-
cia que, como vimos, es el interés superior del
nifno.
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II1.3. La adaptacion y las instituciones desco-
nocidas

En la sentencia, el magistrado acude como
fundamento adicional a la teoria del “ajuste”
o “adaptacién” segtn la cual a una institucién
desconocida por el sistema juridico local (como
esla kafala) le es correcto aplicar las reglas de la
tutela de conformidad con nuestro derecho in-
terno.

Esta problemdtica se genera como conse-
cuencia misma del método de reconocimiento,
es decir, de la eficacia en Argentina de los de-
rechos adquiridos en el extranjero, en el caso,
Argelia. Al mismo tiempo, se configura un pro-
blema de “calificaciones” pues “la figura juridi-
ca extranjera ante la cual se encuentra el juez es
desconocida para su ordenamiento juridico, lo
cual no lleva necesariamente a excluir el dere-
cho extranjero que la reconoce” (20).

La pregunta que debemos realizarnos serfa:
;qué sucede cuando el derecho extranjero re-
conoce un instituto juridico desconocido en el
ordenamiento juridico local? Para llegar a una
respuesta correcta, previamente debemos rea-
lizar algunas aclaraciones. Cuando hablamos
de una institucién desconocida no podemos
comenzar sin recordar al jurista alemén padre
del DIPr moderno, Friedrich Karl von Savigny.
Cuando traté los limites a la aplicacién del de-
recho extranjero, en su obra titulada Sistema del
derecho romano actual publicada entre los anos
de 1840y 1849, plante6 como excepcidn a aque-
llas “instituciones de un Estado extranjero cuya
existencia no estd reconocida en el nuestro, y
que, por consiguiente, no pueden pretender la
proteccion de los Tribunales” (21). Como sena-
lara el catedratico espafiol Mariano Aguilar Na-
varro: “Nada tiene de extrafio que Savigny diera
tamaia importancia a la institucion desconoci-
da, y que los anglosajones nos hablen de conti-
nuo de estatutos desconocidos. En ambos casos,
la vision histdrica, concreta, orgdnicay social de
la vida y del hombre es lo que justifica tales ac-

(20) SCOTTI, Luciana, “Manual de Derecho Interna-
cional Privado’; , Ed. La Ley, Buenos Aires, 2019, 2a Edi-
cién actualizada y ampliada, p. 181.

(21) SCOTTI, Luciana, “Manual de...; ob. cit., p. 189.
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titudes” (22). El jurista alemdn Neuhaus desta-
c6 la importancia de las instituciones generales
ya en 1977 sistematizandolas en tres grandes
grupos. Dentro del segundo de ellos ubicaba a
la institucién desconocida, mientras que en el
tercero —calificadas como valorativas— estan
las situaciones juridicas vadlidamente creadas y
la adaptacion. Retomando este punto, Tatiana
Maekelt incorpord a las calificaciones junto a la
cuestion previa (23).

Por su parte, Javier Carrascosa Gonzdlez nos
ensena que, ante esta situacién especial, el DIPr
puede reaccionar de tres maneras distintas: el
etnocentrismo, el relativismo cultural y el uni-
versalismo multicultural (24). Tiempo atrés,
se entendia que los principios fundamentales
siempre debian primar juridicamente por so-
bre la legislacién extranjera de aplicacién cuan-
do cuente con valores asentados en una base
cultural muy distinta a la local. Esta visién et-
nocentrista termina llevdndonos a un camino
marcado por la falta de respeto a la internacio-
nalidad, postura que para nosotros parte de un
error elemental, pues una institucién descono-
cida no necesariamente viola el orden publico
internacional. Esta idea ya no puede sostenerse
en la actualidad. Muchos anos perduré el recelo
hacia el derecho musulman, tendencia que pro-
gresivamente se ha abandonado.

La flexibilizacién implica un cambio de
pensamiento radical, ubicarse en el extremo
opuesto, admitir la integracién de lo extranje-
ro actuando como un correcto pais de acogida
y abandonar la tradicional y rigida concepcién
del OPI. Implica partir de la premisa de un DIPr
multicultural dénde, en palabras de Carrascosa
Gonzélez, “existen ciertos limites que debe ser

(22) AGUILAR NAVARRO, Mariano, “El Orden Publico
en el Derecho Internacional Privado’; en Revista Espano-
la de Derecho Internacional, Niumero 6, 1953, p. 61.

(23) P. H. NEUHAUS citado por MADRID MARTINEZ,
Claudia, “Instituciones generales de derecho interna-
cional privado: mads alld del problema conflictual; en
Estudios de Derecho Internacional Privado, Homenaje a
Tatiana Maekelt, Universidad Catdlica Andrés Bello, Ca-
racas, 2012, p. 160.

(24) CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Nuevos mo-
delos de familia y Derecho Internacional Privado en el
Siglo XXI’) Anales de Derecho, Universidad de Murcia,
Numero 21, 2003, p. 109.

respetados en los paises occidentales y que son
traduccién de los 'valores comunes' de Justicia
universalmente aceptados. Pero salvaguarda-
dos estos, es positivo que se aplique un derecho
extranjero o se dé validez a una decisién extran-
jera, con el objetivo de aceptar, en Occidente,
los fenémenos e instituciones procedentes de
otras culturales y civilizaciones, incluso aunque
no se correspondan con las instituciones juridi-
cas vigentes en Occidente, pero solo en la medi-
da en que se respeten los 'valores comunes' de
Justicia universalmente aceptados” (25).

Si abogamos por un derecho caracterizado
por respetar a las culturas diferentes, se debe
también ser tolerante con su sistema juridico
y los valores en los que se asienta. Ello siem-
pre salvaguardados los principios fundamenta-
les locales, pero analizado de una manera mas
flexible, mas conciliadora, es decir, con una re-
duccidn del alcance de la nocién del orden pu-
blico internacional.

El Cédigo Civil y Comercial no contiene una
norma dentro de las disposiciones generales
que recepte e indique como resolver el proble-
ma de la institucién desconocida, algo que si
podiamos encontrar en el Proyecto de Cédigo
de DIPr de 2003 (26). Su incorporacién hubie-
ra sido sumamente enriquecedora, indicando a
la autoridad judicial como proceder cuando se
enfrenta a una situacién de ese estilo y asf evi-
tar una mala aplicacién de la légica de nuestra
materia. En este punto, no compartimos aquel
razonamiento por el cual “introducir legislativa-
mente la institucién desconocida en el derecho
argentino podria significar un desafortunado
retroceso” (27). Pensar de esta manera implica-

(25) CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Nuevos mo-
delos de familia y Derecho Internacional Privado en el
Siglo XXI’, Anales de Derecho, Universidad de Murcia,
Namero 21, 2003, p. 111.

(26) Art. 16. Instituciones y procedimientos desconoci-
dos. La existencia en el derecho extranjero de institucio-
nes o procedimientos desconocidos en el ordenamiento
juridico argentino no impide su reconocimiento o aplica-
cién, salvo que sean contrarios a los principios de orden
publico internacional argentino. Los tribunales adapta-
ran las soluciones argentinas a tales fines.

(27) FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., “La Ley de
Venezuela y el Proyecto Argentino: ;Un abrazo del De-
recho Internacional Privado Continental?’, en Libro-Ho-

Afo XIII | Numero 2 | Abril 2021 « RDFyP « 77



El reconocimiento en Argentina de la kafala islamica: la multiculturalidad y el derecho...

ria prejuzgar sobre la reglamentacién, ya pen-
sandola como negativa, ademads de no visualizar
los problemas de la multiculturalidad y la nece-
sidad de contar con herramientas que abran el
camino ante supuestos conflictivos. No solo la
ley debe adaptarse al mundo actual y moderno,
también la doctrina debe replantear y madurar
sus antiguas visiones. En este sentido, sabias pa-
labras nos dejaron Tatiana Maekelt al decir que
las instituciones son imprescindibles para la
flexibilizacién del método conflictual, incluso
aquellas que tradicionalmente se han conside-
rado como negativas pueden contribuir a la jus-
ticia material (28).

Volviendo a la pregunta, ante una instituciéon
desconocida hay dos posibles reacciones. Por
un lado, hay que considerar que la falta de re-
gulacién local de dicho instituto viola o lacera
los principios fundamentales del juez y ello le
permitiria descartarlo. Esta situacién implicaria
una negacién de la institucién extranjera, razo-
namiento que acumula cientos de criticas que
van desde los pilares actuales del DIPr hasta la
arbitrariedad de la decisién. Una posicién con-
traria implicaria respetar la norma del Cédigo
Civil y Comercial y su método de reconocimien-
to. Se asienta en una labor més intensa por par-
te de la autoridad judicial pues debera proceder
con una 'aproximacién funcional o analdgica’,
es decir, adaptar esa institucién extranjera des-
conocida a aquella que maés se le asemeje en el
derecho local.

Como consecuencia del segundo pérrafo del
art. 2640, ademas de adoptar el ya mencionado
método de reconocimiento, no se podra invocar
alainstitucién desconocida para negar efectos a
instituciones distintas a la tutela o curatela que
tengan por finalidad la proteccién de los me-
nores incapaces, salvo que se encuentren afec-
tados los derechos fundamentales del propio
nino. Esta norma es la razén principal que incli-
né labalanza a favor del posible reconocimiento
de la kafala en nuestro pais.

menaje a Gonzalo Parra-Aranguren, Editorial Once para,
Impresora Gréafica Nacional, Caracas, 2001, pp. 31-32.

(28) MAEKELT, Tatiana, “Teoria general de Derecho
internacional privado’;, Caracas, 2010, 22 ed. Actualizada
y Ampliada, p. 320.

78 *« RDFyP « FAMILIA - COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES

Resuelto ese problema, entendiendo que es-
tamos ante un instituto de protecciéon que debe
ser reconocido por ser la forma de respetar los
derechos fundamentales de la nina, result6 ser
necesario determinar bajo que tratamiento en-
casillarfamos, “calificariamos’), a la kafala en
nuestro pais. Este proceso de subsuncién es
mucho més complicado cuando la figura ante la
cual se encuentra el juez es desconocida para su
ordenamiento juridico.

Acudir a la armonizacién y adaptacion es la
manera de arribar a una solucidén. Sin embargo,
encontrarnos ante disposiciones que regulan el
derecho de familia incrementa la dificultad por-
que alli “la armonizacién no resulta posible de
manera general pues se trata de un campo que
manifiesta el ser de cada Estado” (29). No sig-
nifica que no sea posible, pero si que el trabajo
serd mas arduo.

La importancia de este tema fue detectada
durante la Segunda Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional
Privado en el ambito de la OEA, en oportunidad
de discutirse el texto para la Convencién sobre
las Normas Generales de Derecho Internacional
Privado (30). Durante el debate sobre el articulo
propuesto por la delegacién de los Estados Uni-
dos, en el cual se pretendia resolver el proble-
ma de la institucién desconocida en el derecho
extranjero, Werner Goldschmidt (en represen-
tacion de Argentina) propuso una modificacién
de manera que el juez no rechace enseguida la
aplicacion de la ley extranjera por esta disimi-
litud, sino que dentro de lo posible arregle el
asunto con sus propios procedimientos, conclu-
yendo: “Si en el caso ello no fuera posible, estd
de acuerdo, no habiendo mas remedio, que el
Derecho Internacional Privado fracase” (31).

(29) DREYZIN DE KLOR, Adriana, “Derechos hu-
manos y derecho internacional de familia; LA LEY
14/11/2018, 14/11/2018, 1 - LA LEY, 2018-F, 602, Cita On-
line: AR/DOC/2404/2018.

(30) La CIDIP II fue celebrada en Montevideo (Uru-
guay) en 1979. Se adoptaron ocho instrumentos entre
ellos la referida a las normas generales de DIPr, ratificada
por Argentina en 1983.

(31) PARRA-ARANGUREN, Gonzalo, “La institucién
desconocida en la Convenciéon Interamericana sobre
Normas Generales de Derecho Internacional Privado
(CIDIP-1I, Montevideo 1979)’, en Revista de Derecho, Tri-
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Esta propuesta no es otra cosa que la adaptacién
y es la razén por la cual la CIDIP II permite a la
autoridad negarse a aplicar dicha ley siempre
que no tenga instituciones o procedimientos
analogos, lo cual pide (junto con el art. 9°) pasar
por la armonizacién.

La armonizacién y adaptaciéon permite su-
perar el problema de las lagunas generado por
la inexistencia de un instituto simil en el dere-
cho local. Aqui es cuando las calificaciones y las
diversas teorias elaboradas por la doctrina se
vuelven herramientas sumamente importantes.

Definir en qué consiste el problema de las ca-
lificaciones nos obliga a tener que verlo desde
una doble perspectiva. Por un lado, se entien-
de como el modo de determinar cudl serd el
ordenamiento que se encargard de definir los
términos empleados en la norma indirecta. Si-
guiendo este pensamiento, y a diferencia de lo
que sucede con las normas directas, las nor-
mas de conflicto se encuentran navegando en-
tre cientos de legislaciones —gracias a su poder
de conectarlas por medio del o de los punto/s
de conexiéon— y esta pluralidad normativa nos
pone en el deber de indicar de cuél de todos
esos derechos se desprenderdn los conceptos
necesarios (32). Pero no se agota alli esta pro-
blematica: cuando el juez tiene que resolver y
se encuentra con un instituto juridico o de difi-
cultosa determinacién también estamos dentro
de las calificaciones y nuevamente nos pregun-
tamos bajo el amparo de qué derecho debemos
comprender el concepto y alcance que tendra.
Determinar a qué categoria juridica responde
queda abarcada dentro de ella.

El Cédigo Civil y Comercial no cuenta con nor-
mas especificas que resuelvan o indiquen como
proceder ante el dilema de las calificaciones.
Claramente no estamos ante temas desconoci-
dos por la doctrina internacionalista argentina,
por nuestros jueces o por los legisladores loca-
les, lo cual nos hace tener que considerar el mo-
tivo que generd su ausencia legislativa. ; Por qué
se opt6 por no incorporar una norma general

bunal Supremo de Justicia, Caracas - Venezuela, 2002, p.
320.

(32) GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho Internacional
Privado. Derecho de la tolerancia’, Buenos Aires, Ed. Abe-
ledo Perrot, 2009, Décima Edicién Actualizada, p. 173.

sobre el modo en que los jueces deben calificar?
En los fundamentos al Anteproyecto encontra-
mos la siguiente explicacién: “Se ha conside-
rado conveniente no introducir una regulaciéon
para el problema de las 'calificaciones' pues se
trata de un tdépico en el que es preferible dejar
que la ciencia del derecho internacional privado
continude su evolucidn, sin obligar a los jueces a
razonar conforme a criterios abstractos” (33).

En el caso bajo andlisis, y para resolver este
problema, el juez acudié a lo dispuesto en el art.
2595, inc. c) del Céd. Civ. y Com. Ciertamente,
esta disposicion resuelve el problema radicado
en la aplicacion de diversos derechos a diferen-
tes aspectos de una misma situacién juridica o
a diversas relaciones juridicas comprendidas en
un mismo caso estableciendo el deber de armo-
nizarlos procurando realizar las adaptaciones
necesarias para respetar las finalidades perse-
guidas por cada uno de ellos. El magistrado se
enfrento al deber de reconocer un instituto vali-
damente creado en el extranjero, pero que al no
contar con su regulaciéon de manera local debe
calificarlo teniendo en cuenta la armonizacién
como forma de garantizar el respeto a cada uno
de ellos.

Por un lado, entonces, tenemos un orde-
namiento juridico que regula un instituto (el
derecho de Argelia), por el otro tenemos el de-
recho local que reconocerd dicha relacién juri-
dica, pero debe buscar que tratamiento le dar3,
como adaptaré a la kafala dentro de nuestro sis-
tema juridico. Tal como la doctrina senala, “la
técnica de 'ajuste’' o 'adaptacién’ del DIPr tiene
por fin dar respuesta al problema de la incom-
patibilidad o friccién entre normas de distintos
sistemas juridicos que deben ser aplicados si-
multidneamente” (34). Asi el magistrado se en-
contré ante un gran dilema: determinar cémo
calificaria a la kafala, es decir, qué instituto re-
ceptado en el sistema juridico argentino seria el
mads similar a aquel creado en el extranjero, con
las dificultades que implica. Para ello, entendi6

(33) Disponible en: www.nuevocodigocivil.com (ulti-
ma consulta 24/11/2020).

(34) RODRIGUEZ, Ménica Soffa. “Algunos problemas
sobre la aplicacién del Derecho Extranjero en el Nuevo
Cdédigo Civil y Comercial Argentino: El tratamiento de las
cuestiones propias del Derecho Internacional Privado’,
en Revista Pensar en Derecho, N.° 8, p. 220.
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que era necesario 'adaptar’ las soluciones pues
ante regulaciones que no encajaban entre si
como sucederia con las piezas de un rompeca-
bezas, debid ajustar alli donde fuera necesario.

Tiempo atrds, el primer reflejo era acudir al
instituto de la adopcién. En su tesis doctoral,
Maria Susana Najurieta relata cémo se traté de
asimilarla a la adopcién simple ante tribunales
franceses y alemanes, invocando la insercién
del nifio en la comunidad de recepcion. Asf ex-
plica que en “la jurisprudencia inglesa se cono-
cen algunos casos —se citan generalmente dos,
uno de 1988 y otro de 1993— en los cuales los
tribunales, en interés del nifio, tomaron una ca-
lificacién amplia del concepto de adopcién uti-
lizado en las leyes inglesas sobre inmigracion,
a fin de dar acogida en el Reino Unido a nifios
de paises de tradicién musulmana, que habian
sido confiados a familias de acogimiento, pero
sin alterar la filiacién” (35).

Esta postura no fue ampliamente compartida,
pese a que pueda parecer como la mds correc-
ta. Es decir, jcorresponde equiparar la kafala
a la adopcién simple? Entendemos que seria
incorrecto seguir ese camino. Decir lo contra-
rio seria reconocer una instituciéon dotdndola
de mayores efectos que aquellos adquiridos de
conformidad con la ley que le dio vida. En este
caso puntual, se le otorgarian vinculos filiato-
rios que no son admitidos de conformidad al
derecho de origen.

En este sentido, y en ocasién de los debates
con motivo de elaborar el texto del Convenio de
La Haya del 19 de octubre de 1996 relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimien-
to, la ejecucion y la cooperacién en materia de
responsabilidad parental y de medidas de pro-
teccion de los ninos, quedo en claro que corres-
ponde asimilarla a una colocacién familiar de
proteccién de la infancia, que no compromete
un emplazamiento filiatorio (36).

(35) NAJURIETA, Maria Susana, “Coordinacién de or-
denamientos juridicos en materia de adopcién interna-
cional’, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Socia-
les de Cordoba, Cérdoba, 2004, p. 67.

(36) NAJURIETA, Maria Susana, “Coordinacion...; ob.
cit., p. 68.
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En igual sentido, Pilar Diago Diago, quien
realiza un estudio profundo del tema, es suma-
mente clara al considerar que la kafala “se apar-
ta definitivamente de la figura de la adopcion,
pues esta jamds creard vinculos de filiacion,
mientras que aquella siempre lo hard; desde su
configuracién maés leve en la que se mantienen
los vinculos de filiacién con la familia anterior:
adopcién simple, hasta la configuracién de la
adopcion plena, en la que se rompen definitiva-
mente (...) Pero ademas, obsérvese que la kafala
se constituird por el Kafil, de confesién musul-
mana, lo que refuerza su caracter especial que
vuelve a alejarla de la adopcién y que respon-
de a su instrumentalizacién hacia la tarea de
la educacién del nino en la religion musulma-
na” (37). Concluye de manera categérica que
estamos ante “dos instituciones que encuentran
su fundamento ultimo en el interés superior del
menor, siendo sin embargo desde el punto de
vista juridico, figuras distintas y que, por tanto,
no deben ser confundidas” (38).

Cabe senalar, ademas, que, en el proceso ini-
ciado en el caso bajo andlisis, se solicita la apli-
cacion del instituto de la “tutela judicial” Por
ende, hay que considerar que correspondia ha-
berle aplicado la figura de la adopcién simple
seria un claro supuesto donde el magistrado se
expida extra petita parte. La kafala no produce
ningtn efecto en cuanto a la filiacién, el nifio o
nifia no se convierte en “pariente” y ello tam-
bién debe respetarse. En todo caso, y radicados
en nuestro pais, si el deseo de la familia fuese
la de ampliar estos derechos, tendrédn a su dis-
posicién la adopcién como instituto debiendo
iniciar las acciones que correspondan con esa
finalidad.

Siendo una medida de proteccién, debe ser
reconocida como tal. Asi como lo tiene reco-
nocido nuestro Cédigo Civil y Comercial. Acer-
tadamente el magistrado se hizo eco de esta
postura, aplicando correctamente las herra-
mientas locales, y arribando a una solucién que
respeta la proteccion del interés superior del
nifno como de la justicia material.

(37) DIAGO DIAGO, Maria del Pilar, “La kafala..., ob.
cit., p. 142.

(38) Idem.
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IV. Palabras finales

Cuando la extraterritorialidad se instau-
r6 como principio y fundamento del derecho
internacional privado, el temor a lo extranje-
ro también se irguid. De alli que fueron nece-
sarios limites para contrarrestar lo que podia
considerarse como un efecto negativo. Esto
marcé una etapa donde las sociedades se “es-
candalizaban” de lo desconocido, de lo ajeno.
Incluso hasta tachar aquellos ordenamientos
juridicos de “ex6ticos” por responder a cultu-
ras de base tan distintos que debian descartar-
se. El ensanchamiento hacia la aplicacién del
derecho extranjero encontré como un freno al
orden publico internacional.

Sin embargo, las relaciones juridicas cam-
bian a lo largo del tiempo y del mundo, alli es
cuando el derecho debe hacer lo propio para
responder a las realidades de la sociedad, a la
necesidad de justicia y al respeto de la multi-
culturalidad.

No cabe dudas que el reconocimiento de la
kafala como institucién de proteccion y su in-
sercién/adaptacion se traduce como el méxi-
mo respeto de los efectos juridicos que se
derivan de la multiculturalidad. La acertada
norma que el legislador incorporé en el Cédigo
Civil y Comercial permite, ademds de respetar
los derechos fundamentales que le son propios
a todo nino, nina o adolescente, evitar que se
siga negando u ocultando institutos propios
de otro sistema juridico por creer que nos son
ajenos, que estan lejos de cruzar el Atlantico y
plantearse en Argentina.

Desde luego reconocer no implica acep-
tar lisa y llanamente la incorporacién de dis-
posiciones aberrantes para los principios
fundamentales del derecho local. Es alli don-
de el Orden Publico Internacional aflora im-
pidiendo que se vea vilipendiado el principio
norte en materia de Nifiez y Adolescencia que
es el interés superior del NNA.

En el caso en cuestion este limite ha operado
acertadamente como cortapisa, no para el re-
conocimiento de la kafala en si, sino sobre uno
de sus efectos que cercenaba la autonomia de
la nifa a la hora de decidir libremente acerca
de sus creencias religiosas.

Mediante el método de reconocimiento, ante
la necesidad de calificar esa institucion desco-
nocida mediante la adaptacién y el respeto a
los derechos fundamentales, se logré respetar
la filosofia propia del DIPr y asi evitar que se
sacrifique la justicia por falta de una disposi-
cién legal que recepte idéntico instituto extran-
jero.

La flexibilizacién (en sentido amplio) de las
soluciones de DIPr son uno de los fundamen-
tos del cambio. La necesidad de proteger las re-
laciones familiares més alla de las fronteras, de
garantizar su continuidad, justifica la inclusiéon
del método de reconocimiento, asi como el
abandono de la institucién desconocida como
limite. Solo de esta manera se logra asegurar la
armonia en aquellas relaciones juridicas inter-
nacionales sin que la diversidad legislativa sea
el problema.

Gracias al respeto a la multiculturalidad, jun-
to a las herramientas del DIPr adaptadas a la
realidad social de hoy, institutos y leyes que
eran consideradas “exdticas” empezaron a per-
der esta caracteristica, pasando por el tamiz de
los DD. HH. El didlogo de las fuentes, y el en-
tendimiento de que la existencia de culturas
distintas no necesariamente es incompatible o
lacerante de nuestros principios, permitié que
puedan introducirse institutos como la kafa-
la dentro de nuestro territorio. Como destacé
Pilar Diago Diago, “la existencia de peculiari-
dades culturales y religiosas no puede ser igno-
rada y menos por el hecho de no encajar en la
estructura del orden juridico de la sociedad en
la que coexisten” (39).

El debido respeto de la diversidad cultural,
la observancia de los derechos de las minorias,
el derecho a ser diferente, la tolerancia frente
a estilos de vida distintos, extranos, descono-
cidos desde la mirada de la propia cultura se
imponen en un Estado de derecho, que prote-
ge y garantiza los derechos fundamentales del
ser humano.

Ahora bien, respetar una cultura diferente,
implica también aceptar su sistema juridico,
con los valores que lo informan, que lo orien-

(39) DIAGO DIAGO, Maria del Pilar, “La kafala..., ob.

cit., p. 141.
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tan, salvo que conculquen seriamente los prin-
cipios esenciales de nuestro propio derecho.

La multiculturalidad convoca al derecho in-
ternacional privado, por medio de sus variadas
fuentes y métodos, y guiado por el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, a procu-
rar soluciones para resolver nuevos “conflictos
de leyes’, “conflictos de jurisdicciones’;, “con-
flictos de calificaciones’, en definitiva, “conflic-
tos de civilizaciones.

Sin dudas, nuestra disciplina ha aceptado
ese desafio pues cuenta con instrumentos id6-
neos para conciliar culturas, y para promover y
canalizar el didlogo entre las civilizaciones.
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I. Introduccién

El Cédigo Civil y Comercial ha sido objeto
de otra reforma legislativa, a pesar de sus esca-
sos cinco afos de vigencia. Asi, mediante la ley
27.587 se modificaron cuatro articulos del refe-
rido cuerpo normativo.

Desde la entrada en vigencia del Cédigo de
fondo —en agosto de 2015—, distintas materias
e instituciones fueron revisadas legislativamen-
te, en punto a determinadas cuestiones.

Hay que resaltar que el régimen sucesorio,
contenido en las normas del Cédigo Civil y Co-
mercial, mantiene la estructura legislativa del
derogado Cddigo Civil, por lo que los cambios
realizados han sido escasos y superficiales. Le-
jos de “compatibilizarse” las disposiciones del
derecho sucesorio al escenario constitucional,
convencional y sociolégico, solamente se reali-
zaron algunas adecuaciones al sistema, no sus-
tanciales ni esenciales en materia sucesoria.

En esta oportunidad, la ley 27.587 tuvo por
finalidad modificar preceptos atinentes al de-
recho sucesorio, especificamente la situacién
derivada de donaciones efectuadas por el cau-
sante a ciertos herederos forzosos (descendien-
tes o conyuge).

I1. Desarrollo
II.1. Marco legal

La ley 27.587 modifica la redaccién de cua-
tro articulos del Cédigo Civil y Comercial: 2386,
2457, 2458 y 2459. En el primer caso en el titulo
de la colacidn; los ultimos tres, en el titulo de las

(*) Doctor en Derecho, UBA. Profesor titular de Dere-
cho de Familia y Sucesiones UBA.

porciones legitimas. Todos correspondientes al
Libro Quinto, denominado “Transmisién de de-
rechos por causa de muerte”.

Dice ahora el art. 2386 (1): “La donacién he-
cha a un descendiente o al cényuge cuyo valor
excede la suma de la porcién disponible mas
la porcién legitima del donatario, aunque haya
dispensa de colacién o mejora, esté sujeta a co-
lacién, debiendo compensarse la diferencia en
dinero”

A su vez, el art. 2457 establece (2): “La reduc-
cién extingue con relacién al legitimario, los de-
rechos reales constituidos por el donatario por
sus sucesores. Sin embargo, la reduccién de-
clarada por los jueces no afectard la validez de
los derechos reales sobre los bienes registrables
constituidos o transmitidos por el donatario a
favor de terceros de buena fe y a titulo oneroso”.

Por su parte, indica el art. 2458 (3): “Salvo lo
dispuesto en el articulo anterior, el legitimario
puede perseguir contra terceros adquirentes los
bienes registrables. El donatario y el subadqui-
rente demandado, en su caso, pueden desinte-
resar al legitimario satisfaciendo en dinero el
perjuicio a la cuota legitima”

(1) La redaccién anterior decia: “La donacién hecha a
un descendiente o al cényuge cuyo valor excede la suma
de la porcién disponible mas la porcién legitima del do-
natario, aunque después haya dispensado de colacién o
mejora, estd sujeta a reduccion por el valor del exceso”.

(2) Antes indicaba: “La reduccién extingue, con rela-
cién al legitimario, los derechos reales constituidos por el
donatario o sus sucesores”.

(3) El texto anterior sefialaba: “El legitimario puede
perseguir contra terceros adquirentes los bienes registra-
bles. El donatario y el subadquirente demandado, en su
caso, pueden desinteresar al legitimario satisfaciendo en
dinero el perjuicio a la cuota legitima”
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Finalmente, consigna el art. 2459 (4): “En
cualquier caso, la accién de reduccién no proce-
de contra el donatario ni contra el subadquiren-
te que han poseido la cosa donada durante diez
[10] anos computados desde la adquisiciéon de
la posesion. Se aplica el articulo 1901. No obsta-
ré la buena fe del poseedor el conocimiento de
la existencia de la donacién”.

I1.2. Donaciones a herederos forzosos

Sabido es que la ley mantiene y conserva
una parte de la herencia —legitima— para de-
terminadas personas, llamadas herederos le-
gitimarios o forzosos. Son aquellos que tienen
reservada una parte de la herencia del causan-
te y como tal indisponible para después de la
muerte.

En este contexto, la ley contempla tanto la ac-
cion de colacion como la accidn de reduccion. La
primera protege la igualdad de ciertos herede-
ros —descendientes y conyuges—y la segunda
protege, especificamente, la legitima de los he-
rederos forzosos.

Puede suceder que, en una situacién concre-
ta, habiendo existido una donacién en vida del
causante a uno de sus descendientes o al c6n-
yuge, tal acto haya vulnerado la igualdad de al-
gunos herederos (descendientes y conyuge) y, a
la vez, haya afectado la porcion legitima que la
ley reserva a los herederos forzosos.

En tales hipotesis, en la sucesion del causan-
te, en el régimen anterior, aquellos que se en-
contraban legitimados para hacerlo podian
solicitar eventualmente la accién de reduccion,
si hubiere afectado la legitima, es decir, cuando
la disposicién hubiere excedido de la porcién
disponible. De manera que quedaba abierta la
posibilidad de que el bien —en especie— vuel-
va a la masa hereditaria, consecuencia de la ac-
cion de la reduccion.

Pues bien, la presente reforma lo que hace
es “quitar” la accion de reduccién, propiamen-

(4) Prescribia el articulo reformado: “La accién de
reduccion no procede contra el donatario ni contra el
subadquirente que han poseido la cosa donada durante
diez afios computados desde la adquisicion de la pose-
sién. Se aplica el articulo 1901.
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te dicha, evitando que el bien sea restituido en
especie, tratdndose de una donacién efectuada
al descendiente o al cdnyuge. En tales circuns-
tancias, lo limita al ejercicio de una accion de
colacion, por el valor de lo que hubiere excedi-
do la referida porcién legitima. Dicho de otra
manera, entre herederos forzosos se resuelve la
cuestion por via de la accién de colacién, en la
medida y alcance sefialados en el precepto.

Por lo que, en la estructura del Cédigo Civil
y Comercial, cuando se realizaba una donacién
a un descendiente o al conyuge, se mantenia la
accién de colacién y de reduccion, si resulta-
ba procedente la hipoétesis factica. Asi, cuando
un progenitor habia donado en vida a uno de
sus hijos un inmueble, si este afectaba la por-
cion legitima, los legitimarios podian solicitar,
ademés de la accién de colacién, la accién de
reduccién. La cuestién y el problema radicaba
en que la donacidn era en especie, con lo cual
quedaba subsistente la condicién observable
del acto de la donacién.

En verdad, el problema factico se mantenia,
porque aun cuando la accién de colacién es en
valores, la accién de reduccién es en especie,
con lo cual el bien donado quedaba afectado a
una eventual restitucion.

Tal incertidumbre no quita la circunstancia
de que el donatario o subadquirente pudiera
desinteresar al legitimario pagando en dinero,
pues dichas vicisitudes quedaban sujetas a la
situacion posterior al acto de la donacién.

Es decir, que hasta dicho momento el acto de
la donacion quedaba afectado en la circulacién
del bien, ante terceros adquirentes.

Por lo demds, dependia del donatario o
subadquirente ejercer tal opcién, lo que evi-
denciaba la condicién de observable del bien
en cuestion por todo el tiempo anterior.

La solucioén legislativa, con esta reforma, lo-
gra equilibrar los derechos e intereses en juego.
Por ello el legitimario no se encuentra perjudi-
cado con la nueva redaccién, dado que man-
tiene el derecho a reclamar el valor de lo que
hubiere sido afectado. En realidad, lo que se
hace es limitar el reclamo a su valor, al herede-
ro donatario, quitandole el derecho a la accién
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reipersecutoria del bien, evitando, de esta ma-
nera, que se afecten derechos de terceros.

En consecuencia, el legitimario perjudicado
conserva sus derechos. Lo que cambia es que
su reclamo queda comprendido en las relacio-
nes internas con el heredero donatario, sin que
trascienda a las relaciones frente a terceros.

Por lo demads, con el nuevo régimen legal se
presenta la siguiente particularidad. Habiéndo-
se suprimido la accién de reduccién para la si-
tuacion antes descripta, y en el contexto de las
donaciones efectuadas a un descendiente o, en
su caso, al conyuge, la accién de colacién podria
tener una finalidad protectora de la legitima
—como excepcién—. En efecto, en dicho esce-
nario, cuando el legitimario pretenda resguar-
dar su legitima vulnerada, deberd entablar la
accién de colacidn a los fines de recuperar su
valor en dinero y no la accién de reduccién pro-
piamente dicha. En este contexto estamos ante
una accion de colacion atipica, pues esta no se
hallaria sustentada en mantener la igualdad de
ciertos herederos forzosos, sino en proteger la
legitima.

I11.3. Beneficio para la circulacion del bien do-
nado

La solucién brindada por la reforma a los arts.
2386, 2457, 2458 y 2459 en el Cédigo de fondo
significa una respuesta favorable para la cir-
culacién del bien objeto de la donacioén, en las
condiciones senaladas. En tal situacion, el bien
donado queda amparado en la certidumbre ne-
gocial, a los fines de sus eventuales transmisio-
nes, no condiciondndola a situaciones externas
y ajenas al acto de la donacién.

En consecuencia, se corrige un desacierto
que mantuvo el Cédigo Civil y Comercial en el
derecho argentino, que ya estaba presente en el
sistema del Cédigo velezano.

I1.4. Flexibilizacion de la legitima

Con la modificacién efectuada por la ley
27.587 a las disposiciones de fondo, se consa-
gra una nueva flexibilizacién a la legitima he-
reditaria.

Si bien el derecho argentino mantiene la ins-
titucién de la legitima para los denominados

herederos forzosos, se va produciendo una fle-
xibilizacion en su proteccion. En esta temati-
ca, ya el Cddigo Civil y Comercial —en relacién
con el Cédigo de Vélez— habia consagrado dos
flexibilizaciones en punto a la cuestién debati-
da. La primera, al establecer que la accién de
reduccién ya no podia ser entablada por el le-
gitimario si habian pasado diez anos desde la
realizacién del acto; y la segunda, que el dona-
tario o subadquirente podian desinteresar el
derecho del legitimario, pagando en dinero su
valor.

Ahora, se avanza todavia més, pues se supri-
me la accién de reduccién en las condiciones
de la norma.

Todo ello nos permite sostener, tal como lo
venimos haciendo, que el verdadero debate de
la actualidad consiste en suprimir el sistema
de legitima, tal cual se encuentra contemplado
en la legislacion del fondo. Se debe reconocer,
como principio general, la libre disposicién de
los bienes y, en todo caso, contemplarse pro-
tecciones ante situaciones de vulnerabilidad de
ciertos herederos: ninos, ninas y adolescentes;
discapacitados; mayores adultos; asi como la
perspectiva de género (5).

11.5. La donacion

Desde siempre, el acto juridico de la dona-
cién ha tenido particularidades, en virtud de su
naturaleza.

No se encuentran exentas de dichas particu-
laridades las donaciones efectuadas en el 4m-
bito de las relaciones de familia, agregédndole
connotaciones propias, en virtud de los vincu-
los existentes entre las partes.

Sin desconocer tales circunstancias, la ley
debe revestir al acto de la donacién la maxima
certidumbre posible, a los fines de que las par-
tes involucradas, asi como terceros que puedan
intervenir luego, no conviertan al acto juridico
de la donacién —muy utilizada en la practica—
en una situacién de excesiva vulnerabilidad.

(5) Acerca de la solucién que propiciamos, remitimos
anuestra obra: “Manual de Sucesiones’, Ed. La Ley, 2020,
p. 478y ss.

Afio XIII | Numero 2 | Abril 2021 « RDFyP « 89



Donaciones realizadas a descendientes y conyuges

La donaci6n, en tanto acto juridico valido, Con esta reforma se le quita su cardcter obser-
tiene bastantes “sospechas” en el ordenamien- vable, sirviendo como herramienta para los ne-
to juridico, que le quitan muchas veces su gocios juridicos en el &mbito familiar.
importancia y trascendencia. No puede desco-
nocerse que la sancion de la ley 27.587 favore- A partir de esta reforma, el acto de la dona-
ce al acto juridico de la donacién, brindandole cién, en las situaciones descriptas, deja de ser
mayor certidumbre cuando la persona efectia tener un titulo imperfecto, subsanando una de-
una donacién a sus descendientes o al cényuge. ficiencia contenida en la anterior redaccién.
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I. Introducciéon

Este trabajo tiene como objetivo realizar un
breve andlisis de un instituto un tanto contro-
vertido en el derecho civil argentino: la licita-
cion.

En efecto, se trata de un mecanismo para
llevar a cabo la particién, incorporado nue-
vamente al derecho positivo, luego de que
hubiera sido excluido del Cédigo de Vélez
Sarsfield por la reforma de la ley 17.711 en el
ano 1968.

Si bien el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién (Cod. Civ. y Com.) incorpora la licitacién
en el Libro Quinto “Transmision de derechos
por causa de muerte’, Capitulo 2, “Modos de
hacer la particién” del Titulo 8, “Particién’, art.
2372, debe tenerse presente que la licitacion
es un mecanismo para facilitar la particién de
cualquier comunidad indivisa.

En este articulo se pretende, siempre desde
el derecho sucesorio, hacer un repaso de los
antecedentes de la licitacién, asi como tam-
bién analizar brevemente la forma en que se
esté llevando a la practica en la actualidad. En
este sentido, se analizardn algunos aspectos
procesales de este instituto basados en fallos
judiciales relativos a su aplicacién.

II. Antecedentes

Desde una visién juridica, la muerte de una
persona humana produce la transmisién de
sus derechos a los sucesores, sean estos lla-
mados por la ley o por la voluntad del cau-

sante. Esta transmisién de una universalidad
juridica crea una indivision hereditaria o co-
munidad hereditaria sobre los bienes trans-
mitidos que solo cesa o finaliza con una
particidén.

Vélez no se refirié mucho en su Cédigo a la
comunidad hereditaria. Quizas esto se deba,
tal como lo expresé en lanota al art. 3451, a que
“la comunidad en las cosas es una situacién ac-
cidental y pasajera que la ley en manera alguna
fomenta” (1).

Asi, en su Cddigo incluyé un mecanismo o
modo de hacer efectiva la particién: la licita-
cidén. Se traté de un tinico articulo, el 3467, que
debia bastar para comprender esta forma de
partir (2). Aquel articulo rezaba: “Cada uno de

(1) Nota: Art. 3451. DEMOLOMBE, ndm. 484. TRO-
PLONG, “Louage’; num. 100. En las sociedades la ley juz-
ga que los socios se han dado reciprocamente el poder
de administrar los intereses sociales, mas esto no puede
aplicarse a los comuneros, porque la comunién en las
cosas es una situacién accidental y pasajera que la ley en
manera alguna fomenta, cuando lo contrario sucede en
la sociedad. Esta se forma siempre por un contrato, por
la voluntad de los asociados, y la comunidad que existe
entre los coherederos, procede de una causa extrana a la
voluntad de los participes. Quoniam cum cohoerede non
contrahimus’) dice la ley romana “sed incidimus in eum”.
L. 25, § 16, tit. 2, Lib. 10, Dig. “Famil. aercise” . Mientras
que la comunidad en una sucesién es un estado pura-
mente pasivo en que los copropietarios de la herencia no
estan unidos sino por la cosa misma y no por su voluntad,
y que la comunidad deja a cada uno, con toda su inde-
pendencia de accioén, el derecho de no procurar sino sus
intereses particulares.

(2) MILLAN, Fernando, “La Licitacién hereditaria des-
de la perspectiva de la solidaridad familiar” en Derecho
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los herederos tiene el derecho de licitar alguno
de los bienes hereditarios, ofreciendo tomar-
los por mayor valor que el de la tasacién; y en
tal caso se le adjudicardn por el valor que re-
sultare en la licitacién. De este modo no puede
usarse, cuando los herederos, teniendo cono-
cimiento de la tasacién, nada le han opuesto y
la particién se ha hecho por el valor regulado
de los bienes”. En este sentido, se la ha defini-
do como “un remate de la cosa indivisa y dificil
de partir, a que los condéminos o comuneros
en una sucesién recurren para adjudicarla en
exclusividad al que en el limitado circulo de
dichos coparticipes sea el mejor postor, con
imputacion de su precio a su cuota indivisa de
la herencia” (3).

La falta de una definicion legal especifica de
la licitacién, asi como la estrechez del articulo
derivaron en varios interrogantes traducidos
en otras varias interpretaciones. Esta fue la ra-
z6n por la que el articulo fue bastante contro-
vertido durante sus afios de vigencia.

Como forma de acotar las interpretaciones
se buscd ceiiirse a la interpretacion literal. En
este sentido, dado que el articulo se referia
a la posibilidad de licitar “alguno de los bie-
nes hereditarios’, parte de la doctrina enten-
dié que no podian licitarse todos, por lo que
hubo que dilucidar esta situacién. Ademas,
se enfatizaba el hecho de que no podia con-
siderarse particién a la adjudicacién de todos
los bienes relictos a un tnico heredero por el
hecho de ser este quien les podia otorgar el
mayor valor. ;Era eso partir a las resultas del
texto legal?

En el ano 1882, mediante la ley 1196 conoci-
da como Segunda Ley de Fe de erratas, se agre-
g6 la letra “s” a la palabra “alguno’, zanjando
la disquisicién sobre la posibilidad de licitar
mds de un bien integrante del acervo heredi-
tario (4).

Moderno “Liber Amicorum” , Marcos M. Cérdoba. Edit.
Rubinzal Culzoni, Tomo 1.

(3) DE GASPERI, Luis. “Tratado de derecho heredita-
rio” T. II, p. 236.

(4) BERENGUER, Marcela, “La Licitacién en la parti-
cién de la herencia, en Anélisis del Proyecto del Nuevo
Cddigo Civil y Comercial 2012” Biblioteca Digital de la
Universidad Catélica Argentina.
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Otra dificultad para su interpretacidn se en-
contraba en el hecho de que no existi6 en el
Cédigo Civil de Vélez ninguna nota explicativa
referida al articulo. Es sabido que gran parte
de la comprensién de aquel céddigo se centrd
en las notas explicativas que el legislador in-
clufa.

Por otra parte, su antecedente en el derecho
romano no fue otro que la licitatio, que se trata-
ba del procedimiento de ofrecer, publicamen-
te, una cosa al mejor postor para poder dividir
un bien (5).

Frente a estas circunstancias, la doctrina se
vio desorientada al intentar interpretar este
método. Efectivamente, si la licitacién encon-
traba su antecedente en la licitatio y ademas el
articulo debia bastarse a si mismo pues no ha-
bia en el Cédigo nota explicativa ni una defi-
nicién legal precisa, parecia ser que no podia
entenderse al instituto como una subasta ce-
rrada entre los herederos.

Empero, la opinién mayoritaria asi lo enten-
di6 e indefectiblemente consider6 que aquella
conllevaba una situacién inequitativa entre los
herederos, beneficiando tnicamente a aquel
de mejor situacién econémica.

En este sentido, algunos autores intentaron
encontrarle una interpretacion alternativa, que
asegurara una mayor igualdad. Asi, Fassi en-
tendia que la interpretacién que debi6 darse-
le al articulo era la siguiente: “la licitacién era
una subasta provocada por uno de los coindi-
visos, disconforme con la tasacién, en la cual
serfa adjudicatario por un mayor precio, pero
en puja abierta a los demds coindivisos y con
extranos” (6).

De esta forma, bajo esta interpretacién mi-
noritaria, no se beneficiaba a un heredero con
mayor poder adquisitivo por sobre otros. In-
sistia Fassi en que esa era la interpretacion
correcta pues en ningun articulado se consi-

(5) FASSI, Santiago, “Supresion de la licitacion en el
procedimiento de la particion”.

(6) FASSI, Santiago, “La interpretacion de las leyes” A
propdsito de la interpretacion por Carlos Cossio de Dere-
cho de licitacién del articulo 3467 del Cédigo Civil, en La
Ley, t. 102, p. 1112.



Agnes Sibileau

deraba a la licitacién como una subasta ce-
rrada, destinada solamente a los herederos
involucrados, siendo la intencién final de
aquella lograr el justiprecio de uno o alguno
de los bienes del acervo hereditario, situacién
que solo se podia lograr, a los ojos del autor,
permitiendo una puja abierta a cualquier in-
teresado (7).

Igualmente, la doctrina mayoritaria la califi-
c6 como una subasta cerrada por lo que su uti-
lizacién no resultd sencilla y el instituto cayé
en desgracia. Al final, laley 17.711 terminé por
erradicarla. Borda, su principal autor, expresé
al respecto: “Los herederos pobres quedaban
en evidente situacidn de inferioridad ante los
herederos ricos, que podian quedarse con los
mejores bienes” (8).

En el Proyecto de Cédigo Civil del afio
1998 (9) se reincorpord el instituto consideran-
do que se trataba de una institucion 1util para
los intereses de los coherederos. Asi en el art.
2325 de aquel texto se incluyé un articulo cuya
Unica diferencia con el articulo vigente actual-
mente radicaba en que las ofertas no podian
exceder el haber de la hijuela correspondiente
al licitante.

III. La licitacion en el Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion. Su aplicacion

Luego de un breve repaso de los anteceden-
tes y de las discusiones en torno a la interpre-
tacién de este instituto, llama la atencién su
reincorporacién al derecho vigente. Efectiva-
mente, hemos visto que la principal causa de
su impopularidad no fue otra que su supuesta
inequidad. Cuesta dilucidar cémo el transcur-
so del tiempo y los cambios sociales podrian
haberlo reconducido, lleviandolo a una situa-
cién mas equitativa.

Es probable que su reincorporacién se deba
a que finalmente se haya comprendido que
“(...) se trata de un instituto innovador que per-

(7) Idem 5.

(8) BORDA, Guillermo A., “La Reforma de 1968 al C6-
digo Civil’) 1971, p. 569 y ss.

(9) Proyecto de Cédigo Civil de la Repuiblica Argentina
— 22 edicién, La Ley, Afio 2000.

mite a los coparticipes adjudicarse algtin bien
del acervo hereditario mediante la posibilidad
de ofrecer un valor mayor al del valor real a ese
momento (...)” (10), permitiendo de esta for-
ma que los bienes continden en el seno de la
familia.

Se observa asi que la licitacién hereditaria
se asienta sobre las bases del principio de so-
lidaridad familiar ya que permite que los bie-
nes queden entre los miembros de la familia,
beneficiandose los herederos mutuamente, al-
gunos con un bien o bienes determinados, per-
mitiendo la formacién de condominio cuando
los licitantes sean més de uno y los otros con
un mayor precio en la tasacién de la masa a re-
partirse, lo cual directamente incrementa su
patrimonio (11).

Vale la pena remarcar que, en los Funda-
mentos del Anteproyecto de Cédigo Civil de
la Nacidn, la Comision redactora al referirse a
la licitacién en el “Titulo Libro Quinto: Trans-
misién de derechos por causa de muerte” ex-
presa: “(...) Reinstala figura de la licitacién
suprimida por la ley 17.711, por conside-
rarla util para los intereses de los coherede-
ros” (12).

Asi, el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién incorpora la licitacién en el Capitulo 2:
“Modos de hacer la particion” del Titulo 8
“Particiéon” del Libro V, en el art. 2372 donde
expresa: “Licitacién. Cualquiera de los copar-
ticipes puede pedir la licitacién de alguno de
los bienes de la herencia para que se le adju-
dique dentro de su hijuela por un valor supe-
rior al del avalto, si los demds coparticipes
no superan su oferta. Efectuada la licitacion

(10) “Autos N.° 28.607/1522: Burgues Monill, Mo-
desto y Moros Alsinet, Josefa s/ Sucesién originarios
del Quinto Juzgado Civil y Comercial y Minas de la Se-
gunda Circunscripcién Judicial, Mendoza” en http://
www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.
php?ide=5082616398.

(11) Conf. “CORDOBA, Marcos M. en “Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, comentado’; dirigido por Ricar-
do L. Lorenzetti, Ed. Rubinzal, 2015, T. X, p. 700.

(12) Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, en http://www.nuevocodigoci-
vil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-
del-Proyecto.pdf
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entre los herederos, el bien licitado debe ser
imputado a la hijuela del adquirente, por el
valor obtenido en la licitacién, quedando de
ese modo modificado el avaliio de ese bien. La
oferta puede hacerse por dos o més coparti-
cipes, caso en el cual el bien se adjudica en
copropiedad a los licitantes, y se imputa pro-
porcionalmente en la hijuela de cada uno de
ellos. No puede pedirse la licitacion después
de pasados treinta dias de la aprobacion de la
tasacion”

De acuerdo con la ubicacién en el texto le-
gal, se observa que se trata de un mecanismo
parallevar a cabo la particion. Si bien esta den-
tro del Libro V destinado a la transmisién de
derechos por causa de muerte, tal como expre-
saramos, la licitacién sigue siendo un mecanis-
mo para poner fin a todo estado de indivisién
por lo que podrd utilizarse en la particién de
un condominio o de una comunidad de bienes
conyugales, entre otros.

En el marco de las sucesiones especifica-
mente, se trata de una subasta cerrada entre
los comuneros o coparticipes a la cual se re-
curre para adjudicar, al mejor postor y por un
valor mayor al de la tasacién, un bien indivi-
so de la masa hereditaria. Quien resulte ad-
judicatario imputara el precio obtenido a su
hijuela.

De esta forma se aprecia que, por un lado, se
altera la tasacién obtenida otorgédndole al bien
un mayor valor, el Ultimo arribado por medio
de la pujay, por otro, surge la obligacién de ad-
judicarle ese bien al coparticipe que oferté el
mayor valor.

En cuanto a los bienes que se pueden lici-
tar, el texto nuevamente refiere a “alguno de
los bienes’, tal como surgia en el texto origi-
nal del art. 3467. Sin embargo, dada la correc-
cién realizada sobre aquella palabra en su
momento y puesto que no parece haber in-
conveniente sobre la licitacién de més de uno
de los bienes del acervo hereditario, debe en-
tenderse que puede licitarse uno o varios bie-
nes. También puede realizarse la licitacion
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cuando el acervo se componga de un tnico
bien (13).

En cuanto a los legitimados para pedirla, la
norma se refiere a los “coparticipes’, término
que utiliza el cédigo en los articulos referidos
alas diferentes modalidades de particién (art.
2364).

Por este motivo, parte de la doctrina entien-
de que, a diferencia del C6digo anterior, existe
una ampliacién de los legitimados para pedir
la licitacion por lo que debe entenderse que
se trata de todos aquellos que pueden pedir
la particion, esto es, herederos, cesionarios,
acreedores, beneficiarios de legados, entre
otros (14).

Sin embargo, esta postura no es pacifica. En
este sentido, Ferrer (15) considera que estan
legitimados Unicamente aquellos que tienen
una participacién en la comunidad heredita-
ria, es decir, inicamente herederos y cesiona-
rios excluyendo a quienes estan facultados a
pedir la particién por via oblicua (parr. 2, art.
2364). Es evidente que serdn los tribunales
quienes se expidan al respecto.

Este mecanismo, tal como lo expresa el art.
2372, se encuentra inserto dentro de la par-
ticién judicial. Asi, la particién serd judicial
(art. 2371): “(...) a) si hay coparticipes incapa-
ces, con capacidad restringida o ausentes; b)
si terceros, funddndose en un interés legitimo,
se oponen a que la particién se haga privada-
mente; c) si los coparticipes son plenamente
capaces y no acuerdan en hacer la particiéon
privadamente”.

Es probable que la licitacion se utilice, prin-
cipalmente, en casos en los que los coparti-
cipes presenten desavenencias que resulten

(13) FERRER, Francisco A. M - GUTIERREZ DALLA
FONTANA, Esteban M., “La Licitacién en el Cédigo Ci-
vil y Comercial” en: jornadasderechocivil.jursoc.unlp.
edu.ar/wp-content/uploads/sites/10/2017/08/Ferrer-
Francisco-A.-M.-y-Gutiérrez-Dalla-Fontana-Esteban-
M.-Comisién-9.pdf.

(14) RIVERA, Julio César, “Manual de Sucesiones” Gra-
ciela Medina, Gabriel Rolleri. Abeledo Perrot, 2018, Caba,
12 ed., 12reimp., p. 421.

(15) Idem 13.
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insuperables, en este caso, traducidas en el
valor que se le atribuya a uno o algunos de los
bienes del acervo. Sin embargo, nada obsta a
que, en el marco de una particiéon privada se
recurra a una licitacién, siempre y cuando se
cumplan con los requisitos pertinentes (art.
2369).

Ahora bien, de conformidad con el art.
2372, la licitacion puede solicitarse hasta los
treinta dias posteriores a la aprobacién de la
tasacién. Se trata de un plazo de caducidad
que brinda seguridad juridica a los coparti-
cipes puesto que, pasado ese exiguo plazo, la
licitacién dejara de ser una opci6n en la par-
ticién judicial.

Ademds, la aprobacién del inventario (art.
2341) y el avalto (art. 2343) son requisitos para
poder licitar ya que lo son para poder partir
(art. 2365). Estos dos requisitos merecen espe-
cial atencién en cada una de las jurisdicciones
en las que se lleve adelante el proceso suceso-
rio pues si bien los cédigos de procedimientos
son bastante similares, las practicas profesio-
nales difieren un tanto.

En la justicia nacional resulta frecuente sus-
tituir el inventario de bienes por la denuncia
de bienes (art. 2342 y art. 716, C4d. Proc. Civ. y
Com.). En este sentido, los herederos declaran
o denuncian, de comun acuerdo, cudles son los
bienes integrantes del acervo hereditario sin
recurrir a un perito al efecto.

Si bien el art. 2365 estipula como requisi-
to indispensable en todo proceso sucesorio
el avalto y frente a cualquier tipo de parti-
cion (16), es frecuente no realizarlo y regir-
se por las valuaciones fiscales, recurriendo a
aquel Unicamente frente a una situacion de
desavenencia.

Asi, estas diferencias en las formas de llevar
adelante el proceso sucesorio ponen de mani-
fiesto la necesidad de regular el procedimien-
to licitatorio dentro de cada cédigo procesal.
Aun cuando el art. 2372 es una de las llama-

(16) DIAZ, FUNES GIMENEZ y TORNESI SEOANE:
“La Particién y el perito partidor en el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién” en: https://bdigital.uncu.edu.ar/
objetos_digitales/7544/diaza-funes-gimeneza-tornesi-
seoanej.pdf.

das normas procesales dentro del Céd. Civ. y
Com. es evidente que presenta aspectos que
necesitan una regulacién local especifica. Ha-
bria sido auspicioso que el Anteproyecto de
Reforma del Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacién lo hubiera incluido en su ar-
ticulado (17).

En este orden de ideas, merece una apre-
ciacién mas el hecho de que el art. 2372 re-
vista la caracteristica de norma procesal. Es
sabido que en materia sucesoria la ley apli-
cable es aquella vigente al momento de la
muerte del causante, momento en que la ley
considera la apertura de la sucesién (art. 7°,
Céd. Civ. y Com.). No obstante, ello, en lo que
respecta a las normas de naturaleza proce-
sal, se ha entendido que son aplicables a los
procedimientos en tramite, siempre que esta
aplicacién no implique afectar situaciones ya
agotadas (18).

Precisamente, de encontrarse en tramite un
proceso sucesorio cuya ley aplicable fuera el
Cédigo Civil y estando todavia pendientes las
etapas de inventario o avaltio o, por lo menos,
no aprobadas estas, es decir, no precluidas las
instancias de inventario y avalto, resulta posi-
ble solicitar la licitacién de algin bien (19).

Ahora bien, més alla de las diferentes practi-
cas procesales, de conformidad con la norma-
tiva vigente, para licitar un bien en el marco
de la Justicia Nacional, el o los interesados po-
dran manifestarlo y solicitar una audiencia de
conformidad con el art. 697 del Céd. Proc. Civ.
y Com. para plantear la situacion y asi reque-
rir la designacién de un perito tasador a los
fines de obtener el avalto. Recordemos que
para ello deben ser todos los coparticipes ple-
namente capaces, haber sido dictada la decla-
ratoria de herederos o aprobado el testamento

(17)  https://www.justicia2020.gob.ar/wp-content/
uploads/2019/07/Anteproyecto-Codigo-Procesal-Civil-
y-Comercial-de-la-Naci%C3%B3n-FINAL-26-de-agosto.
pdf.

(18) KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “La aplica-
cién del Cédigo Civil y Comercial a las relaciones y situa-
ciones juridicas existentes” Ed. Rubinzal-Culzoni, 2015,
p. 166.

(19) CCiv., Com., Lab. y Mineria de Neuquén, Sala II.
Cita online: AR/JUR/18706/2016.
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y haberse denunciados los bienes integrantes
del acervo.

Una vez realizado el avaltio y consentido por
las partes se debera requerir la licitacién den-
tro de los 30 dias de aprobado aquel. Deberd
existir, de conformidad con el art. 724 del Cad.
Proc. Civ. y Com. un auto aprobatorio de estas
operaciones a partir del cual comenzara a co-
rrer el plazo (20).

Posteriormente, el juez admitird o rechazara
el pedido de licitacién y fijard una fecha para
aquella. Es probable que en ese auto o previa-
mente, solicite cumplir varios de los requisitos
del art. 576 del Céd. Proc. Civ. y Com. pues por
analogiay ante la falta de regulacién del proce-
dimiento, es posible que se apliquen las nor-
mas para la subasta en juicios ejecutivos (21).
También fijara la base de esta subasta cerrada
que no serd otra que el monto del avalio apro-
bado.

No se debe perder de vista que “(...) la li-
citacion solo es posible si se ofrece por ellos
(los bienes) una cantidad de dinero que su-
pere el monto de la valuacién de estos; y ese
monto no puede ser otro que el valor real de
los bienes al tiempo de la licitacién. Esta in-
terpretacién no solo responde a la efectiva
materializacién de los principios de buena
fe y prohibicién del abuso del derecho, sino
que también se encuentra en consonancia
con la nueva redaccién del libro V del Céd.
Civ.y Com. — y en particular con lo dispuesto
en el titulo VIII, relativo a la particién-, que
en todo momento auspicia la proteccién de
los valores reales de los bienes del sucesorio,
frente a los avatares econémicos de nuestro

pais (...)" (22).

La licitacidn se realizard en el marco de una
audiencia. No se ve objecién a que los copar-
ticipes realicen su oferta a viva voz en ese mo-
mento o que, como parte del procedimiento,
se les haya instruido a las partes presentarlas
previamente en sobre cerrado (23). En cual-

(20) Idem 19.
(21) Idem 5.

(22) Idem 10.
(23) Idem 19.
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quier caso, quien realice la oferta més alta serd
quien se adjudique el bien dentro de su hijue-
lay el precio obtenido sera el nuevo avalto del
bien.

El heredero que realizé la mayor oferta paga
el precio con su porcién hereditaria y si esta no
alcanza, depositard el excedente en efectivo.
En atencién a que la licitacién estd comprendi-
da dentro del capitulo de particion, se entiende
a esta adjudicacién del bien como un acto de-
clarativo y no traslativo de dominio. Asi, se in-
terpreta que el heredero adjudicatario lo recibe
directamente del causante.

El art. 2372 expresamente se refiere a la
oferta realizada por dos o mds coparticipes.
En ese caso, el bien se adjudicara a aquellos
y se imputard proporcionalmente a sus hijue-
las.

IV. Conclusiones

La eleccién de la licitaciéon como tema de
andlisis en este articulo estuvo signada por la
busqueda permanente de soluciones a los con-
flictos que se presentan en la préctica profesio-
nal.

En una primera aproximacién, apenas san-
cionado el Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién, imaginé que el procedimiento de li-
citacién podria ser una gran ayuda cuando
los herederos quedan “unidos” por esa ficcion
adversa, a mi entender, que es la indivision
forzosa. En este sentido, son muchos y muy
frecuentes los conflictos personales y patrimo-
niales que nacen o se agudizan como conse-
cuencia directa de esa situacién.

Empero, del andlisis realizado, no parece
que este método de particién colabore tanto
en ese sentido. Aun existen muchas diferen-
cias en cuanto a su interpretacién, sumadas a
que no existe una regulacién procesal especi-
fica, sin mencionar la dificultad al momento
de valorar ese bien o bienes que han sido tes-
tigos de tantas y tan diversas historias fami-
liares.

A cinco anos de la sancién del Cédigo no
abunda jurisprudencia al respecto por lo que
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la doctrina contintia analizando el instituto a la
luz de aquello que no fue.

De todas formas, de acuerdo con lo analiza-
do, considero que la reincorporacién del ins-
tituto resulta totalmente acertada pues aun
con las dificultades interpretativas que exis-
ten para su aplicaciéon, no deja de ser un ali-
ciente a la hora de tener que dividir bienes en

casos en los que su particion reviste dificul-
tades.

Por dltimo, recordemos que no se trata de
un instituto propio del derecho sucesorio por
lo que, con més razén, abogamos por que las
préximas reformas de los cddigos procesales
no se olviden de regularlo.

Ano XIIl | Nimero 2 | Abril 2021 « RDFyP « 97






PERSONA







DOCTRINA






La terapia experimental

v la pandemia

José W. Tobias

Sumario: I. Introduccién.— II. Terapia experimental. Concepto.—
III. Terapia experimental: empleo off-label de productos medicinales.
Prescripcién de farmacos no autorizados. Uso de practicas no gene-
ralizadas.— IV. La legislacién europea.— V. La legislacién en algunos
paises.— VI. Observaciones sobre los denominados “autorizacion de

” u

uso de emergencia’,

programa anticipado de medicamentos” y “reco-

mendacién temporal de uso”— VII. La terapia experimental en la Ar-
gentina.— VIII. A modo de conclusiones.

I. Introduccion

La eleccién del tema tiene relacién con la su-
gerencia de que algunas de las comunicaciones
de este ano se vincularan con la grave pande-
mia que afecta hoy al mundo. No he dejado de
computar, ademads, algunas advertencias cien-
tificas en el sentido de que los paises estdn ex-
puestos a nuevas pandemias, que se atribuyen a
variados factores susceptibles de generar emer-
ging infections, tales como la tendencia hacia la
urbanizacién que acarrea una mayor densidad
poblacional, la gran movilidad de ella (los viajes
internacionales), el crecimiento poblacional, la
deforestacidn, el cambio climético (1) y la resis-
tencia antimicrobiana (2).

En ese orden de ideas, adquiere significati-
va importancia el alcance a atribuir a la nocién

(*) La presente comunicacién corresponde a la sesién
plenaria de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires del 24/09/2020 realizada por la
plataforma Zoom.

(**) Académico titular de la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.

(1) De la exposicion “Are we Ready for the Next Pan-
demic?” del epidemidlogo Peter PIOT en The Royal In-
stitution of Great Britain, Londres el 24/10/2018, https://
youtu.be/en06PYwvpbl.

(2) De la exposicién “Antimicrobial Resistance. The
End of Modern Medicine?” de Dame Sally DAVIES en The
Royal Institution of Great Britain, Londres el 08/03/2017,
https://youtu.be/2H_Ox1vVnTc.

de “terapia experimental” y las complejas y de-
licadas cuestiones que suscita la eventualidad
de ampliar o admitir su vigencia en situaciones
de emergencia. Retomo mdas ampliamente, por
ello, un tema que habia esbozado en una comu-
nicacién anterior (3).

II. Terapia experimental. Concepto

En el contexto de lo senialado, se impone dis-
tinguir la “investigacién terapéutica” de la lla-
mada “terapia experimental” (que un autor
prefiere denominar “terapia alternativa” para
evitar el equivoco de su uso como sinénimo de
“experimentacién”) (4) o, también, designa-
da como “terapia innovativa” o, segiin algunos
—mas restrictivamente— “terapia compasiva”.

No obstante la cierta dificultad de establecer
el confin entre la “investigacién terapéutica” y la
“terapia experimental’, se hace necesario deter-
minar el criterio distintivo para precisar, como
se verd, no solo el diverso fundamento que las
sustenta sino la significativa distinta disciplina
juridica aplicable (5).

(3) TOBIAS, José W., “La investigacién en seres hu-
manos y el art. 58 del nuevo Cédigo Civil y Comercial’
Anticipo de Anales, 55, ano LXII, 22 época, Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.

(4) ZATTI, Paolo, “Maschere del diritto volti della vita’,
Giuffre, Milano, p. 272.

(5) PALERMO FABRIS, Elisabetta, “La sperimentazio-
ne clinica: profili giuridici’, in RODOTA, S. — ZATTI, P.
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Con la expresién “terapia experimental” se
alude a aquella terapia innovativa utilizada por
el profesional en un caso individual con el tni-
co y especifico objeto del beneficio del paciente
—para una especifica patologia— en que los tra-
tamientos generalizados o autorizados resultan
ineficaces o poco eficaces o no existen o provo-
can efectos colaterales mds o menos graves. La
decisién, como se dijo, debe estar orientada al
exclusivo interés del paciente y alejada de finali-
dades de experiencia cientifica individual (aun-
que en un sentido, ella es también experimental,
ya que, no se estd en presencia de una interven-
ci6én de aplicacién autorizada o generalizada en
la comun préctica clinica o quirtirgica).

La investigacién terapéutica por el contrario
esta dirigida a resguardar, no solo el interés de
las personas que participan en el procedimien-
to sino, ademads, a generalizar un determinado
tratamiento, prescripciéon o diagnéstico tera-
péutico tendiente a extenderlo y convertirlo en
una comun practica médica en beneficio de un
numero indeterminado de futuros pacientes, de
modo que puedan acceder al sistema sanitario
generalizandose su empleo (el llamado “saber
generalizable”) y no es sustituible por la intui-
cién o la valorizacién de un profesional para el
caso individual (6). Cuando se trata de la pres-
cripciéon de un medicamento, requiere de la
existencia de un protocolo aprobado por un co-
mité de evaluacion de ética en la investigacién y
la autorizacién del organismo regulatorio.

Se ha afirmado que la finalidad de la terapia
experimental es una manifestacién del derecho
del paciente a valerse de terapias innovativas
aun no generalizadas o aprobadas (el avance
de los conocimientos cientificos es mayor que
el de los procedimientos administrativos) y de
la correlativa facultad del profesional de prac-
ticarlas con base en su propia valoracién para
un caso individual —aunque sustentada, como
se vera, en respaldos cientificos— insertada en
una relacién de colaboracién y confianza con el
paciente. Asimismo, que constituye uno de los
instrumentos de adecuacién constante de los
conocimientos en el &mbito médico tendientes

(dir.), Trattato di biodiritto, Giuffre, Milano, ps. 650y ss.
(6) ZATTI, Paolo, ob. cit., p. 283.
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a resguardar las particulares necesidades de un
paciente individual (7).

Pero, aun asfi, la facultad del profesional de
emplear una terapia experimental —incluso
con el asentimiento del paciente— no puede ser
ciertamente ilimitada: es que estdn en juego el
derecho personalisimo a la salud o la vida del
paciente. Independientemente de que es per-
ceptible que su aplicacién se realiza con base
en laindelegable responsabilidad del médico, la
circunstancia de que no se trate de una précti-
ca generalizada y aprobada requiere, al menos,
que se sustente en fundamentos cientificos o de
experiencia que justifiquen su aplicacién en el
caso concreto. Es el corolario de que se estd en
presencia de una intervencién cuyos beneficios
adin no estan probados y que pueden, por ello,
comprometer derechos personalisimos como
la salud o la vida: en rigor, son los tratamien-
tos que han sido consolidados por una préctica
generalizada cientificamente reconocida o las
prescripciones de fairmacos resultantes de una
experimentacién aprobada los que garantizan
las condiciones mds adecuadas y seguras para
que tales derechos se cumplan (8).

El tema de la terapia experimental plantea
complejos interrogantes: la limitacién de su
uso puede ser objetada considerando que es
una restriccién inadecuada a la libertad diag-
nostica y terapéutica del profesional y, a la vez,
una limitaciéon del derecho del paciente —en
resguardo de su salud o vida— a valerse de de-
terminadas précticas no generalizadas ni auto-
rizadas cuando las dltimas han sido refractarias
al tratamiento (o directamente no existen). La
generalizacién de su uso, como contrapartida,
ademads de suponer un cuestionamiento a la
actividad reguladora y fiscalizadora de la auto-
ridad administrativa, es susceptible de generar
danos a la salud o la vida atendiendo, precisa-
mente, a la ausencia de una técnica generaliza-
da o un procedimiento investigativo previo que
posibilite afirmar su seguridad y su eficacia.

Como se puede advertir, se presenta el delica-
do dilema de balancear adecuadamente el ac-
ceso temprano a las terapias o drogas para los

(7) PALERMO FABRIS, Elisabetta, ob. cit., p. 652.
(8) CS, 29/05/2000, Fallos 333:690.
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pacientes con la necesidad de establecer un
adecuado conocimiento de los riesgos y bene-
ficios.

Particular relevancia en el tema cabe atri-
buir a la Declaracién de Helsinki (1964) de la 82
Asamblea de la Asociacién Médica Mundial y a
su revisiéon realizada por la Declaraciéon de To-
kio (1975) —también conocida como la 22 De-
claraciéon de Helsinki— producida por la 292
Asamblea Médica Mundial, que ha sido segui-
da por nuevas actualizaciones y revisiones: Ve-
necia (1983), Hong Kong (1989), Somerset West
(1996), Edimburgo (2000), Seul (2008), Brasil
(2013), con dos notas de clarificacién en Wash-
ington (2002) y Tokio (2004). En otras oportuni-
dades he destacado que ella refleja el acuerdo
de la comunidad médica internacional (hoy, 114
asociaciones médicas nacionales) y que su con-
tenido reviste un valor ético universal, siendo
un punto de referencia ineludible en lo atinen-
te a los temas que se consideran. He resaltado,
asimismo, que sus disposiciones, debido a la
extension de su aplicacion en el &mbito local e
internacional, se han convertido en précticas re-
iteradas, uniformes, extendidas, continuas a las
que se someten los intervinientes en las inves-
tigaciones y terapias experimentales por consi-
derar que tienen un valor vinculante y agregado
que puede decirse, por ello, que sus disposicio-
nes son normas consuetudinarias (9).

El tema de la terapia experimental ha sido
considerado por la Declaracién de Helsinki en
su formulacién actual. Dice el parr. 37: “Cuan-
do enla atencién de un enfermo las intervencio-
nes probadas no existen u otras intervenciones
conocidas han resultado ineficaces, el médi-
co después de pedir consejo de experto, con el
consentimiento informado del paciente o de un
representante legal autorizado, puede permi-
tirse usar intervenciones no comprobadas si, a
su juicio, ellas dan alguna esperanza de salvar
la vida, restituir la salud o aliviar el sufrimien-
to. Tales intervenciones deben ser investigadas

(9) TOBIAS, José W., “Tratado de derecho civil - Parte
general’; Ed. La Ley, Buenos Aires, t. II, p. 242; INMACO-
LATO, Mariella — MORI, Maurizio, “Comitati etici per la
sperimentazione: Storia, funcioni, problema’, in RODO-
TA, S. — ZATTI, P. (dir.), ob. cit., p. 708, quienes recuerdan
que alguien ha observado que proviniendo de la comuni-
dad médica debe ser “considerada propiedad de la mis-
ma humanidad”.

posteriormente a fin de evaluar su seguridad
y eficacia. En todos los casos, esa informacién
nueva debe ser registrada y, cuando sea oportu-
no, puesta a disposicién del ptblico”

III. Terapia experimental: empleo off-label
de productos medicinales. Prescripcion de
farmacos no autorizados. Uso de practicas no
generalizadas

En la practica, la terapia experimental tiene
particular extension en la aplicacién de una de
sus especies: la llamada terapia de farmacos off-
label (o “fuera de etiqueta”). Se alude con ello a
la prescripcion de firmacos de una manera dife-
rente a la aprobada por la autoridad reguladora,
sea en dosis distintas, sea para distintos subgru-
pos de pacientes (v.gr., menores en vez de adul-
tos), sea para una enfermedad distinta, sea por
una via de administracién diferente, sea por una
duracién del tratamiento distinta. En esa direc-
cién, se la caracteriza como el uso de un agente
terapéutico para una indicacién no aprobada o
en un grupo de edad no aprobado o en diferen-
tes dosis, duracién o via de administracién.

Se ha llamado la atencién acerca de la exten-
sién de la practica off-label que, al parecer, es
més empleada en la atencién de la poblacién
pediatrica o de mujeres embarazadas, debido a
lo que se consideran dificultades éticas y meto-
dolégicas de los ensayos clinicos en ellos y que
también serian areas de extensién de la prac-
tica off-label las especialidades de obstetricia,
oncologia, hematologia, psiquiatria y reumato-
logia (10).

La utilizacién de medicamentos en situacio-
nes no aprobadas puede originarse en factores
diversos: entre otros, los fracasos de los medica-
mentos aprobados en el caso individual (parti-
cularmente, en los supuestos en que se trate de
un proceso grave o incapacitante); el desinterés
econdmico de las empresas farmacoldgicas para

(10) AGUAYO CANELA, Mariano, “Luces y sombras
de la prescripcién de medicamentos off-label (fuera de
su indicacién)’, Rev. Gestién Clinica y Sanitaria, 3, vol.
18, 2016. Afirma el autor que es una practica extendida y
frecuente en todo el mundo, que comprenderia a uno de
cada cinco tratamientos y que es todavia mas frecuente y
puede llegar a alcanzar hasta la mitad en especialidades
como pediatria, oncologia y las otras especialidades que
menciona.
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impulsar nuevos estudios en enfermedades poco
frecuentes debido a los altos costos del proceso
investigativo (pese a las perspectivas que resul-
tan de publicaciones cientificas); la inexistencia
de alternativas aprobadas disponibles. A ello se
agregan las menciones al incremento de los re-
quisitos del proceso investigativo que inciden en
los costos y su influencia en el valor de comer-
cializaciéon de un nuevo producto medicinal o la
circunstancia de que se haya autorizado para un
grupo de personas distinto —adultos— en razén
de las dificultades técnicas y legales para la in-
vestigacion en otro grupo, como el de menores
(“no podemos investigar el producto en menores
pero debemos usarlo en menores”); tampoco es
ajena la presion de los pacientes que insisten en
la aplicacién de determinadas farmacoterapias
(en ocasiones, influenciados indebidamente por
menciones en las redes sociales o los medios de
comunicacidn).

Otra modalidad de terapia experimental es el
empleo de medicamentos no autorizados que se
encuentran en proceso de investigaciéon al que
se le atribuyen perspectivas favorables (sin que
el paciente esté en condiciones de acceder a la
investigacion).

Una situacién particular —en materia de pres-
cripcién— se plantea cuando un determinado
medicamento estd autorizado en un determi-
nado pais y no en otro, sea porque el laborato-
rio no ha solicitado la autorizacién en el tltimo,
sea porque la agencia reguladora tiene exigen-
cias o criterios aprobatorios diferentes que en
el primero. En nuestro pais, la disp. ANMAT
4616/2019 contempla un régimen de excepcién
de accesibilidad a la importacion de medica-
mentos no registrados pero que si lo estan en los
paises mencionados en el dec. 150/1992 para el
tratamiento de un paciente en particular o que
sean requeridos por la Secretaria de Gobierno de
Salud de la Nacién para tratar una emergencia
sanitaria o que no se encuentren disponibles en
el pais de manera permanente o transitoria.

Una nueva situacion se plantea con relaciéon
al llamado “uso compasivo” de medicamentos
o terapias. Se lo ha caracterizado como el acto
médico de empleo de un medicamento o tera-
pia bajo la prescripcién de un profesional, que
hace empleo prematuro de conocimientos cien-
tificos preliminares, aunque dotado de una base
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racional de probable beneficio para un determi-
nado paciente cuando hay compromiso de vida
del paciente o deterioro significativo de la cali-
dad de vida (11).

Es la llamada “terapia experimental compasi-
va’ No deja de ser “experimental” (en el sentido
de que es una terapia innovativa) y consagra un
principio muy arraigado en la historia de la cien-
cia médica: fue proclamado por el papa Pio XII
con motivo de la VIII Asamblea de la Asociacién
Médica Mundial (12) y se encuentra admitido
por el art. 557 del Cédigo de Etica del Equipo de
Salud de la Asociacién Médica Argentina que, en
los casos que enuncia en los articulos anteriores
(supuestos de enfermedades graves), posibilita
la “terapia experimental mediando acuerdo del
asistido o, en su defecto, consentimiento de sus
representantes, cuando la ponderacién de ven-
tajas y riesgos derivados de la misma lo justifi-
can, en funcién exclusiva del interés afectado’.

La llamada terapia compasiva puede consi-
derarse como un equivalente de la terapia ex-
perimental si se considera que es requisito de la
licitud de la tltima la existencia de un compro-
miso de vida o de un deterioro significativo de
la calidad de ella o, en cambio —segtn lo creo—
como una especie del género terapia experimen-
tal si se le atribuye a esta ultima un significado
mas extenso (no circunscripta su licitud al com-
promiso o calidad de vida).

IV. La legislacion europea

La legislacién europea carece de regulaciéon
especifica acerca de la manera de prescribir los
productos “fuera de etiqueta”: se considera, al

(11) FLAH, Lily H., “Bioética en la experimentacién
con seres humanos’, en Bioética en el Cédigo Civil y Co-
mercial, Ed. La Ley, Buenos Aires, p. 175.

(12) Dijo alli que “se comprende que la investigacion
y la préctica médica no puedan prescindir de toda ex-
perimentacion en el hombre vivo. Pero se trata de saber
cudles son las condiciones necesarias de la experimenta-
cién, sus limites, sus obstaculos, sus decisivos principios
bésicos. En los casos desesperados, cuando el enfermo
estd perdido si no se interviene y cuando existe un me-
dicamento, un medio, una operacién que sin excluir todo
peligro guardan todavia cierta posibilidad de éxito, un
espiritu recto y reflexivo admite, sin mas que el médico
puede, con el consentimiento explicito o tacito del pa-
ciente, proceder a la aplicacion de este tratamiento”
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parecer, que se trata de una decisién adoptada
en el &mbito de la relacidn entre el paciente y el
profesional. En ese orden, la Corte Europea de
Justicia ha afirmado que “la prescripcion off-la-
bel no esta prohibida, ni siquiera regulada por
la legislacion europea” y que “no existen dispo-
siciones que prevengan a los doctores de pres-
cribir un producto medicinal para indicaciones
terapéuticas distintas a las que se han autoriza-
do” (13). Ello no es obstaculo para que se afir-
me simultineamente que la situacién se debe
regir por las reglas éticas y legales de la actua-
cién profesional, de la vigencia del criminal law
y, consiguientemente, que el uso off-label debe
ser evaluado en concordancia con ella (14).

La directiva 2001/83 del Parlamento Euro-
peo, no obstante, contempla criterios generales
y faculta a los Estados miembros a prever dis-
posiciones especiales para los medicamentos
off-label que se suministren atendiendo a una
solicitud de buena fe basada en special needs
(necesidades especiales), emitida de acuerdo
con la prescripcién de un facultativo recono-
cido y que se destine a un paciente individual
bajo su responsabilidad personal directa (art.
5.1) (llamada patient supply) (15). También,
a autorizar temporalmente la distribucién de
medicamentos no autorizados en respuesta a
la propagacién supuesta o confirmada de un
agente patégeno o quimico, toxina o radiaciéon
nuclear capaz de causar danos (art. 5.2) (llama-
da emergency situations).

(13) T-452/14, “Laboratories CTRS vs. Comission”
(11/06/2015).

(14) Del “Study on off-label use of medicinal products
in the European Union” elaborado por la Comisién de
Expertos designado por la “Comisién Europea - Direc-
tory - General for Health and Food Safety’, https//bit.
ly/3kCjGZa.

(15) Precisando el alcance de las special needs, la Cor-
te Europea de Justicia ha considerado que la aplicacién
es de caracter excepcional a fin de preservar los efectos
del procedimiento de autorizacién de comercializacion
de medicamentos, y que solo debe ser usado teniendo
en cuenta las necesidades individuales de los pacientes
y basadas en consideraciones puramente terapéuticas;
no se configura la excepcién cuando existen productos
médicos en el mercado con los mismos agentes quimi-
cos (“Commision vs. Polland” [C-544-13]). Sobre ello,
MARJOLEIN, Weda y otros, “Study on off label use of
medicinal products in the European Union’, disponible
en https://ec.europa.eu/health/sites//files/documents/.

La regulation (EC) 726/2004 del mismo Parla-
mento Europeo (art. 83), a su vez, establece que
los Estados miembros —a través del art. 6° de la
directiva 2001/83— pueden permitir la prescrip-
ci6n de determinados productos no autorizados
para uso compasivo de grupos de personas que
tienen una enfermedad sin terapias autorizadas
satisfactorias y que no pueden entrar en ensa-
yos clinicos. El medicamento debe estar siendo
sometido a investigaciones clinicas o haber in-
gresado al proceso de aplicacién para una au-
torizacién de comercializacién. Se requiere que
el firmaco se aplique a pacientes con enferme-
dades potencialmente mortales, duraderas o
gravemente debilitantes que no puedan tratar-
se con un medicamento autorizado (llamado
“compassionate use program - CUP”).

V. La legislacién en algunos paises

El tema de la terapia off-label fue materia de
regulacién especial por el legislador italiano, de
las resultas de los extensos debates cientificos
que generd en ese pais la denominada “terapia
Di Bella” (una prescripcion de farmacos antitu-
morales fuera de etiqueta) (16). Ella gener6 una
extendida polémica en Italia, sobre todo en los
anos 1997 y 1998, que provocd, a la par de criti-
cas cientificas, el respaldo de pacientes oncol6-
gicos y sus familias que se trasladaron, incluso,
al &mbito politico y condujeron a la realizacién
de analisis clinicos en hospitales ptiblicos. Los
resultados —cuestionados por Di Bella— fue-
ron insatisfactorios. La polémica subsistio des-
pués de su fallecimiento (2003) a través de la
Fundacién Di Bella dirigida por dos hijos suyos.
Las indicadas normas (ley 94/1998) contemplan
que en casos individuales el médico puede, bajo
su exclusiva responsabilidad y previo consenti-
miento del paciente, emplear un farmaco pro-
ducido industrialmente para una indicacién o
una via o modalidad de suministro o de utili-
zacion diversa a la autorizada, en los casos que
asuma que el paciente no puede ser utilmente
tratado con la medicina y las dosis aprobadas y
siempre que su empleo encuentre respaldo en

(16) Se traté de un caso de empleo de farmacos en
pacientes oncoldgicos no aprobados en la composicién
empleada para el destino terapéutico prescripto, segiin
una evaluacién del médico tratante fundada en “argu-
mento opinable, mas no peregrino” (ZATTI, Paolo, ob.
cit., p. 276).
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publicaciones cientificas acreditadas en el 4m-
bito internacional (art. 3°).

En Espana, el real decreto 1015/2009 prescri-
be, a su vez, que la “utilizacién de medicamen-
tos autorizados en condiciones diferentes a las
establecidas en su ficha técnica tendré caracter
excepcional y se limitard a las situaciones en las
que se carezca de alternativas terapéuticas au-
torizadas para un determinado paciente, respe-
tando en su caso las restricciones que se hayan
establecido ligados a la prescripcién y/o dispen-
sacion del medicamento y el protocolo terapéu-
tico asistencial del centro sanitario. El médico
responsable del tratamiento deberd justificar
convenientemente en la historia clinica la ne-
cesidad del uso del medicamento e informar al
paciente de los posibles beneficios y los riesgos
potenciales, obteniendo su consentimiento [...].
La Agencia podra elaborar recomendaciones de
uso” (art. 13). Corolario de ello es que abarca la
utilizacién en una indicacién terapéutica no au-
torizada y, ademds, en cualquier circunstancia
de uso diferente a la recogida por la ficha técni-
ca (diferentes rangos de edad, grupos poblacio-
nales, dosis, intervalos, duracién, vias o formas
de administracién de las autorizadas) (17).

En el Reino Unido, el National Institute for
Health and Care Excellence - NICE (Instituto
Nacional de la Salud y Cuidados de Excelencia)
ha elaborado un procedimiento conocido por
las siglas ESUOM (“Evidence summaries. Unli-
censed and off-label medicines”) para el Natio-
nal Health Institute (NHS) (Instituto Nacional
de Salud), que provee resimenes actualizados
de la informaci6n publicada sobre el uso de de-
terminados medicamentos no autorizados o de
su uso “fuera de etiqueta” para enfermedades
especificas, que incluyen una evaluacién cri-
tica de evidencia a favor y en contra, sin pro-
ducir recomendaciones (de importancia para
médicos y pacientes para adoptar decisiones
informadas). Se emiten en situaciones de emer-
gencia (normalmente cuando no hay alternati-
vas de medicamentos autorizados clinicamente
apropiados) y selecciona medicamentos no au-
torizados o fuera del formulario terapéutico
apropiados para una cantidad de personas sig-

(17) AGUAYO CANELA, Mariano, ob. cit.
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nificativa y considerados de importancia para el
NHS (18).

Las “Good practice in prescribing and mana-
ging medicines and devices” elaboradas por el
General Medical Council (2013), a su vez, esta-
blecen que se puede prescribir unlicensed me-
dicines (medicamentos sin licencia) siempre
que un producto autorizado no responda a la
necesidad del paciente; que exista suficiente
evidencia o experiencia en el uso del produc-
to que posibiliten su seguridad y eficacia; que
el profesional se haga responsable del control
del paciente —incluyendo su monitoreo y se-
guimiento— y que anote en la historia clinica las
razones de haber elegido una prescripcién que
no adopta la practica comun, ademads de asegu-
rarse de que el paciente estd anoticiado que se
trata de un tratamiento no autorizado y que ha
sido informado de los fundamentos de la pres-
cripcién (19).

Asimismo, el Reino Unido implementé en el
ano 2014 el Early Access to Medicines Scheme
- EAMS (Programa Anticipado de Medicamen-
tos) cuyo objetivo —cuando existe una clara ne-
cesidad médica no satisfecha— es que pacientes
con riesgo de vida o una evolucién gravemente
debilitante tengan acceso a medicamentos ca-
rentes atin de una autorizaciéon de comerciali-
zacion. A esos fines, la compania farmacéutica
solicita a la Medicine and Health Care Products
Regulatory Agency - MHRA (Agencia Regulado-
ra de Medicamentos y Productos Sanitarios) una
opinién cientifica que describa los riesgos y los
beneficios del medicamento y una designacién
de “promising innovative medicine - PIM” (me-
dicina innovativa prometedora). La designacion
PIM es indicativa de que un fairmaco puede ser

(18) NICE ESUOM, 2013, last updated 2017, https://
www://nice.org.uk/process/pmgl4/chapter/introduc-
tion. Los ESUOM son elaborados por el Medicine and
Prescribing Center que forma parte del Centre for Clini-
cal Practice (CCP) de NICE, consultando a otros organ-
ismos o personas: entre ellos, Unlicensed and off-label
medicines, Priorisation Panel, Royal College of Pediatrics
and Child Health (RCPCH), Medicine and Health Care
Products Regulatory Agency (MHRA), ademés de pro-
fesionales expertos en el drea en que el medicamento
podria ser utilizado y de sus fabricantes (a quienes se
invita a brindar informacién relevante y se les formulan
preguntas especificas).

(19) https://bit.ly/3itfkSq.
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elegible para el EAMS basado en datos clinicos
tempranos y puede emitirse varios afios antes
que el producto tenga una autorizaciéon de co-
mercializacién (20). Importa sefialar que con
motivo de la pandemia COVID-19, la Agencia
Reguladora, el 26/05/2020, emitié un dictamen
cientifico de EAMS para el farmaco remdesivir
del laboratorio Gilead Sciences Inc. (21).

El derecho francés, por su parte, tras el escan-
dalo de “Mediator” (22) sancioné la ley 2011-
2012 que implementé —ademds de reconocer el
derecho de los médicos a recetar medicamen-
tos fuera de su etiqueta para uso de un pacien-
te individual bajo su responsabilidad personal
directa y en interés exclusivo del paciente (solo
en ausencia de una alternativa farmacoldgica
adecuada autorizada, siempre que lo conside-
re esencial en vista de los conocimientos cien-
tificos y para mejorar o estabilizar la condicién
clinica de su paciente)— la llamada recomman-
dation temporaire d'utilisation (recomendacién
temporal de uso). El objetivo es asegurar el uso
de drogas fuera de etiqueta por un periodo limi-
tado de tiempo en el que las empresas deben su-
pervisar y monitorear su uso, con la expectativa,
dependiendo de los resultados, de que inicien el
proceso de autorizacién.

Luego de sucesivas modificaciones, la tltima
por ley 2019-1446, el art. L5121-12-1 del Cédigo
de la Salud Publica posibilita que la Agence Na-
tionale de Securité du Médicament et des Pro-
duits de Santé - ANSM (Agencia Nacional para
la Seguridad de Medicamentos y Productos Sa-
nitarios) emita una recomendacién temporal de
uso de un fairmaco no autorizado para una pato-
logia especifica con determinados requisitos de
empleo (basdndose en el trabajo de profesiona-
les de la salud de las especialidades; de resulta-

(20) https://bit.ly/33NzouE.

(21) Remdesivir es un medicamento antiviral que se
aplicé a pacientes de ébola. La European Medical Agency
(EMA) —25/06/2020— habia recomendado su utiliza-
cién condicional (lo cual supone la necesidad de ampliar
los datos de eficacia y seguridad) y la Comisién Europea
autoriz6 su uso para el COVID-19.

(22) Un farmaco —benfluorex— que fue aprobado
para el tratamiento de la diabetes, se emple6 comun-
mente como un medicamento anoréxico y caus enfer-
medades cardiacas valvulares, a veces mortales.

dos terapéuticos de aplicacionesy de protocolos
de centros asistenciales).

Ella tiene por finalidad posibilitar su uso por
un periodo limitado de tiempo —renovable—
en el que el laboratorio titular de la autorizacién
de comercializacién, como regla, debe cumplir
un protocolo de monitoreo del paciente, com-
prensivo de informacién sobre la eficacia, los
efectos adversos y las formas de uso del fa&rma-
co. El prescriptor, a su vez, informa al paciente
que el fairmaco no cuenta con la autorizacion de
comercializacién o la existencia de la recomen-
dacién temporal, los riesgos, las limitaciones y
los beneficios esperados (23).

En los Estados Unidos, incumbe a la Federal
Drug Administration (FDA) todo lo concernien-
te ala evaluacién yla autorizacién de productos,
como farmacos, tests diagnosticos y otros pro-
ductos médicos, de acuerdo con la Ley Federal
de Alimentos, Medicamentos y Cosméticos (Fe-
deral Food, Drug and Cosmetic Act - FD&C Act).
La seccién 564 del acta autoriza a su comisiona-
do a emitir emergency use authorization -EUA
(autorizacién de uso de emergencia), de medi-
camentos no autorizados o usos no aprobados
de productos médicos autorizados (ademas de
tests diagndésticos y otros productos médicos),
para que se utilicen en una emergencia para
diagnosticar, tratar o prevenir enfermedades o
condiciones graves o potencialmente mortales
causadas por agentes de amenazas quimicas,
biolégicas, radioldgicas o nucleares, cuando no
hay alternativas adecuadas, aptas y disponibles,
facilitando la disponibilidad y el uso de MCM
(medical counter measures o contramedidas
meédicas) necesarias durante la emergencia de
salud publica.

En ejercicio de esas facultades, el 4 de febre-
ro pasado, la FDA a raiz de la actual pandemia
declaré la emergencia sanitaria y el 27 de mar-
zo debido a la existencia de circunstancias que
consider6 que lo justificaban, emitié una auto-
rizacién de uso de emergencia para el empleo
de los medicamentos hidroxicloroquinay cloro-
quina en casos de COVID-19. Con posterioridad

(23) La receta debe contener la mencién “Prescrip-
cidén sin autorizacién de comercializacion” o, en su caso,
“Prescripcién bajo recomendacién temporal de uso”
(https://bit.ly/3aeeglX).

Afio XIII | Numero 2 | Abril 2021« RDFyP « 109



La terapia experimental y la pandemia

—el 15 de junio— revocé esa autorizacién debi-
do alos efectos adversos detectados y antes —el
1 de mayo— habia emitido otra autorizacién de
uso de emergencia al laboratorio Gilead Scien-
ces Inc. para el empleo del firmaco remdesivir
a pacientes pediatricos y adultos hospitalizados,
en casos de sospecha o confirmacion de labo-
ratorio de personas con COVID-19 graves (24).
Mads recientemente, a fines de agosto, emitié
una autorizacién de uso de emergencia para el
llamado “plasma de convaleciente”

Lo cierto es que, en determinadas circunstan-
cias, la llamada terapia experimental es un acto
médico legal, siempre que concurran determi-
nados requisitos que varian segun el pais. En
realidad, su caracterizacion —ademas— es de
un alcance nacional limitado, lo cual resulta de
la sefialada circunstancia de que un determina-
do medicamento tenga un uso autorizado en un
pais y no en otro.

VI. Observaciones sobre los denominados
“autorizacion de uso de emergencia’, “pro-
grama anticipado de medicamentos” y “reco-

mendacién temporal de uso”

Los regimenes legales existentes en los Esta-
dos Unidos, el Reino Unido y Francia plantean
el interrogante de su conveniencia para afron-
tar circunstancias de excepcién (como una pan-
demia) a través de la concesién de facultades a
los organismos administrativos para autorizar
temporalmente el empleo de fAirmacos no auto-

(24) La autorizacidn se basé en la revision de los resul-
tados del “randomizado doble ciego” (ensayo controlado
aleatorizado —el grupo de tratamiento y el de control
tienen caracteristicas iguales— en el que ni los investi-
gadores ni los participantes conocen el tratamiento), y en
la investigacién placebo controlada por NIAID, ademas,
de la investigacién open label (ensayo abierto en que
tanto los investigadores como los participantes cono-
cen la naturaleza del tratamiento) del laboratorio Gilead
Sciences Inc., lo cual llevé a estimar que era razonable
suponer que los potenciales beneficios eran superiores a
los potenciales riesgos. Impuso al laboratorio, entre otras
condiciones, la de informar a la FDA severos efectos ad-
versos y otros errores médicos asociados al uso del me-
dicamento que le fueran reportados (https://www.fda.
gov/medial37564/download). El 7 de mayo pasado el la-
boratorio Gilead Sciences Inc. anunci6 que Japé6n otorgé
la aprobacién regulatoria de Veklery (remdesivir) como
tratamiento para la infeccién SARS-COV-2, bajo una via
de aprobacién excepcional (https://bit.ly/2CfNDgm).
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rizados o su uso para patologias distintas a las
autorizadas (en realidad, que podrian ser exten-
sibles también a tests diagndsticos, empleo de
productos bioldgicos u otros tratamientos).

Es dificil una respuesta en abstracto: al argu-
mento de que ello posibilita en ocasiones a los
pacientes el acceso anticipado al extenso y cos-
toso procedimiento de autorizacién —resguar-
dando de ese modo su derecho a la salud y la
vida— se le ha observado que los limitados y
anecddticos estudios y experiencias en que se
basan (que no necesariamente configuran evi-
dencia sustancial acerca de su seguridad y efica-
cia) sumados a la presién que las circunstancias
conllevan para los organismos que los autori-
zan, pueden conducir a decisiones apresuradas
que en vez de resguardar los mencionados de-
rechos los menoscaben o alteren (se ejemplifica
con la autorizacién de uso de emergencia emi-
tida por la Federal Drug Administration para el
empleo de cloroquina e hidroxicloroquina, que
experiencias posteriores indujeron a su revoca-
cién) (25). En el caso de farmacos autorizados
para otras patologias, se agrega que su uso in-
novativo puede acarrear limitaciones al acceso
(por exceso de demanda) para pacientes que los
necesitan para el uso autorizado (26).

Empero, las observaciones apuntan mas a
cuestionar la tentacion de aprobar temporal-
mente el uso de terapias o drogas no sometidas
a rigurosas evaluaciones clinicas (aun en espa-
cios limitados de tiempo), que a cuestionar el
régimen mismo de emitir recomendaciones o
autorizaciones de uso temporarias fundadas en
circunstancias de verdadera excepcién. El em-
pleo razonado y fundado de estos mecanismos
de excepcion es criterio de justicia superior al de
su inexistencia (que terminaria conduciendo a
la decisién de un profesional individual con su
paciente —fundado, sea en el uso compasivo o
en la libertad de prescripcién— seguramente
con la ausencia de los elementos de juicio con
que cuentan los organismos administrativos
competentes).

(25) Al parecer, se estableci6 que acarreaba riesgos
documentados en ausencia de claros beneficios clinicos.

(26) Sobre estos cuestionamientos, ROME, Benjamin
— AVORN, Jerry, “Drug evaluation during the COVID-19
Pandemic’, The New England Journal of Medicine, vol.
382, p. 2284.
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VII. La terapia experimental en la Argentina
VII.1. ANMAT. Disposiciones

En nuestro pais, incumbe a la Administraciéon
Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecno-
logia Médica (ANMAT) el control sobre la cali-
dad y sanidad de medicamentos y productos de
uso y aplicacién en la medicina humana, entre
ellas la de autorizar, certificar, inscribir y regis-
trar los medicamentos en el Registro de Espe-
cialidades Medicinales (REM). Verificadas la
calidad, la eficiencia y la seguridad del produc-
to a través del correspondiente proceso investi-
gativo, la ANMAT autoriza su inscripcién en el
REM vy la comercializacidn con las precisiones
que debe contener el respectivo prospecto (dec.
1490/1992).

En el caracter senalado, en un comunicado
de fecha 30/03/2016, el organismo ha precisado
que “solo puede expedirse sobre la aprobacion
del uso del medicamento para las indicaciones
meédicas solicitadas’) no obstante lo cual ha pre-
cisado que ello no significa que la indicacién de
un medicamento para otras situaciones clinicas
esté prohibida por la ANMAT (27).

Empero, en la disp. 840/1995 el organismo
regula el uso compasivo de medicamentos, es-
tableciendo que es posible acceder a un farma-
co para su uso individual en patologias para las
que no hay un tratamiento especifico o frente al
cual, silo hubiere, el paciente hubiere manifes-
tado intolerancia o no hubiese presentado res-
puesta, siempre que exista una relacién riesgo/
beneficio favorable para el paciente. Debe tra-
tarse de enfermedades que comprometan la
vida del paciente, que evolucionen hacia la in-
validez, que incapaciten permanentemente o
deterioren la calidad de vida. La droga en cues-

(27) Y agrega: “Simplemente significa que esas otras
indicaciones (llamadas off-label) no fueron evaluadas,
pues en el proceso de registro no fue solicitada la verifi-
cacién de la calidad, eficacia y seguridad del tratamiento
para esa finalidad. Las indicaciones off-label son de ex-
clusiva responsabilidad del médico tratante, quien las
realiza en el pleno ejercicio de su actividad profesional,
basandose en su experiencia, y en el conocimiento cien-
tifico disponible, motivado por la necesidad de brindar
una respuesta a problemas de salud para los cuales no
existan estandares de tratamiento o que, en caso de exis-
tir, los mismos sean de muy dificil acceso”

tién debe al menos haber completado la fase II
de investigacion para la enfermedad o sintoma
que se indica y debe existir una publicacién de
prestigio reconocida que confirme la prescrip-
cién, ademds de un estudio clinico. El profe-
sional, por otra parte, debe reportar en forma
inmediata ala ANMAT los efectos adversos de la
drogay efectuar reportes periédicos acerca de la
evolucion del paciente (art. 2.3).

Se trata, en realidad, de una disposicién que
legitima el empleo de un fairmaco para la pato-
logia de que se trata, atin en proceso de inves-
tigacién, cuando concurren las circunstancias
que menciona. Independientemente de ello, la
disp. ANMAT 1646/2019 —como se dijo— facul-
ta la importacién de farmacos no registrados en
el pafs, pero autorizados en los paises que men-
ciona en un anexo en los casos de excepcién que
sefala.

VIL.2. La jurisprudencia

La jurisprudencia de nuestros tribunales se
ha pronunciado, en ocasiones, acerca de la na-
turaleza de estas prescripciones. En un fallo, por
ejemplo, se dijo, “la administracién de un medi-
camento off-label (o fuera de etiqueta) no esté
prohibida por ley [...] su uso alternativo no fue
evaluado en el proceso de registro por no ha-
berse requerido la verificacién de la calidad,
eficacia y seguridad distinta a la registrada. En
otros términos, el uso fuera de la indicacién es
la préctica de prescripciéon de medicamentos en
condiciones diferentes a las autorizadas, ya sea
para un grupo de edad distinto, patologias, dosis
o formas de administracién diferentes a la indi-
cacion oficial que figura en el prospecto” (28).

El tema se ha considerado en oportunidad de
reclamos tendientes a la cobertura econémi-
ca de terapias experimentales por las obras so-
ciales y las entidades de medicina prepaga. No
obstante que la cuestidon se mezcla con el alcan-
ce del deber de cobertura de estas entidades, es
perceptible que el acogimiento de la pretensiéon
(fundado, en este aspecto, en la circunstancia de
que el Programa Médico Obligatorio establece
un piso minimo de cobertura, no taxativo) su-
pone —correlativamente— admitir la licitud de
la prescripcién no autorizada o autorizada para

(28) CNCiv., sala A, 07/06/2018, AR/JUR/33227/18.
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situaciones distintas (al menos segun las cir-
cunstancias de cada caso).

Los fallos reflejan la dificultad que supone ba-
lancear el tener acceso prematuro a las nuevas
técnicasy fadrmacos con la necesidad de evaluar
su seguridad y eficacia. Asi, se hizo lugar a las
pretensiones, en un caso con el argumento de
un “derecho a la esperanza” en la mejora de la
salud (29); en otro, fundado en un informe del
Cuerpo Médico Forense acerca de los buenos
resultados del procedimiento (30); en otro por
tratarse del uso compasivo de un medicamen-
to, maxime cuando no obraban en el expediente
elementos que acreditaran tratamientos dispo-
nibles (31) o por considerar que era la tinica po-
sibilidad que tendria la actora de salvar la vida,
como lo sefalaron los médicos consultados en
la causa (32) y, también, prescindiendo de que
el firmaco estuviera autorizado para un uso dis-
tinto al indicado por el profesional (33). En otro
fallo, aunque se desestimo el reclamo, se dispu-
so incluir al actor en un protocolo experimen-
tal previo al cumplimiento de los requisitos que
enuncié (34). Pero otra resolucién, en cambio,
desestimd la pretensién con el fundamento de
que no se contaba con ensayos clinicos que de-
mostraran su eficacia (35).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, por
su parte —mads restrictiva— ha desestimado pre-
tensiones por considerar que el tratamiento se
hallaba en etapa experimental (36) o por enten-
der que la medicacién estaba autorizada, pero

(29) CNFed. Civ.y Com., sala II, 27/05/2008.
(30) CNFed. Civ. y Com., sala II, 15/08/2008.

(31) CNFed. Civ.y Com., salaIl, 29/12/2017, JA 2018-II,
447, con nota de Agustina TAVERNA (“Los jueces como
custodios de los derechos a la salud de personas con dis-
capacidad”).

(32) JFed. N.2 2, Secr. N.° 1 (expte. 81821/12) citado por
FLAH, Lily, ob. cit., p. 175, nota 38.

(33) Adenocarcinoma mamario con metastasis progre-
siva aprobado para hepatitis crénica refractaria (CFed.
Gral. Roca, 18/11/1989).

(34) CC Administrativa La Plata, 30/11/2010, AR/
JUR/76322/2010.

(35) CNFed. Civ. y Com., sala III, RDFyP, 9, afo II, p.
299.

(36) CS, 19/05/2010, Fallos 333:600.
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para una patologia distinta a la que se requeria
por la enfermedad del paciente (37). Mas lejos
en el tiempo, se habia expedido en ese sentido
con motivo del reclamo del actor para que se le
aplicara el complejo crotoxina, a cuyo fin habfa
afirmado que “sin negar ni afirmar las eventua-
les propiedades de una sustancia, su puesta en
el mercado no es funcién que competa a los jue-
ces, sino al organismo administrativo encarga-
do de cuanto compete a la farmacologia” (38).

VIL3. La situacion de la terapia experimental.
Libertad de prescripcion. Limites

Se ha visto que el empleo de la terapia experi-
mental no esta prohibido en nuestro pais y que
ella puede ser prescripta por el profesional con
base en la libertad de prescripcion, aunque bajo
su exclusiva responsabilidad. Se impone deter-
minar, de ese modo, cudl es el estdindar de di-
ligencia exigible al profesional, es decir, bajo
qué circunstancias aquel puede prescribir una
determinada terapia o un medicamento no au-
torizado o un uso off-label de determinados me-
dicamentos autorizados para poder concluir
que ha actuado con la diligencia debida o, inver-
samente, que ha incurrido en un obrar culposo
danoso) (arg. art. 1724, C4d. Civ. y Com.).

En la consideracién del tema se debe partir de
la pauta esencial de que estan en juego los de-
rechos personalisimos a la salud y la vida y que
su resguardo, a la par de requerir en ocasiones
el acceso anticipado a terapias no generalizadas
o farmacos no autorizados o prescripciones off-
label, requiere en otras ocasiones evitar el em-
pleo de ese tipo de précticas o prescripciones
que, por la ausencia de certezas acerca de su se-
guridad y eficacia, pueden comprometerlos gra-
vemente.

Es de interés recordar para ello que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha manifesta-
do que las normas éticas son criterios idéneos
para apreciar la diligencia debida en cuanto al
obrar médico y que no cabe, por ello, “privar a
las normas éticas de relevancia juridica” (39). En
ese orden, si bien los c6digos de ética médica 'y

(37) CS, 20/05/2014, 1.85 XLVII.
(38) CS, 27/01/87, LA LEY, 1987-B, 311.
(39) CS, Fallos 306:179.
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del equipo de salud de entidades nacionales (la
Confederacién Médica de la Reptiblica Argenti-
nay la Asociacién Médica Argentina respectiva-
mente) establecen el principio de la libertad de
prescripcion (40), lo limitan drasticamente en
otras disposiciones (41).

Algunas conclusiones provisorias pueden ser
las que propongo en el nimero siguiente, a pro-
posito de las cuales ya se ha hecho hincapié en
la dificultad de balancear el derecho del pacien-
te a acceder a terapias novedosas o avanzadas
y al mismo derecho a acceder a terapias segu-
ras y eficaces. Un prestigioso autor presenta la
cuestion en términos parecidos: por un lado, la
necesidad de regular la experimentacién y de

(40) El art. 111 del Cédigo de Etica de la Confederacién
Médica de la Republica Argentina dice: “El médico debe
disponer de libertad de prescripcién y de las condiciones
técnicas que le permitan actuar con independencia y ga-
rantia de calidad”; el art. 204: “El médico tiene derecho
a prescribir el medicamento que considere mdas conve-
niente y el procedimiento diagndstico o terapéutico que
crea mas acertado” y el art. 209: “Todo médico tiene el
derecho de ejercer y recetar libremente de acuerdo con
su ciencia y conciencia”. El art. 60 del C6digo de Etica del
Equipo de Salud de la Asociacién Médica Argentina (22
ed.), a su vez, prescribe: “los miembros del Equipo de
Salud deben defender la libertad de prescripcién, dado
que como ‘acto médico’ asumen la responsabilidad ética
y legal de los resultados de dicha actividad”.

(41) Dice el art. 27 del Cédigo de Etica de la Confede-
racion Médica de la Republica Argentina: “El médico no
confiard sus enfermos a la aplicaciéon de cualquier me-
dio diagnéstico, nuevo o no, que no haya sido sometido
previamente al control de las autoridades cientificas re-
conocidas” y el art. 151: “El médico estd obligado a uti-
lizar practicas validadas. No es deontolégico usar proce-
dimientos no autorizados, a no ser que formen parte de
un proyecto de investigacién debidamente autorizado”
El art. 67 del Cédigo de Etica del Equipo de Salud de la
Asociacion Médica Argentina, a su vez, dice: “Los miem-
bros del Equipo de Salud son responsables de los riesgos,
reacciones o resultados desfavorables, inmediatos o tar-
dios, de imposible o dificil previsién dentro del campo de
la practica médica, al prescribir o efectuar procedimien-
tos o tratamientos que no estén validados cientificamen-
te” y el art. 321, parr. 2°: “No deben aplicarse nuevos
sistemas o procedimientos especiales, curas o modifica-
ciones, aun en discusion, respecto de cuya eficacia no se
han expedido definitivamente las instituciones oficiales
o cientificas’, el art. 557, finalmente (inserto en el capi-
tulo “De la eutanasia y el suicidio asistido”), autoriza la
aplicacion de una terapia experimental mediando acuer-
do del asistido o su representante en los casos que prevé
(debe entenderse, segin creo, que ellas configuran una
hipétesis de “terapia experimental compasiva”).

evitar que el paciente individual quede expues-
to a ser victima de proyectos “fuera de rango” y
por el otro, el riesgo que una disciplina rigurosa
de la investigacién —y en cierta manera buro-
cratica— restrinja las posibilidades del profesio-
nal de brindar respuestas innovativas y actuales
a sus pacientes (limitdndolos a la aplicacién de
protocolos terapéuticos estandarizados y com-
probados) (42).

Creo que el dilema consiguiente debe resol-
verse con base en el mejor resguardo de los de-
rechos fundamentales del paciente (a ese fin se
ha computado la regulacién normativa de otros
paises en aquellos aspectos que tienden a su tu-
tela) (supra 5). En definitiva, ello supone que la
investigacion terapéutica no es sustituible por la
decisién individual de un profesional, pero que
el acto médico no puede ser, siempre y, en cual-
quier caso, aplicacién de un protocolo consoli-
dado, como si el paciente individual fuera una
unidad dentro de una amplitud estadisticay que
las decisiones médicas sean una deduccién si-
logistica de conocimientos cientificos expresa-
dos en la forma de una premisa mayor (43).

VIII. A modo de conclusiones
VIII.1. De lege lata

VIII.1.a. Terapia experimental (off-label, de
medicamentos no autorizados en proceso de in-
vestigacién o de practicas no consolidadas por
la ciencia médica). Requisitos

a) La prescripcién o prictica debe ser emplea-
da en la bisqueda exclusiva de un beneficio del
paciente individual y estar alejada de cualquier
idea experimental individual del profesional.

b) Es menester que se cuente con practicas o
evidencias cientificas que posibiliten concluir
que los beneficios esperados se presentan como
superiores a los riesgos “razonablemente” pre-
visibles. Pautas a considerar a esos fines —entre
otras— pueden ser: la existencia de investigacio-
nes nacionales o extranjeras en curso con resul-
tados favorables (sin posibilidad de incorporar
al paciente al procedimiento); el conocimiento
cientifico disponible (en publicaciones cientifi-

(42) ZATT], Paolo, ob. cit., p. 282.
(43) Ibid., p. 383.
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cas de prestigio, sean nacionales o extranjeras);
la existencia de autorizaciones de uso de emer-
gencia o recomendaciones temporales de uso o
de programa anticipado de medicamentos o de
evidence summaries vigentes en otros paises (su-
pra V); la existencia de experiencias favorables
en centros de referencia del mundo o, al menos,
estudios de laboratorio o en animales que otor-
guen un apoyo preliminar de la eficacia y segu-
ridad, etc. En los casos de terapias off-label, lo
podrian ser la extensiéon a formas patoldgicas
mas leves o de condicién fisiolégica similar al
de una prescripcién aprobada.

c¢) No deben existir alternativas terapéuti-
cas reconocidas por la ciencia médica o farma-
cos autorizados para la patologia concreta o, de
existir, haber ellas fracasado en el tratamiento
del paciente individual o producir efectos cola-
terales de gravedad.

d) Es menester el asentimiento del pacien-
te emitido luego de recibir la informacién cla-
ra, precisa y adecuada a que se refiere el art. 59
del Céd. Civ. y Com. con la particularidad de
que es indispensable expresar las caracteristi-
cas especiales de la prescripciéon formulada (el
de ser una terapia innovativa), con la mencion
de los beneficios esperados y los riesgos posi-
bles; las razones y las evidencias disponibles en
que se funda la prescripcion, etc.). En razén de
ello mismo, estimo que se estd en presencia de
la hipétesis del inc. d) del art. 7° de la ley 26.529
(“procedimientos que implican riesgos...”) que
requieren de la forma escrita y del cumplimien-
to de las precisiones que menciona el primer
parrafo del mismo articulo e inciso del dec. regl.
1089/2012 (la circunstancia de que se trata de
terapias no generalizadas o de prescripcién de
farmacos off-label es indicativa de que se asume
la eventualidad de un procedimiento que impli-
ca riesgos).

Particulares cuestiones suscita la hipotesis
de la aplicacion de una terapia experimental (o
innovativa) en los casos en que el paciente se
encuentra absolutamente imposibilitado de ex-
presar su voluntad (como cuando se encuentra
internado en terapia intensiva debido a la pato-
logia que lo aqueja). Sin posibilidad de conside-
rar aqui el tema, puede al menos afirmarse que
cuando concurren las circunstancias alli previs-
tas (situacién de emergencia con riesgo cierto
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e inminente de un mal grave para la salud o la
vida) es de aplicacién lo dispuesto en el tltimo
parrafo del art. 59 del Céd. Civ. y Com.

e) Durante el desarrollo del tratamiento, el
profesional estd obligado a monitorear y contro-
lar la evolucién del paciente y, eventualmente, a
suspenderlo frente a la aparicién de riesgos no
contemplados o resultados insatisfactorios. La
existencia de este deber resulta de la especial
naturaleza de la prescripcién (no autorizada ni
generalizada) y del consiguiente deber ético y
legal de resguardar el derecho a la salud de su
paciente. La delegacién de la ejecucion en el
personal auxiliar no lo libera del deber de con-
trol.

f) Incumbe al profesional, asimismo, el tam-
bién deber ético y juridico de registrar la evo-
lucién del paciente en la historia clinica —de
modo sistemdtico y pormenorizado— y, even-
tualmente, el de informar al organismo admi-
nistrativo los beneficios y las contingencias
desfavorables producidas (se trata de interven-
ciones experimentales o innovativas que re-
quieren ser evaluadas posteriormente a fin de
evaluar su seguridad y su eficacia en resguardo
de la salud publica) (44).

g) En el caso de la prescripcion de farmacos
no autorizados, imposibilidad de incorporar al
paciente al proceso investigativo.

Los requisitos enunciados rigen tanto en si-
tuaciones de normalidad como de emergencias
(v.gr., una pandemia), en ambos casos en calidad
de supuestos de verdadera excepcion (45).

(44) Ver parr. 37 de la Declaracién de Helsinki, a la que
le atribuyd la calidad de norma consuetudinaria (supra
titulo II).

(45) El carédcter de excepcion que se atribuye a la tera-
pia experimental no significa que las respuestas indivi-
duales favorables no se reflejen en consecuencias ttiles
para los nuevos conocimientos cientificos: el deber que
se atribuye a los profesionales de informar los beneficios
(ademas, de los riesgos) de la terapia, acarrea que los nu-
merosos usos individuales concluyan con su consolida-
cién en la practica (sea a través de la concreciéon de un
procedimiento investigativo si se trata de firmacos o de
su recepcién generalizada si se trata de un tratamiento).
Con relacién a las segundas, la presiéon de las mismas
circunstancias —sumada a los limitados conocimientos
cientificos conocidos a esa altura— pueden conducir a
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Sin que se lo pueda considerar un requisito,
en la apreciacion del estdndar de diligencia del
médico no deja de tener alguna importancia el
consejo de experto (arg. parr. 37, Declaracién de
Helsinki), que en nuestro pais pueden serlo los
comités de ética de los establecimientos hospi-
talarios (ley 24.742) o de especialistas reconoci-
dos en la practica de que se trate.

Una menor rigurosidad en la apreciacion de la
diligencia exigible —la evaluacién de la concu-
rrencia de los requisitos mencionados— puede,
sin embargo, aceptarse en situaciones de emer-
gencia (considerando la “naturaleza de la obli-
gacién y las circunstancias de las personas, el
tiempoy el lugar” segtn lo prescribe el art. 1724,
Céd. Civ. y Com.), sin dejar de computar inclu-
so que en determinadas situaciones regirdn las
mds atenuadas exigencias de la terapia experi-
mental compasiva (infra enseguida), particu-
larmente aplicable en situaciones como la de la
actual pandemia respecto de las personas vul-
nerables.

VIII.1.b. Sobre la terapia experimental com-
pasiva

Los puntos mencionados en VIII.1.b. son los
elementos de juicio a computar para estable-
cer la licitud de la conducta profesional en la
aplicacién de tratamientos no generalizados o
aplicacion de farmacos “fuera de etiqueta” o no
autorizados, realizados con base en la libertad
de prescripcién.

Ahora bien, la disp. ANMAT 840/1995 —como
se vio— faculta al profesional para prescribir
un fdrmaco atn no autorizado para su uso in-
dividual en patologias para los que no hay un
tratamiento especifico, o que, si lo hubiera, el
paciente hubiera manifestado intolerancia o no
hubiese presentado respuesta. Se requiere para
ello que se trate de patologias que comprome-
tan la vida o que evolucionan hacia la invalidez
o0 que incapaciten permanentemente o deterio-
ren la calidad de vida. Corolario de ello es que,
concurriendo los requisitos de la disposicién
y los generales de todo acto médico, la terapia
serd licita.

decisiones apresuradas con menoscabo a la salud o vida
de los pacientes.

El texto de la disposicion legitima una tera-
pia compasiva para la circunscripta hipoétesis
del uso de medicamentos no autorizados que se
encuentran en una determinada etapa del pro-
ceso investigativo y plantea el interrogante de si
cabe extenderla —mads genéricamente— a otras
hipétesis de tratamientos o intervenciones no
consolidadas en la practica médica que apunten
a la misma finalidad compasiva (como lo prevé
el Cédigo de Etica y el documento que se men-
cionan en el apartado III) por existir compromi-
so devida, invalidez, incapacidad permanente o
deterioro de la calidad de vida.

Una conclusién afirmativa puede fundarse en
la aplicacion de la analogia —en otra oportuni-
dad he afirmado que ella es también aplicable a
normas de excepcién (46)— y, también, fundar-
se en el resguardo y proteccién de los derechos
personalisimos a la salud y la vida. La dltima
afirmacién se presenta con mas claridad en la
pandemia que afecta al mundo con la gravedad
de los contagios en las personas particularmen-
te vulnerables y la ausencia de conocimientos
médicos precisos acerca de los eventuales tra-
tamientos.

VIII.2. De lege ferenda

Como se vio (supra titulo V), la legislacion de
algunos paises habilita al organismo regulatorio
a emitir autorizaciones temporales (con deno-
minaciones variadas) para el empleo temporal
de farmacos o terapias no autorizadas, bajo de-
terminados requisitos y siempre que concurran
especificas circunstancias.

La actual pandemia suscita el interrogante de
la conveniencia —como lo creo— de dotar a la
ANMAT de similares facultades para emitir au-
torizaciones temporales para el empleo de de-
terminados firmacosy otros productos médicos
no autorizados para la patologia de que se trata,
con el cumplimiento de determinados requisi-
tos (p. €j., el deber del proscriptor de informar al
organismo los riesgos) y siempre que concurran
determinadas contingencias de excepcion (v.gr.,
graves amenazas de agentes biol6gicos, quimi-
cos o radioldgicos).

(46) TOBIAS, José W., “Apariencia juridica’, en Estudios
de la parte general del Derecho Civil, Ed. La Ley, Buenos
Aires, p. 475.
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En circunstancias particulares, ello posibili-
tarfa a los pacientes acceder en situaciones de
emergencia a terapias o farmacos basados en
elementos de juicio elaborados por ANMAT
—con informacién propia y de organismos in-
ternacionales de prestigio— que, se entiende,
superan las propias de un profesional individual
(v que, por ello, resguardarian mejor el derecho
a la salud de los pacientes). La circunstancia
mencionada adquiere especial relevancia en
la actual pandemia COVID-19: la existencia de
problemas globales requiere de soluciones glo-
bales y ello implica no solo la importancia del
intercambio de informacién entre las autorida-
des regulatorias nacionales, sino la adopcién de
medidas efectivas similares o de coordinacién
para enfrentar la contingencia de manera efi-
ciente.

En ese orden de ideas, con fecha 27 de abril
pasado, la Organizacién Panamericana de la
Salud ha elaborado un documento que propor-
ciona orientacién a las autoridades regulatorias
nacionales (ARN) sobre “algunas formas préc-
ticas de utilizar las decisiones de autoridades
de otras jurisdicciones para autorizar el uso de
emergencia de medicamentos y otras tecnolo-
glas sanitarias en una pandemia y justo antes o
después” (47).

(47) A esos fines, sefiala que “el marco regulatorio de
los paises debe contener leyes o politicas que permitan
utilizar el uso de emergencia de medicamentos y otras
tecnologias sanitarias, un plan de preparacién para una
pandemia en el cual se autorice el uso de emergencia,
procedimientos técnicos que recurran a las decisiones
de autoridades regulatorias de otras jurisdicciones y al
reconocimiento de autoridades confiables, o de refe-
rencia para la autorizacién del uso de emergencia y un
sistema de seguimiento de los productos cuya venta se
haya autorizado para uso de emergencia..” (Documento
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Independientemente de ello —no parece ne-
cesaria una decisién normativa que lo establez-
ca expresamente pues las funciones y fines de
la ANMAT posibilitan entenderlo comprendido
entre ellas (o al menos la facultad de proponer-
las a la Secretaria de Salud de la Nacién) (art. 5°,
dec. 1490/2011)— resulta, al menos, particular-
mente conveniente —y hasta necesario— que el
citado organismo, al menos en situaciones de
excepcion, emita la informacion cientifica con
que cuenta acerca de tratamientos no generali-
zados o empleo de medicamentos off-label, pre-
cisando las ventajas y los inconvenientes que
han resultado de su aplicacién o se han enun-
ciado en publicaciones cientificas reconocidas,
sin necesidad de emitir juicios acerca de su con-
veniencia (48). El ejercicio de esa funcién —de
modo similar a los ESUOM en el Reino Unido
(supra, titulo V) —pueden constituir elementos
de juicio relevantes para proveer informacién
—nacional e internacional— seria y actualizada
amédicos y pacientes y colaborar, de ese modo,
en sus decisiones.

“Utilizacién de otras autoridades regulatorias para auto-
rizar el uso de emergencia de medicamentos y otras tec-
nologias sanitarias en una pandemia [p. ej.,, COVID-19]’
en https://iris.paho.org/handle/10665.2/52545, docu-
mentos técnicos de la OPS). El documento fue precedido
por los “Principios relativos a la utilizacién de decisiones
de otras autoridades regulatorias: nota conceptual y re-
comendaciones’, IX Conferencia de la Red Panamericana
para la armonizacién de la Red Farmacéutica, San Salva-
dor, 24 al 26/10/2018.

(48) En sentido parecido y, ain mds amplio pues pro-
picia la emisién de una “opinién” de la ANMAT (aunque
considerando que deben tener un limite de tiempo),
BIERZCHUDEK, Laura, “Prescripcion off-label de medi-
camentos’, www.estudiotrevisan.com. La autora sefala
que el organismo ya lo ha hecho en ocasiones a través de
sus aéreas de farmacovigilancia y en especial el Programa
de Evaluacién de Tecnologias Sanitarias.
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I. A modo introductorio

El acto voluntario es el ejecutado con discer-
nimiento, intencién y libertad, que se manifies-
ta por un hecho exterior.

Ahora bien, se considera involuntario y tiene
injerencia en el plano de la responsabilidad, el
acto ilicito de la persona menor de edad que no
ha cumplido diez anos, y el acto licito de la per-
sona menor de edad que no ha cumplido trece
anos, sin perjuicio de lo establecido en disposi-
ciones especiales. Entonces podria establecerse
como regla que en la responsabilidad contrac-
tual la persona menor de edad responde una
vez cumplido los trece anos, mientras que en la
responsabilidad extracontractual responde lue-
go de los diez anos.

(*) Asesora de Familia, Ministerio de la Defensa Publi-
ca de Chubut. Docente en la catedra Derecho Civil I1I de
la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Na-
cional de la Patagonia. Especialista en mediacién. Pos-
graduada en Derecho Continental por la Universidad de
Paris Pantheon Assas, Francia. Posgraduada en Derechos
Humanos y Justicia Constitucional de la Universidad de
Bologna, Italia. Participante en cursos de formacion juri-
dica especializada en la Escuela Judicial de Espana. Co-
laboradora con la Comisién de Reforma Procesal, redac-
tora del Cédigo General de los Procesos no Penales para
Chubut, afios 2018y 2019. Autora de articulos de doctrina
y ponencias.

No obstante ello, estas reglas no son rigidas, y
admiten un andlisis hermenéutico de otras ins-
tituciones normativas del Cédigo, la Constitu-
cién Nacional y de los Tratados Internacionales.

II. La capacidad de las personas menores de
edad (1)

El Cédigo Civil y Comercial ha introducido
modificaciones importantes en lo relativo a la
capacidad de ejercicio de la persona menor de
edad, logrando de este modo ajustar la norma-
tiva civil a la normativa constitucional/conven-
cional.

Es asi como la ley estructura este tipo de capa-
cidad teniendo como eje central la autonomia
progresiva de los nifios, nifias y adolescentes,
principio consagrado a nivel internacional en la
Convenci6n de los Derechos del Nifo, de jerar-
quia constitucional y consecuentemente, a nivel
local, en la ley 26.061 (2).

(1) VAN DOMSELAAR, Carolina - ZUCCHERINO,
Sylvia Carolina. “La capacidad de ejercicio de los nifos,
ninas y adolescentes”. Comisién N° 1, Privado Parte Ge-
neral.

(2) Articulos 5, 12 y 14 de la Convencién de los Dere-
chos del Nifio y articulos 3 inc. d), 19 inc. a) y 24 inc. b)
delaley26061.
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La autonomia progresiva supone que en la
medida que la persona avanza en el desarro-
llo de sus capacidades de acuerdo con su edad
toma control sobre &mbitos competenciales de
representacion o sustituciéon delegados a sus
padres o al Estado bajo un concepto paternalis-
ta, operando como limite a la autoridad sin im-
portar quien pretenda ejercerla (3).

El Cédigo Civil y Comercial cambia radical-
mente el paradigma en el cual se sustentaba
el Codigo derogado. Abandona la pauta rigida
dada por el cumplimiento de la edad estipulada
legalmente como tinico parametro para atribuir
capacidad, flexibilizando notablemente las nor-
mas reguladoras al incorporar la formula edad y
grado de madurez.

Asi, determina en el art. 24 que son incapaces
de ejercicio las personas que no cuentan con la
edad y grado de madurez suficiente, con el al-
cance dispuesto en la Seccién Primera del Ca-
pitulo Dos, Titulo Primero del Libro Primero y
en el art. 25 establece que es menor de edad la
persona que no ha cumplido dieciocho afnos y
adolescente la que cumplié trece anos.

La referencia a la presencia de una cier-
ta “edad y madurez suficiente” se emparenta
mayormente con la nocién bioética de “com-
petencia’, que refiere a la existencia de ciertas
condiciones personales que permiten entender
configurada una determinada aptitud, suficien-
te para el acto de cuyo ejercicio se trata. Esta no-
cion es de cardcter mds empirico que técnico y
toma en consideracion la posibilidad personal
de comprender, razonar, evaluar y finalmente
decidir en relacién con el acto concreto en jue-
go. Asli, si bien una persona puede ostentar ca-
pacidad en términos generales, como nocién
quizas mds “transversal’, puede en cambio ca-
recer de competencia para la toma de determi-
nadas decisiones; a la inversa, la carencia de la
tradicional capacidad civil no impide admitir la
aptitud de la persona que demuestre compren-
der, razonar y definir opciones en relacién con
un acto concreto esto es, ostentar competencia

(3) LAINO PEREYRA Silvia E., “Manual para la defensa
juridica de los derechos humanos de la infancia” Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF Uru-
guay 2012
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a pesar de su eventual condicién de incapaci-
dad civil (4).

Podemos afirmar entonces, que el Cédigo Ci-
vil y Comercial recepta en la més amplia con-
cepcién al nifio como sujeto de derechos. A
partir de alli resulta imposible escindir de tal
conceptualizacion, el reconocimiento de la fa-
cultad de actuar auténomamente de acuerdo
con su evolucién y desarrollo personal.

Enlamedida que el sujeto crece, va adquirien-
do competencias, experiencias y conocimientos
que le permiten comprender las consecuencias
de sus elecciones y desenvolverse con mayor
independencia en los actos de la vida. A mayor
edad, tendrd mayor autonomia justamente por
esta experiencia que ha transitado, por la madu-
rez adquirida.

Concluimos entonces que la ley establece un
sistema mixto para determinar la capacidad de
una persona para realizar el acto especifico en
cuestion, ya sea considerando la madurez del
sujeto (edad y grado de madurez) o bien me-
diante la previsiéon de un pardmetro etario con-
creto (diez, trece, dieciséis afios, adolescente).

II.1. El pardametro etario que determina la ca-
pacidad de ejercicio

Cuando hablamos de parametro etario la nor-
ma refiere a una edad determinada a partir de la
cual la persona puede realizar el acto juridico.

En estos casos la persona menor de edad pro-
cederd por si, sin ningin tipo de condiciona-
miento externo a su propia voluntad. Es decir,
podrd actuar en forma auténoma y es el legisla-
dor quien ha previsto estos supuestos expresa-
mente determinando la edad a partir de la cual
puede concretar el acto, ya sea mencionando
esta en particular (diez afos, trece afos, dieci-
séis afos) o haciendo referencia al adolescente
(trece afnos).

Aqui claramente el Cédigo utiliza una pauta
rigida estableciendo una edad especifica a par-
tir de la cual reconoce la capacidad del sujeto.

(4) Silvia E. Ferndndez. Comentario al articulo 24. C6-
digo Civil y Comercial Comentado. IFOJUS. 2015
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De la misma forma que la ley dota de capa-
cidad plena a la persona que cumpli6 18 afios,
en estos casos, estd habilitando para un acto en
particular a la persona que cuenta con una edad
menor.

A modo de ejemplo, podemos citar el art. 26,
Cod. Civ. y Com. que equipara al adolescen-
te que haya cumplido los dieciséis afios con un
adulto para tomar las decisiones atinentes al
cuidado de su propio cuerpo; el art. 30, Céd. Civ.
y Com. que faculta a la persona menor de edad
a ejercer una profesion sin autorizacién cuando
obtuvo titulo habilitante, o el art. 596, Céd. Civ. y
Com. que permite al adoptado adolescente ini-
ciar una accién auténoma a los fines de conocer
sus origenes, contando con asistencia letrada.

I1.2. La edad y el grado de madurez suficiente
en la capacidad de ejercicio

En otros supuestos, para que el actuar auté-
nomo de las nifias, ninos y adolescentes se ma-
terialice, requiere que la persona detente edad
y grado de madurez suficiente. Asi lo establece
de manera genérica el art. 26 en su segundo pa-
rrafo.

Esta férmula se repite a lo largo del cuerpo le-
gal, pero aplicada a situaciones concretas como
por ejemplo las previstas en los arts. 66 y 627 en
relacién con el apellido. El art. 66 autoriza a la
persona con edad y grado de madurez suficien-
te que carezca de apellido inscripto a pedir la
inscripcidn del que estd usando. Por su parte, el
art. 627, permite al adoptado que cuenta con la
edad y grado de madurez suficiente solicitar se
mantenga el apellido de origen, sea adicionan-
dole o anteponiéndole el apellido del adoptante
ouno de ellos. En ambos supuestos la normare-
quiere que la persona cuente con edad y grado
de madurez suficiente.

;Quiénes son las personas menores de edad
que tendrian capacidad de ejercicio cuando la
norma utiliza la construcciéon edad y grado de
madurez?

Para responder esta pregunta debemos recu-
rrir a las normas que regulan lo concerniente a
los actos licitos realizados con discernimiento.

El discernimiento es una aptitud de la inteli-
gencia que permite distinguir lo verdadero de lo
falso, lo justo de lo injusto, lo conveniente de lo
inconveniente de las acciones humanas. Se tra-
ta de estados de conciencia que permiten al su-
jeto apreciar las consecuencias de sus acciones.
El discernimiento se presume y quien invoca lo
contrario debe acreditarlo (5).

El art. 261, inc. c) reputa como involuntario,
por falta de discernimiento, el acto licito de la
persona menor de edad que no ha cumplido tre-
ce anos, sin perjuicio de lo establecido en dispo-
siciones especiales.

A contrario sensu, la ley atribuye discerni-
miento a las personas mayores de trece afos
cuando de actos licitos se trata.

Por ello, en la construccién edad y grado de
madurez suficiente, creemos que el Codigo esté
habilitando a las personas mayores de trece
anos, a quienes reconoce expresamente discer-
nimiento, a realizar por si mismas el acto de que
se trate.

Existe asf, una presuncién de que el adoles-
cente posee la madurez necesaria, y con ello ca-
pacidad para ejercer los actos que la ley autoriza
arealizar a quienes posean edad y grado de ma-
durez suficiente; quien pretenda desconocerla,
deberd oponerse probando que la persona care-
ce de la madurez aludida.

Para completar nuestra interpretacién de la
férmula legal, que devendré en la capacidad de
ejercicio de un nifio, nifia o adolescente, resta
examinar lo atinente al grado de madurez sufi-
ciente, donde claramente se refleja el principio
de autonomia progresiva.

A esos fines debemos retomar el andlisis del
art. 261, inc. c). En este el Codigo realiza una
modificacién sumamente importante flexibili-
zando las normas relativas al discernimiento in-
corporando en la parte final la frase sin perjuicio
de lo establecido en disposiciones especiales.

(5) PEREZ PEJCIC, Gonzalo. “Comentario al articulo
260 CCy C’, en Marisa Herrera - Gustavo Caramelo - Se-
bastidn Picasso, directores. Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion Comentado. T II. Ed IFOJUS, 2015, 435.
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Haciendo una interpretacién que amplie la
gama de derechos que pueden ejercer por si los
ninos y nifias, entendemos que la norma con-
templa la posibilidad de considerar licitos (rea-
lizados con discernimiento) algunos actos de
personas que no hayan cumplido trece afios. Un
claro ejemplo de ello seria el inc. d) del art. 617
einc. i) del art. 634 del C6d. Civ. y Com., los cua-
les, utilizando el pardmetro etario, determinan,
en el proceso de adopcion, la obligacién de con-
tar con el consentimiento expreso del pretenso
adoptado y la consecuente nulidad, si este falta.

Volviendo al andlisis, consideramos que den-
tro de estas disposiciones especiales también
estarfan comprendidas todas las normas que
aluden al grado de madurez suficiente del suje-
to, y por lo tanto habilitarian, en determinadas
circunstancias, a considerar actos licitos aque-
llos realizados por nifias y nifos menores de tre-
ce anos.

En el marco normativo apuntado, si una per-
sona pretende ejecutar un acto juridico por si
misma sin alcanzar la edad de trece anos, pre-
vio deberéd determinarse que ostenta la suficien-
te madurez para adoptar una decisién razonada
respecto a ese acto puntual. Para ello sera ne-
cesario evaluar sus condiciones personales, sus
aptitudes y competencias, desarrollo psicolé-
gico, emocional y social, entre otras, y concluir
que tiene la capacidad para ejercer su derecho
por si.

Podria suceder, por ejemplo, que un nino de
doce anos tenga igual aptitud, comprensién y
madurez que un adolescente de quince afnos
para ejercer por si, el derecho a conocer los
datos relativos a sus origenes y acceder al ex-
pediente judicial y administrativo, en caso de
haber sido adoptado (art. 596). Es decir, que
ambos posean igual capacidad de ejercicio en
referencia al mismo acto, teniendo edades disi-
miles.

El requisito legal es el mismo.

Esta evaluacion del nino o nifia estard prime-
ramente a cargo de los progenitores en ejercicio
de la responsabilidad parental acorde los prin-
cipios que la rigen: interés superior del nifo,
autonomia progresiva conforme a las caracteris-
ticas psicofisicas, aptitudes y desarrollo del hijo
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y derecho de este a ser oido (art. 639, C4d. Civ.
y Com.); como asi también su deber de prestar
orientacién y direccion al hijo para el ejercicio y
efectividad de sus derechos.

Luego, tendrén la responsabilidad de eva-
luar quienes integren las instituciones adminis-
trativas o judiciales gravitantes en la vida de la
persona menor de edad. Entre las primeras en-
contraremos a las escuelas, los organismos de
proteccion, los centros de salud, las seccionales
policiales, etc., y entre las segundas, el Ministe-
rio Publico, las Defensorias, el Ministerio Publi-
co Fiscal, los jueces, entre otros.

En sintesis, cuando lanorma reconoce capaci-
dad de ejercicio a las personas que posean edad
y grado de madurez suficiente, los adolescentes
podrén actuar sin necesidad de representacion,
mientras que si se trata de nifios o nifas (me-
nores de trece anos), para que intervengan au-
ténomamente, deberé evaluarse y determinarse
que poseen el desarrollo madurativo necesario
para ello, de otro modo el ejercicio del derecho
de que se trate deberd concretarse a través de
sus representantes.

I1.3. Subsanacion de la incapacidad de ejerci-
cio en la faz contractual

Una vez determinado que el nifio, nifia o ado-
lescente no alcanza la edad y grado de madurez
suficiente requerido para ejercer en forma per-
sonal sus derechos, es necesario que el sistema
legal prevea una institucién que subsane esta
circunstancia.

Tal instrumento se configura en nuestro orde-
namiento en los institutos de la representaciéon
y la asistencia. Ambas figuras legales suplirdn la
incapacidad del sujeto, teniendo en cuenta para
ello su desarrollo gradual, de manera tal que la
realizacion de sus derechos sea posible.

El Cédigo Civil y Comercial establece en el art.
100 que las personas incapaces ejercen por me-
dio de sus representantes los derechos que no
pueden ejercer por si.

La doctrina ha definido a la representacién
como un supuesto de heteronimia en que la ley
otorga al representante un poder de configu-
racién de la esfera juridica ajena, por el cual la
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Unica actuacion posible es la del representante y
su voluntad, la inica para tener en cuenta en la
formacién del acto juridico (6).

Creemos que conforme el principio de auto-
nomia progresiva, este tipo de representaciéon
legal “estricta’; que prescinde totalmente de la
voluntad de la persona menor de edad, estaria
dado de manera sumamente excepcional, como
ser para las personas por nacer o los nifos y ni-
nas de escaza edad y sin autodeterminacion.

Encontramos que también subsiste este insti-
tuto, no de manera estricta sino morigerada, en
la esfera patrimonial al regular la disposicién y
administracién de los bienes de los hijos, como
ser el supuesto contemplado en el art. 690 (7).
Aqui los progenitores representan al hijo en la
celebracion de un contrato con terceros; no obs-
tante, tienen el deber de informarle su alcance y
condiciones.

Hoy, el representante ya no puede sustituir a
la persona representada en forma absoluta. A la
luz de los lineamientos constitucionales, la nue-
va legislacién contempla como punto de partida
la obligaci6on de escuchar al nifio, nifia o adoles-
cente y que su opinién sea tenida en cuenta en
todo acto que afecte a su persona o sus dere-
chos.

Entendemos que la representacion es un ins-
tituto de proteccién que solo cobrard virtua-
lidad en su acepcién estricta cuando exista la
conviccién de que no le es posible al represen-
tado ejercer por si mismo sus derechos en algu-
na medida.

Abonando esta tesitura, el art. 639, Cod. Civ. y
Com. establece que a mayor autonomia dismi-
nuye la representacion en el ejercicio de los de-
rechos del nifno, con lo cual la actuacién de los
representantes debera tener como norte su au-
tonomia progresiva.

(6) DIEZ-PICAZO, Luis, “La Representacion en el De-
recho Privado” En Gil Dominguez, Fama, Herrera Ley de
Proteccion Integral de nifas, ninos y adolescentes - Dere-
cho Constitucional de Familia -. Ed. Ediar, p. 176.

(7) Articulo 690 CCyC.- Contratos con terceros. Los
progenitores pueden celebrar contratos con terceros en
nombre de su hijo en los limites de su administracién.
Deben informar al hijo que cuenta con la edad y grado de
madurez suficiente.

Diferente es el instituto de la asistencia, que se
configura como un medio de control por parte
de un tercero, de modo que la persona acttia por
si, sin que se la reemplace o sustituya, pero tiene
que contar con la conformidad o asentimiento
del asistente, quien lo prestara si considera que
el acto no es danoso para el asistido (8).

Esta es la figura que contempla el art. 644,
C6d. Civ. y Com. el cual prevé en el dltimo pé-
rrafo que el consentimiento del progenitor ado-
lescente debe integrarse con el asentimiento
de cualquiera de sus propios progenitores si se
trata de actos trascendentes para la vida de su
hijo, como ser la decision libre e informada de
su adopcidn, las intervenciones quirtrgicas que
ponen en peligro su vida, u otros actos que pue-
den lesionar gravemente sus derechos.

III. Nifios, nifias y adolescentes: responsa-
bilidad contractual

Ahora bien, todos estos conceptos que hasta
aqui hemos desarrollado ven su reflejo en la ca-
pacidad que se reconoce alas personas menores
de edad para celebrar contratos y su consecuen-
te responsabilidad ante su incumplimiento.

Es asi como especificamente el art. 648, Cod.
Civ. y Com. autoriza a que un nifio, nifia o ado-
lescente, pueda celebrar contratos de menor
cuantia, presumiendo que para ello los padres
han prestado su conformidad.

Esto responde al devenir de la vida cotidia-
na en que habitualmente personas menores de
edad realizan transacciones en las cuales los
montos dinerarios no resultan de importancia e
implicarfa un rigor formal excesivo y entorpece-
dor requerir que para la validez de esos peque-
nos contratos, esté presente la venia parental.

Aquivemosreflejado como la norma presume
que las personas menores de edad poseen la su-
ficiente madurez y consecuente capacidad para
la celebracidn de estos contratos.

Otro supuesto de mayor trascendencia en
que la ley no establece una edad determinada
y también presume la capacidad de la persona

(8) CIFUENTES, Santos, “Elementos del Derecho Civil.
Parte General” Astrea 1997, p. 218
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menor de edad, es el previsto por art. 30, Cod.
Civ.y Com.

En efecto, la persona menor de edad que ha
obtenido titulo habilitante para el ejercicio de
una profesién puede ejercerla por cuenta pro-
pia sin necesidad de previa autorizacién. Tie-
ne la administracién y disposicién de los bienes
que adquiere con el producto de su profesiéon y
puede estar en juicio civil o penal por cuestiones
vinculadas a ella.

Como vemos este articulo no determina un
parametro etario ni tampoco hace referencia
al grado de madurez de quien ejercera la profe-
sién.

Nétese que tampoco requiere la autorizacion
de los progenitores, sino que el factor determi-
nante es que posea un titulo habilitante.

Entendemos que la norma aqui presume que
quien ha obtenido un titulo habilitante para el
ejercicio de una profesién, mas alld de su edad
cronoldgica, cuenta con la madurez suficiente
y, en consecuencia, la capacidad para ejercerla,
celebrar los contratos inherentes a esa profesién
e incluso administrar y disponer de los bienes
que por ella adquiera.

En la Comisién I de las XXIII Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil llevadas a cabo en la
ciudad de San Miguel de Tucumadn, los dias 29y
30 de septiembre y 1 de octubre de 2011, primé
la interpretaciéon amplia, al momento de eva-
luar el alcance del actual articulo 30, que admi-
te su aplicacién a todas las personas menores
de edad que hayan obtenido titulo habilitante,
no solo a aquellas que hubieren alcanzado los
16 anos (Conclusion n. 6 de lege ferenda: “Con
relacién al menor que obtenga titulo habilitan-
te para ejercer profesidn u oficio, se reconozca
su capacidad para ejercer tal profesion u oficio,
exclusivamente por cuenta propia, sin limite de
edad”).

En otros supuestos la ley autoriza la celebra-
ciéon de contratos a las personas menores de
edad instituyendo determinados requisitos para
la validez de estos actos y estableciendo para
ello un pardmetro etario (dieciséis anos).
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En este sentido, el art. 683, C6d. Civ. y Com.
presume que el hijo mayor de dieciséis afios que
ejerce algiin empleo, profesién o industria, estd
autorizado por sus progenitores para celebrar
todos los actos y contratos concernientes al em-
pleo, profesién o industria.

Por su parte el art. 681 del mismo cuerpo le-
gal dispone que una persona menor de dieciséis
anos solo puede ejercer un oficio, profesiéon o
industria u obligar a su persona de otra manera,
con la previa autorizacién de progenitores.

Aqui el pardmetro etario juega un rol impor-
tante en relacién con la autorizacién parental,
si es menor de dieciséis afios deberdn contar
con ella expresamente y si es mayor, se presume
otorgada.

En ambos supuestos, y entendemos que tam-
bién en el previsto por el art. 30 por tratarse en
todos los casos de personas menores de edad,
debe cumplirse con las disposiciones del Codi-
go Civil y Comercial, con la normativa especial
referida al trabajo infantil y demas leyes espe-
ciales aplicables.

En todos los casos las personas menores de
edad que ejerzan una profesién, empleo, oficio
o trabajo dentro de los pardmetros referidos, tie-
nen la administracion de los bienes adquiridos
con el producto de su labor.

Asilo determina el art. 686 en su inc. a), al ex-
ceptuar de la administracién de los progenitores
los bienes adquiridos por el hijo mediante traba-
Jjo, empleo, profesion o industria, quedando di-
cha administracién en cabeza del hijo.

Es decir que estas personas tienen capacidad
para celebrar contratos relativos a su profesién
y empleo como asi también para celebrar vali-
damente otros contratos con el producto de su
trabajo.

Ahora bien, todo derecho genera una obliga-
cién como dos caras de una misma moneda, si
la ley reconoce capacidad suficiente a una per-
sona menor de edad para celebrar algunos tipos
de contratos, resulta ineludible que también
responda ante el dafio que produzca el incum-
plimiento obligacional, acorde lo normado por
el art. 1749, Céd. Civ.y Com.
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Entonces, ya sea por el ejercicio de una acti-
vidad econémica profesional o laboral, cuando
estas se desarrollan dentro de los pardmetros de
las leyes y cuando corresponda, con la autoriza-
cion de los progenitores, los contratos celebra-
dos se reputaran validos y las personas menores
de edad deberdn cumplir con las obligaciones
asumidas, siendo alcanzado por los efectos de
su incumplimiento.

Sin embargo, en todos los supuestos referen-
ciados no debemos olvidar que estamos en pre-
sencia de personas menores de edad, las cuales
gozan de una proteccién especial enmarcada
en normativa nacional y supra nacional por su
condicién de grupo vulnerable, es por ello que
al momento de determinar la responsabilidad
por el incumplimiento contractual, el juez de-
berd tener presente las pautas establecidas en el
art. 1742 relativas a la atenuacién de dicha res-
ponsabilidad en razén del principio de equidad.

IV. El daiio y la responsabilidad extracon-
tractual de las personas menores de edad

IV.1. Nifios, nifias y adolescentes. Responsabi-
lidad subjetiva

Como venimos explicando, en materia extra-
contractual se considera volitivo el acto ejecu-
tado por la persona mayor de diez afos (conf.
art. 261 del Céd. Civ.y Com.). Tal como surge del
art. 1749 es responsable directo quien incumple
una obligacién u ocasiona un dafo injustificado
por accién u omisién. Entonces, el nino mayor
de diez anos responde civilmente por el dafno
causado de manera directa y concurrente con
sus padres (conf. arts. 850, 1745, 1717, 1737 del
Céd. Civ. y Com.), siendo el factor de atribucién
subjetivo en estos casos (conf. art. 1724 del Céd.
Civ. y Com.).

IV.2. Nifios y nifias menores de diez afios. Vin-
culacion entre el principio de equidad y el princi-
pio del interés superior del nifio

El Cédigo Civil y Comercial cambia radical-
mente el encuadre normativo en relacién con la
responsabilidad de quien causa un dafio por un
acto involuntario.

En esta oportunidad nos enfocaremos solo en
lo que ataiie a los actos realizados por ninos o
nifnas menores de diez afios.

Recordemos que el acto voluntario es aquel
que se ejecuta con discernimiento, intencién y
libertad. Asimismo, tanto en la legislacién ante-
rior como en la actual se reputa involuntario por
falta de discernimiento el acto ilicito de la per-
sona menor de edad que no ha cumplido diez
anos (art. 261, C6d. Civ. y Com. y 921, Céd. Ci-
vil).

El sistema del Cddigo Civil Argentino eximia
de responder, en principio, a los nifos o nifias
menores de diez afios por los dafios causado por
un acto ilicito, por reputarse involuntario por
falta de discernimiento.

Determinaba que los hechos que hubieran
sido ejecutados sin discernimiento, intencién
y libertad, no producian por si obligacién algu-
na (art. 900, C4d. Civil), que para que el acto se
reputara delito, era necesario que sea el resul-
tado de una libre determinacién de parte del au-
tor y que la persona menor de diez afios no era
responsable de los perjuicios que causara (art.
1076, Céd. Civil).

Sin embargo, preveia una indemnizacién
cuando el hecho involuntario causaba a otro al-
gun dafo en su persona o bienes y si con el men-
cionado dano, el autor del hecho se enriquecia.
Luego la ley 17.711 incorpora la posibilidad de
que los jueces dispusieran un resarcimiento a
favor de la victima del dano, fundados en razo-
nes de equidad, teniendo en cuenta para ello la
importancia del patrimonio del autor del hecho
y la situacién personal de la victima (art. 907,
Céd. Civil).

Es decir que en principio el acto involuntario
no generaba obligacién alguna, en caso de pro-
ducir un dafo quien lo causaba, no respondia
por sureparacion sino mds bien esta tenfa su gé-
nesis en el enriquecimiento ilicito.

En cuanto al resarcimiento de la victima sus-
tentado en razones de equidad, su procedencia
y determinacién estaba establecida como una
potestad del juez, quien a su criterio podia o no
estipular una indemnizacién a cargo de quien
produjo el dafio.
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Hoy el Cédigo Civil y Comercial cambia por
completo el enfoque. En lo que nos importa, si
un nino o nina menor de diez afos causa un
daio, debe responde por razones de equidad.

Constituye un deber del juez determinar la in-
demnizacidén por la cual va aresponder ese nifio
o nifia, ya que quien causa un dafo a otro por un
acto involuntario queda sometido al régimen de
la responsabilidad civil plenamente; su obliga-
ci6én de reparar se equipara a la que pesa sobre
cualquiera que es responsable civilmente por
lesionar intereses ajenos.

En tal sentido, el art. 1750 dispone claramen-
te que “el autor de un dano causado por un acto
involuntario responde..’; con lo que denota que
el principio es la responsabilidad sin cortapisas.
De ahi que el juez “debe” condenar a indemni-
zar al agente del dafio involuntario.

Segun este sistema, pues, el obrar involunta-
rio en la practica se asimila al voluntario en lo
que respecta al régimen de la responsabilidad
civil (9).

No cabe una interpretacién diferente ya que,
en los Fundamentos del Anteproyecto del Codi-
go, la Comision de Reformas refirié: “.. En cuan-
to a los actos involuntarios, hay modificaciones
en cuanto a la formulacién de la regla. En el pro-
yecto de 1992 se establecia que no hay respon-
sabilidad, excepto que la involuntariedad derive
de la culpa o bien se fije una indemnizacién por
equidad. En el Proyecto de 1998 se cambié por
la regla de la responsabilidad, especificando
los casos de falta de discernimiento, el error, o
el acto automadtico. En este anteproyecto se es-
tablece la responsabilidad, evitando la enume-
racién casuistica. Es decir, hay responsabilidad
plena, salvo que el Juez decida atenuarla por ra-
zones de equidad...” (10).

(9) MENDEZ SIERRA, Eduardo C., “Responsabilidad
civil por acto involuntario en el Cédigo Civil y Comercial”.
En PEYRANO, Guillermo F Director. El derecho Diario
de Doctrinay Jurisprudencia. Buenos Aires, miércoles 24
de mayo de 2017, ISSN 1666-8987, N.c 14.188, Aio LV, ED
272

(10) LORENZETTI, Ricardo L. - HIGHTON DE NOLAS-
CO, Elena - KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Funda-
mentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién’, titulo V: "De otras fuentes de las obligaciones",
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Consagrada doctrina concluye que el factor de
atribucidn es la equidad y por tanto un supues-
to de responsabilidad objetiva (11). La equidad
ha sido definida como dar a cada uno lo que se
merece en funcién de sus méritos o condicio-
nes. Para que haya justicia tiene que haber un
sentido de proporcionalidad. Y es precisamente
la equidad, el concepto que otorga equilibrio a
la idea de justicia. Una postura es equitativa si
establece una valoracién que no beneficia alea-
toriamente a una de las partes implicadas, sino
que intenta distribuir algo en funcién de los mé-
ritos o condiciones de las personas afectadas.
Sirve para poner en igualdad de condiciones a
las personas que no lo estén.

Un gran y querido juez decia que la equidad
podia ser representada con la imagen de la Jus-
ticia, una dama, con una espada en su mano de-
recha, una balanza en su mano izquierda, pero
sin la venda en los ojos (12). Es decir, el princi-
pio de equidad obliga al magistrado a mirar el
caso concreto, observar y ponderar muy espe-
cialmente las circunstancias que rodean a cada
una de las partes, al individuo que ha recurrido
al sistema judicial y en base a ello, a esa especial
consideracidn, aplicar la ley e impartir justicia.

En principio el nifio o nifna menor de diez
anos responde ante el dano causado, sin embar-
go, esta reparacion tendra sustento en el princi-
pio de equidad y a los fines de su determinacién
el juez deberd hacerlo debido a las pautas que
consagra el art. 1742, C4d. Civ. y Com.

Es decir, el juzgador debe considerar el patri-
monio del deudor, la situacién personal de la
victimay las circunstancias del hecho.

capitulo 1: "Responsabilidad Civil", 13: "Responsabilidad
por hecho de terceros”, p. 235.

(11) ALFERILLO, Pascual, “Comentario al art. 1750’ en
ALTERINI, J. H. (ed.), Cédigo Civil y Comercial Comenta-
do. Tratado Exégetico, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, p.
308. PICASSO, Sebastian - SAENZ, Luis R., “Comentario
alos articulos 1708 a 1756’ en HERRERA, M. - CARAME-
LO, Guillermo - PICASSO, Sebastidn (eds.), Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién Comentado. Tomo IV, Ed. Infojus,
Buenos Aires, 2015, p. 476.

(12) Dr. Emil Jalil, Juez Penal de la localidad de Perga-
mino, provincia de Buenos Aires, Argentina, citado en JA-
LIL, Julidan Emil. “Teoria General de la Responsabilidad
Civil” Ed. Ibanez, Bogotd, Colombia. 2020, p. 307.
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Dentro de la ponderacién que efectuara el
juez al momento de determinar la procedencia
de la indemnizacién, debera sopesar la calidad
de “nino o nina” de quien cometio el dafio.

Los nifios gozan de una proteccién especial
por su condicién de personas vulnerables. La
Convencion sobre los Derechos de los Ninos es-
tablece en su art. 3.1, que en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracién pri-
mordial a que se atendera sera el interés supe-
rior del nifio.

Cillero Bruiol nos ensena que el interés su-
perior del nifio supone la vigencia y satisfaccién
simultdnea de todos sus derechos, descontado
el principio de progresividad contenido en el ar-
ticulo 5 de la Convencion. El concepto de inte-
rés superior del nifo alude, justamente, a esta
proteccion integral y simultdnea del desarrollo
integral y la calidad o “nivel de vida adecuado”
(art. 27.1 de la Convencién).

Por ello una correcta aplicacién del princi-
pio, especialmente en sede judicial, requiere
un anélisis conjunto de los derechos afectados
y de los que se puedan afectar por la resolucién
dela autoridad. Siempre ha de tomarse aquella
medida que asegure la maxima satisfaccién de
los derechos que sea posible y la menor restric-
cion de ellos, esto no solo considerando el nu-
mero de derechos afectados, sino también su
importancia relativa (13).

A su vez la ley 26.061, de Proteccion Integral
de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adoles-
centes establece que la Convencién sobre los
Derechos del Nifo es de aplicacién obligatoria
en las condiciones de su vigencia, en todo acto,
decisién o medida administrativa, judicial o de
cualquier naturaleza que se adopte respecto de
las personas hasta los dieciocho anos de edad y
cuando define el interés superior del nino como
la maxima satisfaccidn, integral y simultdnea de
los derechos y garantias reconocidos, también

(13) CILLERO BRUNOL, Miguel, “El interés superior
del nino en el marco de la convencién internacional so-
bre los derechos del nifio. Ver: http://www.iin.oea.org/
IIN/cad/ Part.

hace hincapié en que cuando exista conflicto
entre los derechos e intereses de las ninas, ninos
y adolescentes frente a otros derechos e intere-
ses igualmente legitimos, prevaleceran los pri-
meros.

Cuando el dano resulta consecuencia de un
acto involuntario de una persona menor de diez
anos, al margen de tratarse de un tipo de res-
ponsabilidad objetiva, deberd resolverse siem-
pre bajo el criterio de equidad acorde el art.
1742, C6d. Civ. y Com. y teniendo una especial
consideracién por el interés superior del nifo.
En el andlisis que efectte el juez, entre las pau-
tas a considerar, esto es el patrimonio del deu-
dor, la situacién personal de la victima y las
circunstancias de hecho deberéa tener presente
como componente de este tltimo que se trata
de un acto cuyo autor carece de discernimien-
to, entendido este como la aptitud de la inteli-
gencia que permite distinguir lo verdadero de lo
falso, lo justo de lo injusto, lo conveniente de lo
inconveniente de las acciones humanas.

De igual modo, deberd tener una especial
consideracion por la calidad de nifio o nifia del
sujeto resolviendo acorde al interés superior de
este en los términos ya resenados.

Consecuencia de ello es posible, més que pro-
bable, que opere la atenuacién de la indemni-
zacion o bien se resuelva no condenar al nifio o
nina a pagar suma alguna.

1V.3. La responsabilidad de los progenitores
ante los darios producidos por los hijos e hijas
menores de edad

Otra circunstancia que deberé tener en cuen-
ta el juez serd la responsabilidad que le cabe a
los progenitores por los hechos dafiosos de los
hijos menores de edad.

Analizaremos solo la referencia que efectia
la ley en relacién con la responsabilidad entre
progenitores e hijos y cémo deberia jugar en la
evaluacién que efecttia el juez al establecer la
pertinencia de una indemnizacién, quienesy en
qué medida resultarian obligados a ellas. El art.
1754, Céd. Civ.y Com. determina que los padres
son solidariamente responsables por los danos
causados por los hijos que se encuentran bajo
su responsabilidad parental y que habitan con
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ellos, sin perjuicio de la responsabilidad perso-
nal y concurrente que pueda caber a los hijos.

Los progenitores son titulares de la respon-
sabilidad parental en relacién con sus hijos y
deben ejercerla acorde a los principios que la ri-
gen: el interés superior del nino; la autonomia
progresiva del hijo y el derecho del nifio a ser
oido y que su opinidn sea tenida.

La responsabilidad parental estd definida
como el conjunto de deberes y derechos que co-
rresponden a los progenitores sobre la persona
y bienes del hijo, para su proteccién, desarro-
llo y formacién integral mientras sea menor de
edad y no se haya emancipado (art. 638, C4d.
Civ. y Com.) y uno de los primeros deberes que
enuncia el Cédigo Civil y Comercial en su art.
646 es el de cuidar del hijo, convivir con él, pres-
tarle alimentos y educarlo.

El Predmbulo de la Convencién sobre los De-
rechos del Nino entiende a la responsabilidad
parental como un instituto previsto para la for-
macién integral, proteccién y preparaciéon del
nino para “el plenoy armonioso desarrollo de su
personalidad” y para “estar plenamente prepa-
rado para una vida independiente en sociedad”
No solo incluye las funciones nutricias (alimen-
to, sostén y vivienda), sino también las funcio-
nes normativas, esto es, aquellas tendientes a la
educacidn, diferenciacién y socializacion.

Esta nocién permite visualizar a dicha figu-
ra como una funcién de colaboracién, orienta-
ci6n, acompanamiento e, incluso, contencion,
instaurada en beneficio de la persona menor de
edad en desarrollo para su formacidén y protec-
cién integral (14).

Ahora bien, en relacién con el tercero, las
obligaciones de los progenitores y de los hijos,
consecuencia de un hecho danoso producido

(14) NOTRICA, Federico P, RODRIGUEZ ITURBURU.
Mariana I. “Responsabilidad parental. Algunos aspectos
trascendentales a la luz del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién. Saldando viejas deudas” En Derecho de las
Familias, Infancia y Adolescencia. Una mirada critica y
contemporanea. http://www.colectivoderechofamilia.
com/wp-content/uploads/2015/06/FN-MRI-Responsa-
bilidad-Parental.-Algunos-aspectos-trascendentales-a-
la-luz-del-Nuevo-Codigo-Civil-y-Comercial-de-la-Na-
cion.pdf.
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por estos tltimos, son concurrentes (varios deu-
dores deben el mismo objeto debido a causas
diferentes. art. 850, Cd. Civ. y Com.).

Uno de los efectos que estipula la ley para este
tipo de obligaciones es que el acreedor tiene de-
recho a requerir el pago a uno, a varios o a todos
los codeudores.

En este punto y dada la trascendencia de los
derechos de los nifios que pueden verse afecta-
dos, resulta necesario realizar una interpreta-
cién armonica e integral a través del dialogo de
fuentes entre la normativa referida a este efecto
en particular, los tratados internacionales de de-
rechos humanos dotados de jerarquia superior
aaquella (art. 75, inc. 22, CN) y la legislacién in-
terna dictada en consonancia con tales tratados.

Es asi que, teniendo cuenta ello y que, como
ya lo referencidramos, ante el conflicto entre los
derechos e intereses de las nifias, nifios y ado-
lescentes frente a otros derechos e intereses
igualmente legitimos, prevaleceran los prime-
ros, el juez entonces podria morigerar el efecto
propio de las obligaciones concurrentes y deter-
minar la existencia de una obligacién principal
en cabeza de los progenitores y una subsidiaria
de los hijos, esto ultimo en caso de resultar per-
tinente luego de ponderar todas las circunstan-
cias que ya hemos mencionado.

V. Conclusiones

- E1 Cédigo Civil y Comercial recepta en la mas
amplia concepcién al nifio como sujeto de dere-
chos. A partir de allf resulta imposible escindir
de tal conceptualizacion, el reconocimiento de
la facultad de actuar auténomamente de acuer-
do con su evolucién y desarrollo personal.

- Cuando hablamos de pardmetro etario la
norma refiere a una edad determinada, ya sea
mencionando esta en particular (diez afos, tre-
ce anos, dieciséis anos) o haciendo referencia
al adolescente (trece anos), a partir de la cual la
persona puede realizar el acto juridico y podra
actuar en forma auténoma.

- En la construccién edad y grado de madu-
rez suficiente, el Codigo habilita a las personas
mayores de trece afnos, a quienes reconoce ex-
presamente discernimiento, a realizar por si
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mismas el acto de que se trate. Si se trata de un
nino nina (menor de trece afios) quien pretende
ejecutar ese acto juridico por si misma, previo
deberd determinarse que ostenta la suficiente
madurez para adoptar una decisién razonada
respecto a dicho acto.

- Las personas menores de edad que ejerzan
una profesidn, empleo, oficio o trabajo dentro
de los pardmetros establecidos el Cédigo Civil y
Comercial, tienen capacidad para celebrar con-
tratos relativos a su profesiéon y empleo como asi
también para celebrar vélidamente otros con-
tratos con el producto de su trabajo, debido a
ello, deberan cumplir con las obligaciones asu-
midas, siendo alcanzado por los efectos de su
incumplimiento.

- Cuando el dafo resulta consecuencia de un
acto involuntario de una persona menor de diez

anos, al margen de tratarse de un tipo de res-
ponsabilidad objetiva, deberd resolverse siem-
pre bajo el criterio de equidad acorde el art.
1742, C4d. Civ. y Com. y teniendo una especial
consideracién por el interés superior del nifio.

- En cuanto a la responsabilidad de los pro-
genitores por los danos causados por los hijos,
debe considerarse que entre los derechos e inte-
reses de las nifias, nifios y adolescentes frente a
otros derechos e intereses igualmente legitimos,
prevaleceran los primeros, con lo cual el juez
podria morigerar el efecto propio de las obli-
gaciones concurrentes y determinar la existen-
cia de una obligacién principal en cabeza de los
progenitores y una subsidiaria de los hijos, esto
ultimo en caso de resultar pertinente luego de
ponderar todas las circunstancias que desarro-
llamos en este trabajo.
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I. Introduccién. Marco convencional

El reconocimiento por parte del Estado ar-
gentino y de la comunidad internacional de la
dignidad del hombre se manifiesta histérica-
mente en la elaboracién de diversas tipologias
de derechos humanos, las cuales se han incor-
porado al cuerpo normativo de las constitucio-
nes de varios paises, o han sido adoptadas en
tratados o declaraciones internacionales. Este
reconocimiento implica, desde una perspectiva
estrictamente procesal, el deber de reglamentar
el proceso de forma tal que la dignidad huma-
na no resulte menoscabada. Pero también debe
hacerse notar, que los derechos humanos traen
a escena al hombre concreto, con sus aspiracio-
nes y necesidades. Es este el que es portador del
valor de la dignidad y titular de esos derechos
fundamentales, nunca un ser ideal o abstracto.
Los derechos humanos introducen asi un punto
de conexion entre el sistema juridico y la reali-
dad humana a la que este debe servir, provocan-
do el deber de humanizar el derecho por medio
de la valoracién de la persona de carne y hueso,
en las situaciones en que este se encuentre.

En lo que toca a las situaciones judiciales, se
sigue de lo anterior el deber de regular y condu-
cir el proceso interpretando las normas, cuando
sea necesario, de conformidad con lo que con-
venga ala humanizacién del procedimiento, ha-
ciéndolo més comprensible y cercano al hombre
comun. Ello se ha visto incrementado gracias a
la aparicion de fendmenos que pueden obser-
varse en los ordenamientos juridicos no solo de
los paises industrializados, sino también de los
que se encuentran en vias de desarrollo. Se tra-
ta de promover la actuacién personal y directa
de todos aquellos que intervienen en el proceso,
a fin de convertirlos en verdaderos protagonis-

128 « RDFyP * PERSONA - DOCTRINA

tas del litigio y combatir su alejamiento y des-
interés en él (1). El proceso de humanizacion,
universalizacién y constitucionalizacién del de-
recho argentino, en virtud de las obligaciones
asumidas en los Pactos Internacionales de De-
rechos Humanos suscriptos por nuestro pais, ha
dado motivo a una sustancial revisiéon del tra-
dicional derecho de familia, y lo ha convertido
en un derecho de familia constitucionalizado y
convencionalizado més ductil, respetuoso de la
doctrina internacional de los derechos huma-
nos.

Como primer precedente en la materia, po-
demos decir que la Corte Federal de los Estados
Unidos ha sido pionera en el reconocimiento
de las garantias procesales de los/as nifos/as
y, especificamente, del derecho a contar con un
abogado/a. En este ultimo sentido, es preciso
hacer referencia al caso “Gault” de 1967. En el
mencionado caso, la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos establecié que una persona que
no ha cumplido 18 afios tiene los siguientes de-
rechos procesales bésicos: a ser informado de
todos los cargos; a recibir consejo; a controlar

(1) Se ha senialado que el apoderamiento de las partes
responde a la necesidad de tecnificar el proceso y que
no es incompatible con el principio de personalizacidn,
siempre y cuando se admita la convocatoria de las partes
para: a) su interrogatorio; b) procurar la reconstrucciéon
de los hechos en todo aquello en que las partes concuer-
dan; y c) la solucién concesional del conflicto. Asi lo afir-
ma expresamente GELSI BIDART, “La humanizacién del
proceso’; op. cit., pp. 262-263. En este aspecto, “La huma-
nizacién consiste en dar intervencién directa y personal
a quienes pueden —inmejorablemente— relatar los he-
chos transcurridos, confrontando (y superando) las disi-
dencias al respecto y promoviendo soluciones que con-
templen todos los aspectos del problema, como sélo los
interesados en el caso, con la autoridad imparcial promo-
tora de la justicia, pueden tomar en cuenta”. Ibid, p. 263.
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la prueba; a no ser obligado a declarar contra
si mismo. La Corte Federal también dijo que el
joven necesita asistencia legal para poder com-
prender sus problemas con la ley, para poder
comprender mds inteligentemente los hechos
e insisti6 en la necesidad de un procedimiento
llevado regularmente (2).

En Argentina, la figura del abogado de los Ni-
nos, Nifias y Adolescentes —abogado del nifio,
como se lo denomina generalmente— se co-
rresponde con las responsabilidades asumidas
a partir de la ratificacién de aquellos tratados
internacionales de Derechos Humanos y espe-
cificamente en la Convencién Americana de
Derechos Humanos, la Convencién de los De-
rechos del Nifio y en las leyes que en su conse-
cuencia se han dictado.

La citada Convencién Americana dispone en
su art. 8° un conjunto de garantias del derecho
a la defensa respecto de toda persona, la Con-
vencion de los Derechos del Nifio hace lo propio
con los nifnos, ninas y adolescentes. Esta tltima
entre sus normas contiene dos pautas sustan-
ciales que se erigen como principios rectores
del sistema de proteccion integral de las nifas,
nifios y adolescentes, y por tal motivo, sefialan
el rumbo de toda actuaciéon y decisién de los 61-
ganos competentes en materia de ninez y ado-
lescencia.

En efecto, el art. 3° senala la primacia del inte-
rés superior de los nifios, nifas y adolescentes,
mientras que el art. 12 reconoce el derecho de
expresar sus opiniones libremente en todos los
asuntos que afecten sus intereses y a que ellas
sean tenidas en cuenta por quienes deban resol-
ver las cuestiones que directa o indirectamente
los involucren.

El Comité de los Derechos del Nino, en su ob-
servaciéon general 12/2009 recomienda escu-
char al nifio en forma directa si esto es posible, y
sino, a través de sus representantes, entre otros
su abogado. También el mismo Comité, en su
observacién general 14/2013, refiere a la impor-
tancia del juego arménico y complementario de
los arts. 3° y 12 de la Convencidn, para garanti-
zar con ello el “ejercicio efectivo” de los dere-
chos alli reconocidos.

(2) KEMELMAJER DE CARLUCCI, 2004.

A su vez, la ley nacional 26061 de Proteccién
Integral de los Derechos de las Nifnas, Nifos
y Adolescentes, reafirma aquellos mandatos
constitucionales —art. 3 b)—. Lo propio ocurre
con las leyes de igual tenor dictadas a posterio-
ri, haciendo hincapié en las garantias minimas
de procedimiento en actuaciones judiciales o
administrativas que afecten a los nifios, nifias y
adolescentes, entre las cuales se destaca la ga-
rantia de contar en todo asunto judicial o admi-
nistrativo que lo incluya, con la asistencia de un
letrado preferentemente especializado en nifez
y adolescencia, debiendo el Estado proveer-
lo de oficio si aquellos carecieran de recursos
econdémicos para solventarlo (art. 27, inc. c). Es-
tas normas de la ley nacional dan sustento a la
necesidad de regular la figura del “abogado del
nino” Por tal motivo la citada ley tiene en su dec.
regl. 451/2006 una disposicién de especial valia
referida a esta al reglamentar el art. 27, inc. c):
“El derecho a la asistencia letrada incluye el de
designar un abogado que represente los intere-
ses personales e individuales de la nifia, nifio o
adolescente en el proceso administrativo o judi-
cial, todo ello sin perjuicio de la representacién
promiscua que ejerce el Ministerio Pupilar”.

II. El abogado del nifio como garantia maxi-
ma de procedimiento

Como fenémeno de reciente aplicacién en
nuestro ordenamiento Juridico, la figura del
abogado del nifo es coherente con la linea con-
ceptual de la doctrina de proteccién integral
de los derechos. El incluir un abogado a las si-
tuaciones donde existen vulneraciones, viene
a romper un paradigma tutelar que deviene en
desuso. Es decir que la designacién de un letra-
do patrocinante a ninos, nifas y adolescentes
que intervienen en causas judiciales, viene im-
plementdndose lentamente en la practica judi-
cial. Por lo general, se ordena dicha designacién
cuando asf se lo solicita en el juicio, preferente-
mente en la rama del derecho de familia y, en
principio, si el nino o nifa alcanzé cierta edad,
cuestion esta desde ya no compartida en base a
los argumentos que se esgrimen a continuacion.

Siguiendo uno de los primeros fallo en el
tema, se determiné (3) que “los arts. 12 de la

(3) CCiv. y Com. Mar del Plata, Sala 11, 29/10/2015, LL
on line AR/JUR/47695/2015.
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Convencion sobre los Derechos del Nino y 27 de
laley 26,061, interpretados arménicamente con
el Cédigo Civil y Comercial (art. 2°), establecen
las garantias minimas de procedimiento, por las
cuales el sistema reconoce a los nifios el dere-
cho de ser partes y a contar con una represen-
tacion legal independiente de la de los padres,
y esa es justamente la funcién del abogado del
nifo, contribuyendo a una mejor defensa de sus
intereses”.

Respecto de esto ultimo, la Sala G de la CNCiv.
desestimo el pedido del nifno para intervenir en
un juicio que lo involucraba con el patrocinio
letrado del abogado del nino. El fallo (4), emi-
tido bajo la vigencia del Cédigo Civil anterior,
determiné que “a poco que se repare, la parti-
cipacion personal prevista en el art. 27, inc. c)
de la ley 26.061 esta vedada por el Cédigo Ci-
vil a los denominados menores impuberes (art.
127) habida cuenta de su incapacidad absoluta
para realizar actos juridicos. Desde la capacidad
progresiva dependera de su grado de madurez,
por lo cual no es dificultoso concluir que, en el
caso, la edad del menor —nueve afios— no ha-
bilita tal tipo de participacién con asistencia le-
trada” Agregaba este fallo, para fundamentar
mejor su postura: “Lo expuesto con anteriori-
dad, no implica desconocer la importancia de la
participacién personal del menor en los proce-
sos judiciales que pueden afectar sus intereses,
consagrada en la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio como modo de preservar el in-
terés superior del nifio y como expresion de la
autonomia progresiva que se le reconoce. Dicha
participacién exige garantizarle al nifio el dere-
cho a ser escuchado, teniendo debidamente en
cuenta sus opiniones en funcién de la edad y la
madurez (art. 12, CDN), lo que debe considerar-
se cumplido dada la entrevista personal mante-
nida con el nifio por la Defensora de Menores
ante la Alzada”

Si bien en principio se establecié en esos fa-
llos con vigencia del Cédigo Civil anterior, que el
abogado del nifio solo podia patrocinar a los ni-
nos que hayan alcanzado los catorce anos, par-
te de la doctrina sostenia que también, podia
presentarse como letrado patrocinante de nifios
menores de catorce afos, siempre que se acre-
ditaran situaciones de excepcién y que se pro-

(4) CNCiv., Sala G, 17/4/2012, elDial.com - AA776B.
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bara que el menor tenia suficiente capacidad de
discernimiento para promover la accién que se
intentaba.

Esta postura, que permite designar un abo-
gado que represente a ese nifio sin sujetarlo a
determinada edad, se basa en la capacidad pro-
gresiva de aquel, tomando en cuenta como pa-
rametro su grado de madurez. Con este mismo
criterio, cierta jurisprudencia permitié que una
nifa de casi trece afios contara con la designa-
cioén de su propio letrado que la patrocinara.

Al respecto, el Dr. Néstor Solari expresa que se
confunde la capacidad progresiva del nifio con
el derecho al patrocinio letrado. Este destacado
doctrinario, manifiesta que el derecho a tener
un patrocinio letrado es independiente de la ca-
pacidad progresiva. Agrega Solari que la capa-
cidad progresiva del sujeto refiere a la mayor o
menor influencia de su voluntad en las cuestio-
nes a resolver y no al derecho de contar con asis-
tencia letrada en el juicio. Ello, en virtud de que
el art. 27 de la ley 26.061 no condiciona tal in-
tervencion a la edad del sujeto, por lo que la de-
signacién debera hacerse en todos los casos en
que se halle en juego cuestiones que lo afecten.
Finaliza diciendo que “la figura del abogado del
nino debe estar presente en todo procedimiento
en el cual se sustancien aspectos que atafien al
nino” (5).

La condicién de madurez y edad suficiente
permite inferir que por via de ley inferior -previo
antecedente jurisprudencial se estd formulando
una discriminacién a todo aquel que no tenga
un grado de madurez suficiente, cuando la refe-
rida reglamentacién no lo exige como requisito.

Es importante destacar que la mencionada
ley 26.061 es una normativa de avanzada en re-
lacién con la amplitud de derechos que otorga a
los nifios, nifias y adolescentes, la que resulta de
la instrumentacién interna luego de haber rati-
ficado la Convencion de los Derechos del Nifios,
por lo que la posicién del Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacidn, en relaciéon con condicionar
la posibilidad de que cuenten con una defensa
técnica a una edad consecuente con su grado
de capacidad progresiva, cuando dicha situa-

(5) SOLARI, Néstor, “Derecho de las Familias’ La Ley,
Buenos Aires, 2015.
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cion en el caso de los adultos seria impensado
en razén de que el derecho a una defensa y ase-
soramiento técnico estd garantizado desde ini-
cio, implicaria seguir considerando a los nifios
nifasy adolescentes como objetos de derechos,
objetos de tutela, cuestién que dista considera-
blemente del reconocimiento de sujeto de dere-
cho con garantias de derecho al procedimiento
clara e igualitaria a todo ser humano, marcando
ello aun la brecha cultural a superar para cam-
biar realmente de paradigma, cuestién esta en
la que los profesionales del derecho debemos
involucrarnos e instar el cambio.

En otras palabras, si el Cédigo Civil y Comer-
cial no reconoce derechos que la Convencién

ratificada y la ley 26061 sancionada en el 2005 lo
hacen de modo evidente al decir “todo nifo’, es-
tos derechos deber ser respetados y defendidos
en forma irrestricta, por una cuestién elemen-
tal de jerarquia de las normas, tanto por su es-
pecificidad, como en su sentido ampliatorio de
derechos.

Estamos ante un cambio estructural en la fi-
losofia del proceso del nifio, nifia y adolescente
menor de 18 afios, en su personay en sus bienes
y, somos los profesionales del derecho, jueces y
abogados, los principales actores que tenemos
que entender este rol novedoso, ante esos de-
rechos que revisten cardcter de orden ptblico y
son irrenunciables.
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I. Introduccion

El presente articulo define los principales
problemas y desafios encontrados durante la
realizaciéon de mas de dos mil testimoniales rea-
lizadas en cdmaras Gesell (CG) en el marco los
procesos penales de la ciudad de Concordia,
Entre Rios, desde abril de 2011 hasta la fecha.
En dichas entrevistas se obtuvo el testimonio
de nifias, nifios y adolescentes [en adelante
NNyA (1)] victimas, principalmente de abuso
sexual, y testigos de delito. Ademads, se propo-
nen estrategias que han resultado eficaces para
afrontar las diferentes complicaciones identifi-
cadas y se analizan algunos datos estadisticos
relevados en este periodo.

II. La ansiedad inicial

La ansiedad es un estado de 4nimo caracte-
rizado por un fuerte afecto negativo, sintomas

(*) Lic. en Psicologia (Universidad Nacional de Cor-
doba). Terapeuta cognitivo conductual (Asociaciéon de
Terapia Cognitivo Conductual del Litoral). Especialista
en Salud Social y Comunitaria (Universidad Nacional de
Rosario). Experto en Psicologia Juridica (Centro de Psi-
cologia Aaron Beck, Granada - Espafia). Integrante del
Equipo Técnico del Ministerio Publico de la Defensa,
Concordia - Entre Rios.

(1) A modo de facilitar la lectura y teniendo en cuenta
que las mujeres representan la mayoria de los casos de
victimas de estos delitos, haré referencia a ninos, ninas y
adolescentes en género femenino.

corporales de tension y aprensiéon respecto del
futuro (2). El ingreso a la CG constituye el mo-
mento en que con frecuencia la NNyA experi-
menta dicha emocién con mayor intensidad,
dado que debe enfrentarse a una situacién
desconocida y muchas veces percibida como
amenazante. El hacerlo acompanado por al-
gin familiar de apoyo, en general disminuye
considerablemente la emocién experimentada
gracias a la sensacién de seguridad que ello le
genera. No obstante, quien acompana al nifio
a menudo tiene una posicién tomada sobre el
hecho que se analiza, por lo que puede condi-
cionar a la victima y es conveniente que se reti-
re antes de que se aborde el tema que motivo la
denuncia.

Al iniciar la entrevista, se recomienda hacer-
lo explicando el procedimiento que se realiza-
r4, en primer lugar, y luego invitar a la NNyA a
hablar sobre sus actividades e intereses, lo cual
contribuye a generar emociones positivas, habi-
tuarse tanto al &mbito desconocido en el que se
encuentra y crear un vinculo de confianza con
el entrevistador, ademds de posibilitar la eva-
luacién por parte del entrevistador del estado
emocional, desarrollo cognitivo y predisposi-
cién para brindar su testimonio, lo cual posibi-
lita valorar si la victima est4 en condiciones de
declarar, adaptar el lenguaje a su nivel cognitivo

(2) BARLOW, David, Psicologia anormal. Ed, Thomson
Learning. 2001.
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y si le permite tranquilizarse y habituarse tanto
al ambito desconocido en el que se encuentra
como a la presencia del entrevistador.

Por otro lado, es de suma importancia brindar
ala NNyA la posibilidad de elegir entre declarar
o no durante la charla previa a la obtencion de
testimonio, ya que ello le otorga un mayor con-
trol sobre la situacién y la posibilidad de mani-
festar si quiere o no relatar los hechos. Actuando
de esta forma, es menos probable que se desa-
proveche el recurso de CG en declaraciones que
no contribuyan a esclarecer los hechos, ya que
es un procedimiento que no puede ser repetido,
salvo contadas excepciones.

III. La imposibilidad de obtener declara-
cién

Algunos problemas que son objeto de aten-
cion clinica pueden también obstaculizar la ob-
tencién de testimonio. Entre ellos se destacan
la “ansiedad por separacién’, entendida como
“miedo o ansiedad excesiva e inapropiada para
el nivel de desarrollo del individuo concernien-
te a su separacion de aquellas personas por las
que siente apego, que se manifiesta con un ma-
lestar excesivo y recurrente cuando se prevé o se
vive una separacion de las figuras de mayor ape-
go” (3). Constituye un gran inconveniente para
la obtencién de testimonio ya que los padres no
deben estar presentes, en virtud de que podrian
influenciar la declaracion.

Por otra parte, los hechos que la investigacion
penal trata de dilucidar, en muchos casos son
sucesos traumaticos. El trastorno mental oca-
sionado por un trauma se conoce como fras-
torno de estrés postraumdtico (TEPT), que es
definido en el Manual diagndstico y estadistico
de los trastornos mentales (4) como la aparicién
de sintomas caracteristicos que siguen a la ex-
posicién a la muerte, lesién grave o violencia
sexual, ya sea real o amenaza. El cuadro sinto-
matico caracteristico secundario a la exposicién
al intenso trauma incluye la presencia de re-
cuerdos angustiosos recurrentes, involuntarios

(3) Asociacién Americana de Psiquiatria, Manual diag-
nostico y estadistico de los trastornos mentales (DSM-5°),
5a Ed. Arlington, VA, Asociacién Americana de Psiquia-
tria, 2014.

(4) Idem, nota 3.

136 *« RDFyP « PERSONA - DerecHo COMPARADO

e intrusivos del suceso traumatico, reacciones
disociativas (p. ej., escenas retrospectivas) en
las que el sujeto siente o actiia como si se repi-
tiera el suceso traumatico, malestar psicolégico
intenso o prolongado al exponerse a factores in-
ternos o externos que simbolizan o se parecen a
un aspecto del suceso y/o reacciones fisiol6gi-
cas intensas a factores internos o externos que
simbolizan o se parecen a un aspecto del suceso
traumatico.

Como es de suponer, este cuadro constituye
un obstaculo que a menudo es insalvable en la
obtencién de testimonio, por el intenso males-
tar emocional que produce a las NNyA recordar
y relatar lo ocurrido. Por diversas razones, tam-
bién se da el caso, no poco frecuente, en que las
NNyA se niegan a declarar, aun sin experimen-
tar emociones particularmente negativas o in-
tensas.

Dadas estas posibilidades, es conveniente co-
municar a la NNyA que vamos a abordar el he-
cho que motivé la denuncia por tnica vez y que
por ese motivo ella debe decidir si puede hacer-
lo en ese momento, o bien, prefiere dejarlo para
otra fecha que se fije en el futuro. Ademads de
que, al hacerlo, es fundamental que lo cuente de
la manera mds clara y completa posible.

Ante la imposibilidad de obtener una decla-
racién, se debe posponer la entrevista en CG
hasta tanto la NNyA pueda hacerlo y para ello
la realizacién de un tratamiento psicolégico re-
sulta de gran utilidad. En primer lugar, el profe-
sional tratante puede informar cuando la NNyA
se encuentre en condiciones de declarar. Evi-
tando asi, citarla reiteradamente para que de su
testimonio cuando ha dado muestras claras de
no querer o no poder hacerlo, ya que se la esta-
ria sometiendo a una situacién estresante unay
otra vez, por no cumplir con lo que esperamos
de ella. Lo cual, constituiria una segunda vic-
timizacién. Por otro lado, cuando la imposibi-
lidad estd causada por el malestar emocional,
dicho tratamiento puede aliviar los sintomas
posibilitando la declaracién y en los casos de
negativa puede ayudar a destrabar un conflicto
intrafamiliar que posibilite a la NNyA hablar de
lo ocurrido. Son de gran utilidad en estos casos
la practica de una evaluacién socioambiental, a
cargo de trabajadores sociales, a fin de conocer
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aspectos de la dindmica familiar y factores que
podrian condicionar la declaracién de la NNyA.

IV. Titular el hecho y dar por sobreenten-
dido

A menudo, las NNyA sienten pudor o incomo-
didad al relatar los hechos denunciados y evitan
describir en detalle lo ocurrido. En su lugar, sue-
len limitarse a enunciar el hecho de manera ge-
nérica mediante expresiones tales como “..Me
violé..” o “..Abusé de mi..]; con lo cual titulan
lo ocurrido y dan por sobreentendidos los deta-
lles que lo componen. A su vez, frecuentemente
surgen sentimientos de angustia al recordarlo y
realizan pausas que deben ser respetadas, dan-
doles el tiempo que necesiten para reponerse
antes de continuar. Ademas, es preciso demos-
trar empatia ante el sufrimiento vivido y mani-
festar, por ejemplo, que entendemos lo dificil
que es para ella recordar una situacion tan difi-
cil. Que por ese motivo vamos a hablar del tema
por Unica vez, pero que seria importante que in-
tente describir las conductas y nombrar las par-
tes del cuerpo involucradas con los términos
que se expresa habitualmente, sin preocuparse
por si son o no “malas palabras” Lo cual la auto-
riza para utilizar términos que le han ensefiado
que no debe decir y describir situaciones de las
que, segtn le han ensefiado, no estd bien hablar.
Esto es clave, dado que en este tipo de entrevis-
tas la regla se invierte y se valoran sus intentos
de comunicar lo mds claramente posible lo su-
cedido.

Para lograr una adecuada descripcién del he-
cho, resulta conveniente realizar primero pre-
guntas abiertas que inviten a la NNyA a dar
mas detalles, tales como: “..Contame m4ds sobre
eso. ;Cémo lo hizo?..” Para luego pasar a pre-
guntas mds especificas, del tipo: “..;Qué parte

del cuerpo utilizé para ello?..]; “.. ;En qué parte
de tu cuerpo te hizo esto?..., “..;Como estaba la
ropa?..; “..;Cémo estaban ubicados?..., “..; Cudl

fue tu reaccion?..” La demora en responder, el
tono emocional y la calidad de las respuestas
ayudaran a determinar la credibilidad de la de-
claracién.

Cuando la victima evidencia un gran retrai-
miento, es conveniente sugerirle que escriba lo
ocurrido, ya que sobre esa base puede luego ela-
borar un relato mas completo.

En aquellos casos en que la NNyA se retracta
de alguna declaracién hecha con anterioridad,
suele hacerlo de manera sucinta, limitdndose a
decir que mintié o negando que algo haya pa-
sado. Ante ello, es de utilidad preguntar sobre
su motivacién para hacerlo y qué efecto espe-
raba lograr con lo dicho, ya que la coherencia,
el detalle y el correlato emocional de dicho ar-
gumento también nos daran indicios de verosi-
militud. En algunos casos, suelen dar respuestas
muy pobres o surgir inconsistencias que revelan
la falsedad de la retractacién por presiones y/o
carecer del apoyo necesario de sus familiares.

Las declaraciones de testigos también suelen
ser incompletas o confusas, producto del estrés
que ocasiona recodar el hecho en el &mbito ju-
dicial. Por lo que resulta esclarecedor solicitar a
la NNyA que dibuje esquematicamente el lugar,
su ubicacion, la de la victima y el victimario, en
el momento en que el entrevistador sale a la sala
de observacion para ver si hay preguntas. Luego,
sefialar junto con la NNyA a qué corresponde
cada parte que compone el gréfico y adjuntarlo
ala grabacion de la entrevista.

V. La motivacion secundaria para declarar

La motivacidn, del latin motus, cuyo signifi-
cado literal es “movimiento” (5), es el conjun-
to de motivos (o incentivos) que intervienen en
un acto electivo (6). En el contexto de la obten-
cién de testimonio, la motivacién primaria es
el interés en comunicar el modo en que efec-
tivamente ocurrieron los hechos. En tanto que
la motivacién secundaria es el interés por lo-
grar cualquier otro resultado mediante una de-
claracion. Por ejemplo, evitar ser reprendida o
juzgada por una trasgresion cometida, tomar
venganza, obstaculizar el vinculo entre su ma-
dre y una nueva pareja o poner fin a una convi-
vencia conflictiva.

La motivacién primaria y la motivacién se-
cundaria pueden presentarse juntas. Como en
el caso de una nina que fue abusada y quiere
lograr mediante su declaracién que el denun-

(5) MERANI, Alberto, Diccionario de Psicologia. Ed.
Grijalbo SA, 1976.

(6) GUERRI PONS, Marta, Diccionario de Psicologia,
2019. Recuperado de http://www.psicoactiva.com/dic-
cio/diccio_m.htm.
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ciado deje de convivir con ella. O en el caso de
que, ademas de abusar de ella, maltrata a su
madre, donde la motivaciéon secundaria seria
interrumpir esto ultimo, al igual que dejar de
ser abusada.

En este sentido, nos encontramos con un gran
abanico de posibilidades, con problemas de re-
lacién de diversa indole, donde la acusacién de
abuso puede cumplir distintas funciones parala
victima.

El relato de la NNyA posee dos aspectos que
nos aportan informacién respecto de su moti-
vacién para declarar que deben ser explorados
si no lo expresa espontaneamente. Uno de ellos
es el contexto de la revelacién: cudndo lo con-
té, a quién y en qué circunstancias ayuda a esta-
blecer la finalidad de dicha comunicacién. Por
otra parte, resulta mas explicito aun su motiva-
cién cuando la NNyA manifiesta sus expectati-
vas mediante expresiones tales como “..Quiero

que vaya preso..,, “..Quiero ir a vivir con mi
” «

abuela...; “..Quiero que se vaya de mi casa...; “..
Quiero que la familia siga unida..”” Ya que pode-
mos inferir que dicho propdsito la motiva a de-
clarar y a menudo condiciona sus dichos, ya sea
ocultando informacién, comunicando sus per-
cepciones de la manera mas fiel posible, o bien,
falseando la realidad.

VI. Repetir la testimonial en camara Gesell

El documento adoptado en el XVI Congreso
de la Asociacién Iberoamericana de Ministe-
rios Publicos, conocido como “Guia de Santiago
sobre proteccién de victimas y testigos’, dispu-
so respecto de las victimas menores de edad “la
utilizacién del menor sobre un principio de ex-
cepcionalidad, procurando que sea un minimo
de veces (con tendencia a la tinica vez) aquel en
el que el menor sea interlocutor de cualquier ac-
tuacién de investigaciones o procesales” [citado
por Benitez (7)]. Lo cual evita a la NNyA revivir
la situacién traumdtica en un dmbito descono-
cido y cargado de significado, como lo es la sede
judicial, ademads de las presiones a las que pue-
de estar sujeta por parte de su entorno, teniendo

(7) Citado por el Dr. Maximiliano Benitez en la Reso-
lucién 044/09 DGER, Defensoria General de la provincia
de Entre Rios, 2009
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en cuenta que el victimario en la mayoria de los
casos pertenece al circulo intimo de la victima.

No obstante, otro documento conocido como
“Guia de Buenas Pricticas” (8) menciona cua-
tro situaciones especificas y puntuales en las
que estarfa justificado realizar una entrevista
adicional:

- “..Cuando la NNyA le dice a alguien que tie-
ne informacion relevante que por algin motivo
no revel6 al efectuarse la primera entrevista de
declaraciéon testimonial..” Excepcionalmente,
puede estar justificado repetirla por el hecho de
que en ocasiones la NNyA no esté segura de si
debe declarar o no y aporta informacién insu-

ficiente.

- ‘.. El profesional a lo largo de la entrevista
determina la conveniencia para la NNyA y el
proceso de continuar la entrevista en otro mo-
mento..” Si se detecta que la NNyA no quiere
o no puede declarar, se debe suspender el pro-
cedimiento tan pronto como sea posible, pre-
ferentemente en la entrevista previa. Ya que
resulta nocivo continuar cuando el malestar es
muy intenso, como asi también repetir la CG
luego de ello.

- “... Las partes aportan nuevas pruebas sobre
cuestiones no tratadas en la entrevista que su-
ponen elementos significativos para la inves-
tigacion, por lo que requieren necesariamente
una nueva entrevista con la NNyA..”” En todos
los casos, es necesario adoptar el criterio de re-
petir el procedimiento como ultimo recurso.

- “..La declaracién de la NNyA en la entrevis-
ta involucra en un hecho de abuso sexual a otra
persona (u otras), quien no se encuentra impu-
tada en el proceso. En este caso, el relato de la
NNyA no debe ser interrumpido, sino que se
debe permitir que pueda continuar, aunque lue-
go el nuevo imputado pueda solicitar que se le
tome una nueva declaracién precisando cues-
tiones sobre las cuales la NNyA no se ha mani-
festado..”” La experiencia nos ensena que no es
conveniente indagar en estos casos, en virtud de

(8) Guia de Buenas Précticas, para el abordaje de ni-
fios/as adolescentes victimas y testigos de abuso sexual y
otros delitos. JUFEJUS, ADC Y UNICEE, 2013.



Adrian Novkovic’

que muy probablemente sea nulo por razones
procesales.

Cabe senalar que cada repeticion de CG sien-
ta un precedente, que luego dificulta impedir
que se repitan injustificadamente las testimo-
niales subsiguientes.

VIL. El mismo profesional realiza la cAmara
Gesell yla pericia

A menudo, el mismo profesional que realiza
la CG efecttia también la pericia psicolégica y
algunos peritos sostienen que asi debe ser, para
evitar que la NNyA se vea obligada a hablar con
dos personas distintas sobre circunstancias tan
desafortunadas y privadas. No obstante, de este
modo se concentra en una sola persona una
gran parte de la responsabilidad del resultado
del proceso, dado que ambos procedimientos
frecuentemente son determinantes en la inves-
tigacién de los delitos contra la integridad se-
xual de NNyA. Por otro lado, el psicélogo debe
informar la CG una vez llevada a cabo, y con ello
adopta explicitamente una posicién respecto
del caso que luego podria condicionar su dicta-
men posterior. Y asi, menoscabar la objetividad
de la pericia subsiguiente.

Debe tenerse en cuenta que se solicita a la
NNyA que relate los hechos solo en CG —ya
que la pericia psicolégica responde a cuestiones
concretas solicitadas por el magistrado o el fis-
cal sobre el estado psicolégico actual, y si este
presenta indicadores de exposicién a escenas
traumaticas compatibles con las de abuso se-
xual infantil (9)— y no indagar sobre los hechos
que se investigan. Lo cual ya habra sido abor-
dado en profundidad en la obtencion de tes-
timonio y, salvo que la NNyA quiera agregar o
cambiar algo de lo declarado, no deberia volver
a tratarse en la instancia pericial. Por lo tanto,
la victima no se ve obligada a hablar con perso-
nas distintas sobre los hechos a menos que asi
lo desee.

Al realizarse ambos procedimientos por dis-
tintos profesionales, posibilita que el dictamen

(9) Protocolo de intervencidn judicial con NNyA vic-
timas de delitos contra su integridad sexual y testigos de
delitos del equipo interdisciplinario del ministerio publi-
co de la defensa. Resolucién 031/2013 Defensoria Gene-
ral de Entre Rios, 2013.

expresado al obtener el testimonio influya en
menor medida en la pericia psicolégica. Y ello
no serfa revictimizante dado que, en cada ins-
tancia, se estudian distintos aspectos de la
NNyA: su relato del hecho y el estado psicol6-
gico actual.

VIII. La presencia del denunciado en la sala
de observacion

Existe una gran controversia respecto de si
debe o no estar el imputado en la sala de ob-
servacion de CG o circuito cerrado de television
(CCTV) cuyas implicaciones juridicas exceden
los alcances de este articulo. No obstante, des-
de el punto de vista psicolégico se desaconseja
por varios motivos permitir el acceso del de-
nunciado ala sala de observacion. En primer lu-
gar, constituye un problema ético ocultarselo a
la NNyA, ya que seria un engano dejarla creer
que estd declarando en unas condiciones deter-
minadas, cuando en realidad lo es en otras muy
diferentes. Por otra parte, al decirselo se obsta-
culiza la posibilidad de que declare libremente,
ya que con frecuencia el abusador amenaza a
la victima para que no revele el hecho y es un
miembro de su grupo familiar. En cuyo caso la
influencia sobre la NNyA es atin mayor, ya sea
de manera directa o a través de otros miembros
significativos de entorno de la victima.

Otra desventaja de que el denunciado pre-
sencie la entrevista desde la sala de observacién
la constituye la proximidad a la que se encon-
trarfan. La NNyA podria cruzarse con el de-
nunciado al llegar, o bien, temer encontrarlo al
retirarse, y de hecho podria ocurrir. Finalmente,
el denunciado estaria en condiciones de gritar y
ser oido por la victima, intimiddndola atin mas e
impedir asi que esta declare. En el caso de usar
CCTV, con sala de observaciéon apartada del
ambito donde se realiza la entrevista, se sortea-
rian algunos de estos inconvenientes, pero no
el principal: si la victima sabe que el denuncia-
do escucha en simultdneo lo que esta diciendo,
puede no querer declarar; y si se lo ocultamos,
estamos ante un problema ético.

Al analizar este dilema, se puede caer ficil-
mente en el error de usar los mismos pardme-
tros que para un adulto y suponer que puede
soportar las presiones del entorno de la misma
manera. Sin embargo, una NNyA posee mayor

Ao XIII | Numero 2 | Abril 2021 « RDFyP « 139



La testimonial en camara Gesell: una lectura desde la practica

dependencia de su grupo familiar; y el dafo
ocasionado por al abuso se produce cuando su
personalidad se encuentra en formacién. Razén
por la cual, la familia tiene una gran incidencia
tanto para significar los hechos y la denuncia
como para influir en su declaracién, ya que que-
da desvalida al perder el apoyo de sus familia-
res. Por tal motivo, precisa de mayor proteccion,
cuidado y esfuerzos destinados tanto a impedir
que sea influenciada en su declaracién, como
asi también, para que reciba una adecuada con-
tencién y tratamiento.

IX. El informe de camara Gesell

Ocasionalmente, la solicitud de entrevista
testimonial en CG incluye un pedido de infor-
me sobre similares interrogantes a los que sue-
len pedirse en la pericia psicolégica, tales como
si la NNyA posee indicadores de abuso sexual y
tendencia a la fabulacién como rasgo de perso-
nalidad, los cuales dificilmente pueden ser res-
pondidos mediante una entrevista sobre hechos
concretos que son objeto de la investigacién pe-
nal, por lo que deben reservarse a la instancia
pericial.

En el informe de CG, es importante consignar
en primer lugar la predisposicién a hablar de la
NNyA, su actitud de respuesta y estado emocio-
nal en el momento de la entrevista. Como asi
también, si se observé algiin impedimento para
brindar testimonio de manera valida, confiable
y completa por limitaciones del lenguaje, cogni-
tivas u otras (10). A continuacion, es de utilidad
hacer una menci6n breve sobre lo manifestado
respecto de los hechos que se investigan a los
fines de agilizar la lectura del legajo, sin entrar
en los detalles que constan en la grabacién en
CD o DVD. Luego, referirse al nivel de desarrollo
intelectual aparente de la victima y realizar una
valoracién preliminar de la credibilidad de la
declaracién, siempre y cuando surjan elemen-
tos suficientes para ello.

Por otra parte, es una buena practica reali-
zar un informe borrador el mismo dia de la ob-
tencion de testimonio, ya que adn esta claro el
recuerdo de lo observado de manera directa.
Posteriormente, deberia analizarse la entrevista
grabada y corregir el informe realizado con an-

(10) JUFEJUS, ob. cit.
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terioridad a la luz de los aspectos que puedan
haberse pasado por alto al llevarla a cabo. Rea-
lizar esto dltimo al dia siguiente permite tomar
cierta distancia que aporta mayor objetividad a
las observaciones.

X. La certeza en el juicio oral

En los juicios orales, es habitual que el aboga-
do defensor le pregunte al perito psicélogo so-
bre la certidumbre de sus conclusiones, debido
a que segun el principio juridico in dubio pro
reo, si el tribunal tiene duda no puede conde-
nar al acusado por un hecho criminal (11). Ante
esto, el psicélogo forense no debe asumir la res-
ponsabilidad de aportar certeza ya que la psico-
logia es una ciencia probabilistica y como tal no
puede hacerlo actuando responsablemente. Por
el contrario, su aporte debe limitarse a describir
los elementos relevantes observados y su signi-
ficacion técnica, reconociendo la falibilidad de
nuestras apreciaciones.

No obstante, cuando la informacidn relevada
es clara, resulta conveniente sefialar que, si bien
la psicologia no es una ciencia exacta que per-
mita aportar certezas, los indicadores encontra-
dos sugieren que las conclusiones son correctas.
Y cuando la informacién obtenida sea ambigua
en cuanto a su significado, ello también deberia
expresarse a fin de que sea valorada adecuada-
mente por el tribunal.

El perito debe referirse a la informacién que
recaba de primera mano mediante las entrevis-
tas que efecttia y las técnicas psicodiagnoésticas
que emplea, como asi también de su significado
seglin la bibliografia de referencia. En la evalua-
cién del abuso sexual infantil, puede descri-
bir las caracteristicas del relato y valorar si este
presenta indicadores de credibilidad, como asi
también sila NNyA posee sintomas compatibles
con la experiencia de abuso sexual infantil, dado
que la psicologia le aporta las herramientas para
ello. Pero no puede decir con el mismo conven-
cimiento, ni tampoco debe hacerlo, si la NNyA
fue abusada, por quién, cémo ni dénde. Esto es
asi debido a que obtiene de primera mano la in-
formacion relativa al relato y al estado psicol6-

(11) Enciclopedia juridica, 2020. Recuperado de
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/in-du-
bio-pro-reo/in-dubio-pro-reo.htm.
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gico actual pero no aquella concerniente a los
hechos que se investigan.

XI. Analisis de algunos datos estadisticos

Desde la implementacion del dispositivo de
CG hasta la fecha, se han obtenido un gran nu-
mero de datos que son materia de analisis res-
pecto a las manifestaciones de la problemadtica.
En esta oportunidad, se plantearan algunos in-
dicadores con base en el andlisis de una mues-
tra de 461 CG realizadas consecutivamente
desde el afio 2012 hasta el afio 2014:

- E120,4 % de las CG realizadas corresponden
a menores testigos de delitos, en tanto que el
79,6 % corresponde a victimas de abuso sexual
y otros delitos.

- Delas victimas entrevistadas, 80% son muje-
res y 20% son varones.

- En un anélisis preliminar, posee una alta cre-
dibilidad la declaracién del 66% de las victimas
que afirman que el hecho ocurrié. A su vez, el
76% del total de las NNyA que declaran en cali-
dad de victimas lo hacen por denuncias de abu-
so sexual.

- El nimero de CG realizadas aumenté en un
176% al comparar el ano 2014 (287 testimonia-
les) con el 2011 (104), primer afio completo en
que se utiliz6 el procedimiento en esta locali-
dad. Ademads, aumento un 111% al comparar el
ano 2011 con el afio 2012 (220), un 20% al com-
parar el 2012 con el 2013 (265) y un 8% al com-
parar el 2013 con el 2014. Lo cual sefiala que se
produjo un crecimiento exponencial del nime-
ro de testimoniales luego de suimplementacion,
pero que dicho crecimiento ha ido disminuyen-
do significativamente cada afno (12).

XII. Hipdtesis sobre el aumento de las de-
nuncias

Resulta dificil determinar las causas del sig-
nificativo aumento de denuncias por abuso
sexual. No obstante, el aporte de la CG en el pro-
ceso penal puede haber incidido en dicho re-
sultado dado el mayor cuidado de las victimas,
a quienes se somete a revisacion médica solo

(12) Calculado en base al total de testimoniales en CG
realizadas hasta 2014, en Concordia, Entre Rios.

cuando es necesario, segun lo que surge del re-
lato y por unica vez. También se entrevista en
CG en una sola oportunidad y solo en ocasiones
debe volver a concurrir, para la realizacién de la
pericia psicoldgica. Ademds, la CG favorece la
obtencién de informacién vélida para la realiza-
cién de justicia, lo que trae aparejados mejores
resultados en el proceso.

Por otro lado, se aplican medidas cautelares
en forma casi inmediata, tales como excluir del
hogar al denunciado y prohibirle el acercamien-
to a las victimas y testigos, lo cual permite ver a
los justiciables que la denuncia realizada tiene
répidos efectos para el denunciado.

Por otra parte, nuestra sociedad atraviesa un
proceso donde tanto la violencia como el abu-
so sexual estdn siendo resignificados. Pasan
cada vez mds, de ser un tabu y una vergiienza
para quien lo vive a ser una problematica endé-
mica que afecta a muchas personas y debe ser
abordada adecuadamente. Nos valemos, para
ello, de los recursos de la justicia y la salud ca-
paces de subsanarlo. Asimismo, estd dejando de
ser considerado un problema de indole privada,
para ser entendido cada vez mas como lo que es,
una vulneracién de los derechos humanos fun-
damentales.

Finalmente, el tratamiento de casos de abuso
sexual en los medios de comunicacion ha teni-
do un papel preponderante en dicho proceso, lo
cual generé un aumento no solo de las denun-
cias basadas en casos reales, sino también de las
falsas denuncias.

XIII. Conclusiones

El tiempo transcurrido desde la puesta en
funcionamiento de la cdmara Gesell en la ciu-
dad de Concordia, en el mes de octubre de 2010
hasta la fecha, ha posibilitado relevar numero-
sos datos estadisticos y una experiencia nutrida
por una gran diversidad de casos y situaciones
que presentan desafios en el desarrollo de las
entrevistas y requieren cierta creatividad para
ser superados. Asimismo, resulta de sumo in-
terés la sistematizacién de tales reflexiones de
manera tal de optimizar los métodos emplea-
dos mediante su discusién y andlisis desde di-
versos puntos de vista, ademas de facilitar la
tarea a quienes comiencen a ejercer esta labor
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en el futuro, habida cuenta de que la evaluaciéon
del abuso sexual infantil en el &mbito forense se
encuentra atravesada por una doble finalidad,
el cuidado de la victima y obtener informacién
util y lo mds objetiva posible para la realizacién
de justicia. Esto constituye una delgada linea en
la que resulta muy facil cometer excesos, tanto
en el sentido de danar a la victima preguntan-
do mas de lo necesario, como aportar menos in-
formacion de la que seria posible por temores,
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a veces injustificados, de causar un dafio emo-
cional.
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La proteccion de la imagen
de las personas fallecidas
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“La memoria (...), es también lazo de union entre vivos y muertos,

fragua la historia individual y colectiva,

es pieza necesaria del motor que hace andar a la sociedad generacion tras generacion.
A una Republica sana interesa que no se denigre o menoscabe la buena memoria de los difuntos”

I. A propésito del derecho a la propia ima-
geny su reconocimiento constitucional

Entre las novedades de la nueva Constitucion
cubana, proclamada el 10 de abril de 2019, esta
el reconocimiento entre los derechos —doctri-
nalmente catalogados de fundamentales— del
derecho a la propia imagen, cuya autonomia
aunque discutida en un inicio, hoy cada vez se
va consolidando, reguldndose como tal en algu-
nas de las Constituciones de Iberoamérica (1),
entre las que se destaca la cubana y en algunos
Codigos Civiles, tanto iberoamericanos como

(*) Profesor titular de Derecho Civil, Facultad de Dere-
cho, Universidad de La Habana. Notario.

(1) Articulos 46.7 y 66.18 de la Constitucién de Ecua-
dor, articulo 2, segundo pérrafo, de la Constitucién de
El Salvador, articulo 21.1 de la Constitucién de Bolivia,
articulo 60, primer parrafo, de la Constituciéon de Vene-
zuela, articulo 44, primer pérrafo de la Constitucién de
Republica Dominicana, articulo 18.1 de la Constitucién
de Espana, articulo 2.7, primer pérrafo, de la Constitu-
cién del Perd, articulos 25, primer parrafo y 33, segundo
pérrafo, de la Constitucién del Paraguay, articulos 76 y
182.2, segundo parrafo, de la Constitucién de Honduras,
articulo 5V y X de la Constitucién del Brasil.

Mariano Alonso PEREZ.

europeos, sobre todo los de factura mds recien-
te (2).

El reconocimiento del derecho a la propia
imagen como uno de los derechos fundamenta-
lesyalavezderecho delapersonalidad realzala
proteccion de la persona como centro del dere-
cho en derredor de la cual gravita todo el orde-
namiento juridico. Es una manera de proteger
la personalidad, y en el &mbito del derecho ci-
vil, un modo de centrar la atencion en las situa-
ciones existenciales, desplazadas a lo largo de
la historia hacia las de naturaleza patrimonial.
Como expresa un autor francés al estudiar el
tema desde la 6ptica del Code, “[c]abe sostener,
en efecto, que los juristas romanos o del dere-

(2) Asf, en el articulo 16 del Cédigo civil de Bolivia, ar-
ticulo 15 del Cédigo civil del Pert, articulo 53 del Codigo
civil y comercial de Argentina, articulos 47 y 48 del C6-
digo civil de Costa Rica (reformados por la Ley No. 7600
de 2 de mayo de 1996) y articulo 36 del Cddigo civil de
Quebec. Y en el continente europeo destacan entre otros
el articulo 10 del Cédigo civil de Italia, el articulo 79 del
Cddigo civil de Portugal, los articulos del 84 al 90 del C6-
digo civil de la Reptiblica Checa y los articulos 2:58 y 2:50
del Cédigo civil de Hungria.
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cho antiguo no se habian en general preocupa-
do del respeto de la personalidad (...) y que el
legislador del Cédigo Civil, desprovisto de ‘pre-
cedentes, olvid6 de modo involuntario regular
la proteccién de la personalidad. Pero cabe sos-
tener también que, después de la Declaracién
de los Derechos del Hombre, pareci6 superflua
la proteccion de la persona en el plano del dere-
cho privado: el silencio del legislador seria, se-
gun eso, deliberado” (3). En efecto, los cddigos
decimononicos cuya principal inspiracién lo
fue el Code fueron esencial y casi exclusivamen-
te patrimonialistas, centrados en la propiedad,
el contrato y en la herencia, mucho més que en
la persona. Lo que parecia el sentido comun y la
l6gica no funcionaron en absoluto y el péndulo
gir6 hacia una direccién equivocada. El propio
paradigma de la codificacién moderna, al que se
volcaron todas las miradas, aparecié més como
un derecho del patrimonio que como un derecho
de las Personas “(...) y no es de extranar que los
privatistas franceses del siglo XIX no se hayan
apenas asomado al problema de la protecciéon
de la persona. Los derechos de la persona hu-
mana eran solamente estudiados en el dmbito
del Derecho natural o de la Filosofia (...)" (4).

El reconocimiento del derecho a la pro-
pia imagen como un derecho auténomo o in-
dependiente ha sido el resultado de un largo
proceso de sedimentacién doctrinal y jurispru-
dencial (5). Este “(...) surge del hecho que el ser

(3) NERSON, Roger, “La proteccion de la personalidad
en el Derecho privado francés’, traduccion de José Ma-
ria Castdn Vazquez, Editorial Olejnik, Santiago de Chile,
2019, p. 19.

(4) Tbidem, pp. 19-20.

(5) Asi, en paises como Colombia en el que no existe
incluso en la Constitucién de 1991 un reconocimiento
del derecho a la propia imagen como derecho auténomo,
la jurisprudencia nacida de la interpretacién del texto
constitucional por la Corte Constitucional ha dejado cla-
ro tal autonomia y su contenido esencial “a través de tres
facetas: (Sentencia T-379 de 2013) (i) la autodefinicién de
la imagen propia: la autonomia de cada individuo para
determinar desde el punto de vista estético su propia
imagen o autodefinir su ser, como quiere verse y como
que lo perciban los demas, la dimensién de autodefini-
cién del ser (en cuanto a su aspecto fisico, el nombre, la
voz, entre otras); (...) (ii) la utilizacién de la imagen, que
incluye dos aspectos, a) el positivo relacionado con la po-
testad de la persona de decidir qué parte de su imagen
seré difundida y qué parte no -ya sea de manera onerosa
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humano estéd en el mundo de forma corpdrea o
fisica, esta realidad de la persona es una de las
fuentes de datos e informacién més importan-
te sobre los individuos, al ser susceptible de ser
captada la figura humana como cara externa de
la persona, a través de distintos medios e instru-
mentos” (6).

Como ha expresado la Sala de lo Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia de Cos-
ta Rica: “Con la proteccién constitucional de la
imagen se preserva no solo el poder de decisién
sobre los fines a los que hayan de aplicarse las
manifestaciones de la persona a través de su
imagen, sino también una esfera personal y, en
este sentido, privada, de libre determinacién vy,
en suma, se preserva el valor fundamental de la
dignidad humana. Asf pues, lo que se pretende

o gratuita-, pudiendo incluso autorizar a un tercero la uti-
lizacién de su imagen, y b) negativo, referido a la posibili-
dad de prohibir la obtencién, utilizacién o reproduccién
no autorizada de la imagen de una persona; y (iii) la ima-
gen social, que comprende la caracterizacién que una
persona logra de si misma en la sociedad y que le permite
identificarse plenamente frente a los demas” (Sentencias
T-379 de 2013 y T-090 de 1996). Segtin se deja sentado en
la Sentencia T-546 de 11 de octubre de 2016 (magistrado
ponente: Palacio Palacio). En la Argentina, se ha dejado
sentado que “el derecho ala propia imagen es un derecho
personalisimo auténomo como emanacién de la perso-
nalidad, contenido en los limites de la voluntad y de la
autonomia privada del sujeto al que pertenece. Toda
persona tiene sobre su imagen un derecho exclusivo que
se extiende a su utilizaciéon, de modo de poder oponer-
se a su difusion cuando ésta es hecha sin autorizacion,
a menos que se den circunstancias que tengan en miras
un interés general que aconseje hacerlas prevalecer so-
bre aquel derecho (CNCiv., 28/06/1988. JA, 1989-1-89)" Y
mas recientemente se ha dicho que “el reconocimiento
de un derecho personalisimo a la imagen ha generado
numerosas consideraciones y también controversias en
la doctrina y la jurisprudencia, nacionales y extranjeras.
Partiendo de la discusién relativa a su autonomia con
respecto a otros derechos subjetivos, continuando con
la calificacién de su naturaleza y la determinacion de su
contenido, y concluyendo con los aspectos relativos a su
disponibilidad, protecciény explotacién econdmica, este
derecho ha sido objeto de un proceso de construccién
conceptual, producto de la tarea de los diversos opera-
dores juridicos” OLMEDO HERRERA, Alberto Orlando
vs. YPF SA y otro s. Dafos y perjuicios, CNCiv. Sala M;
17/11/2020; Rubinzal Online; 115914/2013 RC ] 7990/20.

(6) NOGUEIRA ALCALA, Humberto “El derecho a la
propia imagen como derecho fundamental implicito.
Fundamentacién y caracterizacion’, en Revista Ius et pra-
xis, afo 13, No. 2, pp. 245-285 (p. 260).
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con este derecho, en su dimensién constitucio-
nal, es que los individuos puedan decidir qué
aspectos de su persona desean preservar de la
difusién publica, a fin de garantizar un dmbito
privativo para el desarrollo de la propia perso-
nalidad ajeno a injerencias externas” (Senten-
cia no. 04559 - 2019, de 15 de marzo de 2019,
recaida en proceso de amparo constitucional,
ponente: magistrada Herndndez Lépez). Para
la Corte Constitucional de Colombia, “[e]l va-
lor que se le atribuye juridicamente a la imagen
de las personas estd asociado a la relacién que
existe entre los rasgos exteriores que concretan
la individualidad del ser humano, la personali-
dadyla dignidad, lo cual justifica que su utiliza-
ci6én no esté librada al arbitrio de terceros. Bajo
esa comprension se ha desarrollado la nocién
del derecho a la propia imagen, definido por la
jurisprudencia como la libertad del sujeto de
decidir en qué eventos y bajo qué condiciones
otras personas tienen la posibilidad de captar,
publicar, reproducir o comercializar su imagen”
(Sentencia T-904 de 2013, de 3 de diciembre,
magistrada ponente: Calle Correa).

II. Derecho ala propia imagen y muerte

Hay consenso —al menos eso suele percibir-
se— en la doctrina de que los derechos de la
personalidad o derechos personalisimos, den-
tro de los que se incluye el derecho a la propia
imagen, al extinguirse la personalidad con la
muerte, ellos igualmente se extinguen al depen-
der su existencia de aquella. Ergo, fallecida una
persona, y extinguirse su personalidad, decae
toda vitalidad de tales derechos. Empero, ;ca-
bria argiiir que, atn fenecida la persona, y atin
extinguida su personalidad, podremos borrar
el pasado? Como apunta en un sugerente titulo
de un articulo recientemente publicado, el pro-
fesor de la Universidad de Buenos Aires, Leiva
Fernéndez, ;es lo mismo estar muerto que no
haber vivido? (7) ;Acaso los muertos, aun cuan-
do desaparecen fisicamente, también se desva-
necen del recuerdo de los vivos, de los afectos
de los familiares y allegados e incluso del respe-

(7) Vid. LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P,, “La personali-
dad pretérita (No es lo mismo estar muerto que no ha-
ber vivido)’, en Estudios de los derechos personalisimos.
Obra en homenaje al académico, Dr. Santos Cifuentes,
Thomson Reuters - La Ley, Buenos Aires, 2020, pp. 281-
316.

toyveneracién de las generaciones posteriores?
El transcurso de una persona por la vida, ;se es-
fuma de repente con su fenecimiento? ;No me-
rece proteccion la personalidad que un dia fue?
¢No es digna de proteccién o interés legitimo
atendible la memoria pretérita de quien un dia
fue persona?

Estas interrogantes nos llevan de la mano al
escabroso tema de si es dable hablar o no de la
memoria pretérita o de la proteccién de ciertos
intereses legitimos, dignos de tutela que un dia
fueron el contenido de los derechos de la perso-
nalidad de esta. En tal sentido, cabe preguntar-
nos si en buena técnica juridica es dable hablar
de una proteccién post mortem de los derechos
de la personalidad, entre los que se incluye el
derecho a la propia imagen. ;Qué sucede cuan-
do tras el fallecimiento de una persona se utiliza
su imagen, sin que esta en vida haya legitima-
do post mortem su uso, o en todo caso, lo haya
prohibido expresamente? ;Puede vilipendiarse
laimagen de una persona fallecida? ;Es protegi-
ble? ;Tal proteccién depende que sus familiares
mas cercanos ejerciten una accion dirigida a su
proteccion? ;Qué acontece si el fallecido no te-
nia parientes cercanos o propincuos con interés
en proteger su imagen?

Segun Crovi y Rivera, “en cuanto a los muer-
tos existe coincidencia casi generalizada en el
sentido de que la personalidad concluye con la
muerte” (8). No obstante, los profesores argen-

(8) RIVERA, Julio César - CROVI, Luis Daniel, “Derecho
civil. Parte general’, Abeledo Perrot, Ciudad auténoma de
Buenos Aires, 2016, 12 edicidn, 12 reimpresion, p. 211. No
obstante, esta tesis es puesta en dudas por algin autor.
Asf, CARDENAS KRENZ, Ronald, ;Tienen derechos los
muertos?, en Giuristi: Revista de Derecho Corporativo,
vol. 1, no. 1, enero-junio de 2020, 171-197, quien afirma
que “(s)omos existencia y trascendencia. Con la muerte,
dejamos de ser sujetos de derecho, pero igual, de diver-
sas maneras, nuestra vida sigue proyectdindose mds alld
de nuestra presencia fisica” (p. 173). A juicio del autor
la dignidad de la persona es el fundamento de sus dere-
chos post mortem “no es que los muertos cuenten con
derechos de por si, sino en tanto su condicién pretérita
de personas; los tienen en forma limitada, restringida, sin
poder ejercerlos por si mismos, por cierto, pero derechos,
al fin y al cabo, como una prolongacién trascendente de
su personalidad y sobre la base de una dignidad péstuma
que tiene el ser humano” En consecuencia, para el autor
“Hablar de ‘derechos de los muertos’ no es técnicamen-
te exacto, pues solo las personas los tienen; pero vale el
término si lo que quiere decirse con él es que tenemos
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tinos ofrecen dos alternativas de su proteccién
post mortem haciendo alusién a un “deber ge-
nérico de respeto a la memoria de los falleci-
dos” (9), ya sea a través de “la proteccion de los
derechos de sus descendientes que pueden ver-
se afectados en su propia dignidad por la ofensa
a su ascendiente” (10) o por el “reconocimien-
to de un deber juridico genérico de respeto a la
memoria de los difuntos” (11), alternativa esta
que permitiria —segun este criterio— la protec-
cion de la memoria de quienes no procrearon
envida.

En un preclaro estudio sobre el tema, el pro-
fesor salmantino Alonso Pérez, al analizar la
Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo, de protec-
cion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, deja
sentado que las personas fallecidas carecen de
derechos fundamentales y no pueden ser suje-
tos pasivos de invasion o intromisién alguna. En
todo caso la norma tutela respecto del fallecido
“aspectos vivientes de una personalidad extin-
ta” (12), amén de la ofensa que, para los fami-
liares del fallecido, el vilipendio pueda suponer.
En tal sentido, objeta la tesis del profesor La-
cruz Berdejo, quien expresa que “.. los herede-
ros o parientes reclaman derechos del difunto
que subsisten en cuanto atributos de su perso-
nalidad pretérita: el sujeto no pervive por ello,
pero, aun desaparecido, queda un resto de de-
rechos extrapatrimoniales que, en homenaje a
una existencia anterior, pueden ser hechos valer
en favor —sobre todo— de la buena memoria
del difunto, por ciertas personas como gesto-
res de esa buena memoria: no como derechos

derechos que se ejercen luego de haber muerto. Y es que
el yo no se acaba con la muerte” (p. 192). Vid., asimis-
mo, VILLARREAL, Héctor, “Fundamento de los derechos
post mortem de la persona y su situacién en la Ciudad
de México’, en www.academia.edu, consultado el 14 de
diciembre de 2020.

(9) RIVERA, J. C. - CROVI, L. D., “Derecho civil...; ob.
cit,, p. 211.

(10) Ibidem.
(11) Idem.

(12) ALONSO PEREZ, Mariano, “Daiios causados a
la memoria del difunto y su reparacién’, disponible en
http://www.asociacionabogadosrcs.org/congreso/po-
nencia3/PonenciaMarianoAlonsoPerez.htlm, consulta-
da el 19 de noviembre de 2020.
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propios” (13). Como ciertamente objeta el pro-
fesor Alonso Pérez la afirmacién de Lacruz Ber-
dejo lleva en si “aporias insalvables, a pesar de
contener un sustrato verdadero” (14). Para ello
se objeta por el docto profesor salmantino dos
razones, a muy juicio técnicamente impecables,
“[e]n primer lugar, si la personalidad es pretéri-
ta, fue, pero ya no es. Desaparecida la sustancia
(...), desaparecen sus atributos. Si ha desapare-
cido el sujeto de derecho y se ha extinguido, por
ello, su personalidad, los derechos extrapatri-
moniales o son trasmisibles o, de lo contrario,
terminan con su titular. No hay derechos fene-
cidos gestionables por parientes o herederos,
como un 'resto de ellos'. No se pueden cuidar
o hacer valer relaciones juridicas extintas, sal-
VO que no perezcan y un nuevo titular suceda
en ellas. En cuyo caso, no hay gestién de inte-
reses ajenos, sino propios. Y, en segundo lugar,
'resto de derechos extrapatrimoniales' y 'bue-
na memoria del difunto' son categorias distin-
tas: o los sucesores hacen valer ese resto juridico
transmisible, recibido como suum ius a través
del cauce hereditario; o las personas designadas
bien testamentariamente, bien legalmente han
recibido una encomienda del difunto para cui-
dar la defensa de su memoria, que ni esta cons-
tituida por derechos extintos con la muerte, ni
menos aun por los transmisibles” (15). A juicio
del autor —criterio con el que se esta conteste—
“la memoria defuncti (...) pertenece al pasado
(...), pero tiene la virtud de fluir hacia el presente
y pervivir en él con entidad propia, incluso tras-
vasada a intimos y familiares” (16).

La muerte arrebata el corpus de la persona
que un dia fue, convierte ese corpus en cadaver,
extingue la personalidad juridica, y con ello los
derechos y deberes juridicos que tienen natura-
leza personalisima, pero de esa persona quedan
los recuerdos, los afectos, el carifio, la memoria
que reposa entre los vivos, si bien los derechos
fundamentales y civiles extrapatrimoniales de
los que era titular se extinguen. Por esa razén se
habla de prolongacién de la memoria pretérita,

(13) LACRUZ BERDEJO, José Luis, et al., “Elementos
de Derecho civil, I. Parte General. II. Personas’, Barcelo-
na, Bosch, 1990, p. 28.

(14) ALONSO PEREZ, M., “Daiios causados..., ob. cit.
(15) Ibidem.
(16) Idem.



Leonardo B. Pérez Gallardo

mads alld de la muerte de una persona, sobre la
base del cardcter imperecedero de la dignidad
de la persona (art. 40 de la Constitucién), lo que
sustenta la tesis de que los fallecidos no pueden
ser tratados como cosas, sino con el respeto que
merecen. Si bien, como expresa Alonso Pérez,
“los difuntos ya no tienen intimidad, ni desho-
nor, ni buena o mala imagen (...) su memoria
prolonga en otras personas su buen o mal nom-
bre, sus recuerdos dignos o indignos invaden
a los vivos y les atafien” (17) “[lJa memoria de
cualquier difunto es hija de la dignidad” (18),
“[1]a memoria es un residuo inextinguible de la
dignidad humana, que perdura mientras sea le-
sionada, vilipendiada o injuriada” (19).

De lo que vengo explicando cabe colegir que
“la muerte es causa de extincién de los dere-
chos de la personalidad, [l]a muerte extingue la
persona, soporte de todo derecho e interés, [l]a
libertad, el honor o la intimidad son inescindi-
bles del ser humano, y media impedimento para
afirmarlos después de fallecido, por lo cual no
cabe que sea victima de ofensa ninguna” (20),
pero con la muerte cobra existencia la memo-
ria de la persona fallecida, pues su dignidad re-
quiere respeto por el derecho, deviniendo en un
interés legitimo, merecedor de proteccién ju-
ridica (21). Por ello le es dable a la persona en

(17) Idem.
(18) Idem
(19) Idem.

(20) ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde M., “La digni-
dad a propdsito de los muertos’, en Revista de Comunica-
cién y Sald 2009-XII, 3, cita Online: AR/DOC/3959/2009.

(21) Hasta cierto modo, es la tesitura de CARDENAS
KRENZ, R., “;Tienen derechos...?’, ob. cit., p. 192. Desde
el Derecho espanol y conforme con la filosofia de la Ley
Orgénica 1/1982, a que se ha hecho referencia, sostiene
Cémara Lapuente que “(e)l interés juridicamente pro-
tegido es la dignidad de la persona fallecida, para cuya
defensa se establece un elenco de personas con legitima-
cién procesal ope legis, que tienen sélo facultades defen-
sivas de esa personalidad pretérita, no un propio derecho
subjetivo completo, por mas que también puedan accio-
nar en defensa de sus propios derechos de la personali-
dad afrentados por la misma intromision ilegitima” Vid.
CAMARA LAPUENTE, S., “La lesién por medios digitales
de la personalidad pretérita del fallecido. Vulneraciones
del honor, intimidad, imagen y datos personales del di-
funto en redes sociales, publicaciones digitales y otros
canales de difusién electronica’; en Revista de Derecho
civil, vol. VII, ntim. 5, octubre-diciembre, 2020 (pp. 117-

vida designar una persona que se convierte en
custodio o gestor post mortem de su memoria,
una especie de administrador post mortem de
su patrimonio moral, que a diferencia de los de-
rechos de la personalidad ya extintos y en con-
secuencia imposible de vulnerar més all4 de su
extincién, aquella si que puede vilipendiarse
tras el deceso de una persona.

En este orden, cabe distinguir que el dafio a
la memoria pretérita puede ser resarcido a favor
de las personas legitimadas para ello debido al
parentesco, el matrimonio o la sucesién, amén
de los dafios que esas personas pueden recibir
per se, iure propio, con motivo de la afeccién
que puede suponerles a derechos fundamen-
tales de los que son titulares, como el honor, la
imagen o la intimidad personal o familiar. Como
agudamente expresa el profesor Alonso Pérez,
“[I]a sede final de la memoria siempre esta en
los vivos, y de forma dindmica en quienes, por
lazos hereditarios, parentales o de amistad salen
en su defensa si es ofendida o ultrajada” (22).
“El respeto a los difuntos, la preservacion incé-
lume de su buena memoria (...) salta a suceso-
res, familiares y amigos, pero nace y se regenera
constantemente en la personalidad extinguida
para prolongarse en los vivos. Representa (...),
los elementos incorruptibles del ser humano en
cuanto portadores de una dignidad imperece-
dera” (23). En tal sentido hay que hilar fino para
poder precisar concretamente qué es lo que se
protege y por quién. La vulneracién de la me-
moria pretérita puede llevar consigo un resar-
cimiento patrimonial —ahora en el plano civil
y no netamente constitucional—, pero también
la necesaria reparacioén de tal vulneracién ejer-
citindose una accién encaminada Unicamen-
te al cese de la conducta ominosa del agresor,
aunque ello carezca de amparo constitucional,
al no estarse en presencia de derechos funda-
mentales. Como arguye Zavala de Gonzdlez,
“[a]lgo muy distinto de afirmar la intimidad de
un muerto es que, en virtud de cercanos lazos
familiares u otros también estrechos (unién se-
xual, amistad intima), una invasién en la me-
moria u otras huellas dejadas por aquel afecte la

174), p. 126, disponible en http://nreg.es/ojs/index.php/
RDC ISSN 2341-2216, consultada el 18 de enero de 2021.

(22) ALONSO PEREZ, M., “Daiios causados..., ob. cit.
(23) Ibidem.
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dignidad de supérstites; pero entonces son es-
tos las victimas, no el desaparecido” (24). A su
juicio —criterio que comparto—, “el muerto no
puede ser damnificado juridico, sino referente
material de una ofensa, la cual puede adquirir
caracter de tal con motivo de 'lo que fue' antes
de morir, que perdura como recuerdo o pro-
yeccién en la personalidad de otros, auténti-
cos destinatarios de la agresion” (25). Atribuirle
derechos a una persona fallecida no me parece
técnicamente aceptable, si bien tras su falleci-
miento compete la ejecucién por terceros de los
derechos que esta ejercité en vida, o tenga una
naturaleza especial, digamos sui géneris, la me-
moria como recuerdo de quien un dia fue uno
mas del mundo de los vivos, pues serfa irracional
y contra toda légica que los fallecidos se borren
de una vez y por todas, pues aun fallecidos im-
portan y trascienden en el mundo de los vivos.

Por ese motivo comparto la tesis de que los de-
rechos personalisimos o derechos de la perso-
nalidad como derechos subjetivos se extinguen
con el fallecimiento de su titular, pero hay un in-
terés juridico atendible, que merece protecciéon
del derecho para resguardar los bienes juridicos
respecto de los cuales aquellos derechos ya fe-
necidos tenian por objeto, asi v.gr., laimagen del
hoy fallecido (26). El fallecimiento de la persona

(24) ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde M., “La digni-
dad..., ob. cit.

(25) Ibidem.

(26) Sin embargo, la confusidn sigue en la actualidad y
lajurisprudencia —incluida la constitucional— no allana
el camino, sino que en su afan de proteger la imagen de
esa persona que fue, ante la mds minima falta, como pue-
de ser el uso de ella no autorizado no descarta la protec-
cién post mortem del derecho fundamental a la imagen
de una persona ya fallecida. Asi, v.gr., la Corte Constitu-
cional de Colombia que se caracteriza por el tecnicismo
de sus fallos en su Sentencia T-75/1994, magistrado po-
nente: Martinez Caballero, considera que, el derecho
imagen, entre otros derechos fundamentales y la digni-
dad de una persona se proyectan mas alla de la muerte
Y en tal orden, tomando en cuenta la jurisprudencia pre-
cedente. Asimismo, en la Sentencia T-478/2015 (magis-
trada ponente Ortiz Delgado), la Sala Quinta de Revision
de dicha Corte sefialé que: “(...) en aras de proteger la
dignidad, la honra, el buen nombre, la intimidad, la me-
moria y la imagen del fallecido, los familiares de la per-
sona afectada pueden interponer acciones de tutela para
asegurar el respeto de tales derechos frente a las acciones
de terceros”. Por dltimo, en su Sentencia T-628/2017, de 9
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lleva consigo que su imagen desaparezca para el
futuro, pero laimagen, como la persona que fue,
existio, por eso ha de protegerse para el futuro la
imagen pretérita, o sea, la imagen de quien fue
la persona, dado que ya fallecida, no tiene ima-
gen en el mundo presente, en el mundo terre-
nal, pero de la misma manera que se conserva

de octubre, magistrada ponente: Ortiz Delgado al inter-
pretar el articulo 27 de la Ley 87 de 1982 afirma que “por
disposicion legal la muerte de las personas no convierte
a la imagen en un bien de dominio publico y subsiste el
derecho a impedir su reproduccién o explotacion sin au-
torizacién” con lo cual se esta conteste, pero aporta en la
interpretacion constitucional del tema el que “la faceta
fundamental del derecho a la imagen, en la medida en
que esta intimamente relacionada con la dignidad hu-
mana se extiende mas alld de la muerte y, por ende, el
juez de tutela tiene competencia para establecer la vul-
neracién del derecho fundamental a la imagen y tomar
las medidas de proteccién correspondientes a pesar del
fallecimiento del titular del derecho” En lo que a mi juicio
entra en una peticion de principios, pues no es dable ha-
blar de la vulneracién de un derecho fundamental, que
como tal no existe tras la muerte de su titular. Cuestién
diferente es que se proteja la imagen del fallecido como
expresion o prolongacién de lo que fue su personalidad.
Es cierto que el fallecimiento no es la puerta que abre el
vilipendio de esa imagen o que lleva a que se desvanezca
todo esfuerzo de esa persona en vida porque lo que fue su
imagen se siga protegiendo, con independencia de suno-
toriedad o relevancia publica. Su condicién de humanoy
la dignidad que como tal le atane a toda persona que fue,
lo amerita. La muerte no borra la existencia de la perso-
na, con independencia de que los familiares estén inte-
resados o no en proteger su memoria. Habrd siempre un
interés publico en guardar respeto por ella. Algo similar
sucede con las personas fallecidas y el derecho al honor.
Vid. a tal fin, DE VERDA - BEAMONTE, José Ramén, “Li-
bertad de creacion literaria y proteccién post mortem del
derecho al honor. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 51/2008, de 14 de abril’, Diario La Ley, no.
7090, Seccion Tribuna, 12 de enero de 2009, afio XXX,
Ref. D-9, Editorial LA LEY, La Ley 41.583/2008. A juicio
del autor, en el contexto espanol, el Tribunal Constitu-
cional ha dejado ciertos filos que ponen a la doctrina a
pensar. Asi, en la Sentencia 43/2004, de 23 de marzo (La
Ley 886/2004), “no excluyd la posibilidad de que pudiera
interponerse un recurso de amparo en proteccién de un
‘derecho’ fundamental de la personalidad de un difunto,
si bien no estimo el concreto recurso de que conocid” (p.
5). Sostiene el profesor de la Universidad de Valencia que
en este caso el conflicto se produjo entre el derecho al
honory el derecho ala libertad cientifica, entendiendo el
Tribunal Constitucional que “la investigacién sobre he-
chos protagonizados en el pasado por personas fallecidas
debe prevalecer, en su difusién publica, sobre el derecho
al honor de tales personas cuando efectivamente se ajus-
te alos usos y métodos caracteristicos de la ciencia histo-
riografica” (p. 5).Por su parte, en la Sentencia 51/2008, de
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el asiento de inscripcién del nacimiento de una
persona ya fallecida como constancia de que
existié en el mundo juridico, la imagen también
es un trazo de su existencia terrenal. Es dable
aclarar que cuando hablo de imagen lo hago en
el entendido de externalidad, contorno fisico de
la persona, no en sentido de imagen como pro-
yeccién moral, ética, profesional o social del fa-
llecido, la que también trasciende.

La proteccién de la imagen se extiende més
alld de la muerte, de ahi que el titular en vida
del derecho a la propia imagen puede, en pre-
visién del hecho luctuoso legitimar a una per-
sona para que defienda cualquier hecho o acto
que suponga transgredir lo que fue su imagen, o
ejercitar acciones dirigidas a permitir la repro-
duccién de dicha imagen, sea por medios ana-
légicos o digitales.

II1. La proteccion post mortem de la imagen
en la codificacion civil contemporanea

Sibien la mayoria de los Cédigos Civiles no re-
gulan expresamente la proteccién post mortem
de los derechos de la personalidad sobre la base
de su inexistencia tras el fallecimiento de quien
fuera su titular en vida, algunos se pronuncian al
respecto. Llama la atencién el Cédigo Civil por-
tugués, que en su art. 71.1. formula con alcance
general: “Los derechos de la personalidad tam-
bién gozan de proteccién después de la muerte
de su respectivo titular”; y a tal fin legitima por
razén del vinculo familiar al cényuge sobrevi-
viente, a los ascendientes, a los descendiente,
hermanos y sobrinos y por razén del vinculo
sucesorio, a sus herederos, a ejercitar accién di-
rigida a solicitar la responsabilidad civil o a so-
licitar las medidas adecuadas conforme con las
circunstancias del caso, a los fines de evitar la
consumacién de la amenaza o mitigar los efec-
tos de la ofensa ya cometida, acciones de las que
en vida serfa titular el ofendido, y a su muerte
se le reconocen a dichas personas (cfr. art. 71.2
en relacién con el art. 70.2). Algo similar sucede
con el Cédigo Civil del Brasil que en su art. 12,

14 de abril que motiva sus comentarios “tampoco se ex-
cluye la posibilidad de interponer un recurso de amparo
por lesion del ‘derecho’ al honor de una persona muerta,
pero de aminorar su proteccion frente al ejercicio de otro
derecho fundamental (en este caso, la libertad de crea-
cién literaria), hasta el punto de no estimar el recurso”

(p-5).

paragrafo tinico, implicitamente también los re-
conoce al disponer en relacién con el apartado 1
del mismo articulo que cuando es un muerto el
que sufre las amenazas o lesiones a los derechos
de la personalidad, la posibilidad de exigir el
cese le compete al conyuge superstite o a los as-
cendientes, descendientes o colaterales hasta el
cuarto grado. A juicio de Gustavo Tepedino, “es
acertada la conclusion de que la personalidad
acaba con la muerte, que se toma del art. 6 del
Cédigo Civil. Sin embargo, tras la muerte de la
persona, quedan resquicios de su personalidad,
que pueden ser protegidos por los citados darnos
indirectos. En verdad, en los casos de lesién de
los derechos de la personalidad del difunto, se
presentan danos directos —a los familiares— y
también darios indirectos o por rebote, que ata-
nen alos muertos y repercuten en quienes la ley
considera como legitimados” (27). De tratarse
en concreto de la imagen de los difuntos, el art.
20, en su paragrafo Uinico, le otorga legitimacion
post mortem para su defensa al conyuge y a los
ascendientes y descendientes (28).

El tema ha sido arduamente debatido entre
los autores brasileros para explicar la posicién
del legislador. Desde una postura clésica se atri-
buye a los derechos de la personalidad el carac-
ter de derechos subjetivos y en consecuencia la
explicacion de su existencia a partir de la cate-
goria relacion juridica, o sea, dos sujetos dota-
dos de personalidad relaciondndose en polos
distintos. Al tomar ello como premisa, se ha in-
tentado encontrar el fundamento de los dere-
chos de la personalidad de la persona fallecida

(27) TEPEDINO cit. pos TARTUCE, Flavio, Direito Ci-
vil, Lei de introdugao e parte geral 1, 152 edigao, revista,
actualizada, ampliada, Editora Forense, Rio de Janeiro,
2019, p. 270.

(28) Lo que ha llevado a la doctrina brasilera a anali-
zar la manera mds armonica de interpretar los articulos
12, paragrafo tnico, y 20 pardgrafo tnico, respecto de los
sujetos legitimados, mucho mas amplio en los términos
del articulo 12 que de los del articulo 20, el primero con
alcance general a todos los derechos de la personalidad,
y el segundo con un alcance mucho mas limitado, al re-
gular tan solo el derecho a laimagen. Asi, a juicio de TAR-
TUCE, ambos preceptos se comunican entre si, de modo
que pudiera entenderse que dichas normas apenas tra-
zan relaciones ejemplificativas de los sujetos legitimados
extraordinariamente para los casos de lesién de la per-
sonalidad del fallecido. Vid. TARTUCE, E, Direito Civil...,
ob. cit., pp. 271-273.
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sobre la base de varias tesis que intentan justi-
ficar la razén por la cual el derecho los protege,
por supuesto desde distintos dngulos esbozados
por la doctrina brasilera, objetables eso si, segin
el punto de mira con el que se les enfoca (29).

(29) Segun las sistematizan DE OLIVEIRA NAVES, Bru-
no Torquato - FREIRE DE SA, Marfa de Fatima, “Honra
e imagen do morto?, Por uma critica a tese da sobrevida
dos direitos da personalidade’, Revista de Informacao Le-
gislativa, Brasilia a. 44 n. 175 jul./set. 2007, pp. 118-123.
A juicio de estos autores, la primera de las tesis los sitia
en un derecho familiar nacido como consecuencia de la
violacién de la memoria de la persona fallecida, una se-
gunda habla de la existencia de reflejos post mortem de
los derechos de la personalidad, aunque la personalidad
no exista de hecho, una tercera postula la transmisién
post mortem de una legitimacién procesal, de medidas
de proteccion y preservacion para la familia del difunto
y una cuarta preconiza la colectivizacién de los derechos
de la personalidad que antes de la muerte de la perso-
na estaban en titularidad del fallecido, pero que tras la
muerte se colectivizan ya que habria un interés ptblico
en impedir las ofensas a aspectos que, ademds de no ser
subjetivos, protegen la propia nocién de orden publico
(p. 119). La critica a dichas teorias no se ha hecho esperar.
Segtin afirman los referenciados autores, conforme con
la primera de dichas tesis la familia seria victima debido a
la ofensa de la memoria del fallecido. Ahora bien, ;cémo
es posible que tal ofensa conlleve la posibilidad de la re-
presentatividad por parte de la familia para defender esa
memoria? ;Cémo justificar la existencia de un derecho
subjetivo violado debido a la ofensa a alguien que ya mu-
ri6 y que en consecuencia no tiene personalidad juridica,
careciendo de derechos subjetivos? Conforme con la se-
gunda tesis, si se habla de reflejos de los derechos de la
personalidad, entonces como es posible que existan tales
reflejos si la personalidad ya se extinguid, lo cual presu-
pone la existencia de consecuencias sin causa, ello sin
pensar que se crearia una nueva categoria, la de “reflejos
de los derechos sin derechos” o algo incluso mas polémi-
co “reflejos de derechos sin personalidad” La tercera de
las tesis reconoce a la familia legitimatio ad processum,
lo cual implica, como minimo, la posibilidad de existir
derechos en cuestion. Ahora bien, si no existe tal posi-
bilidad factica, no habra entonces legitimacion. Luego, si
existe la posibilidad en el orden judicial de discutir “dere-
chos” es porque ellos existen y alguien debe ser el titular.
Si la titularidad corresponde a la familia, se tropieza con
el problema de la intransmisibilidad de los derechos de la
personalidad y si se le atribuyen a la persona fallecida es-
tarfamos frente al absurdo de estar hablando de derechos
subjetivos cuyo sujeto ya no es mds persona. La cuarta
de las tesis alude a la nocién de titularidad colectiva de
derechos, respecto de la cual se le objeta que con ella se
intenta justificar con un paternalismo tipico del Estado
Social, una posicién funcionalista sin fundamentacién
alguna. La concepcién de valores homogéneos despri-
vilegia el pluralismo juridico caracterizador del propio
Estado Democrético de Derecho (pp. 119-120).
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Alos fines de superar los escollos erigidos en la
construcciéon dogmatica de la figura, De Olivei-
ra Naves y Freire de Sa han defendido sus argu-
mentos sobre la base de la no necesariedad en
el concepto de relacién juridica de la conver-
gencia de derechos y deberes, de modo tal que
los unos sean coincidentes con los otros. En tal
sentido han sustentado la posibilidad de la exis-
tencia de deberes juridicos sin los correspec-
tivos derechos subjetivos. Y a tal fin han dicho
que “[n]o es preciso ver reconocido al muerto,
o a su familia, derechos de la personalidad para
reconocer una esfera de no libertad infringida
por alguien. El muerto puede ser el referencial
de una posicion juridica consustanciada en el
deber juridico violado por alguien. De esa for-
ma, no tiene sentido evaluar la personalidad del
muerto, sea en su integralidad, sea como mero
reflejo. Para el mejor entendimiento, podriamos
hacer un paralelo entre el muerto y la situacién
del nascituro o de los llamados entes desperso-
nalizados. En aquellos casos cesaria cualquier
posibilidad de ejercicio de la autonomia priva-
da. Si el derecho imputa situaciones juridicas
al nascituro o a los entes despersonalizados, lo
hace juridica y principio lé6gicamente, debido al
ejercicio futuro de la autonomia de una persona
fisica (nascituro) o de la realizacién de una acti-
vidad personificada. Por tanto, si alguien lesio-
na la 'honra o la imagen del muerto' no ofende
derechos —porque estos no existen—, mas viola
deberes” (30).

Estos autores, a los fines de explicar las accio-
nes defensivas ante la vulneracién de la memo-
ria pretérita, esgrimen la idea que una situacién
juridica puede contemplar la violacién de de-
beres, con independencia de la existencia de
la personalidad y de derechos correspectivos.
A su juicio, “[e]l muerto no tiene personali-
dad, no es detentor de derechos, no se inserta
en una relacién juridica intersubjetiva, no obs-
tante, la imputacion de responsabilidad a aquel
que infringié una esfera de no libertad” (31).
Esta construccion explicaria la faceta defensiva
post mortem de la imagen, pero no su estadio fi-
siolégico, o sea, el acto mismo a cuyo tenor se
sientan las pautas para el ejercicio post mortem
de la imagen del fallecido. Claro estd los auto-

(30) Ibidem, p. 122.
(31) Idem.
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res se asientan en los trazos legales que los ar-
ticulos comentados del Cédigo Civil del Brasil
establecen, ambos dirigidos al ejercicio de ac-
ciones defensivas de los derechos de la perso-
nalidad del fallecido —como literalmente hace
alusién el art. 12—, o a la imagen en concreto
—art. 20—. De ahi la argumentacién de que “[a]
la familia no le son transferidos 'derechos de la
personalidad', mas le es atribuida una esfera de
libertad procesal en la defensa de la no infrac-
cién de deberes que se refieran a la 'figura' del
muerto. Luego, lo que se tiene entonces es sola-
mente el diferimiento de una legitimacién pro-
cesal en la defensa de esa situacion juridica de
deber, en la cual el muerto estd inserto, en fase
de juicio de reprobabilidad objetivada normati-
vamente” (32).

Por su parte, la seccién 2:50 del Cédigo Civil
de Hungria regula el derecho in memoriam y
en tal sentido legitima a los familiares, sin mas
distincién, o a quien haya sido nombrado here-
dero testamentario del fallecido a ejercitar la ac-
cién judicial correspondiente por violacién de
su memoria, con derecho a reclamar cualquier
ventaja econdmica obtenida por tal violacidn.
En caso de pluralidad de herederos, tal ventaja
se distribuira entre ellos conforme con su par-
ticipacién hereditaria. Téngase en cuenta que el
Cddigo Civil hungaro no regula los derechos de
la personalidad del fallecido al estilo del Cédigo
Civil portugués, sino la memoria de este en su
faceta defensiva.

El Cédigo Civil y Comercial de la Argentina
tampoco participa de la posicién del Cédigo Ci-
vil portugués o del de Brasil, pero en ocasién de
regular el derecho a la imagen en su faceta fisio-
légica respecto de los sujetos legitimados para
autorizar la captacién o reproduccién de la ima-
gen de una persona incluye el caso de personas
fallecidas (art. 53, tercer y cuarto parrafos) en
cuyo supuesto le corresponderia la autorizaciéon
a la persona habilitada a tal fin por el testador,
o a los herederos, y de no existir acuerdo entre
estos, lo decide el juez. La prohibicién de repro-
duccién no ofensiva decae con el tiempo. Trans-
curridos 20 anos, es posible, sin la autorizaciéon
de nadie.

(32) Idem.

II1.1. La proteccién post mortem de la imagen
en el Codigo Civil cubano

El vigente Cddigo Civil cubano, si bien no
regula pormenorizadamente los derechos in-
herentes a la personalidad ni les da el estatuto
juridico que merece, si prevé su faceta defen-
siva, o sea, dispone las acciones conducentes
a reparar su violacion, ya sea el cese inmedia-
to de la violacion o la supresion de sus efectos,
la retractacién publica del ofensor o la repara-
cion de los danos y perjuicios causados (art. 38),
legitimacién que se hace extensiva a sus cau-
sahabientes segtin el dictado literal del pérrafo
inicial de dicho articulo. En todo el articulado
del Cédigo no hay una mencién expresa al de-
recho a la propia imagen, de ahi que tampoco
haya mencién a su proteccién post mortem. No
obstante, dicha proteccion se inserta en la for-
mulacién general y abstracta del art. 38 que no
distingue entre unos y otros derechos persona-
lisimos o inherentes a la personalidad. Como
expresa la profesora Valdés Diaz en ocasi6n de
comentar este articulo del Cddigo Civil, “[e]l
causahabiente adquiere la legitimacién para el
ejercicio de esas acciones derivadas de la facul-
tad de exigir de su titular, en una sucesién cons-
titutiva prevista por la norma, es decir, con base
en el derecho del titular, se constituye en cabeza
del sucesor la facultad de exigir con todo el con-
tenido que luego perfila el propio legislador. No
creo que se incluyan aqui supuestos de trans-
misién inter vivos, sino tnicamente lo que po-
driamos llamar proteccién post mortem de estos
derechos, concebida como tutela a su memoria,
pues lo contrario equivaldria a una degradacién
de la dignidad humana” (33). Es objetable que
el precepto limite la legitimacién post mortem
a los causahabientes, entendido en el contexto
de la norma como los sucesores mortis causa,

(33) VALDES DIAZ, Caridad del Carmen, “Comen-
tarios al articulo 38’) en Comentarios al Cédigo civil cu-
bano, tomo I — Disposiciones preliminares. Relacién
juridica, volumen II (articulos del 38 al 80), Félix Varela,
La Habana, 2014, pp. 1-20 (p. 14). Posicién que parece
también asumir, aunque sin abundar concretamente
en lo relativo a la imagen, DELGADO TRIANA, Yanelys,
“Proteccion en el ordenamiento juridico cubano a los de-
rechos inherentes a la personalidad en la esfera moral’)
Tesis en opcidn al grado cientifico de Doctora en ciencias
juridicas, bajo la direccién de Reinerio Rodriguez Corria,
Santa Clara, 2007, pp. 79-111 (en PDF), disponible en la
biblioteca personal del autor.

Ao XIIl | Numero 2 | Abril 2021 « RDFyP « 151



La proteccion de la imagen de las personas fallecidas

ya sea herederos o legatarios, y no lo haga ex-
tensivo a los familiares mds propincuos del fa-
llecido, con un interés legitimo indudable por la
violacion de la memoria pretérita —que no de
los derechos de la personalidad— del fallecido.
El empleo del término causahabiente pudiera
generar un verdadero quebradero de cabeza,
pues su sentido juridico cerraria las puertas a
los familiares, no herederos, por muy cercanos
que estos sean. Solo una interpretaciéon confor-
me con la Constitucién del art. 38 del Cédigo Ci-
vil, correctora de este, concretamente amparada
en el art. 40 de la Carta Magna que reconoce la
dignidad como fundamento y pértico de los de-
rechos constitucionales, y la proteccién a las fa-
milias con cobertura en los arts. del 81 al 89 de
dicho texto constitucional, aplicando los prin-
cipios, valores y reglas contenidas en ella, seria
posible entonces superar el valladar que hoy dia
en materia de legitimados post mortem para la
defensa de la violacion de la memoria pretérita
de los fallecidos, implica la reduccién de estos a
los causahabientes (34).

En fin, el art. 38 habilita a los causahabientes
mortis causa el ejercicio de facultades defensi-
vas de la imagen del fallecido como prolonga-
cién de su personalidad que le trasciende (35),
lo cual, a mi juicio también supone que impli-
citamente son ellos los legitimados para acep-
tar o prohibir la reproduccién y publicacién de
la imagen del causante, siendo su asentimiento
piedra angular para utilizar su imagen, siempre
que esta no se haya pronunciado en vida, con
expresa prohibicién de tal empleo a su deceso, o

(34) En su interpretacién del precepto la profesora
VALDES DIAZ llega a afirmar —en época en que no es-
taba vigente la Constitucién cubana de 2019— que “La
expresion causahabiente estd utilizada aqui en sentido
restringido, aunque no como sinénimo de heredero,
pues pienso que no es necesario tener esa condiciéon
para entender que una persona ‘trae causa’y esta faculta-
da para exigir respeto a la memoria de su causante”. Vid.
VALDES DIAZ, C. del C., “Comentarios al articulo 38...,
ob. cit., p. 14.

(35) Como expresa CAMARA LAPUENTE en el entor-
no dela Ley Organica 1/1982 “la personalidad del difunto
se entiende por ley como un bien juridicamente relevan-
te y digno de proteccién mas all4 de la muerte de la per-
sona, de manera que el dafio que se le inflige consiste en
la pérdida de la valoracién objetiva de la dignidad que el
fallecido mantuvo en vida”. Vid. CAMARA LAPUENTE, S.,
“La lesion por medios digitales...; ob. cit., p. 126.
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en caso de admitirlo —la utilizacién de su ima-
gen—, ateniéndose en todo caso a las directrices
otorgadas y a los limites impuestos por ella.

IV. ;Puede la persona en vida disponer las
reglas de la proteccion post mortem de su pro-
piaimagen?

Pocos paises como Espana tienen una norma
ad hoc protectora de los derechos al honor, la in-
timidad personal y familiar y la propia imagen.
Mucho ha escrito la doctrina cientifica respec-
to de la Ley Orgéanica 1/1982 de 5 de mayo, de
proteccion civil a estos derechos, ya citada, en
cuya formulacién, aunque de modo —a mi jui-
cio— errético, se pretende ofrecer una protec-
cién o tutela a estos “derechos” tras la muerte
de su titular. Lo que ademas ha sido confirma-
do por un sector de la doctrina cientifica y por
no pocas sentencias del Tribunal Supremo es-
panol (36). Entiéndase mi discrepancia no en el

(36) Asi, a guisa de ejemplo: en la Sentencia no.
329/2005 de 4 mayo (Sala de lo Civil, Seccién 12), RJ
2005\3966, magistrado ponente: Sierra Gil de la Cuesta,
se falla un asunto en el que se viene interesando la co-
rrespondiente indemnizacién por intromision ilegitima
del derecho a la propia imagen de una persona fallecida.
En efectos los padres y la conyuge del fallecido interpu-
sieron demanda como consecuencia de la publicacién
sucesiva por un diario de Murcia (dfas, 27 de junio de
1997, 1 de julio de 1997 y 5 de julio de 1997) en aquél
diario de tres reportajes: los dos primeros relativos al fa-
llecimiento de dicha persona vy, el tercero, titulado “Na-
vicon pretende que quince empresarios canarios traigan
sus platanos a la peninsula por Santa Lucia;, por venir
ilustrado con una foto en la que aparece el cadaver de
aquél cubierto con una manta en el puerto de Cartage-
na. El conflicto -entendié el Tribunal Supremo- quedé
circunscrito a la ponderacién del derecho a la imagen y
el ejercicio de la libertad de informacion la cual triunfa
en este caso concreto, pero en lo que se esta analizando,
en momento alguno el Alto Foro niega la existencia del
derecho a la propia imagen de una persona fallecida. En
la Sentencia no. 823/2008 de 19 septiembre (Sala de lo Ci-
vil, Seccidén 12), RJ 2008\5528, magistrado ponente: Auger
Linan, en un caso en que los demandantes interesaban la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona,
por vulneracion de los derechos a la propia imagen y a
la intimidad personal y familiar de su hermano, el cual
habfia fallecido el 24 de junio de 1999 en un accidente,
practicando parapente con motor en el Puerto de la Cruz
(Tenerife), se solicitaba la condena de los demandados
por intromisién en los derechos fundamentales del falle-
cido y de las actoras, al haberse publicado en primera pa-
gina una fotografia del momento del rescate del cadaver
de su hermano, izado por una griia, con el torso desnu-
do, los brazos rigidos y abiertos y el rostro desfigurado,
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afén de proteccién en si de la memoria pretérita,
tal y como se dice en la Exposicién de motivos,
sino en pretender proteger derechos fundamen-
tales que fenecen con la muerte del que fuera su
titular. La profesora Cobas Cobiella al estudiar
la mencionada norma pone al descubierto al-
gunas de las contradicciones que encierra. Para
ella queda claro que los derechos de la perso-
nalidad se extinguen con el fallecimiento de su
titular, pero deja sentado que “aun cuando la
muerte de la persona hace que pierda su esen-
cia corporal hay aspectos y cuestiones que por
su naturaleza inmaterial perduran” (37) debido
a que existe “una necesidad practica de resol-
ver de alguna forma las situaciones que se pue-
den producir por intromisiones en la memoria

ilustrando un reportaje —que era completado en paginas
interiores por otra fotografia del mismo momento— en
el que se daban toda clase de datos sobre la identidad
y circunstancias personales del fallecido. Para el Tribu-
nal Supremo los derechos fundamentales que entran en
colisién en el caso examinado son el derecho al honor,
a la intimidad familiar y a la imagen, por un lado, y la li-
bertad de informacién del diario, por otro. Mi critica va
en el sentido de que el Tribunal Supremo tampoco deja
suficientemente claro en la Sentencia que respecto de las
personas fallecidas no es posible hablar de una lesién al
derecho ala propia imagen. En la Sentencia no. 898/2011
de 30 noviembre del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccidn 12), R] 2012\1640, magistrado ponente: Xiol Rios,
se hace referencia al derecho fundamental a la propia
imagen en el caso de una persona fallecida. El asunto ver-
s6 en relacion con la publicacién de un reportaje sobre la
aparicién del cuerpo sin vida de una joven en un lugar
publico, insertando una fotografia del cadaver y otra en
la que aparecia viva y que en sintesis puede resumirse en:
hecho noticiable de interés publico a través de la créni-
ca judicial y de sucesos que debe guardar proporciona-
lidad: fotografia centrada y enfocada en portada de una
persona privada que aporta un interés escaso a la noticia
y que afecta intensamente al &mbito familiar intimo de
la fallecida, sin que pueda prevalecer el derecho a la in-
formacién: desproporcién al publicar junto a aquélla la
fotografia en vida que permite la identificacién directa de
sus rasgos fisicos con los del cadéver descubierto: invul-
nerabilidad del derecho a la imagen por haber sido pro-
porcionada dicha fotografia al medio informativo por sus
familiares. Como se constata de la propia sintesis de la
Sentencia, se da por sentada la existencia de un derecho
a la imagen de una persona fallecida, aunque a la postre
el Tribunal lo que apreci6 fue la vulneracién del derecho
a la intimidad familiar de los mds préximos parientes.

(37) COBAS COBIELLA, Maria Elena, “Proteccion post
mortem de los derechos de la personalidad. Reflexionan-
do sobre la cuestién’, en Revista boliviana de Derecho,
N.0 15, enero 2013, pp. 112-129 (p. 123).

de una persona ya fallecida” (38). No obstante,
a mi juicio, la proteccién a la memoria pretéri-
ta obedece a razones que van mas alla de intro-
misiones en ella, pues el diapas6n de esa tutela
es mucho mds abarcador y no solo se atane a la
legitimacién por razén de la defensa misma de
la memoria, sino en supuestos no defensivos,
al solo fin de rendirle culto y respeto. Por ello
la solucién que en ocasiones ofrece la doctrina
puede seguir vaga e imprecisa, al reconocer que
si hay una proteccién post mortem, que el dere-
cho necesita de acciones de tutela, pero sin de-
jar claro el verdadero contenido o esencia de la
memoria pretérita.

La delimitacién de la memoria pretérita como
corpus que contiene la imagen del difunto es
pieza clave para entender por qué las perso-
nas en vida pueden fijar o trazar reglas relativas
a la utilizacién o uso de su propia imagen tras
su fallecimiento y disponer de ella. Ahora bien,
cabria precisar que la disposicién sobre la ima-
gen de una persona para que surta efectos tras
su deceso, ha sido entendida por algunos un su-
puesto de sucesion extrapatrimonial, en tanto
otros encuentran en él un tipico caso de legiti-
macién post mortem conferida por la persona
envida o en defecto de ello por el legislador que
determinard un orden de prelacién que no tie-
ne por qué coincidir con el sucesorio, al situar
el tema en el &mbito de la pietas familiaey no en
el de la sucesién mortis causa. En fin, tampoco
desde la jurisprudencia resulta nitido el objeto
de proteccién y de disposiciéon. Aunque des-
carté la posibilidad de que este sea el derecho
fundamental sobre la propia imagen que se ex-
tingue con la muerte de su titular, ni doctrina ni
jurisprudencia al menos se pronuncian en el or-
den técnico como ha de ser, utilizando indistin-
tamente los términos “memoria del fallecido” o
“derecho a la imagen del fallecido” o “imagen
del muerto’, con la confusion que ello supone
en el orden estrictamente técnico. Prefiero en
tal sentido hablar de una proteccién a la memo-
ria en la que se sittia como una emanacién de
esa memoria lo que fue la imagen de la perso-
na, que tiende a proyectarse hacia la posteridad
a partir de sus innumerables fotografias, videos,
filmes en los que esta contenida, amén de lo que
supone hoy dia el desarrollo de la sociedad de la

(38) Ibidem, p 119.
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informacidn y con ello de la era digital, dado el
trazo o huella que dejamos los humanos en el
ciberespacio.

Es el testamento una de las vias a través de las
cuales puede la persona en vida trazar el dicta-
do parala proteccién de suimagen post mortem.
Por via testamentaria puede el titular del dere-
cho a la propia imagen determinar quiénes se-
rian a la postre los que velarian por el cuidado
de su imagen fisica como parte de su memoria,
ante cualquier agresién o intromisién ilegitima,
con independencia de los derechos a la intimi-
dad familiar y personal que pudieran verse le-
sionados respecto de los familiares y personas
allegadas al fallecido. Se trataria de una legiti-
macién post mortem cuya fuente serfa la pro-
pia voluntad del testador, y en su defecto, del
legislador que al estilo del ordenamiento espa-
fiol puede legitimar en atencién al vinculo afec-
tivo-familiar a los parientes mds propincuos al
fallecido. Pero en sede testamentaria puede el
testador no solo legitimar a una o varias perso-
nas fisicas o juridicas para la proteccién de su
imagen, sino también para el uso que de ella
quiera que se haga, posibilidad de actuacién
que muchas veces se obvia al centrarse la aten-
cion, esencialmente en la faceta defensiva. En la
doctrina se citan casos de personajes famosos
en la historia musical que han hecho expreso
pronunciamiento sobre su imagen. Emblema-
tico, con respecto al tema aqui en discusioén, es
el caso de Pavarotti. En el llamado “Testamen-
to americano’, en el cual dispone entre otras co-
sas la constitucién de un fideicomiso en el que
confluyen todos los bienes materiales e intangi-
bles que deja en Estados Unidos, existe también
una cldusula especifica sobre la transmisién
del derecho a administrar la comunicacién de
su imagen y la distribucién de su nombre solo
a su esposa, excluyendo a todos los demads he-
rederos legitimos de esto. Similar también fue
el caso de John Lennon, quien atribuyd, en este
caso mediante el establecimiento de un fideico-
miso especifico, a su esposa Yoko Ono el honory
carga de llevar adelante su pensamiento a través
de sus obras, su imagen y su memoria. En tan-
to, Michael Jackson dej6 a sus hijos cerca de un
centenar de obras aun inéditas y a su madre el
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derecho a utilizar su imagen para conciertos en
su honor u homenajes de diversa indole (39).

El tema cada dia gana mds importancia, la era
digital impone retos éticos y juridicos al mane-
jo y utilizacién de las iméagenes de las personas
que los usuarios de las redes sociales colocan en
sus perfiles de las distintas cuentas que operan
en ellos, a lo cual deben sumarse los conflictos
que pudiera derivar tras el fallecimiento de los
titulares de dichas cuentas.

En efecto, tras el fallecimiento de una perso-
na, a menos que haya dispuesto ella misma en
vida cémo y bajo qué circunstancias debe uti-
lizarse la que fue su imagen fisica, serd la per-
sona que ella legitime la que podria utilizar su
imagen o ejercitar las acciones conducentes a
protegerla ante intromisiones ilegitimas. En su
defecto, compete al legislador la determinacién
de circulo de familiares més cercanos legitima-
dos para ello, sustentado eso si, en motivos mas
que sucesorios, de naturaleza familiar. No obs-
tante, este criterio no es uniforme, y hay ordena-
mientos juridicos que habilitan a los herederos
tanto para le legitimacién post mortem de la de-
fensa de la memoria pretérita, como también
para autorizar la utilizacién de la imagen de una
persona ya fallecida (40).

(39) Segtin nos da cuenta PRINCIVALLE, Silvia, “Il
testamento artistico: la spersonalizzazione del nome e
dell'immagine dei personaggi noti. Il caso Pavarotti” en
Giustizia civile, Rivista mensile de Giurisprudenza, fasc.
3-4, vol. LXIII, marzo-aprile 2013, pp. 135-153 (p. 136).

(40) A modo ilustrativo, el Italia, el articulo 10 del Co-
dice regula el abuso de la imagen ajena, imponiendo
una indemnizacién por los danos y perjuicios y el cese
del abuso por parte de quien exhibe o publica la imagen,
salvo en los casos en que la exhibicién o publicacién es-
tan permitidos por la ley o con perjuicio de la dignidad y
reputacién de la persona o familiares. Pero ;qué pasa con
estos derechos cuando muere la persona titular? La ley
italiana (Ley no. 633/41, articulos 93 y ss.) dispone que,
tras la muerte del autor o del destinatario, se requiere el
consentimiento del conyuge o los hijos o, en su ausencia,
de los padres; a falta del cdnyuge, hijos y padres, los her-
manos y hermanas y, en su defecto, ascendientes y des-
cendientes hasta el cuarto grado. No obstante, también
se prevé que sea la persona titular de la imagen objeto
de explotacién quien pueda, mediante un escrito espe-
cifico, prever el destino que debe tener su imagen tras su
muerte (articulo 93 dltimo apartado de la Ley 633/1941).
En este dltimo caso, prevalece el testamento del causante
quien, por tanto, puede regular el derecho a utilizar su
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El tema merece un especial detenimiento.
En la doctrina italiana, Princivalli nos referen-
cia la figura del llamado “testamento artistico’,
en el que se concreta la voluntad mortis causa,
esencialmente de personas notables, que quie-
ren delimitar el destino, tras su fallecimiento, de
su imagen y también de su nombre. A juicio de
la autora, el punto que ella llama focal del tema
estd en que “con la muerte el nombre y la ima-
gen de un personaje famoso no se disuelven,
sino que se transforman en una nueva entidad
con una relevancia econémica auténoma que
podria ser encomendada, gestionada y organi-
zada por un sujeto elegido ad hoc por el difunto.
Es el fruto de un desarrollo: el artista da su nom-
bre, su imagen, su trayectoria profesional, pero
luego estos bienes se transforman y desarrollan
a su muerte, precisamente, creando un nuevo
derecho para el beneficiario elegido. Se crea un
nuevo activo intangible, nacido del ingenio de
quienes saben usar ese nombre o esa imagen de
la mejor manera posible y hacerlos crecer” (41).
Ciertamente, la imagen o el nombre de un gran
artista pueden convertirse en un activo intangi-
ble para aquella persona legitimada al falleci-
miento del artista a los fines de su explotacién o
uso. Témese en consideracién también la face-
ta patrimonial que el derecho a la imagen tiene.
Sobre esa base la autora aclara que “lo que que-
remos trasladar con un acto mortis causa no es
el 'derecho’ al nombre y la imagen en si mismos
que siempre han sido derechos intransmisibles,
sino lo que ese nombre e imagen representan
en el sentimiento colectivo. Es el derecho al uso
exclusivo de lo que representan el nombre y la
imagen del difunto” (42). Se pone especial én-
fasis en que “[l]a imagen y el nombre de un ar-
tista sufren (tras el fallecimiento del que fuera
su titular), por tanto, un cambio radical con el
acontecimiento de la muerte: estos elementos
ya no estdn vinculados a la persona sino al ima-
ginario colectivoy al sentimiento. Es un derecho
inherente a la memoria emocional de la socie-
dad que permanece ligado a un personaje que
ha marcado méds o menos profundamente el
sentido artistico de la comunidad y que sigue vi-

imagen mediante testamento para el tiempo siguiente a
su fallecimiento.

(41) PRINCIVALLE, S., “Il testamento artistico...; ob.
cit., p. 145.

(42) Ibidem, pp. 145-146.

viendo en sus obras, sus escritos, suimageny su
voz” (43). Por ello, aplicando la analogia legis,
sobre la base de lo dispuesto en el art. 96 en re-
lacion con el art. 93, ambos de la Ley italiana de
derecho de autor (44), prima facie, le “pareceria
posible dejar con una cladusula testamentaria es-
pecifica el derecho a elegir, incluso de caracter
artistico, e interferir, con implicaciones presen-
tes y futuras, en la perpetuacion de la persona
del fallecido a nivel humano o profesional, deci-
diendo las formas y métodos de comunicacién
y realizacién de hechos y manifestaciones de
cualquier indole, a través de los medios de ex-
presién actualmente disponibles o de desarrollo
futuro” (45).

IV.1. La imagen post mortem del papa en la
Constitucion Universi Dominici Gregis

La prohibicién de tomar imégenes del cuer-
po de una persona fallecida puede provenir
también de una disposicién candnica. Asi, la
Constitucién Universi Dominici Gregis de 22 de
febrero de 1996 del papa Juan Pablo II, relativa
a la sede apostoélica y a la eleccién del Roma-
no Pontifice, lo prohibe expresamente respecto
a la figura del papa. Su apartado 30 dispone: “A
nadie le estd permitido tomar con ningiin me-
dio imagenes del Sumo Pontifice enfermo en la
cama o difunto, ni registrar con ningtin instru-
mento sus palabras para después reproducirlas.
Si alguien, después de la muerte del papa, quie-
re hacer fotografias para documentacién, debe-
ré4 pedirlo al Cardenal Camarlengo de la Santa
Iglesia Romana, el cual, sin embargo, no permi-
tird que se hagan fotografias del Sumo Pontifice
si no esta revestido con los hébitos pontificales”
Se trata de un supuesto en el que es la norma

(43) Idem, p. 149.

(44) La regla del articulo 96 de la Ley de derecho de
autor prevé que el retrato, y por lo tanto la imagen de una
persona no puede ser exhibida, reproducida o comercia-
lizada sin el consentimiento de ella y, durante el tiempo
después de su muerte que la ley establece, refiriéndose
expresamente al articulo 93 que este “derecho de veto”
al uso indiscriminado del retrato puede ser ejercido por
el céonyuge, por los hijos o, en ausencia de ellos, por los
padres, hermanos y hermanas. En cualquier caso, queda
a salvo la voluntad del difunto, si ésta resulta de un docu-
mento escrito.

(45) PRINCIVALLE, S., “Il testamento artistico..., ob.
cit., p. 150.
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canoénica la que veda todo intento de fotografiar
al papa en su lecho de muerte, hasta tanto no
esté revestido con los hébitos pontificales. Aqui
hay un limite incluso a la autonomia privada del
papa como persona y titular de su propia ima-
gen, quien, debido a su alta investidura, solo
podré ser fotografiado o tomada cualquier ima-
gen en las circunstancias prevista en la norma,
aunque su voluntad privada fuere otra (46). Por
otro lado, cualquier prohibicién al respecto del
Sumo Pontifice dirigida a impedir sea captada
su imagen post mortem, incluso en sus propios
funerales tendria a su vez el gran escollo del ca-
racter notorio y célebre que tiene su figura y el
interés publico de la noticia de su fallecimien-
to, amén de que el ritual canénico lleva consi-
go una exposicién publica, por varios dias, del
cadéver.

V. Laresurreccion digital de las personas fa-
llecidas

Desde hace ya varios anos se viene hablan-
do de un fenémeno que mucho tiene que ver
con el presente tema. Musion, una empresa de
Londres dedicada a la creacién de tecnologia de
proyeccién hologréfica, abre el debate de lo que
se dio en llamar digital resurrection, a cuyo te-
nor grandes estrellas del mundo del espectédcu-
lo, del cine o de la television se revivificarian en
el entorno artistico. Se trata de un complejo pro-
ceso tecnolégico que transforma la imagen gra-
bada en hologréfica al proyectarla a través de un
espejo y una tela invisible al ojo humano. El pri-
mer intento de ello fue en el festival americano
de Coachela, en el ano 2012, donde se resucitd
al rapero Tupac, fallecido en 1996, haciendo un
dueto con Snoop Dogg (47). La pregunta que
todos se formulan es si ello es posible ética y
juridicamente y hasta qué punto los familiares
o herederos legitimados para proteger o inclu-
so disponer de la utilizacién de la imagen de las

(46) De ahi que, en la parte relativa a la promulgacién
de la Constitucién de referencia se deja explicitamente
dispuesto que “Esta debe ser inviolablemente observada
por todos, no obstante, cualquier disposicidn, al contra-
rio, incluso si es digna de especialisima mencién”.

(47) “;Seria rentable la resurreccion digital de las per-
sonas fallecidas?’) en http://www.marketingdirecto.com/
digital-general/digital/%C2%BFseria-rentable-la-resu-
rreccion-digital-de-las-personas-fallecidas, consultado
el 07 de diciembre de 2020.
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personas fallecidas estan habilitados para llegar
hasta ahi, cuando la persona en vida nada dis-
puso a tal fin, pues se trata o bien de colocar en
filmes recientes a fallecidos en relacidon con los
cuales no se sabe si su voluntad era participar
en estos filmes o cantar a dueto con un artista
determinado que muchas veces ni tan siquiera
llegaron a conocer por razén de la temporali-
dad de sus vidas, al no haber sido coetdneos. Y
ni qué decir las implicaciones que ello tiene en
el campo de la propiedad intelectual, pues por
ejemplo el filme en el que se resucita puede que
la temaética incluso no esté acorde con las con-
vicciones que este tuvo en vida y, no obstante,
los parientes més allegados lo aprueban sobre la
base de un marcado interés econémico.

Lo que también se ha dado en llamar “necrofi-
lia cinéfila’, constituye un verdadero dilema éti-
co que pone en evidencia las luces y sombras de
los efectos digitales. No caben dudas de que las
imagenes que se crean a través de las compu-
tadoras [Computer Generated Imagery —ima-
gineria creada por computadoras— (48)] nos
han permitido recrear épocas pasadas y mun-
dos imposibles que trascienden los limites de la
imaginacién de los humanos, pero hay también
limites éticos y juridicos que no pueden traspa-
sarse por respeto precisamente a la memoria de

(48) Al respecto, MURILLO CHAVEZ, Javier André, “La
problematica juridica detrds de la resurreccién mediante
CGI de actores y/o actrices fallecidos/as” 1GranadaFO-
DERTICS 6.0. Los nuevos retos del derecho ante la era
digital (2017) p. 63 — 73, (p. 66) disponible en: http://
works.bepress.com/javier_murillo/52/, consultado el
12 de diciembre de 2020, nos ofrece un panorama de las
distintas modalidades de resurreccién digital que hoy se
conocen. En tal caso, el autor distingue entre los supues-
tos enlos que se emplean imagenes de produccién previa
de ese actor o actriz fallecida en una nueva produccién
audiovisual, por ejemplo: la resurreccién de los pilotos
rebeldes Gold lider y Red lider en Rogue One: a Star War
Story, de aquellos otros en los que no existen iméagenes
de produccién previa. Aqui se revive a un personaje para
nuevas escenas filmicas sin utilizar grabaciones previas
del actor o actriz en vida, lo cual puede ser a su vez, con
intervencién de actor/actriz similar, cuando se produce
la resurreccién de un personaje en una nueva produc-
ci6én audiovisual por medio de la grabacién de un actor o
actriz secundario/a muy parecido al fallecido/a, p.ej. las
escenas del Gobernador Tarkin durante la pelicula Rogue
One: a Star Wars Story, o en formato animado, cuando se
crea una animacion 2D o 3D del personaje que interpreta
el actor o actriz fallecido/a, p.ej. el caso del Gobernador
Tarkin en algunos capitulos de Star Wars Rebels.



Leonardo B. Pérez Gallardo

los fallecidos, por muy famosos que estos hayan
podido ser. Desde las redes sociales se informa
de la resurreccidon digital de grandes estrellas de
la interpretacidn a base de pixeles e igualmente
en el cine. A pesar de la opinién publicay de sus
criticas certeras, se da a conocer la participa-
cién de James Dean en el largometraje Finding
Jack, de modo que el célebre actor protagoniza-
ria su cuarta pelicula a mas de seis décadas de
su fallecimiento. Pero los antecedentes son va-
rios: hay que unir a esa lista a Peter Cushing en
Rogue One: a Star Wars Story (49), a Philip Sey-
mour Hoffman, en Los juegos del hambre: Sinsa-
Jjo, parte 2, a Paul Walker en Fast and Furious 7,
a Oliver Reed, en Gladiator o a Nancy Marchand
en Los soprano (50), a lo cual también habria
que sumar en el mundo de la musica las giras
de los hologramas de Amy Winehouse, Maria
Callas o Roy Orbison, “vueltos a la vida” gracias
a la tecnologia digital y el avance de los efectos

(49) Peter Cushing en el papel de MOFF TARKIN en
Rogue One. Nada més este filme de Gareth Edwards, la
presencia del intérprete britanico fallecido hace mas de
20 anos marcé un antes y un después en Hollywood. Un
cambio no sé6lo desde el punto de vista de los estudios,
que pudieran incluir en sus castings a actores ya desapa-
recidos, como desde el punto de vista de los intérpretes,
preocupados por la forma en la que proteger (o perpe-
tuar) el uso de suimagen una vez muertos. En declaracio-
nes a The New York Times la productora Kiri Hart explic
cémo utilizaron el trabajo del actor britdnico Guy Henry
vestido como Cushing e interpretando el papel, transfor-
mando su apariencia digitalmente para convertirse en el
mismo Moff Tarkin de hace cuatro décadas. Un proceso
similar al que utilizaron para volver a mostrar en Rogue
One el rostro de una Fisher de 19 anos (en el cuerpo de
Ingvild Deila). En efecto, en esta pelicula se utiliza la mis-
ma técnica para recrear en una escena a la joven Princesa
Leia Organa, papel interpretado en 1977 por la ya falleci-
da Carrie Fisher.

(50) Vid. LOPEZ, G. Victor, “La resurreccién digital de
James Dean: entre la revolucién técnica y la necrofilia ci-
néfila; en https://www.espinof.com/actores-y-actrices/
resurreccion-digital-james-dean-revolucién-tecnica-ne-
crofilia-cinefila, consultado el 08 de diciembre de 2020.
Igualmente, LLANOS MARTINEZ, Héctor, “La resurrec-
cién digital de James Dean’, en El pais, 26 de noviem-
bre de 2019, https://elpais.com/cultura/2019/11/25/
actualidad/1574704933_334417.htlm, consultado el 08
de diciembre de 2020. Vid. también desde la perspec-
tiva italiana, FEDE, Sandro “Resurreccién digital y de-
recho a la imagen’, en https://www.studiolegalefede.
it/2016/12/28/resurrezione-digitale-diritto-allimmagi-
ne/ consultada el 12 de diciembre de 2020.

especiales (51). En tanto, mientras escribo este
articulo se promociona el Holograma Tour de
Whitney Houston por toda Espana (52). Sin em-
bargo, el caso de James Dean ha levantado més
las criticas, porque a diferencia del resto de los
mencionados, en los que su fallecimiento acae-
ci6 en la época en que se estaban filmando las
peliculas (53), no ocurre asi con él: su resurrec-
cion digital no tiene justificaciéon alguna pues
las razones aducidas por uno de los directores
del filme es no haber encontrado un actor a la
altura del papel, de modo que el fallecido Ja-
mes Dean “daria vida” al personaje secundario
de mayor relevancia del guion (54). Tal situa-
cién ha generado una verdadera preocupacién
entre actores y actrices, que en lo adelante ten-
drén que dejar bien explicito en su testamento
todo lo que atiende a la utilizacién de su imagen
tras su fallecimiento y sobre todo a lo que ata-
fie a la explotacién comercial. Algunos actores
se han anticipado. Asi, Robin Williams, fallecido
en el 2014, dispuso la prohibicién de la explo-
taciéon de su imagen para uso comercial has-
ta 2039 (55). Asimismo, descarté por completo
cualquier insercién digital en peliculas o series
de televisién u hologramas (56).

(51) “Hollywood se revuelve ante la proxima resurrec-
cién digital de James Dean’, en elPeriddico, jueves 7 de
noviembre de 2019, en https://www.elperiodico.com/
es/extra/20191107/polemica-james-dean-resurreccion-
digital-771822, consultada el 11 de diciembre de 2020.

(52) Vvid. https://www.google.com/search?q=hologra
ma-+tour&oqg=holograma+tour&ags=chrome..69i57j0i22i
30.3369j0j15&sourceid=chrome&ie=UTF-8 consultada el
15 de diciembre de 2020.

(53) Asi acontecid con el personaje de Préximo en Gla-
diator (2000) lo que se debi6 a la muerte de Oliver Reed
durante el rodaje; igualmente, por la muerte en el set
de Brandon Lee en la filmacién de The Crow (1994); y,
el personaje de Brian O’Conner en Furious Seven (2015)
por el accidente automovilistico mortal de Paul Walker.

(54) De ahi las criticas de la que ha sido eco la noticia,
provenientes de actores y actrices de Hollywood y de al-
gunos familiares cercanos de actores y actrices fallecidos.
Vid. “Hollywood se revuelve...; ob. cit.

(55) Vid. “Los actores se protegen de su resurrec-
cién digital’, en El dia, domingo, 22 de enero de 2017,
disponible en: https://www.eldia.com.bo/index.
php?cat=368&pla=3&id_articulo=218323, consultado el
12 de diciembre de 2020.

(56) Vid. CANOVAS, Marfa, “Los actores de Hollywood
quieren proteger su imagen de la resurreccién cinema-
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La utilizacién de la imagen de una persona
fallecida por los familiares més cercanos sin
dudas requiere ciertos limites que en estas con-
diciones el derecho debe imponer, sobre todo si
la persona en vida no se pronuncié al respecto.
La explotacién comercial de la imagen no debe
rebasar nunca los muros de la ética y a mi juicio,
no debiera permitirse en convertirse en fuente
de lucro para las personas que, por razén del
parentesco, o en los casos en que igualmente se
habilite, por razén de la sucesién, estén legiti-
mado para ello.

V.1. Resurreccion digital, imagen de las perso-
nas fallecidas y derechos de autor

Desde el punto de vista juridico, este tema
tiene ribetes interesantes pues en el caso de
la resurreccién digital se entremezclan aspec-
tos atinentes a la proteccion a la imagen de las
personas fallecidas y el derecho de autor o pro-
piedad intelectual, por ejemplo, del titular de
la obra audiovisual y para ello se ha de tener
en cuenta qué modalidad de la técnica de CGI
ha sido empleada. Asi —como explica Muri-
llo Chévez—, si se trata de resurreccion digital
con imégenes de produccién previa, en el caso
de que sea el mismo productor el titular de los
derechos de autor sobre dichas grabaciones, las
imégenes podrian ser utilizadas libremente por
este, de no ser el mismo productor, su utilizacion
estaria condicionada a la cesién de los derechos
de autor sobre la obra. De tratarse de una resu-
rreccion digital con un intérprete similar detrds
o si se realiza en formato animado, entonces la
situacién se torna mucho mds compleja, pues
serfa necesario la cesiéon de la imagen del ar-
tista fallecido (57) lo que estaria supeditado a
la existencia de un instrumento previo a través
del cual este se pronunciara en vida, y a que tal
pronunciamiento no fuera prohibitivo o limi-
tativo en el tiempo, como hizo Robin Williams,
y en su defecto, a la autorizacién de las perso-
nas legitimadas para ello, con los limites que
el derecho deberia imponer para impedir que
se insertase la imagen del actor o actriz falle-

tografica’) sabado 31 de diciembre de 2016, en https://
www.ecartelera.com/noticias/36409/hollywood-pide-
regular-resurreccion-digital/, consultado el 12 de di-
ciembre de 2020.

(57) Vid. MURILLO CHAVEZ, Javier André, “La proble-
matica juridica...) ob. cit., pp. 69-70.
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cida en una pelicula que fuera en contra de su
memoria pretérita, vulnerando la que fuera su
proyeccién espiritual o moral o los principios o
ideologia que abrazara. De ahi que, en este sen-
tido, pondria ciertos requerimientos o presu-
puestos para que las personas legitimadas para
la explotacion post mortem de la imagen de un
actor o actriz fallecida, pudiese emplear esta, y
no se convirtiese de una codiciada llave para la
obtencidn de lucro.

Si se utilizara la técnica de resurreccién digi-
tal a través de una produccién animada, coin-
cido con Murillo Chéavez en que la cuestion se
centra en la recognoscibilidad, ya que se hace
necesario delimitar “si estamos frente al uso del
personaje protegido por derecho de autor en un
contexto dindmico o frente al uso de la imagen
del actor o actriz fallecido (...)” Como acertada-
mente explica el autor, se estd “frente al primer
supuesto (...) como maximo ante un supuesto
de colisi6on entre el derecho alalibertad de crea-
cién y propiedad intelectual, por un lado, fren-
te al derecho a la memoria del/de la fallecido/a,
por el otro (...). En este supuesto, se utiliza un
personaje ficticio, no la imagen del actor y/o ac-
triz fallecido/a; por lo tanto, lo que se requie-
re es la cesién de los derechos de autor sobre
el personaje para su uso en una obra audiovi-
sual” (58).

Todos estos supuestos estan supeditados, eso
si, a que la utilizacién post mortem de la imagen
del actor o actriz transcurra en un estadio fisio-
légico, pues de incumplirse los términos en los
que se ha dispuesto su utilizacién, sea por via
testamentaria o por via contractual por los legi-
timados post mortem, cabria utilizar cualquiera
de los remedios que el derecho concede ante la
intromisién ilegitima en la imagen de una per-
sona, que en el caso de personas fallecidas tiene
ademas un plus de sensibilidad. Particular ade-
mas que en la mayoria de los ordenamientos
juridicos suele ser omiso. Tengamos en cuen-
ta que no todos los Estados cuentan con leyes
como la espafiola, yareferenciada, sobre protec-
ci6n civil al derecho al honor, la intimidad per-
sonal y familiar y la propia imagen. Aun asf, sus
normas no cobijan todos los supuestos que pu-
dieran presentarse.

(58) Ibidem, p. 70.
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De este modo, si fue la propia persona en vida
quien condicioné la utilizacién post mortem de
su imagen habria que atenerse a ello, so pena
de que pueda prosperar una demanda dirigida
a declarar la utilizacién inadecuada de la ima-
gen y con ello la suspensién de su empleo con
la reparacién de los danos e indemnizacién de
los perjuicios causados. De haberse concertado
con contrato de cesioén de la imagen de la per-
sona fallecida para su explotacién comercial, el
incumplimiento de las obligaciones del cesio-
nario por extravasar los limites de utilizacién
de aquella, segtin lo previsto en los términos
del contrato, llevaria al éxito de la accion reso-
lutoria, como remedio contractual idéneo para
lograr la desvinculacién de las partes, con la
consiguiente reparacién de los danos e indem-
nizacién de los perjuicios, de probarse la exis-
tencia de estos.

VI. Conclusiones

Las personas al pasar por la vida dejan hue-
llas indelebles. Nadie pasa inadvertido. El haber
existido en un tiempo ya pretérito queda en los
recuerdos, en los afectos, en los sentimientos de
los amigos, allegados, familiares. Algunas perso-
nas por su connotacién ptblica debido a su pro-
yeccion cientifica, académica, artistica, politica
pasan a la posteridad, existen sin fin, perdura-
rén mas alld del tiempo que la vida les permi-
ti6é disfrutar. El recuerdo social o colectivo de su
memoria los lleva a la inmortalidad. Como sen-
tencio Cicerdn, “[l]a vida de los muertos perdu-
ra en la memoria de los vivos”.

La muerte conlleva inexorablemente a la ex-
tincién de la persona fisica y con ello de su per-
sonalidad. No es posible hablar de derechos
inherentes a la personalidad mads alld de la
muerte de una persona. Los derechos subjeti-
vos, como lo son los inherentes a la personali-
dad, se extinguen con su desaparicidn fisica, lo
cual supone que el respeto a la dignidad inhe-
rente a la persona que un dia fue no implique
su desproteccién post mortem. Atributos como
la imagen y el honor de una persona merecen
una proteccién juridica, incluso después de su
fallecimiento. No se trata de la protecciéon de
unos derechos inexistentes. Se protege la per-
sonalidad pretérita, la memoria del fallecido y
con ello aquellos atributos que inherentes a la

persona que un dia fue, le trascienden, llegan-
do ala posteridad. Compete a los familiares mas
propincuos, y supletoriamente a los herederos,
la proteccién de la memoria pretérita y con ello
de la imagen de la persona fallecida y en caso
de ausencia de estos, el interés ptblico de todo
Estado en preservar viva la memoria de los falle-
cidos habilita al Ministerio fiscal a velar por ese
interés legitimo de salvaguardar la historia viva
de una nacion a través de la tutela de la memo-
ria, con ello de la imagen de los que un dia cons-
truyeron dicha nacién. Proteccién que hoy dia
debe reforzarse ante la posibilidad de su vulne-
racion de las mads diversas maneras, al transitar
la sociedad de un entorno analdgico a un entor-
no digital. Las redes sociales y las cuentas en di-
chas redes no pueden suponer en modo alguno
la permisién del uso de las iméagenes de las per-
sonas fallecidas sin la autorizacién de las per-
sonas legitimadas para ello, e incluso conforme
con las directrices trazadas en vida por aquellos.

El titular del derecho a la propia imagen pue-
de disponer a través de los instrumentos id6-
neos a tal fin, en primer orden, el testamento, el
uso que pueda darse a su imagen para cuando
ya no exista entre los vivos, las medidas de con-
tencién o prohibicién para ello y las facultades
que tal uso llevaria consigo, previendo incluso
el desarrollo venidero de los medios tecnolégi-
cos con los retos que supondra para la imagen
de personas connotadas o famosas como los
grandes artistas del cine, el teatro, la televisiéon y
los intérpretes musicales, asi como los politicos
o cientificos de trascendencia universal. El de-
recho yla ética deben erigirse en herramientas a
disposicién de las personas para permitir, pero
ala vez limitar el uso post mortem de la imagen.
Con independencia de la faceta patrimonial del
derecho a la propia imagen, lo cual resulta lici-
to y permitido por el derecho, su utilizacién no
puede ni debe centrarse en el lucro desmedido
de los familiares o de las personas legitimadas
para la utilizacién y ademds defensa de la ima-
gen. La imagen es la externalidad de la figura
humana, su manifestacién més genuina, propia,
su dimensién m4s fiel. Es imposible hablar de
persona, sin imagen. Ella, por lo tanto, adn falle-
cido su titular, merece el respeto que la dignidad
y el decoro humano reclaman, tanto de los que
son como de los que fueron. No es descabellado
entonces hablar de su tutela post mortem.
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I. Violencia de género laboral. Introduccién

En momentos en que las redes sociales han
pasado a formar parte de nuestras vidas, apre-
ciar cudntos cursos, seminarios, congresos, en-
cuentros, conferencias, libros, disertaciones,
charlas, etc., existen para abordar la problemé-
tica de la violencia podria llevarnos todo el dia.
Ahora bien, ;qué separa la teoria de la practica?
¢Una delgada linea o un ancho y profundo abis-
mo?

I1. Definicion

Para comprender de qué hablamos cuan-
do nos referimos a este modo de violencia, en
principio se conceptualizaran las palabras que
lo integran:

Violencia: La Real Academia Espafiola, en
adelante RAE, en su descripcidn sostiene que la
palabra proviene del latin violentia, con distin-
tas acepciones:

“1. Cualidad de violento.
“2. Accién y efecto de violentar o violentarse.

“3. Accién violenta o contra el natural modo
de proceder.

“4. Accidén de violar a una persona”

(*) Abogada. Especialista en Derecho de Familia. Me-
diadora. Secretaria por concurso del Juzgado de Paz de
Gualeguay, Entre Rios.

Como se puede observar, solamente refiere a
conductas, acciones ejercidas contra una per-
sona.

Desde el punto de vista juridico empleamos
dicho vocablo para indicar “toda accién u omi-
sién dirigida a dominar, someter, controlar o
agredir la integridad fisica, psiquica, psico-
emocional, econémica, sexual y/o la libertad
de una persona”

Género: para la RAE el término proviene del
latin genus, -eris e indica el conjunto de seres
que tienen uno o varios caracteres comunes.

Es importante destacar que al mencionar gé-
nero no lo hacemos desde el punto de la sino-
nimia de sexualidad. Al vocablo no lo define el
tener cuerpos, 6érganos sexuales diferentes en-
tre varén o mujer; sino que el género esta ela-
borado social, cultural e histéricamente, lo
incorporamos de nuestra comunidad. De alli
que su significado varia conforme la cultura, el
tiempo y la sociedad en la que nos desarrolla-
mos.

El género es el que nos hace decir quiénes
son varones y quiénes, mujeres (1).

Laboral: Claramente nos referimos al traba-
jo, y todo lo que esté en relacién con ello. Hasta
aqui se ha expuesto el significado de cada una
de las palabras que integran este modo de vio-
lencia.

(1) Dra. en filosofia Diana Maffia: https://www.narra-
tivas.com.ar/424-2/.
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Ahora bien, ;qué se entiende por violencia de
género laboral?

Laley 26.485 en su art. 4° reza: “Definicién. Se
entiende por violencia contra las mujeres toda
conducta, acciéon u omision, que, de manera
directa o indirecta, tanto en el dmbito publi-
co como en el privado, basada en una relaciéon
desigual de poder, afecte su vida, libertad, dig-
nidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual,
econdmica o patrimonial, como asi también su
seguridad personal. Quedan comprendidas las
perpetradas desde el Estado o por sus agentes.
Se considera violencia indirecta, a los efectos
de la presente ley, toda conducta, accién omi-
sién, disposicién, criterio o préctica discrimi-
natoria que ponga a la mujer en desventaja con
respecto al varén”.

Al referirse dicha ley a los modos de violencia
en el art. 6°, inc. ¢), describe la “violencia labo-
ral contra las mujeres diciendo que es aquella
que discrimina a las mujeres en los &mbitos de
trabajo publicos o privados y que obstaculiza su
acceso al empleo, contratacién, ascenso, esta-
bilidad o permanencia en el mismo, exigiendo
requisitos sobre estado civil, maternidad, edad,
apariencia fisica o la realizacion de test de em-
barazo. Constituye también violencia contra
las mujeres en el &mbito laboral quebrantar el
derecho de igual remuneracién por igual tarea
o funcién. Asimismo, incluye el hostigamien-
to psicolégico en forma sistematica sobre una
determinada trabajadora con el fin de lograr su
exclusién laboral” (2).

Supranacionalmente es definida por la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT) en el
esperado Convenio N° 190:

a) La expresién “violencia y acoso” en el
mundo del trabajo designa un conjunto de
comportamientos y précticas inaceptables, o
de amenazas de tales comportamientos y prac-
ticas, ya sea que se manifiesten una sola vez o
de manera repetida, que tengan por objeto, que
causen o sean susceptibles de causar, un dano
fisico, psicolégico, sexual o econdmico, e inclu-
ye la violencia y el acoso por razén de género, y

(2)  http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/150000-154999/152155/norma.htm.
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b) La expresion “violencia y acoso por razén
de género” designa la violencia y el acoso que
van dirigidos contra las personas por razén de
su sexo o género, o que afectan de manera des-
proporcionada a personas de un sexo o género
determinado, e incluye el acoso sexual.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados
a) y b) precedentes, la violencia y el acoso pue-
den definirse en la legislacién nacional como
un concepto Unico o como conceptos separa-
dos.

En la préctica, la violencia o acoso en el dm-
bito laboral se traduce en toda humillacién,
maltrato, hostigamiento hacia una mujer, tras-
cendiendo sus consecuencias del plano indivi-
dual, ya que se trata de una franca violacién a
los derechos humanos.

Puede ser ejercida en sentido vertical u hori-
zontal, esto es, por un superior jerarquico o por
un compaifiero de trabajo, respectivamente.

La forma mas frecuente de ejercer violencia
de género laboral es abusando de poder, siendo
ejemplo de ello:

- Sobrecarga o disminucién del trabajo.
- Formas de ascenso no transparentes.

- Informes negativos respecto al desempeno
laboral a fin de que la mujer sea desplazada de
la actividad.

- Burlas por su condicién de mujer.

- Invitaciones y/o comentarios sexistas, obje-
tivdndola en su rol.

- Vigilancia de las veces que concurre a los sa-
nitarios.

- Control obsesivo del uso de medios de co-
municacién: celular, computadora, etc.

- Correccion de toda su actividad por mads
bien hecha que esté.

- Amenazas de que informard a sus superio-
res.

- Injurias.
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I11. Dolencias

Las victimas de violencia de género labo-
ral sufren consecuencias muy danosas en su
cuerpo, psiquis, economia y hasta sociales, por
efecto del estrés postraumatico causado por las
injustificadas vivencias.

Asi el cuerpo se manifiesta con cefaleas, vé-
mitos, diarreas, mareos, taquicardias, contrac-
turas, sudoracién, insomnio, cansancio, entre
otras.El sistema nervioso se altera por el episo-
dio traumaético y aparecen las tristezas, falta de
concentracidn, irritabilidad, angustia, llanto;
llegando a lo que se conoce como “ataques de
pénico y/o crisis de angustia”

Econdémicamente la afectacién puede llegar a
la pérdida del trabajo, ya que la victima si no es
socorrida a tiempo, lo més probable es que re-
nuncie a su labor, y si decide no hacerlo, su di-
nero deberd invertirlo en terapias psicolégicas,
psiquidtricas y otras especialidades médicas
para paliar la situacién en la que se encuentra.

Lo que a esta altura del relato lleva a pregun-
tarnos: ;por qué este desenlace dafoso en la sa-
lud psiquica, fisica y emocional, no se considera
enfermedad laboral?

Consecuencias sociales: en las victimas reina
el miedo, motivo por el cual escapan a relacio-
narse, interactuar con sus pares, se van aislan-
do, encerrandose en su dolor.

Muchas mujeres describen estas nefastas ex-
periencias como una “tortura” y pienso: ;qué
diferencia hay con las torturas politicas infringi-
das en los centros de detencién? Donde el tortu-
rador es un desconocido y la tortura sucede en
un espacio estatal (3).

El escenario y agresor cambian, pero triste-
mente el resultado es el mismo. Asi el centro de
detencién seria el lugar de trabajo y el tortura-
dor el superior jerdrquico y/o compaiero/a de
trabajo que ejerce violencia intencionalmente
sea porque ostentan una personalidad enferma
gozando del sufrimiento ajeno, y/o porque de-
sean que la mujer deje de trabajar, por ejemplo.

(3)  http://www.claudiahasanbegovic.com/publica-
ciones/Infancias%20Robadas.pdf. Pagina 6.

A la luz de la Convencién Interamericana
para prevenir y sancionar la tortura que estable-
ce en su art. 2°: “Para los efectos de la presente
Convencion se entenderd por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se infli-
jan a una persona penas o sufrimientos fisicos
o mentales, con fines de investigacién criminal,
como medio intimidatorio, como castigo perso-
nal, como medida preventiva, como pena o con
cualquier otro fin. Se entenderd también como
tortura la aplicacién sobre una persona de mé-
todos tendientes a anular la personalidad de la
victima o a disminuir su capacidad fisica o men-
tal, aunque no causen dolor fisico o angustia
psiquica..” (4); y siguiendo las ensefianzas de
Peters Edward a esta modalidad de violencia la
calificaria como “tortura de género laboral” (5).

IV. Prevenir a veces es curar

La etapa mds importante es la prevencion a
través de la educacion, mediante cursos de ca-
pacitacion para los ocupan lugares de jerarquia
y por supuesto empleados y empleadas.

No menos importante es contar con protoco-
los de actuacién. Es decir, producido el hecho,
las victimas deben tener una hoja de ruta, saber
dénde acudir en busca de ayuda, con quién dia-
logar, tener contencién, asesoramiento juridico
y atencién psicoldgica.

Las mujeres en este estadio no pueden seguir
conviviendo con su agresor, necesitan ser reu-
bicadas en su trabajo, no castigadas, sino prote-
gidas.

A pesar de que cientos de mujeres sufren esta
modalidad de violencia, ellas no denuncian,
conforme estadisticas obrantes en el Superior
Tribunal de Justicia de Entre Rios (6). Son mul-
tiples las razones: miedo, amenazas, prejuicio
de no ser escuchadasy creidas, temor a quedar-
se sin el empleo o no ascender, desconocimien-

(4) Convencién Interamericana contra la Tortura,
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-51.
html.

(5) Peters Edward. Torture, New York, Oxford, Basil
Blackwell Ldta. 1985.

(6)  http://www.jusentrerios.gov.ar:81/tablero/tipo.
php.
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to, haber naturalizado la situacién, temor a ser
estereotipadas, etc.

Pero ademés de lo anteriormente menciona-
do, el peor enemigo de las victimas es la ausen-
cia de legislacién acorde a lo dispuesto por los
tratados y convenciones internacionales para
prevenir, erradicar y sancionar la violencia con-
tra la mujer. Aqui cobra especial relevancia lo
dispuesto por las leyes 26.485 y 24.632, esta tlti-
ma mas conocida como “Convencién de Belém
do Pard”

V. Leyes

Tal como adelanté en el titulo anterior, la au-
sencia de legislacién es palmaria. Solo siete pro-
vincias se encargaron de ello, a saber: Buenos
Aires (ley 13.168/2004, ley 14.040/2009, dec.
2032/2009), Entre Rios (ley 9671/2006), Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires (ley 1225/2004),
Santa Fe (ley 12.434, dec. 1040/07 [Reglamen-
tacion]), Tucuman (ley 7232), San Juan (ley
7939/2008, ley 7961, dec. 408/2010) y San Luis
(ley 1-0678, dec. 3890/09). Tanto en Entre Rios y
CABA como en Tucuman no se encuentran re-
glamentadas dichas leyes. La provincia de Co-
rrientes contiene sobre el tema un escueto art.
28 a nivel constitucional (7).

Es imprescindible contar con normas ade-
cuadas para evitar “revictimizar” a la mujer, es
decir, que no deambule de un lado para el otro
buscando proteccién. Su atencién debe ser in-
mediatay eficaz.

VI. Un largo camino

Lamentablemente a las victimas de violencia
les toca recorrer un largo camino, al contrario de
lo impuesto por los Tratados y convenciones In-
ternacionales con rango constitucional por im-
perio del art. 75, inc. 22.

En Entre Rios la autoridad de aplicacién en
materia de violencia laboral es la Direccidon Pro-
vincial del Trabajo, ante la cual se interpone
la denuncia para que fije una audiencia. A ella
asisten por separado victima y agresor para ser
evaluados por un equipo interdisciplinario (Psi-

(7)  https://www.argentina.gob.ar/trabajo/oavl/nor-
mativa#2.
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c6logo y Psiquiatra), el plazo para resolver es de
48 horas, que depende la jurisdiccién. Ello no se
cumple, por la sencilla razén que no disponen
de tales profesionales.

Realizadas las entrevistas los profesionales
emiten un informe y la autoridad de aplicacién
dictamina.

Ahora bien, si encuentra responsable al agre-
sor no puede aplicar sancién alguna ya que no
existe decreto reglamentario alguno.

Entonces podemos seguir por la via judicial,
que, al no contar con un juzgado tnico encar-
gado de todos los tipos y modalidades de violen-
cia, conforme ddénde se desarrolle, sera el fuero
encargado de impartir justicia. Y es alli donde
se da lugar a declaraciones de incompetencias,
al paso del tiempo, y la consiguiente injusticia y
padecimientos de la victima.

VII. Conclusiéon

a) En primer término, se debe educar: todas
las personas deben conocer su derecho huma-
no de trabajar en un ambiente digno y sano.

b) Capacitar a jerarquicos y empleados/as.
Destacando la importancia de laley 27.499, mas
conocida como Ley Micaela, que impone la ca-
pacitacion obligatoria de las personas integran-
tes de los tres poderes del Estado.

c¢) Implementar protocolos de actuacién: para
ello se debe formar a uno o més referentes ante
quienes puedan recurrir las victimas.

d) Brindar asesoramiento juridico-legal y
atencion médica gratuita. Ello asi, porque cuan-
do normalmente el agresor suele hallarse en
una posicion de poder que implica en ocasiones
una desigualdad econémica con su victima, Asf,
v.gr., si el violento forma parte de la estructura
del Estado, suele refugiar su accionar y consul-
tas en profesionales pagos por la misma admi-
nistracion, en tanto que la victima debe costear
toda consulta con su patrimonio.

e) Legislar sobre la temética conforme Trata-
dos y Convenciones Internacionales, y las pro-
vincias que ya poseen normas, actualizarlas y
reglamentarlas de modo tal de permitir trami-
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tes con la mayor economia y celeridad procesal,
evitando revictimizar a la mujer.

f) Por ultimo, pero no por ello menos impor-
tante, sino al contrario, la justicia debe actuar
efectiva y eficazmente sancionando duramen-
te al violento-torturador, reparando los danos
causados a las mujeres, para empoderarlasy va-
ler de ejemplo social. Tal como acontecié en la
causa S.J. 406/17 “G., C. D. - Titular del Juzgado
de Familia de Olavarria del Departamento Azul
Asociacién Judicial Bonaerense - Denuncia’ y
su acumulado S.J. 428/17 “G., C. D. Niel - Titu-
lar del Juzgado de Familia de Olavarria del De-
partamento Azul-Conte Grand, Julio Marcelo
Denuncia’) la que tramité ante el Jurado de En-
juiciamiento de Magistrados y Funcionario de
la Provincia de Buenos Aires, donde el magis-

trado, en principio, fue suspendido en el cargo
y el dia 5 de marzo del 2020 destituido, en vir-
tud de haber ejercido violencia laboral y acoso
sexual, conforme los art. 21, incs. d), e), h), i), q)
y1) de laley 13.661 —texto segtn ley 14.441—y
las previsiones contempladas en las leyes 13.168
y 26.485, arts. 18, inc. ¢) y 48 de laley 13.661 (8).

A la luz del descreimiento social con el que
cuenta la Justicia Argentina, el fallo comentado
es ejemplificador. El Jurado de Enjuiciamiento
demostré que se puede impartir justicia sin im-
portar el cargo que ocupa el agresor, empode-
rando a la mujer victima de violencia laboral.

(8)  http://www.scba.gov.ar/institucional/nota.asp?
expre=Jurado%20de%20Enjuiciamiento%20de%20Ma-
gistrados%20y%20Funcionarios.%20Destituci%F3n%20
del%20juez%20de%20Familia&veradjuntos=no#.
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RESOLUCION 48 (M. M. G. D.)

Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad -
Creacion del Sistema Integrado de Casos de Vio-
lencia por Motivos de Género (SICVG).

Fecha: 11/02/2021
Publicacidén: B.O. 13/02/2021
VISTO:

El EX-2021-00680424- -APN-CGD#MMGYD, las
Leyes Nros 23.179, 24.632, 26.485, 26.743, 22.520 (t.0.
1992), y

CONSIDERANDO:

Que la CONSTITUCION NACIONAL, en su articulo
75, inciso 22 otorg6 rango constitucional a la CON-
VENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS
FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MU-
JER (CEDAW, por su sigla en inglés) que establece
que “los Estados Partes condenan la discriminaciéon
contra la mujer en todas sus formas, convienen en se-
guir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
una politica encaminada a eliminar la discriminacién
contra la mujer” (articulo 2) y que “tomaran en todas
las esferas, y en particular en las esferas politica, so-
cial, econdmica y cultural todas las medidas apropia-
das, incluso de caracter legislativo, para asegurar el
pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto
de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en igualdad
de condiciones con el hombre” (articulo 3).

Que el Comité CEDAW, en la Recomendacion Ge-
neral N° 35, estableci6 la necesidad de los Estados de
establecer un sistema para recabar, analizar y publicar
periédicamente datos estadisticos sobre el nimero de
denuncias de todas las formas de violencia por razén
de género contra la mujer (cfr. articulo 34, inciso b).

Que por su parte, la CONVENCION INTERAMERI-
CANA PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR
LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER (Convencién
de Belém Do Par4, aprobada por Ley N° 24.632) es-
tablece que los Estados Partes convienen en adoptar,
por todos los medios apropiados y sin dilaciones, po-
liticas, orientadas a prevenir, sancionar y erradicar

NACIONAL

la violencia contra la mujer (cfr. articulo 7) asi como
también, medidas especificas para “garantizar la in-
vestigacion y recopilacion de estadisticas y demés in-
formacién pertinente sobre las causas, consecuencias
y frecuencia de la violencia contra la mujer, con el fin
de evaluar la eficacia de las medidas para prevenir,
sancionar y eliminar la violencia contra la mujer y de
formular y aplicar los cambios que sean necesarios”
(fr. articulo 8, inciso h).

Que, asimismo, entre las medidas propuestas en
la Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing se
encuentra la de “promover la investigacion, recoger
datos y elaborar estadisticas, especialmente en lo
concerniente a la violencia en el hogar, relacionadas
con la frecuencia de las distintas formas de violencia
contra la mujer, y fomentar las investigaciones sobre
las causas, la naturaleza, la gravedad y las consecuen-
cias de esta violencia, asi como sobre la eficacia de
las medidas aplicadas para impedirla y reparar sus
efectos” (cfr. parr. 129, inciso a). Ademads, otra de las
medidas recomendadas es la de “[r]ecoger, compilar,
analizar y presentar periddicamente datos desglosa-
dos por edad, sexo, indicadores socioeconémicos y
otros pertinentes, incluido el nimero de familiares a
cargo, para utilizarlos en la planificacién y aplicacién
de politicas y programas” (cfr. parr. 206, inciso b).

Que, a nivel nacional, la Ley N° 26.485 de protec-
cion integral para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en los 4&mbitos en que
desarrollen sus relaciones interpersonales establece
la obligacién de analizar y difundir periédicamente
estadisticas a fin de monitorear y adecuar las politicas
publicas (articulo 9, inciso n).

Que, en el ano 2012, el ex Consejo Nacional de la
Mujer firmé un convenio con el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos (INDEC) a fin de disenary desa-
rrollar un registro que pueda cumplir con lo indicado
por la normativa vigente. Asi es que el INDEC cre6 el
Registro Unico de Casos de Violencia contra las Mu-
jeres (RUCVM).

Que en octubre de 2019 el INDEC transfirié el
RUCVM al ex INAM que era el organismo con com-
petencia primaria en la materia en virtud de la Ley N°
26.485. No obstante, el traspaso se realiz6 sin las he-
rramientas técnicas necesarias para el correcto fun-
cionamiento del Registro, por lo cual, nunca estuvo
operativo en el INAM.
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Que, mediante el Decreto de Necesidad y Urgen-
cia N° 7/2019, modificatorio de la Ley de Ministerios
N° 22.550 (t.0. 1992) se cre6 el MINISTERIO DE LAS
MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD y se suprimié
el INSTITUTO NACIONAL DE LA MUJERES (INAM).

Que debido a las competencias asignadas el MI-
NISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSI-
DAD es el organismo rector encargado del disefio de
las politicas publicas para efectivizar las disposicio-
nes de la Ley N° 26.485 de proteccién integral para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres en los dmbitos en que desarrollen sus rela-
ciones interpersonales.

Que, asimismo, es competencia de este Ministerio
coordinar con otros ministerios y con los gobiernos
provinciales, dela CTUDAD AUTONOMA DE BUENOS
AIRES y municipales para asegurar la transversaliza-
cién de las politicas de género, igualdad y diversidad
(punto 4); entender en la suscripcién de convenios
con organismos nacionales, gobiernos provinciales,
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Municipios y/o
instituciones de la sociedad civil, para el desarrollo de
politicas en materia de politicas de género, igualdad y
diversidad (punto 6); y entender en el relevamiento,
registro, produccion, sistematizacién y andlisis inte-
gral de la informacidn estadistica en materia de vio-
lencia y desigualdad por razones de género (punto 8,
todos del articulo 23 ter, Ley N° 22.520, t.0. 1992).

Que, en este sentido, el MINISTERIO DE LAS MU-
JERES, GENEROS Y DIVERSIDAD es competente
para disenar e implementar registros de situaciones
de violencia contra las mujeres de manera interjuris-
diccional e interinstitucional (inciso k); desarrollar,
promover y coordinar con las distintas jurisdicciones
los criterios para la seleccién de datos, modalidad de
registro e indicadores basicos desagregados (inciso 1);
coordinar con el Poder Judicial los criterios para la se-
leccién de datos, modalidad de registro e indicadores
que lo integren que obren en ambos poderes, inde-
pendientemente de los que defina cada uno a los fi-
nes que le son propios (inciso m); y analizar y difundir
periédicamente los datos estadisticos y resultados de
las investigaciones a fin de monitorear y adecuar sus
politicas publicas, y a los fines de elaborar estadisticas
confiables para la prevencién y erradicacién de las
diversas modalidades de violencia contra las mujeres
(inciso n, todos del articulo 9, Ley N° 26.485).

Que, por su parte, la Ley N° 26.743 establece el de-
recho al reconocimiento, trato, identificacion y libre
desarrollo de las personas conforme su identidad de
género autopercibida.
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Que la importancia de contar con un sistema in-
tegrado que nuclee la informacién sobre este tipo de
casos se funda en la necesidad de producir datos esta-
disticos que den sustento al disefo de politicas publi-
cas para prevenir la violencia por motivos de género
y asi también incidir en la reduccién de las violencias
extremas que se producen contra mujeres y LGTBI.

Que para que las politicas publicas de prevencion
sean efectivas deben disenarse sobre una base empi-
rica que se propone construir a partir de la integra-
cién de lainformacién, la cual es necesaria porque los
datos y los registros con los que se cuenta actualmen-
te provienen de diversas instituciones, con objetivos
propios y disimiles, lo que produce que la informa-
cion sea parcial y fragmentada.

Que esta fragmentacién atenta contra la compre-
sién del fenémeno de la violencia de género de ma-
nera integral y evita que se dimensione su amplitud,
complejidad y la interrelacién de los diferentes tipos y
modalidades de violencia. Esta falta de conocimiento
es la produce que las politicas publicas disefiadas no
logren comprender a las violencias de género en su
totalidad.

Que por eso, para un abordaje integral de las vio-
lencias por motivos de género es necesario un sistema
que integre la informacién existente de los casos de
violencias de género, que permita conocer la comple-
jidad del fenémeno a nivel nacional y que posibilite
dar respuestas efectivas.

Que el sistema cuya creacién se propone trata el
desarrollo de funcionalidades que no se limitan a la
reunion de informacién; contempla diversos modos
de produccién y unidades de registro de los distintos
organismos que producen informacién relevante a la
temaética.

Que, en este sentido, se postula la creacién de una
herramienta de articulacién y reunién de informa-
cién pero también de registro, procesamiento y andli-
sis. Se trata, entonces, de un sistema donde se articu-
len fuentes diversas de informacién, con unidades de
registro diferentes (denuncias, consultas, causas y/o
medidas judiciales) provenientes de instituciones que
tienen légicas, caracteristicas y objetivos instituciona-
les propios y especificos (instituciones criminales, ju-
diciales, sanitarias, asistenciales).

Que para lograrlo es necesario reconocer la especi-
ficidad de cada fuente como parte de la estrategia de
integracion de datos y dar cuenta de las disparidades
en la produccién de informacién de los distintos or-
ganismos de cada nivel, nacional, provincial y muni-
cipaly proponer un aporte para optimizar este trabajo
donde sea requerido.



RESOLUCION 48 (M. M. G. D.)

Que para ello sera necesario suscribir convenios y
actas especificas con las distintas jurisdicciones pro-
vinciales, municipales y la CTIUDAD AUTONOMA DE
BUENOS AIRES, asi como también, con organismos
de la Administracién Pudblica Nacional para que el
sistema integrado se constituya en una verdadera he-
rramienta de intercambio de registros e informacién
estadistica, asi como también, de articulacién y con-
sulta que permitird evitar la duplicacién de datos y
realizar el seguimiento correspondiente de cada caso.

Que, por lo expuesto, es imperioso crear el SISTE-
MA INTEGRADO DE CASOS DE VIOLENCIA POR
MOTIVOS DE GENERO (SICVG) con el objetivo de
sistematizar la informacién disponible sobre casos de
violencia por motivos de género y de constituir una
herramienta de consulta y seguimiento que permita
el disefo politicas ptblicas sobre un sustento empiri-
co del fenémeno de la violencia a nivel nacional.

Que la presente se dicta en uso de las facultades
previstas en el en el articulo 4 inciso b) punto 6; y
articulo 23 ter, incisos 4, 6 y 8 de la Ley de Ministerios
N° 22.520 (t.0. 1992) sus modificatorias y complemen-
tarias.

Por ello:

La Ministra de las Mujeres, Géneros y Diversidad
resuelve:

Art. 1° - Créase el SISTEMA INTEGRADO DE CA-
SOS DE VIOLENCIA POR MOTIVOS DE GENERO
(SICVG) en la érbita de la DIRECCION NACIONAL
DE PLANIFICACION, SEGUIMIENTO Y GESTION
DE LA INFORMACION de la UNIDAD DE GABINE-
TE DE ASESORES del MINISTERIO DE LAS MUJE-
RES, GENEROS Y DIVERSIDAD con el objetivo de
sistematizar la informacién disponible sobre casos de
violencia por motivos de género y de constituir una
herramienta de consulta y seguimiento que permita
el diseno de politicas publicas sobre un sustento em-
pirico del fenémeno de la violencia a nivel nacional.

Art. 2° - Apruébense los “Lineamientos genera-
les del SISTEMA INTEGRADO DE CASOS DE VIO-
LENCIA POR MOTIVOS DE GENERO (SICVG)” que,
como Anexo I registrado bajo el ndimero de IF-2021-
10472573-APN-DNPSYGI#MMGYD, forma parte inte-
grante de la presente medida.

Art. 3° - Apruébense los “Contenidos Minimos del
Acta Complementaria de Cooperacion Técnica en
materia de Gestién de la Informacién” a firmar con
gobiernos provinciales, municipales y de la CTIUDAD
AUTONOMA DE BUENOS AIRES, y/o organismos
de la Administraciéon Publica Nacional que, como
Anexo II identificado como IF-2021-12434996-APN-

DNPSYGI#MMGYD, forma parte de la presente me-
dida.

Art. 4° - Apruébese la “Declaracién Jurada de Con-
fidencialidad y Responsabilidad” que deberd ser fir-
mada por quienes accedan al contenido de las bases
de datos del SISTEMA y que, como Anexo III iden-
tificado con el nimero de IF-2021-10467226-APN-
DNPSYGI#MMGYD, forma parte integrante de la pre-
sente medida.

Art. 5° - La DIRECCION NACIONAL DE PLANIFI-
CACION, SEGUIMIENTO Y GESTION DE LA INFOR-
MACION de la UNIDAD DE GABINETE DE ASESO-
RES del MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS
Y DIVERSIDAD tendré a su cargo el desarrollo de los
mecanismos y procedimientos necesarios para la im-
plementacion del SISTEMA creado en el ARTICULO
1° de la presente.

Art. 6° - El gasto que demande el cumplimiento de
la presente medida, serd atendido por el Programa
21- Actividades centrales, Sistema Administrativo Fi-
nanciero 386, Jurisdiccién 86 - MINISTERIO DE LAS
MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD.

Art. 7° - La presente norma entrard en vigencia a
partir del dfa de su publicacién en el BOLETIN OFI-
CIAL.

Art. 8° - Comuniquese, etc. - Gomez Alcorta.
ANEXO 1

Lineamientos generales del Sistema Integrado de
Casos de Violencia por motivos de Género (SICVG)

I. OBJETIVOS
Son objetivos generales del Sistema:

A) Constituir una herramienta de sistematizaciéon
de la informacién sobre sobre casos, consultas y/o de-
nuncias de violencia por motivos de género, desde el
MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVER-
SIDAD (MMGyD), y brindar datos relevantes para el
diseno y monitoreo de politicas publicas vinculadas
ala materia.

B) Constituir una herramienta de articulacién y
consulta para los gobiernos provinciales, de la CIU-
DAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES y municipales,
y/o organismos de la Administracién Publica Nacio-
nal que suscriban actas acuerdo en el marco de la pre-
sente medida.

C) Generar un padrén integrado de consultas y
casos identificados por el tipo y nimero de docu-
mento cuando corresponda, evitando la duplicacién
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de datos en el mediano plazo y permitiendo hacer el
seguimiento correspondiente.

Son objetivos especificos del sistema:

1. Reunir desde el MMGYD la informacidn existen-
te en diferentes fuentes de registro de casos, consultas
y denuncias de violencias por motivos de género en
todo el pais.

2. Constituir una herramienta de registro de infor-
macién en la materia, para todos los organismos que
asilo requieran, en el marco de las disposiciones de la
presente Resolucién.

3. Propender a la integracién de consultas o solici-
tudes de asistencia que pueden no estar directamente
vinculados a una persona fisica y su identificacion, y
proponer mecanismos de andlisis diferenciales para
las fuentes anonimizadas y fuentes con datos perso-
nales.

4. Asociar la informacién ingresada a un sistema
estandarizado de indicadores para la medicién del
riesgo para la pronta intervencion.

5. Facilitar la trazabilidad de los casos. El sistema
asentara el historial de registros e intervenciones que
se hayan hecho desde los distintos ingresos de la in-
formacion.

6. Generar herramientas que permitan avanzar en
la evaluacién del riesgo, a partir de establecer cudles
son los contextos en los cuales es mds probable que
la violencia se incremente y ponga en riesgo la vida o
la integridad fisica y psicoldgica de las personas que
denuncian o hacen consultas.

II. CARACTERISTICAS GENERALES
I1. i Padrén de consultas y casos.

A los fines de evitar la duplicacién de datos, el
SICVG armaré un padrén de consultas y casos iden-
tificados por el DNI lo que permitira hacer el se-
guimiento correspondiente.

En el Padrén quedard registrado el historial de re-
gistros e intervenciones que se hayan hecho desde
los distintos programas y el resultado que dio el ins-
trumento de medicién de riesgo, con la validacién y
anotaciones de las personas operadoras que hayan
atendido el caso.

II. ii Estructura
El sistema se compone de tres médulos segtn los

organismos o programas aportantes de la informa-
cion:

176 * RDFyP  LEGISLACION - NACIONAL

- El M6dulo 1 habilita la carga de las consultas/ca-
sos. Lo conforman las fuentes primarias vinculadas
directamente al MMGyD.

- El Médulo 2 retine la informacion proveniente de
las solicitudes a programas de ayuda o asistencia de
distintos organismos del Estado

- El Mdédulo 3 implica la ingesta de las bases de da-
tos de los registros de violencia a nivel provincial y na-
cional que ya estén implementados, asi como los de
otros organismos del Estado.

II. iii Accesibilidad del Sistema

El Sistema tendrd un permiso de carga directa y
uno de ingesta, de acuerdo a la tarea que se necesite
realizar. Se constituirdn bancos de datos sobre cada
fuente, ademads de extraer la informacién requerida
para el registro de casos/consultas.

Las personas usuarias que realicen la carga directa
de informacién en el Sistema deberdn firmar la “De-
claracién Jurada de Confidencialidad y Responsa-
bilidad” identificada como IF-2021- 10467226-APN-
DNPSYGI#MMGYD.

II. iv Confidencialidad y Seguridad

La firma de la “Declaracién Jurada de Confidencia-
lidad y Responsabilidad” mencionado en el apartado
anterior, serd exigida por el MMGYD al personal, ter-
ceras personas que presten servicios y demads funcio-
narios/as que accedan al contenido de las bases de
datos del Sistema.

Asimismo, el MMGYD adopta las medidas nece-
sarias para garantizar la seguridad de los datos per-
sonales, de modo de evitar su adulteracidén, pérdida,
consulta o tratamiento no autorizado, y que permitan
detectar desviaciones, intencionales o no, de infor-
macion, ya sea que los riesgos provengan de la accién
humana o del medio técnico utilizado.

I11. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA

III. i Desarrollo Informaético. Especificaciones téc-
nicas.

El desarrollo tiene un sistema de personas usuarias,
grupos y roles que permite dar acceso y visibilidad de
los datos ingresados segtin se configure.

El rol de la persona usuaria le permite tener acce-
so a los diferentes mends del sistema y da permiso de
lectura y/o escritura.

Los grupos de personas usuarias permiten limitar
el acceso a la informacién de los médulos a través de
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establecer roles. Una persona usuaria solo podré ver
informacién perteneciente a su grupo o subgrupo.

Los grupos y subgrupos del sistema estan determi-
nados por jerarquias jurisdiccionales y competencias.

III. ii Medicién de riesgo de un caso

Elmddulo de carga de un caso en el SICVG conten-
dra informacidn relativa a las personas en situaciéon
de violencia, las personas agresoras, las situaciones
de violencia y la respuesta y/o intervencién estatal,
conforme los bloques de datos que se encuentran de-
tallados al final del presente documento.

A partir de la carga de datos, el sistema realiza una
medicién automadtica del riesgo a partir de dos di-
mensiones principales:

- Laamenaza, que comprende la existencia de con-
ductas violentas, la frecuencia, el inicio y la vigencia
de cada tipo de violencias.

- La vulnerabilidad, que abarca determinadas ca-
racteristicas econémicas, sociales, sociodemograficas
y psicoldgicas y ademas, circunstancias que rodean a
la persona en situacion de violencia y los efectos que
producen en ella.

Cada dimensién, a su vez, esta dividida en subdi-
mensiones que son medidas a partir de un conjunto
de variables que resumen y cuantifican a los elemen-
tos que las componen. Es importante resaltar que los
indicadores no se analizan de manera aislada, sino
que se trata de un sistema flexible.

Esta forma diferencial de asignacién de valores res-
ponde a que las violencias son situaciones multivaria-
das que requieren un anélisis del contexto de amena-
zas y del entorno sociodemografico y econémico en
que vive la persona en situacion de violencia para una
mediciéon mas comprehensiva.

En el caso de que, luego de cargar todas las circuns-
tancias relatadas, la persona que ingresa el caso no
estd de acuerdo con la medicién arrojada por el calcu-
lo automatico, el SICVG habilita un campo abierto de
texto donde podra explicar cudles son los elementos
del caso que el sistema no estd contemplando (tanto
si el célculo es menor o mayor al esperado luego de la
evaluacion del caso).

IV. Bloques de datos, variables y categorias del mé-
dulo basico de carga de un caso al SICVG.

BLOQUE 1. Datos de la persona en situacién de vio-
lencia

1.1 Caracteristicas sociodemogréficas

Nombre completo

- Apellido

- Nombre
Documento

- Tipo

- Libreta civica

- Libreta de enrolamiento
- Pasaporte

- Cédula de identidad
- Documento de otro pais
- Sin identificacién

- Nimero

Edad

- Fecha de nacimiento
- Edad

Nuamero de teléfono

- Tipo de teléfono

- Fijo casa/particular

- Celular

- Trabajo

- Otro

- Cédigo de area

- Nimero de teléfono
Ubicacién

- Provincia

- Departamento

- Municipio

- Localidad

- Calle
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- Departamento

- Entre calles

- Datos adicionales
Género

- Mujer

- Varén

- Mujer trans

- Varén trans

- Travesti

- Transgénero

- Queer

- Intersexual

- No binarie

- Prefiere no decirla
- Sin datos

- Ninguna de las anteriores
- ;Cuadl?

Grupo de edad

- NnyA

- Joven

- Adultx

- Persona mayor
Tiene documento

- Si

- No

Documento sustraido o destruido por la persona
agresora

- Si
- No
Idioma

- Castellano
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- Otro

Nivel educativo

- Sin estudios

- Inicial

- Primario

- Secundario

- Terciario

- Universitario

- Posgrado

Completd estudios

- Completo

- Incompleto

- En curso

- Sin datos

- No corresponde

1.2 Interseccionalidad
Orientacién sexual

- Lesbiana

- Gay

- Bisexual

- Heterosexual

- Ninguna de las anteriores
- ;Cual?

Persona afrodescendiente
- Si

-No

Persona migrante

- St

- No

Persona en condicién de refugiadx
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-Si Realiza alguna actividad por la que recibe dinero
-No -Si

Persona migrante interprovincial - No

- St Por esa actividad le descuentan jubilacién

-No - Si

Provincia de origen -No

- Lista desplegable Cobra jubilacién / pensién

Persona con discapacidad -Si

-Si - No

-No Percibe un programa / prestacién / asignacién es-
Persona en situacién de prostitucién tatal

s - AU por Hijo/ Embarazo

No - Asignacién por un hijo/a con discapacidad

. - Potenciar Trabajo
Persona en conflicto con la ley penal

-1 familiar d i
- Si ; Persona privada de su libertad SI/NO ngreso famitiar de emergencia

No - Prestacion por desempleo

. . 1. - Otro programa, subsidio o asignaciones especia-
Pertenencia a pueblo indigena prog ’ & P

les de la CABA
-Si - Otros programas o asignaciones especiales pro-
-No vinciales

Persona victima de trata - Otros programas o asignaciones especiales muni-

cipales
- NO . . . e
Considera que sus ingresos son suficientes para cu-
- Con fines de explotacién sexual brir sus gastos
- Con fines de explotacion laboral - Si
Persona victima de violencias extremas -No
-Si Personas a cargo
-No - Sin personas a cargo
Persona desaparecida - Niflos/as menores de 6 afios
- Si - Ninos/as entre 6 y 14 afos
- No - Personas mayores
1.3 Condiciones de vida - Personas con discapacidad
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Hijos/as - Sorpresa

- Sin hijos/as Consumos problemadticos

- Un hijo/a - Consume drogas

- 2 hijo/as - Consume alcohol

- Hasta 12 hijo/as - Consume medicacion psiquiétrica
Estado de salud Intentos de suicidio

- Persona con enfermedad crénica o terminal - s

- Persona con enfermedad o padecimiento crénico -No

de largo tratamiento

- Tipo de vivienda
- Persona con problemadtica de salud mental p

Embarazo - Casa/departamento

-No - Precaria (casilla, rancho, mévil, etc.)

-Si en curso - Pieza en inquilinato, pensién u hotel
4

- Si, reciente - Institucién (Hogar, casa de dia, instituto de salud
mental, hospital, institucién de encierro, etc.)

Estado animico
- Situacion de calle

- Agitacién
Relacién con la vivienda
- Angustia
- Propia de la persona en situacién de violencia
- Ansiedad
- Alquilada por la persona en situacién de violencia
- Apatia
- Propia o alquilada junto a la persona agresora
- Culpay/o vergiienza
- La vivienda pertenece al/es alquilada por la per-
- Desborde animico sona agresora familia / allegadxs
- Desgano - Lavivienda estd en el mismo terreno de la familia/

allegadxs de quien ejerce violencia
- Dificultad para expresarse & au ) v

L Medidas de seguridad
- Indecision
- Inseguridad - Sin puerta
-Tra - Sin cerradura
_Miedo - Sin rejas, alarmas u otras medidas de seguridad
complementarias
- Nervios
Distancia estimada de su lugar de residencia a cen-
- Reticencia a dar informacion tro urbano/hospital/comisaria
- Retraimiento - Menos de 1 km
- Sensacién de persecucion - Entre 1 kmy 5 km
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- Més de 5 km

Existencia de lazos comunitarios y sociales
- Posee red familiar o circulo de confianza
- Por urgencias/ayuda tiene donde recurrir
- Participacién comunitaria

- Ninguno

BLOQUE 2. Personas agresoras

2.1 Datos de la o las personas agresoras
Nombre completo

- Apellido

- Nombre

Documento

- Tipo

- Libreta civica

- Libreta de enrolamiento

- Pasaporte

- Cédula de identidad

- Documento de otro pais

- Sin identificacién

- Ntimero

Edad

- Fecha de nacimiento

- Edad

Género

- Mujer

- Var6n

- Mujer trans

- Varé6n trans

- Travesti

- Transgénero

- Queer

- Intersexual

- No binarie

- Prefiere no decirla
- Sin datos

- Ninguna de las anteriores
- ¢Cudl?

Nuimero de teléfono
- Tipo de teléfono

- Fijo casa/particular
- Celular

- Trabajo

- Otro

- Cédigo de area

- Ntimero de teléfono
Ubicacion

- Provincia

- Departamento

- Municipio

- Localidad

- Calle

- Piso

- Departamento

- Entre calles

- Datos adicionales
Nivel educativo

- Sin estudios

- Inicial

- Primario

- Secundario
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- Terciario

- Universitario

- Posgrado
Complet6 estudios
- Completo

- Incompleto

- En curso

- Sin datos

- No corresponde

Realiza alguna actividad por la que recibe dinero

- Si

- No

Por esa actividad le descuentan jubilacién

- St

- No

Es un funcionario/a publico/a

- St

- No

Vinculo con personal de seguridad

- Si, con personal de FFAA o seguridad
- Si, con personal de seguridad privada
- No

- Sin datos

Pertenencia institucional

- Personal fuerzas de seguridad

- Personal fuerzas armadas

- Policia federal

- Policia provincial

- Policia municipal

- Policia de seguridad aeroportuaria
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- Gendarmeria

- Prefectura

- Servicio penitenciario federal

- Servicio penitenciario provincial
- Armada

- Ejército

- Fuerza aérea

- Sin especificar

- Funcionario poder ejecutivo nacional, provincial
o municipal

- Funcionario poder judicial nacional, provincial o
municipal

- Legislador nacional, provincial o municipal

- Sin identificar

Acceso a armas de fuego

- Si

-No

- Sin datos

Antecedentes penales

- Por delitos contra la vida/la integridad sexual
- Por otros delitos

- No corresponde

Antecedentes de violencia contra parejas o ex pa-
rejas

- St
- No

Antecedentes de violacién de medidas de restric-
cion

- St
-No

Vinculo con actividades ilicitas
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-No - Menos de 6 meses y NO ocurre en la actualidad

Consumos problematicos - Menos de 6 meses y OCURRE en la actualidad

- Consume alcohol - Entre 6 mesesy 1 ano y NO ocurre en la actualidad

- Consume drogas - Entre 6 meses y 1 ailo y OCURRE en la actualidad

- Consume medicacién psiquidtrica -DelabanosyNO ocurre en la actualidad

BLOQUE 3. Situaciones de violencia -De 1 a5 anosy OCURRE en la actualidad

3.1 Caracteristicas de la situacién de violencia - 6 ainos 0o mas y NO ocurre en la actualidad

Modalidad - 6 anos o mas y OCURRE en la actualidad

- Violencia doméstica 3.2 Clasificacién de las conductas violentas

- Violencia institucional Violencia fisica

- Violencia laboral - Privacién de la libertad (encierro, secuestro)

- Violencia contra la libertad reproductiva - Lesiones con armas punzo-cortantes

- Violencia obstétrica - Lesiones con armas de fuego

- Violencia mediatica - Quemaduras / arrojo de liquidos inflamables

- Violencia politica - Estrangulamiento

- Violencia en el espacio publico - Golpes

- Violencia en el &mbito virtual - Empujones

- Violencia vinculada a grupos dedicados a activi- - Sacudones / agarres / pellizcos / tirones de pelo
dades ilicitas

- Agresidn fisica con hije en brazos
Tipos de violencia
- Entrada forzosa a la vivienda
- Violencia fisica
- Traslados gravosos
- Violencia psicolégica
- Requisa vejatoria
- Violencia sexual
- Malas condiciones materiales de detencién
- Violencia econdmica y patrimonial
- Hacinamiento
- Violencia simbélica
- Privacién de acceso a higiene personal
- Violencia ambiental
- Lesiones en el marco de practicas quirtrgicas
Frecuencia de las violencias
- Negacidén de atencién médica

- Unavez
- Negacién de medicamentos / anestesia / calman-
- Varias veces tes
- Muchas veces - Aborto / esterilizacién forzada
Periodo de ocurrencia - vigencia de las violencias - Negacidén de acceso a ILE
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Violencia psicolégica - Obligacién a filmar o fotografiar relaciones sexua-
les
- Amenazas de muerte
- Prohibicién/rechazo al uso de métodos anticon-

- Amenazas de dano fisico ceptivos

- Persecucién - Contacto fisico sin consentimiento

- Hostigamiento - Publicacién de imégenes sexuales privadas sin
consentimiento

- Extorsion

Violencia econdmica y patrimonial
- Vigilancia y control permanente
- Privacién de acceso a dinero
- Humillaciones
- Robo de dinero
- Insultos .
- Compras y contrataciones forzosas

- Aislamiento de vinculos / circulo de confianza o
- Limitacién o control de gastos
- Amenaza con quitar, llevarse y/o impedir el vincu-

lo con hijes - Incumplimiento de pago de cuota alimentaria

- Desprecio - No realiza aportes econdmicos

i -R i6n del salari
- Celos excesivos educcién del salario

. - Rescisidn del contrato
- Desprecio

s Violencia simbélica
- Incomunicacion
- Bromas/comentarios sobre la identidad de géne-

- Negacion de informacion . <
ro u orientacién sexual de la persona

- Rechazo a tomar denuncia o . . .
- Desconocimiento / negacién de la identidad de

C g . . énero autopercibida de la persona
- Publicacién de datos personales sin consenti- & P P

miento - Bromas / comentarios machistas
- Amenaza de despido - Bromas / comentarios discriminatorios
- Sobrecarga de trabajo - Descalificacién / desvalorizacién
- Negacién de licencias Violencia ambiental
Violencia sexual - Entrada forzosa a la vivienda
- Violacién - Arrojo de objetos sin impacto en la victima
- Abuso sexual - Golpes a objetos o paredes
- Obligacidn a prostituirse - Destruccidén de bienes / objetos de la persona
- Obligacién de presenciar el abuso de otra persona - Golpes / maltrato a mascota
- Obligacién de mantener relaciones sexuales con - Amenaza con destruccién de objetos / viviendas

el agresor u otras personas
Aumento en la intensidad de la violencia en el ul-

- Amenaza de explotacion sexual timo mes
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- St - Pareja actual
- No - Ex pareja
Percepcidn de peligro de muerte en el iltimo mes - Padre/padrastro/tutor
-8 - Madre/madrastra/tutora
-No - Otro familiar
Presencia de violencia contra nifies o personas con - Familiar de la persona agresora
discapacidad L
- Superior jerarquico
- St . P,
- Funcionario publico
- No
- Otro
Efectos en la salud/integridad fisica .
Separaciones
- Aborto provocado por el agresor .
- Reciente
- Golpes estando embarazada .
- Previa/s
- Malformacion fetal .
- Ninguna
- Discapacidad
P - No corresponde
- VIH

Tiempo de relacion con la persona agresora

- Quemaduras graves
Q g - Menos de 6 meses

- Fracturas - Entre 6 meses y 1 ano
- Desgarros -Delab5anos
- Heridas graves - 6 afnos o mas

- Pérdida de 6rganos Hijxs en comun con la persona agresora

- Lesiones/cicatrices - Si
- Enfermedades de transmisién sexual _No
- Embarazo no deseado Convivencia con la persona agresora
- Infertilidad - St
- Depresién -No
- Lesiones/cicatrices superficiales Expulsién del hogar por parte de la persona agre-
sora
- Hematomas
- Si, unavez
- Otros

- Si, varias veces
3.3 Caracterizacién del vinculo con la persona agre-

sora - Ninguna

Vinculo con la persona agresora - No corresponde
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- Sin datos

BLOQUE 4. Respuesta estatal y recorrido institucio-
nal previo

Intervencién policial
- Si
- No

Intervencidén por parte de organismos municipales
y/o provinciales de asesoramiento

- St

- No

Intervencién de hogares de proteccién integral
- St

- No

Intervencidén de centros de salud

- St

- No

Denuncias penales y/o civiles realizadas contra la
persona agresora

- St

-No

Medidas de restriccién

- Prohibicién de acercamiento/restriccion

- Bot6n antipanico

- Exclusidn del agresor de la residencia en comun
- Medidas de seguridad en domicilio

- Secuestro de armas en poder del agresor

- Restitucion de bienes y efectos personales

- Sin medidas de proteccién

Vigentes
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Denuncias previas retiradas por la persona en si-
tuacién de violencia

- St
- No

Motivos por los que la persona que sufrié violencia
no ratificé la denuncia

- Sintié vergiienza y/o humillaciéon por realizar la
denuncia

- Sintié miedo de divorcio/separaciéon

- Consider6 que mejoré el trato

- Tuvo miedo a recibir més violencia o sus hijos/as
- No quiso hacerle daio a la persona que la agredi6
- Consider6 que lo resolveria sola

- Considero que no iba a volver a ocurrir / la perso-
na agresora dijo que iba a cambiar

- El lugar al que tenia que asistir quedaba lejos y/o
tenia que volver muchas veces

- No fue posible comprender cémo continuar el
trémite

- Otro
ANEXO II

Contenidos Minimos del Acta Complementaria de
Cooperacion Técnica en materia de Gestion de la In-
formacién

Objeto

El objeto del Acta Complementaria de Coopera-
cién Técnica en materia de Gestiéon de la Informa-
cién, es acordar entre LAS PARTES el intercambio de
informacidn estadistica y/o registros, ya sea a través
de sistemas de ingesta, transferencia o uso de siste-
mas de informacién en comtn, en materia de género,
igualdad y diversidad, y en particular en relacién a los
casos, consultas, denuncias y otros datos de interés
vinculados a las violencias por motivos de género, en
el marco del SISTEMA INTEGRADO DE CASOS DE
VIOLENCIA POR MOTIVOS DE GENERO del MINIS-
TERIO DE LAS MUJERES GENEROS Y DIVERSIDAD .

A dichos efectos, las partes se comprometen a
adoptar las medidas y acciones técnicas necesarias
para hacer efectivo dicho intercambio.
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Esto incluye adoptar medidas de coordinacion y
accién en comun en materia de gestién de la infor-
macion, estadisticas e indicadores, tanto cualitativos
como cuantitativos.

Cualquier gasto que sea indispensable realizar sera
dispuesto conforme la normativa administrativa y fi-
nanciera de los organismos, y acordada en actas com-
plementarias, protocolos adicionales y/o convenios
especificos.

LAS PARTES podran suscribir ANEXOS o adendas
al Acta Complementaria de Cooperacién Técnica en
materia de Gestién de la Informacién a los fines de
establecer cualquier cuestiéon procedimental que se
considere necesaria para el desarrollo y ejecucién de
la misma.

Modelo de Gestion

Para el cumplimiento de los objetivos plasmados
se debera acordar el aporte de sus recursos técnicos,
humanosy de infraestructura.

Secreto Estadistico

Las partes deberdn observar en forma permanen-
te y estricta las normas sobre “secreto estadistico” y
la confidencialidad de la informacién de acuerdo con
lo establecido por la Ley N° 17.622, su Decreto Regla-
mentario N° 3.110 del 30 de diciembre de 1970 y de-
mds normas modificatorias y complementarias. Esta
obligacion se hard extensiva a todas las partes que
participen, colaboren o ejecuten total o parcialmen-
te actividades previstas en el Acta Complementaria
de Cooperacién Técnica en materia de Gestion de la
Informacién o las que le sucedan, cualquiera sea su
grado de intervencién por la funcién desempenada, y
asimismo a la informacién protegida y producida en
el marco de la accidn conjunta entre las partes.

Datos Personales

Las partes deberdn observar en forma permanente
y estricta las normas sobre “proteccion de datos per-
sonales” y la confidencialidad y seguridad de la infor-
macién que se brinden mutuamente, de acuerdo con
lo establecido por la Ley N° 25.326, y demés normas
complementarias.

Para el caso de que alguna accién vinculada con el
ACTA implique la publicacién de algtin dato estadisti-
co, éste se regird por las siguientes condiciones:

1. La reproduccion, distribucién, comercializacién
o transformacién no autorizada de sus contenidos, a
no ser que sean para uso interno, podran constituir
una infraccién de los derechos de propiedad intelec-
tual del titular o de las partes interesadas.

2. Todos los signos y marcas distintivas estan prote-
gidas por la Ley N° 17.622 y la Ley N° 25.326 pudiendo
dar lugar al ejercicio de las acciones legales que pro-
cedan.

LAS PARTES convienen expresamente que EL MI-
NISTERIO podr4d utilizar los resultados obtenidos de
las actividades/ gestiones realizadas al amparo de
la presente Acta Complementaria de Cooperacion
Técnica en materia de Gestion de la Informacién en
el cumplimiento de sus objetivos y/o funciones, asi
como también, para generar material de gestién, pro-
mocién y divulgacién por parte del MINISTERIO, se-
gun sea el caso.

El MMGYD podré utilizar y gestionar los datos ob-
tenidos a través de la carga y/o ingesta en el SISTEMA
INTEGRADO DE CASOS DE VIOLENCIA POR MO-
TIVOS DE GENERO, para sus diagnésticos o necesi-
dades de informacidn, y a los fines de la produccién
del diagnéstico nacional en materia de violencias por
motivos de género.

ANEXO III

DECLARACION JURADA DE CONFIDENCIALI-
DAD Y RESPONSABILIDAD

En virtud de los servicios prestados en ..................
.................................................................... , quien sus-

, en calidad de (cargo o funcién que ocupa en
€] OIZANISITIO) ..ot
........ , declaro conocer que los datos e informacién a
ser conocidos y abordados en el marco del “SISTEMA
INTEGRADO DE CASOS DE VIOLENCIAS POR MO-
TIVOS DE GENERO (SICVG)’, se encuentran ampa-
rados por normas de confidencialidad, entre las que
se encuentran las estipulaciones previstas por la Ley
N° 25.326 y la Ley N°24.766. El articulo 3 de la Ley N°
24.766 determina que “Toda persona que con motivo
de su trabajo, empleo, cargo, puesto, desempefo de
su profesion o relacién de negocios, tenga acceso a
una informacién que retna las condiciones enume-
radas en el articulo 1°y sobre cuya confidencialidad
se los haya prevenido, debera abstenerse de usarla y
revelarla sin causa justificada o sin consentimiento
de la persona que guarda dicha informacién o de su
usuario autorizado”. Asi también, el articulo 12 de la
normativa referida estipula que “quien incurriera en
la infraccién de lo dispuesto en la presente ley en ma-
teria de confidencialidad, quedara sujeto a la respon-
sabilidad que correspondiera conforme con el Cédigo
Penal, y otras normas penales concordantes para la
violacién de secretos, sin perjuicio de la responsabi-
lidad penal en que se incurra por la naturaleza del
delito” y el articulo 13 prevé que “Los funcionarios de
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los organismos intervinientes serdn pasibles de las ac-
ciones que pudieran corresponder por aplicacion del
articulo anterior, més la pena de exoneracién y multa”

En consecuencia, declaro y me comprometo a:

PRIMERO: Guardar la mdxima reservay secreto so-
bre la informacién personal a que acceda en virtud de
las funciones encomendadas;

SEGUNDO: Utilizar los datos de carédcter personal
a los que tenga acceso, Unica y exclusivamente para
cumplir mis obligaciones;

TERCERO: Observar y adoptar cuantas medidas de
seguridad sean necesarias, en el &mbito de mi cargo
y/o funcidn, para asegurar la confidencialidad, secre-
to e integridad de los datos de caracter personal a los
que tenga acceso;

CUARTO: No ceder en ninguin caso a terceras per-
sonas los datos de cardcter personal a los que tenga
acceso, ni siquiera a efectos de su conservacion, salvo
autorizacion legal o instruccién expresa y por escrito
del Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad.

QUINTO: Asumir que los compromisos detallados
en los puntos precedentes subsistirdn, inclusive, tras
la extincion de la relacion juridica y/o laboral que pu-
diera existir. Esto implica la obligacién de no conser-
var en mi poder, copia alguna de los datos a los que
hubiere accedido en el ejercicio de mis funciones y/o
tareas encomendadas.

SEXTO: Asumir, en forma personal y exclusiva, la
responsabilidad de los dafios que pudiera ocasionar
el incumplimiento de alguno de los compromisos de-
tallados.

SEPTIMO: Adoptar en el tratamiento de la informa-
cion personal, todas aquellas precauciones que sean
necesarias para evitar que personas fisicas o juridicas
no autorizadas, tomen conocimiento total o parcial
de aquella, y cumplir escrupulosamente con las ins-
trucciones que puedan ser dictadas por mi superior
para la proteccién de la informacion.

OCTAVO: Declaro que, en caso de detectarse un
incidente de seguridad que implique un riesgo signi-
ficativo para la/el titular del dato, se comunicara sin
dilacién al MINISTERIO DE MUJERES, GENEROS Y
DIVERSIDAD, a los fines de que se adopten las me-
didas necesarias.

En la Ciudad de
a los dias del mes de de

Firma Aclaracién y DNI

188 « RDFyP « LEGISLACION - NACIONAL

RESOLUCION SINTETIZADA 121
(E.N.C.)

Ente Nacional de Comunicaciones - Aprobacion
del “Protocolo de actuacion contra la violencia de
género, diversidades y personas LGBTIQ+".

Fecha: 10/02/2021
Publicacidén: B.O. 18/02/2021

El Directorio del ENTE NACIONAL DE COMUNI-
CACIONES ha resuelto:

1° - Aprobar el “Protocolo de actuacién contra la
violencia de género, diversidades y personas LGB-
TIQ+, en el &mbito del ENTE NACIONAL DE COMU-
NICACIONES” el que se encuentra registrado como
IF-2021-10098286-APNDGRRHH#ENACOM el que
forma parte integrante de la presente.

2° - Encomendar al Presidente del Directorio a
crear en el &mbito de la DIRECCION GENERAL DE
RECURSOS HUMANOS una unidad de tercer nivel
operativo con competencia originaria en la materia,
el dictado de las normas reglamentarias, complemen-
tarias y aclaratorias que resulten necesarias para ga-
rantizar la instrumentacién del Protocolo aprobado
por el Articulo anterior.

3° - Comuniquese, etc. - Ambrosini.
ANEXO

Protocolo de actuacién contra la violencia de géne-
ro, diversidades y personas LGTBIQ+, en el ambito del
Ente Nacional de Comunicaciones.

1. Marco Normativo

El marco normativo por el que se rige el presente
protocolo es la Ley N° 26.485 -de Proteccion Inte-
gral de las Mujeres-, reglamentada por el Decreto N°
1.011/2010, la Ley N° 26.743 de Identidad de Género y
la Ley N° 27.499 -Micaela: De Capacitacién Obligato-
ria en Género para todas las personas que integran los
tres Poderes del Estado; el articulo 147 bis del Conve-
nio Colectivo de Trabajo General para la Administra-
cién Publica Nacional, como asi también el Protocolo
de Actuacién, Orientacién, Abordaje y Erradicacién
de la Violencia de Género en el Ambito de la Admi-
nistracién Publica Nacional” aprobado por RESOL-
2019-170-APN-SECEP#JGM o aquel que en el futuro
lo modifique o reemplace.

Ademads de nuestra normativa local, las conductas
violentas hacia mujeres y/o personas en razén de su
género u orientacién sexual tienen proteccion inter-
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nacional con compromiso de los Estados, incluyendo
a nuestro pais:

- Declaracién Universal de los Derechos Humanos
- Declaracién Americana de Derechos Humanos
- Pacto de San José de Costa Rica

- Pacto internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales.

- Convencidn sobre los Derechos del Nino

- Pacto internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos

- Convencion Americana sobre Derechos Humanos
- Convencion de Belém do Para
- CEDAW

- Resolucién OEA 2807 sobre Derechos Humanos,
Orientacién Sexual e Identidad de Género

- Declaracion de Naciones Unidas sobre la elimina-
cién de la violencia contra la mujer

2. Objetivos

El presente protocolo tiene por objeto regular las
acciones de prevencion, orientacién, abordaje, y erra-
dicacién de la violencia de género, diversidadesy per-
sonas LGTBIQ+ para el personal que se desempeiia
en el dmbito del ENACOM velando por un ambien-
te libre de discriminacién. Asimismo, comprende la
generacion de espacios de orientacién, medidas pre-
ventivas y acciones de concientizacién sobre la pro-
blematica abordada.

Por esta razon se insta a implementar las acciones
y medidas necesarias para garantizar un abordaje in-
tegral y un espacio de contencidn y orientacién para
mujeres y personas lesbianas, gays, transgénero, tran-
sexual, travestis, bisexuales, intersexuales, queer, y to-
das aquellas identidades que no sean heteronormati-
vas (en adelante LGTBIQ+) en situacién de violencia
en el ambito del Ente Nacional de Comunicaciones.

Asimismo, busca agilizar la deteccién temprana de
situaciones de violencia y el tratamiento de los casos
de violencia contra las mujeres y persona LGTBIQ+
tanto en el ambito laboral como en el doméstico.

En tal sentido, ENACOM promueve un ambiente
de trabajo libre de discriminacién y violencia en to-
das sus formas y el respeto de todas las orientaciones
sexuales e identidades de género.

A tales fines y de conformidad con las normas de
superior jerarquia, se entiende por identidad de gé-
nero a la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente, la cual puede corres-
ponder o no con el sexo asignado al momento del na-
cimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo.
Esto puede involucrar la modificacién de la aparien-
cia o la funcién corporal a través de medios farma-
coldgicos, quirtrgicos o de otra indole, siempre que
ello sea libremente escogido. También incluye otras
expresiones de género, como la vestimenta, el modo
de hablar ylos modales.-

Asimismo toda persona tiene derecho: a) Al reco-
nocimiento de su identidad de género; b) Al libre de-
sarrollo de su persona conforme a su identidad de gé-
nero; c) A ser tratada de acuerdo con su identidad de
géneroy, en particular, a ser identificada de ese modo
en los instrumentos que acreditan su identidad res-
pecto de el/los nombre/s de pila, imagen y sexo con
los que alli es registrada.-

3. Definicién, Derechos, Tipos de Violencia y Mo-
dalidades

Se entiende por violencia de género, contra las mu-
jeres y/o personas LGTBIQ+ toda conducta, accién u
omisién, que de manera directa o indirecta, tanto en
el &mbito publico como en el privado, basada en una
relacién desigual de poder, afecte su vida, libertad,
dignidad, integridad fisica, psicolégica, sexual, eco-
ndémica o patrimonial, como asi también su participa-
cién politica, seguridad personal y/o su carrera labo-
ral; quedando comprendidas las perpetradas desde el
Estado o por sus agentes.

También comprende la producida a través de cual-
quier medio de comunicacion escrito, oral, audiovi-
sual, digital, cibernético o electrénico o la violencia
indirecta como aquella conducta, accién, omision,
disposicién, criterio o practica discriminatoria que
ponga a las mujeres y/o personas LGTBIQ+ en des-
ventaja.

Incluye todas las acciones con connotacion sexista,
cuyo contenido discrimine, excluya, subordine o este-
reotipe a las personas en razén de su género u orien-
tacion sexual.

Quedan especialmente comprendidos los siguien-
tes tipos de violencia, ya sea contra las mujeres y/o
personas LGTBIQ+: fisica, psicoldgica, sexual, econ6-
mica, patrimonial, simbdlica y politica en todas sus
formas y conforme las modalidades en que la misma
se manifiesta, en un todo de conformidad con las de-
finiciones que surgen del Articulo 5°y 6° de la Ley N°
26.485 y sus modificatorias.-
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4. Alcance y &mbito de aplicacién.

Este protocolo resulta aplicable en el ambito de
éste ENACOM vy rige para el personal que se encuen-
tra bajo relacién de dependencia laboral con el mis-
mo sea cual fuere su situacién de revista o modalidad
contractual, que se encuentren atravesando una si-
tuacién de violencia de género.-.

5. Principios rectores.

La intervencién en situaciones de violencia de gé-
nero en el marco del presente protocolo se regird por
los siguientes principios:

a) Confidencialidad y respeto. La persona que efec-
tde una consulta o presente una denuncia en sede
administrativa, serd tratada con respeto y confiden-
cialidad, debiendo ser escuchada en su exposicién
sin menoscabo de su dignidad y sin intromisién en as-
pectos que resulten irrelevantes para el conocimiento
de los hechos. En todo momento se debera respetar
su voluntad en cuanto a las acciones que decida rea-
lizar, asi como en la confidencialidad de los datos que
manifieste querer mantener en reserva.

b) No revictimizacion. Se evitara la reiteracién in-
necesaria del relato de los hechos, como también de
la exposicién publica de la persona denunciante y/o
de los datos que permiten identificarla.

c) Contenci6n y orientacién. La persona afectada
serd orientada de manera gratuita, en la medida que
asi lo requiera, en todo tramite posterior a la consulta
y/o denuncia administrativa realizada, respecto del
procedimiento que pudiera seguir a dicha denuncia
y de las acciones legales que tiene derecho a empren-
der, orientdndola hacia los organismos de atencién
competente.

d) Prevencion de situaciones de violencia y/o dis-
criminacién mediante la difusiéon y campaifas de sen-
sibilizacién y concientizacién.

6. Area de Género y Diversidades.-

El 4rea de Género y Diversidades, apertura de ter-
cer nivel operativo a crearse en el &mbito de la Direc-
cién General de Recursos Humanos serd la unidad
que entenderd en la aplicacion del presente protocolo
y otorgar la Licencia por Violencia de Género.

Alos fines de la aplicaciéon y cumplimiento del pre-
sente protocolo, el Area de Género y Diversidades
estard compuesta como equipo interdisciplinario por
agentes del ENACOM, preferentemente profesionales
egresados de las carreras de Psicologia, Trabajo so-
cial, Abogacia o afines, con conocimiento o formados
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en la temdtica de género y diversidad; con habilidades
referidas a empatia, escucha activa, reserva y compro-
miso.

A pedido de la persona denunciante o a criterio
del Area de Género y Diversidades se podr4 solicitar
la intervencién de profesionales del drea médica del
organismo.

Asimismo el personal que forme parte de dicha
drea debera:

A.) Escuchar y contener a la persona que esté atra-
vesando un situacion de violencia de género

B.) Asesorar a la persona respecto a los derechos y
documentacién necesaria para usufructuar la licen-
cia de violencia de género.

C.) Informar a la persona acerca de los organismos
competentes en la materia.

D.) Gestionar los mecanismos y las acciones nece-
sarias a los fines de que la persona afectada acceda a
sus derechos.

E.) Elaborar una minuta con el relato de los hechos
consultados y las recomendaciones efectuadas por el
Personal de Orientacidn, refrendada por la persona
afectada y profesional/es interviniente/s.

F.) Confeccionar un informe de evaluacién, donde
segun el caso, conste el andlisis de riesgo y las even-
tuales acciones que resulte conveniente instrumen-
tar, elevando el mismo a la méaxima autoridad de
Recursos Humanos de la Jurisdiccién, respetando el
principio de confidencialidad de la victima, conforme
alas recomendaciones sobre estadisticas del Ministe-
rio de las Mujeres, Géneros y Diversidad.

G.) Informar trimestralmente a la CIOT, acerca de
las consultas recibidas, recomendaciones y segui-
mientos realizados.

El Area de Género y Diversidades estard integrada
por agentes que demuestren competencias referidas
a empatia, escucha activa, reserva y compromiso en
cada oportunidad en la que se requiera su interven-
cién y/o contardn con experiencia en la temética de
violencia de género. A pedido de la persona denun-
ciante o del mismo Personal de Orientacién, con su
autorizacién, se podra solicitar la intervencién de
profesionales del drea médica del organismo como
consultores externos.-

7. Actuaciones y procedimientos.

7.1 De las consultas.
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Serd el Area de Género y Diversidades quien atien-
da las consultas de aquellas personas que requieran
asesoramiento, debiendo:

Se entiende por tales, a las mujeres cis y personas
lesbianas, gays, transgénero, transexual, travestis, bi-
sexuales, intersexuales, queer, y todas aquellas iden-
tidades que no sean heteronormativas y demaés colec-
tivos que puedan identificarse con la sigla ahora o en
el futuro y no estdn nombrados en ella, en adelante,
LGTBIQ+.

a) Analizada la consulta recibida, evacuar la misma
expandiéndose respecto del encuadramiento de los
hechos que fueran objeto de consulta en algunas de
las situaciones previstas en el presente protocolo.

b) Informar a la persona consultante respecto de la
normativa aplicable al caso y efectuar recomendacio-
nes respecto de las acciones pertinentes para abordar
la problemédtica planteada.

c) La persona afectada, en atencién de resguardar
su integridad fisica y/o psicoldgica y/o la de su fami-
lia, podré requerir modificar el lugar y/o horario de
prestaciéon de servicio, debiendo el 4rea de Género
y Diversidades del ENACOM, actuar de forma agil y
expeditiva a fin de dar respuesta a la solicitud, toman-
do los recaudos pertinentes para no revictimizar a la
denunciante.

Asimismo, y en caso de compartir lugar de traba-
jo con la persona denunciada, se arbitrardn todos los
medios necesarios a fin de que dichas modificaciones
puedan aplicarse sobre ésta.

El Area de Género y Diversidades dispondra de los
mecanismos necesarios a fin de garantizar que todo
el personal de su jurisdiccion, sin distincién de su do-
micilio laboral, tenga acceso a realizar las consultas
de manera 4gil.

7.2. Denuncia

Las situaciones de violencia de género en el ambito
laboral, podran ser denunciadas ante la Delegacién
ENACOM de la CIOT o ante el Area de Género y Di-
versidad debiendo en éste ultimo supuesto dar inme-
diata intervencién a la Delegacién ENACOM CIOT a
fin de proceder conforme la norma de aplicacién en
dichos casos.-

Sin perjuicio de ello desde el Area de Género y Di-
versidad se brindaréd el acompafamiento y asesora-
miento que resulte adecuado a la situaciéon denuncia-
da en un todo de acuerdo con el presente protocolo.

En aquellos supuestos de violencia de género fuera
del 4ambito laboral, deberd procurarse que el Area de
Género y Diversidades brinde asesoramiento y asis-
tencia al trabajador que asf lo requiera, orientdndose
hacialos organismos de atencién competentes, segin
corresponda en cada caso en particular.

La agente o persona del LGTBIQ+ en situacién de
violencia de género o un tercero con conocimiento
directo, podrd comunicarse al namero de teléfono
exclusivo del Area de Género y Diversidad para la re-
cepcién de denuncias, o por los canales que oportu-
namente disponga la Direccién General de Recursos
Humanos.

En caso que la denuncia fuere efectuada por un
tercero con conocimiento directo, a los fines de conti-
nuar con el protocolo se requeriré el consentimiento
de la agente o persona del LGTBIQ+ en situacién de
violencia de género.

Con la recepcién de la denuncia por parte del Area
de Género y Diversidad se da comienzo al Protocolo
de actuacién. Los siguientes puntos mencionados en
este protocolo deberan resultar de aplicaciéon en esta
primer instancia: Punto 5.A, B y C; punto 6 y punto
7,7.1.

El tratamiento de la denuncia deberd ser estricta-
mente confidencial, lo que se hara saber a la persona
denunciante en su primer intervencién, quién podra
estar en compaiia de quien desee, brinddndose un
trato respetuoso, debiendo ser escuchada en su expo-
sicién sin menoscabar su dignidad y sin intromisién
en aspectos que resulten irrelevantes para el cono-
cimiento de los hechos. En todo momento se debera
resguardar la voluntad de la persona en cuanto a las
acciones que decida realizar que la afecten directa-
mente.

7.3. Licencia:

La persona que efectie una denuncia, podra solici-
tar la licencia en los términos que siguen a continua-
cién.

A.) Tipo: Licencia con goce de haberes.
B.) Plazo y Vigencia: la licencia tendrd un plazo de

hasta QUINCE (15) dias corridos por ano y podra pro-
rrogarse conforme punto 7.4. del presente protocolo.

C.) Antigiiedad y Uso: Podran hacer uso de la licen-
cia las agentes que presten servicios en el Organismo
que sean victimas de violencia de género, sin requerir
un minimo de antigiiedad.

7.4. Procedimiento:
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Luego de recepcionar el pedido de licencia, se le
notificard a la agente los pasos a seguir, que constan
en los siguientes:

- Documentacién y Plazos de la Licencia:

Quien solicite la presente licencia, en el plazo de
CINCO (5) dias habiles desde la solicitud, deberd
presentar y/o hacer llegar y/o enviar via correo elec-
trénico Denuncia policial y/o judicial y/o denuncia
documentada ante Organismos Publicos de caracter
local y/o nacional con competencia en atencién y
asistencia a las victimas, sea administrativa o judicial.

Efectuada la presentacién de la mencionada Cons-
tancia y/o Denuncia, el Area de Género y Diversidad
comunicard al Area Administracién de Personal a fin
de justificar los dias solicitados y asimismo notificara
a la agente por el mismo medio.

- En caso de no contar con la constancia de denun-
cia:

En caso de haber transcurrido los CINCO (5) dias
hébiles y no se cuente con la Denuncia y/o Constan-
cia, la persona solicitante de la licencia debera co-
municarse con el Area de Género y Diversidad a fin
de informar las circunstancias por las cuales no ha
acompanado la documentacién y pautar una entre-
vista, dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes,
la cual se fijard segtin el lugar de trabajo de la agente.-

Al término de dicha entrevista y en el supuesto que
la denuncia policial y/o judicial o documentacién
pertinente no haya sido presentada, el Area de Género
y Diversidad deberd elaborar un informe que elevara
dentro de las veinticuatro (24) horas al Director Gene-
ral de Recursos Humanos quien podré dar por finali-
zada la solicitud de licencia, o bien ampliar el plazo
de entrega por DOS (2) dias hébiles mds, teniendo en
cuenta el informe elevado por el Area mencionada.

En caso que la comunicacién no suceda, desde el
Area de Género y Diversidad intentar4 contactarse
con la persona solicitante de la licencia de acuerdo a
los datos de contacto que surjan de su legajo personal
y/o comunicados por la misma; de resultar imposible
dicho contacto se procedera de acuerdo a las normas
de aplicacién para licencias, justificaciones y franqui-
cias dentro del organismo.-

- Solicitud de Prérroga.

En caso de que la persona solicitante de la licencia
requiera una prérroga del plazo de la Licencia, debe-
ra comunicarlo antes del vencimiento de la misma,
al Area de Género y Diversidades acompafando la
documentacién y/o informacién que entienda perti-
nente, a fin de analizar la evolucién del casoy, en caso
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de considerarlo pertinente, extender la licencia por el
plazo solicitado de hasta QUINCE (15) dias corridos
por unica vez, pudiendo convocarse a nueva citacién
para seguimiento y evaluacion.

7.5. Traslado de sede y/o cambio horario.

En los casos donde la persona o el Area de Género
y Diversidades, con consentimiento de la persona, so-
licite el Traslado de Dependencia y/o cambio horario
por motivo de violencia de género, las dreas involu-
cradas en dicho traslado actuaran en todo el proceso
de forma &gil y expeditiva.-

En todos los casos se dard intervencién al Area de
género y diversidades que realizard una evaluacién
de cada particularidad. Asimismo, la agente debera
presentar la Constancia y/o Denuncia en el plazo y
términos requeridos en el apartado 7.4. del presente
protocolo.

7.5.1. MUDANZA y/o TRASLADOS. Si la persona
en situacién de violencia doméstica decidiera mu-
darse de su domicilio particular, el Organismo deberd
arbitrar los medios necesarios para agilizar el proce-
dimiento de traslado de dependencia de revista y to-
mar los recaudos pertinentes para no revictimizar a la
denunciante, ddndole un tratamiento de confidencia-
lidad a la informacién del caso.

7.5.2 RESTRICCION PERIMETRAL. En caso de que
el Organismo tome conocimiento de medidas de res-
triccién de cualquier tipo, ordenada por autoridad
competente contra un agente, la misma se cumplird
inmediatamente y se dard intervencién al Area de Gé-
nero y Diversidades que realizard una evaluacién de
acuerdo al tipo de restriccién y emitird las recomen-
daciones a fin de que se tomen las medidas pertinen-
tes.

7.6 Acciones y/o medidas a tomar con la persona
que violenta a otra:

Los hechos de violencia por motivos de género se
encuentran prohibidos por lo tanto, tales actos de dis-
criminacién o violencia laboral por motivos de género
pueden dar lugar a la aplicacién del régimen discipli-
nario vigente en el organismo y la definicién final de
las sanciones aplicables dependera de la gravedad de
cada caso y las mismas deberdn ser determinadas por
las unidades con competencia especifica para ello.-

8. El presente protocolo, conjuntamente con las
normas de aplicacién en la materia en el &mbito de
éste organismo, resultan las directrices para velar
para que las autoridades, funcionarios, personal y
agentes se comporten de conformidad con las obli-
gaciones que emanan de las mismas; velando por
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un ambiente libre de discriminacién por razones de
género u orientacion sexual y brindando las herra-
mientas necesarias para ello y generando espacios de
acompanamiento de las victimas.

LEY 27.611

Ley Nacional de Atencion y Cuidado Integral de la
Salud durante el Embarazo y la Primera Infancia
- Disposiciones — Modificacion de las leyes 17.671,
24.714 y 26.413.

Sancidén: 30/12/2020
Promulgacién: 14/01/2021
Publicacién: B.O. 15/01/2021

LEY NACIONAL DE ATENCION Y CUIDADO INTE-
GRAL DE LA SALUD DURANTE EL EMBARAZO Y LA
PRIMERA INFANCIA

CAPITULO1
Disposiciones generales

Art. 1° - Objeto. La presente ley tiene por objeto for-
talecer el cuidado integral de la salud y la vida de las
mujeres y otras personas gestantes, y de los nifios y las
ninas en la primera infancia, en cumplimiento de los
compromisos asumidos por el Estado en materia de
salud publica y derechos humanos de las mujeres y
personas con otras identidades de género con capa-
cidad de gestar, y de sus hijos e hijas, con el fin de re-
ducirla mortalidad, la mal nutricién y la desnutricién,
proteger y estimular los vinculos tempranos, el desa-
rrollo fisico y emocional y la salud de manera integral,
y prevenir la violencia.

Art. 2° - Marco normativo. Las disposiciones de la
presente ley se enmarcan en el articulo 75, incisos 19,
22 y 23 de la Constitucién Nacional, en los tratados
de derechos humanos con jerarquia constitucional,
en particular, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (CDN), la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), la
Convencidén sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (Convencién de Belem do Para), la Convencién

Interamericana para la Eliminacién de todas las For-
mas de Discriminacién Contra las Personas con Dis-
capacidad y el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Proto-
colo de San Salvador), en virtud de la proteccién que
les otorgan al derecho a la identidad, la salud integral,
la alimentacién saludable, a una vida digna y libre de
violencias, a la seguridad social y al cuidado en los
primeros afnos de la nifiez.

Art. 3° - Principios rectores. Las disposiciones y
politicas publicas establecidas en la presente ley son
complementarias y se enmarcan en las establecidas
en las leyes 26.061 y 26.485, y en los sistemas de pro-
teccioén alli definidos.

En virtud de que las personas gestantes y la primera
infancia son las destinatarias de la presente ley, se es-
tablecen como principios rectores, que se suman a los
establecidos en las leyes mencionadas, los siguientes:

a. Atencién integral de la salud de las mujeres y
otras personas gestantes, y de los niflos y nifias hasta
los tres (3) afios de edad;

b. Articulacién y coordinacién de los distintos or-
ganismos competentes en las politicas publicas diri-
gidas a la primera infancia hasta los tres (3) afios de
edad;

c. Simplificacién de los tramites necesarios para el
acceso a los derechos de la seguridad social;

d. Diseno de politicas ptblicas que brinden la asis-
tencia y el acompanamiento adecuado para que las
familias puedan asumir sus responsabilidades de cui-
dados integrales de la salud;

e. Respeto irrestricto del interés superior del nifio
y de la nina y del principio de autonomia progresiva;

f. Respeto a la autonomia de las mujeres y otras per-
sonas gestantes;

g. Respeto alaidentidad de género de las personas;

h. Acceso a la informacién y a la capacitacién para
el ejercicio de derechos;

i. Atencién especializada de acuerdo con la inter-
seccionalidad de los derechos y vulneraciones de es-
tos.

CAPITULO II

Derecho a la seguridad social.
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Art. 4° - Asignacion por Cuidado de Salud Integral.
Incorpdrase como inciso k) del articulo 6° de la ley
24.714, el siguiente:

k) Asignacién por Cuidado de Salud Integral.

Art. 5° - Beneficiarios y beneficiarias de la Asig-
nacién por Cuidado de Salud Integral. Incorpdrase
como articulo 14 octies de la ley 24.714 y sus modifi-
catorias, el siguiente:

Articulo 14 octies: La Asignacién por Cuidado de
Salud Integral consistird en el pago de una suma de
dinero que se abonaré una (1) vez al afno a las per-
sonas titulares comprendidas en el articulo 1° de la
presente ley, por cada nifio o nifia menor de tres (3)
anos de edad que se encuentre a su cargo, siempre
que hayan tenido derecho al cobro de la prestacién
establecida en el inciso i) del articulo 6° de la presente
dentro del afio calendario, y siempre que acrediten el
cumplimiento del plan de vacunacién y control sani-
tario, de conformidad con los requisitos que la Admi-
nistracién Nacional de la Seguridad Social (ANSES)
establecerd a tales efectos.

Art. 6° - Montos. Incorpérase como inciso m) del
articulo 18 de la ley 24.714 y sus modificatorias, el si-
guiente:

m) Asignacién por Cuidado de Salud Integral: la
mayor suma fijada en los incisos a) o b), segiin corres-
ponda.

Art. 7° - Extensién de la Asignacién por Embarazo
para Proteccién Social. Modificase el primer parrafo
del articulo 14 quater de la ley 24.714 y sus modifica-
torias, el que quedard redactado de la siguiente ma-
nera:

Articulo 14 quater: La Asignacién por Embarazo
para Proteccién Social consistird en una prestaciéon
monetaria no retributiva mensual que se abonara a la
persona gestante, desde el inicio de su embarazo has-
ta su interrupcién o el nacimiento del hijo, siempre
que no exceda de nueve (9) mensualidades, debiendo
solicitarse a partir de la decimosegunda (12) semana
de gestacion.

Art. 8° - Asignacién por nacimiento. Eliminacién de
antigiiedad. Modificase el articulo 12 de la ley 24.714
y sus modificatorias, el que quedaré redactado de la
siguiente manera:

Articulo 12: La asignacién por nacimiento de hijo
consistird en el pago de una suma de dinero que se
abonara una vez acreditado tal hecho ante la Admi-
nistracién Nacional de la Seguridad Social (ANSES).
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Art. 9° - Asignacién por adopcién. Eliminacién de
antigiiedad. Modificase el articulo 13 de la ley 24.714
y sus modificatorias, el que quedaré redactado de la
siguiente manera:

Articulo 13: La asignacién por adopcién consistird
en el pago de una suma de dinero que se abonara una
vez acreditado dicho acto ante la Administracién Na-
cional de la Seguridad Social (ANSES).

Art. 10. - Extensién de la asignacién por nacimiento
y de la asignacién por adopcién. Incorpdrase como
articulo 14 septies de la ley 24.714 y sus modificato-
rias, el siguiente:

Articulo 14 septies: Las personas titulares com-
prendidas en el inciso c) del articulo 1° de la presente
ley tendran derecho a la percepcidn de las asignacio-
nes por nacimiento y adopcién establecidas en los
incisos f) y g) del articulo 6° también de la presente.
Para acceder a dichas prestaciones, las personas titu-
lares deberan acreditar el hecho y/o el acto generador
pertinente ante la Administracién Nacional de la Se-
guridad Social (ANSES).

Art. 11. - Articulacién intraestatal. El Poder Ejecu-
tivo, a través de sus organismos competentes, debera
articular procedimientos de intercambio de informa-
cién a fin de facilitar la verificacién del cumplimiento
de los requisitos necesarios para el cobro de las pres-
taciones instituidas en la ley 24.714 y sus modificato-
rias.

CAPITULO III
Derecho ala identidad

Art. 12. - Sistema de Alerta Temprana de Nacimien-
tos. Certificado digital de hechos vitales. Creacion.
Créase, en el ambito del Registro Nacional de las
Personas (RENAPER), el Sistema de Alerta Tempra-
na de Nacimientos a fin de garantizar el derecho a la
identidad y a la inscripcién e identificaciéon inmediata
de recién nacidas y nacidos, de conformidad con los
articulos 11, 12y 13 de laley 26.061, de Proteccién In-
tegral de Nifnas, Nifios y Adolescentes.

El Sistema se implementard a través de la plata-
forma de emisién de certificados digitales de hechos
vitales, medio por el cual los y las profesionales mé-
dicos intervinientes deben certificar por documento
electrénico con firma digital los hechos vitales de las
personas, en un todo de acuerdo con lo estableci-
do en los articulos 30, 32, 34, 35, 62, 64 y 65 de la ley
26.413, resguardando la seguridad e inviolabilidad de
los datos y conforme a los pardmetros estipulados por
los organismos con competencia en la materia.
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El Registro Nacional de las Personas, en coordina-
cién con los organismos del Poder Ejecutivo nacional
con competencia en la materia y con el Consejo Fe-
deral del Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas de la Reptiblica Argentina, creado por el ar-
ticulo 93 de laley 26.413, efectuard la implementacién
del Certificado Digital de Hechos Vitales conforme a
lo dispuesto en los articulos 19, 24 y 25 delaley 17.671
y sus modificatorias, permaneciendo vigentes los cer-
tificados extendidos en formato papel, hasta tanto se
complete en forma plena e integral dicha implemen-
tacién en todo el territorio nacional.

El personal de salud, obstétrica o agente sanitario
habilitado al efecto, que hubiere atendido el parto
en caso de nacimientos ocurridos fuera de estable-
cimientos médicos asistenciales de gestiéon publica o
privada, deberd informar el hecho del nacimiento al
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas
correspondiente y al Registro Nacional de las Perso-
nas dentro de los siete (7) dias corridos de ocurrido y
del modo que dicha autoridad reglamente.

Art. 13. - Exencién de tasas. Modificase el articulo
30 de laley 17.671, el que quedaré redactado de la si-
guiente manera:

Articulo 30: Quedan exentos del pago de las tasas
que en virtud de esta ley determine el Ministerio del
Interior:

a. Los organismos publicos que, en el ejercicio de
sus funciones, requieran documentos, certificados y
testimonios, debiendo consignarse en ellos “servicio
oficial”;

b. Las personas que no cuenten con recursos eco-
némicos para afrontar el pago de la tasa y sus hijos o
hijas menores de dieciocho (18) afios de edad o hijos
o hijas u otras personas con capacidades restringidas
que se hallen a su cargo. Facultase al Registro Nacio-
nal de las Personas a dictar las normas complementa-
rias, y reglamentarias y todo acto administrativo que
fuere menester para su implementacién, asi como
para la constatacién necesaria a través del flujo de in-
formacion e interoperabilidad con las bases de datos
de otros organismos del Estado nacional.

Art. 14. - Deber inmediato de informar. Modificase
el articulo 27 de la ley 26.413, el que quedaré redacta-
do de la siguiente manera:

Articulo 27: Se inscribirdn en los libros de naci-
mientos:

a. Todos los que ocurran en el territorio de la Na-
cién. Dicha inscripcién deberd registrarse ante el ofi-
cial publico que corresponda al lugar de nacimiento;

b. Aquellos cuyo registro sea ordenado por juez
competente;

c. Los que ocurran en buques o aeronaves de ban-
dera argentina ante el oficial publico del primer puer-
to o aeropuerto argentino de arribo. Los que ocurran
en lugares bajo jurisdiccién nacional;

d. Las nuevas inscripciones dispuestas como con-
secuencia de una adopcién;

e. Los reconocimientos.

Una vez inscripto el nacimiento en el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas que corres-
ponda, el mismo deberd ser informado por la autori-
dad registral competente al Registro Nacional de las
Personas (RENAPER) en el plazo maximo de siete (7)
dias corridos.

Art. 15. - Inscripcién administrativa tardia. Modi-
ficase el articulo 29 de la ley 26.413, el que quedara
redactado de la siguiente manera:

Articulo 29: Vencidos los plazos indicados en el
articulo 28, la inscripcidn podré efectuarse por reso-
lucién administrativa fundada, para cuyo dictado se
deberdn cumplimentar los siguientes recaudos:

a. Certificado negativo de inscripcién de nacimien-
to emitido por el Registro Civil del lugar de nacimien-
to;

b. Certificado expedido por médico oficial en el que
se determine la edad y la fecha presunta de nacimien-
to;

c. Informe del Registro Nacional de las Personas
donde conste si la persona cuyo nacimiento se pre-
tende inscribir esté identificada, matriculada o enro-
lada, determindndose mediante qué instrumento se
justificéd su nacimiento; o, en su caso, certificado de
preidentificacién, en el que conste que con los datos
aportados por la persona y la informacién biométrica
obtenida, no obran antecedentes de matricula en el
mencionado organismo; y

d. Declaracién bajo juramento de dos (2) testigos
respecto del lugar y fecha de nacimiento, y el nombre
y apellido con que la persona es conocida publica-
mente.

En caso de no reunirse los recaudos dispuestos en
los incisos precedentes, o si se ha denegado en sede
administrativa la peticién de inscripcién, la misma
debera realizarse por medio de una resolucién judi-
cial. En estos casos, el juez o la jueza podran valerse
de otras pruebas que estime conveniente exigir segin
cada caso.
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En caso de inscripciones de personas menores de
edad se dara previa intervencién al Ministerio Publico
de la jurisdiccién de que se trate.

CAPITULO IV
Derecho a la salud integral

Art. 16. - Modelo de atencidn integral. La autoridad
de aplicacién de la presente ley debera disefiar un
modelo de atencién y cuidado integral de la salud es-
pecifico y adecuado para la etapa del embarazo y has-
ta los tres (3) afios de edad, desde la perspectiva del
derecho a la salud integral de las mujeres, otras per-
sonas gestantes, nifios y nifias, y teniendo en cuenta
las particularidades territoriales de todo el pais. El
modelo de atencién definido debe incluir de manera
transversal a los tres (3) subsectores que componen
el sistema de salud y articular con otros organismos
publicos competentes en la materia.

Art. 17. - Capacitacion del personal. Los equipos
de profesionales y personal interviniente en la im-
plementacion de la presente ley deberdn estar debi-
damente capacitados en los contenidos, principios
rectores y objetivos establecidos en ésta y en otras
disposiciones normativas que regulen la materia,
para disponer de informacién adecuada y desarrollar
las competencias necesarias para dar cumplimiento
efectivo a lo establecido en esta norma. La autoridad
de aplicacién dispondrd de un programa de capa-
citacion especifico acorde a los distintos niveles de
atencidén de los diferentes organismos del Estado que
intervengan en su implementacion.

Art. 18. - Equipos comunitarios. La autoridad de
aplicacién debera articular con las provincias y con la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en el marco del
trabajo que ya realizan los equipos de atencién de
salud comunitaria, a fin de promover el acceso de las
mujeres y otras personas gestantes y de las nifas y los
nifos hasta los tres (3) anos de edad, a los servicios de
salud pertinentes, a los centros de desarrollo infantil
regulados por laley 26.233, y a los jardines maternales
y de infantes, regulados por la ley 26.206, a la gestién
de tramites y documentacién necesaria, a los espacios
de atencién para casos de violencia por motivos de
género, a la asistencia social y a las correspondientes
prestaciones de la seguridad social. A tal fin, la autori-
dad de aplicacién deberd establecer los lineamientos
bésicos de intervencion, articulacién y coordinaciéon
de los dispositivos y equipos de salud comunitarios
con los organismos administrativos de protecciéon
de derechos establecidos en el articulo 42 de la ley
26.061, asi como con los organismos administrativos
nacionales, provinciales o municipales competentes
en las politicas publicas involucradas.
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Art. 19. - Formacién y participacién. La autoridad
de aplicacién deberd articular y coordinar, en &mbitos
publicos, a los centros de atencién primaria de la sa-
lud, a los centros de desarrollo infantil regulados por
laley 26.233, y a los jardines maternales y de infantes
regulados por la ley 26.206, los talleres y espacios de
formacién, participaciéon y acceso a la informacién
para mujeres y otras personas gestantes y sus familia-
res, sobre cuidados de la salud integral, desarrollo y
vinculos tempranos, alimentacién saludable, lactan-
cia maternay prevencion de las violencias, entre otros
aspectos relevantes desde la perspectiva del derecho
a la salud integral.

La autoridad de aplicacion fomentara la inclusién
del o de la corresponsable parental en la consulta pre-
natal creando una consulta especifica para facilitar su
preparacion para el momento del parto y la crianza.

Art. 20. - Provisién publica de insumos fundamen-
tales. El Estado nacional deberd implementar la pro-
visién publica y gratuita de insumos fundamentales
para las mujeres y otras personas gestantes durante
el embarazo y para los niflos y las nifias hasta los tres
(3) afios, en los casos y condiciones que determine la
reglamentacion.

En especial, se atendera a la provision de:
a. Medicamentos esenciales;

b. Vacunas;

c. Leche;

d. Alimentos para el crecimiento y desarrollo salu-
dable en el embarazo y la nifiez, en el marco de los
programas disponibles al efecto.

Art. 21. - Estrategias especificas para la salud peri-
natal y primeros anos de vida. La autoridad de apli-
cacién deberd implementar politicas especificas de
atencién, promocidn, proteccién y prevencion de la
salud integral de las personas gestantes y de los nifios
y las ninas hasta los tres (3) afios. En particular, se de-
berd promover en el sistema de salud:

a. El acceso a la atencién de las mujeres y de otras
personas gestantes, a fin de realizar controles e inter-
venciones oportunas y de manera integral para la pre-
vencidn, el diagndstico y tratamiento de eventuales
complicaciones;

b. Estrategias de proteccién del suefio seguro para
todos los nifios y las nifias que incluye capacitacién a
los equipos de salud, las mujeres y otras personas ges-
tantes y a las familias, sobre précticas de prevenciéon
de eventos graves durante el sueno;
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c. Estrategias de prevencién de lesiones no inten-
cionales durante los primeros afios que deberén in-
cluir capacitacién a los equipos de salud respecto
del cuidado de los espacios publicos y privados para
prevenir lesiones en estas edades; transmision de me-
didas preventivas a las familias; normativas sobre se-
guridad de juguetes y mobiliarios y espacios seguros
para el traslado en transporte publico y privado;

d. Un sistema de referencia y contrareferencia efi-
ciente entre el primer y el segundo nivel de atenciéon
en salud;

e. En caso de internacién de los nifios y nifias en
centros sanitarios publicos o privados y a los fines
de una atencidn sanitaria adecuada, que los nifios y
nifas tengan contacto reciproco con quienes ejerzan
la responsabilidad parental, guarda o tutela conforme
las reglas del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
asf como también con aquellos parientes o personas
con los cuales tengan un vinculo afectivo.

CAPITULO V

Derecho a la proteccién en situaciones especificas
de vulnerabilidad

Art. 22. - Organizacion de servicios de salud para
los niflos y las nifias con necesidad de cuidados es-
peciales en sus primeros anos. Para aquellos nifios
y aquellas niflas con condiciones de salud de mayor
prevalencia a esta edad; antecedentes de parto pretér-
mino; cardiopatias congénitas; otras malformaciones
o enfermedades congénitas, genéticas o metabdlicas
que impliquen un alto riesgo o impacto en la salud
y calidad de vida, la autoridad de aplicacién debera
organizar un modelo de atencién por riesgo priori-
zando las intervenciones comunitarias centradas en
las familias, en el marco de la estrategia de atencién
primaria de la salud, con la consiguiente correspon-
sabilidad con los niveles de mayor complejidad de
atencién de la salud.

Se deberan incorporar paulatinamente en los efec-
tores de salud, de acuerdo a los plazos que establez-
ca la autoridad de aplicacidn, el equipamiento para
procedimientos y técnicas diagnésticas de las condi-
ciones de alto riesgo para la salud de mayor prevalen-
cia en los primeros afnos, que deberdn acompanarse
de la capacitacion del personal interviniente para la
realizaciéon de los mismos. También se incorporara,
en la forma que establezca la autoridad de aplicacién,
el acceso de las personas gestantes al estudio de mor-
fologia fetal por ecografia, o método que en el futuro
lo reemplace, entre las 18 a 22 semanas de gestacion,
para definir malformaciones congénitas mayores o
problemas de la salud fetal, y a otros estudios y prac-

ticas que se establezcan en los protocolos que dicte la
autoridad de aplicacidn.

Art. 23. - Personas que cursen embarazos de alto
riesgo. Trombofilia. Para las personas gestantes que
cursen embarazos de alto riesgo, la autoridad de apli-
cacion deberd impulsar un modelo de atencién que
priorice las intervenciones comunitarias centradas en
el cuidado de la salud integral, el acceso equitativo a
las redes de servicios de salud perinatal organizados
segln la complejidad lo requiera para los métodos
diagnésticos y los tratamientos indicados, asi como
también procurar que los nacimientos ocurran en
maternidades seguras para la atencion, segun el ries-
go de la persona gestante o la salud fetal.

Para aquellas personas con sospecha de trombo-
filia por indicacién médica, segun criterio del profe-
sional tratante, segin protocolos establecidos por la
autoridad de aplicaciéon y basado en antecedentes
tanto obstétricos como no obstétricos, la autoridad
de aplicacién deberd procurar el acceso a los estu-
dios diagndsticos gratuitos y a los tratamientos esta-
blecidos para tal condicién, tanto para las personas
con cobertura publica exclusiva como para quienes
posean otra cobertura social. También deberd impul-
sar el establecimiento de un modelo de atencién que
priorice las intervenciones comunitarias centradas en
el cuidado de la salud integral, con enfoque en la re-
duccioén del riesgo, el acceso equitativo a los servicios
de salud segtn la complejidad requerida para los mé-
todos diagndsticos y el tratamiento, cuando estuviera
indicado.

Art. 24. - Mujeres u otras personas gestantes en si-
tuacion de violencia por razones de género. La auto-
ridad de aplicaciéon deberd arbitrar los medios para
que, en los dispositivos intervinientes en la imple-
mentacién de la presente ley, se informe a las muje-
resy otras personas gestantes, sobre su derecho a una
vida libre de violencia fisica, psicolégica, obstétrica e
institucional y que se les brinde informacién sobre los
dispositivos de atencién y denuncia existentes. A tal
fin, la autoridad de aplicacién disefiard material de
difusion especifico acerca de esta tematica.

En aquellos casos en los cuales, en el marco de la
atencién sanitaria, se observen indicios o sospechas
de posibles situaciones de violencia por motivos de
género, los equipos profesionales y personal intervi-
niente tienen el deber de informar a las ninas, ado-
lescentes, mujeres y otras personas gestantes sobre
los derechos establecidos en la ley 26.485 y sobre los
recursos de atencién y denuncia existentes. Las ni-
nas, adolescentes, mujeres y otras personas gestantes
en situacién de violencia por razones de género que
manifestasen su voluntad de ser atendidas por los
servicios de salud mental, deberdn recibir atencién
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de inmediato. Los servicios de salud deberdn garanti-
zar una atencioén adecuada, articulando con los orga-
nismos competentes en la materia para la derivacién
correspondiente y el cumplimiento de la ley 26.485.

Art. 25. - Indicadores. La autoridad de aplicacién
deberd acordar, en el marco de la unidad de coordi-
nacion establecida en el articulo 30 de la presente ley,
un listado de indicadores integrales que incluyan los
determinantes sociales de la salud, para aportar in-
formacion a nivel poblacional con la que sea posible
identificar a las personas gestantes, los nifios y las ni-
fas en situaciones de amenaza o vulneracién de dere-
chos que afecten o pudieran afectar su salud integral.

La autoridad de aplicacién promoverd la capaci-
tacién en estos indicadores, busqueda activa e in-
cumbencias sobre protocolos a seguir en casos de
vulneracién de derechos que afecten la salud integral,
a todos los integrantes de equipos de salud, desarro-
llo social, educacién y de proteccién de las infancias,
responsables del cuidado integral de la salud de las
personas gestantes, las ninas y los nifios hasta los tres
(3) anos de edad.

Art. 26. - Ninas y adolescentes embarazadas. La
autoridad de aplicacién de la presente ley debera
asegurar protocolos para la atencién especializada y
especifica para las nifas y adolescentes menores de
quince (15) afios embarazadas, como grupo en situa-
cion de alta vulnerabilidad. Se garantizard una aten-
cién oportuna del servicio de salud para la deteccién
de un posible abuso sexual con todos los resguardos
necesarios para preservar su privacidad y la confiden-
cialidad y respetar la autonomia progresiva segun lo
establece el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
evitando su revictimizacién.

CAPITULO VI
Derecho a la informacion

Art. 27. - Guia de cuidados integrales de la salud.
La autoridad de aplicacién disefiard y publicard en
formato accesible una guia de cuidados integrales de
la salud que contendrd informacién propia de cada
etapa del curso vital, brindarad informacién sobre el
derecho a una vida libre de violencias, difundira los
beneficios de la lactancia materna y estimulara la co-
rresponsabilidad en las tareas de cuidado con refuer-
zo en los vinculos tempranos, el juego y el disfrute. Se
promovera su difusién en todos los establecimientos
sanitarios, tanto ptblicos como privados, que cuen-
ten con atencion obstétrica y/o pedidtrica, dispositi-
vos territoriales de cada organismo con competencia
en la materia, y a través de todos los medios posibles.
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Art. 28. - Linea gratuita de atencién. La autoridad
de aplicacion deberd incorporar en las lineas gratuitas
de atencion telefénica ya existentes, en forma articu-
lada con las provincias y la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires y a través de los organismos gubernamen-
tales pertinentes, la atencién de mujeres y personas
gestantes y sus familiares a fin de brindar informacién
adecuada acorde a la etapa de gestacién o crianza
correspondiente. La autoridad de aplicacién desa-
rrollard contenidos adaptables a diversos medios y
formatos de comunicacién que promuevan y faciliten
el acceso a la informacién. Se creard un dispositivo
especifico de atencién, derivacién y seguimiento de
mujeres y personas gestantes en situaciones de espe-
cial vulnerabilidad.

CAPITULO VII
Autoridad de aplicacion

Art. 29. - Autoridad de aplicacién. Designase al
Ministerio de Salud de la Nacién como autoridad de
aplicacién de la presente ley.

Art. 30. - Unidad de coordinacién administrati-
va. Créase en el &mbito del Ministerio de Salud de la
Nacién, una unidad de coordinacién administrativa
para la atencién y el cuidado integral de la salud de
las mujeres y personas gestantes durante el embara-
zo, y de sus hijos e hijas hasta los tres (3) afios. Esta
unidad tendré como funcién el abordaje integral y la
coordinacidén de las acciones necesarias para la plena
implementacion de lo establecido en la presente ley.

La unidad de coordinaciéon administrativa estara
integrada por representantes:

a. Del Ministerio de Salud de la Nacidn;

b. Del Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diver-
sidad;

c. Del Ministerio de Desarrollo Social;

d. De la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia
y Familia (SENAF);

e. Del Ministerio de Educacion;

f. De la Administracién Nacional de la Seguridad
Social (ANSES);

g. Del Registro Nacional de las Personas (RENA-
PER);

h. Del Consejo Nacional de Coordinacién de Poli-
ticas Sociales;
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i. De otros organismos que la autoridad de aplica-
cién considere relevantes para la implementaciéon
efectiva de la presente ley.

Art. 31. - Funciones de la unidad de coordinacion
administrativa. La unidad creada en el articulo 30 de
la presente ley tendrd como funciones:

a. Garantizar la coordinacién yla articulacién de las
politicas sanitarias, de género, alimentarias, de cuida-
do, transporte, registro, entre otras con competencia
en la materia;

b. Promover la integralidad en la atencién de las
mujeres y otras personas gestantes y sus hijas e hijos
hasta los tres (3) afios;

c. Promover la eficacia y simplificacién de los tra-
mites y gestién administrativa para el registro y obten-
cién de prestaciones, bienes y servicios y el ejercicio
de sus derechos;

d. Incentivar la corresponsabilidad en el cuidado
de las nifias y los nifios;

e. Garantizar la perspectiva de género y respeto a
los derechos humanos de las mujeres y otras personas
gestantes y de los nifios y las nifias en la implementa-
cién de la presente ley;

f. Garantizar el acceso a la informacién sobre el
ejercicio de los derechos contemplados en la presente
ley;

g. Disenar protocolos especificos de actuacion,
incluyendo los referidos a la actuacién en ambitos
comunitarios para la atencién durante el embarazo
y los tres (3) primeros afios de vida de nifios y nifias,
asf como protocolos especificos que regirdn el funcio-
namiento de la linea de atencion telefénica, bajo una
perspectiva de derechos;

h. Disefiar e implementar herramientas de aseso-
ramiento y apoyo técnico, dispositivos de derivacién
responsable y otros mecanismos rectores para el per-
sonal y organismos involucrados en el cumplimiento
de la presente ley;

i. Elaborar y ejecutar un plan de capacitacién in-
tegral orientado a todo el personal involucrado en el
cumplimiento de la presente ley, asegurando que el
contenido aborde las distintas teméticas y procesos
criticos, el que serd definido atendiendo a los distin-
tos perfiles que conforman los equipos de las dreas
involucradas.

Art. 32. - Unificacién de registros y bases de datos.
La autoridad de aplicacién deberd arbitrar los medios

para promover la unificacién de los registros y bases
de datos entre los organismos involucrados en la im-
plementacién de la presente ley con el fin de mejo-
rar la eficacia y el acceso a derechos, prestaciones y
servicios, y cumplir con un adecuado seguimiento y
monitoreo de las politicas.

Art. 33. - Monitoreo y evaluacion. La autoridad de
aplicacidn debera elaborar e instrumentar un sistema
de monitoreo y evaluacién de la implementacién de
la presente ley, incluyendo la construccién de indica-
dores priorizados que permitan evaluar el acceso y el
ejercicio efectivo de los derechos garantizados por la
presente.

El esquema de monitoreo y evaluacién serd imple-
mentado de manera transversal por los tres (3) sub-
sectores que componen el sistema de salud -publico,
obras sociales, y medicina prepaga-, resultando obli-
gatorio el envio de la informacién requerida por la
autoridad de aplicacidn.

Art. 34. - Rendicién de cuentas. La autoridad de
aplicacién debera enviar al Honorable Congreso de la
Nacién un informe anual con el estado de avance e
indicadores respecto de la implementacién de la pre-
sente ley.

Art. 35. - Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.

DECRETO 14

Acceso a la interrupcion voluntaria del embarazoy
a la atencion posaborto - Observacién - Veto par-
cial de la ley 27.610.

Fecha: 14/01/2021
Publicacidén: B.O. 15/01/2021
VISTO:

El Expediente N° EX-2020-91785049-APN-
DSGA#SLYT y el Proyecto de Ley registrado bajo el N°
27.610, sancionado por el HONORABLE CONGRESO
DE LA NACION el 30 de diciembre de 2020, y

CONSIDERANDO:

Que el proyecto de ley registrado bajo el N° 27.610
tiene como objeto regular el acceso a la interrupciéon
voluntaria del embarazo y a la atencién postaborto,
en cumplimiento de los compromisos asumidos por
el Estado argentino en materia de salud ptblica y de-
rechos humanos de las mujeres y de las personas con
otras identidades de género con capacidad para ges-
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tar, con el fin de contribuir a la reduccién de la morbi-
lidad y mortalidad prevenible.

Que la Presidenta de la Banca de la Mujer del SENA-
DO DE LA NACION, en el marco de la sesién especial
del 29 de diciembre de 2020, realiz6 una considera-
cién respecto a la palabra “integral” en el articulo 4°,
inciso b) y en el articulo 16, en el inciso 2 del articulo
86 del Cédigo Penal que sustituye, y el PODER EJE-
CUTIVO NACIONAL entiende conveniente observar
la palabra “integral” que califica a la salud en las nor-
mas indicadas precedentemente.

Que esta observacion tiene como objeto dar cla-
ridad al texto del proyecto en su parte pertinente, es
decir, mantener las causales de interrupcion legal del
embarazo tal cual han estado vigentes desde 1921
para que sigan rigiendo del mismo modo a partir de
la promulgacién de la presente ley, en el marco de los
estdndares normativos y jurisprudenciales actuales.

Que, de conformidad con los estandares de la
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (Consti-
tucién de la Organizacién Mundial de la Salud) y la
normativa internacional y local vigente (Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, Protocolo Facultativo adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, Ley N° 26.657,
entre otras), la salud no requiere calificativos para ser
comprendida en su concepto.

Que, en ese sentido, el agregado de la palabra “inte-
gral” no ha aportado claridad en el debate del proyec-
to de ley en el Congreso.

Que la “salud” como concepto es autosuficiente por
lo que, a los fines de guardar consistencia normativa
y de asegurar que la atencion de la salud se realice de
acuerdo con los compromisos nacionales e interna-
cionales asumidos para la proteccion de ese derecho,
se propicia eliminar la palabra “integral” por medio
de su observacion parcial por parte del PODER EJE-
CUTIVO NACIONAL en el inciso b) del articulo 4° y en
el articulo 16, en el inciso 2 del articulo 86 del C6digo
Penal que sustituye.

Que la medida que se propone no altera el espiri-
tu ni la unidad del Proyecto de Ley sancionado por el
HONORABLE CONGRESO DE LA NACION.

Que la Ley N° 26.122 regula el tramite y los alcances
de la intervencién del HONORABLE CONGRESO DE
LA NACION respecto de los decretos de promulga-
cion parcial de Leyes dictados por el PODER EJECU-
TIVO NACIONAL, de conformidad con lo establecido
por el articulo 80 de la CONSTITUCION NACIONAL.
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Que ha tomado intervencién el servicio juridico
pertinente.

Que el presente decreto se dicta en uso de las facul-
tades conferidas al PODER EJECUTIVO NACIONAL
por el articulo 80 de la CONSTITUCION NACIONAL.

Por ello:

El Presidente de la Nacién Argentina en Acuerdo
General de Ministros decreta:

Art. 1° - Obsérvase la palabra “integral” a continua-
cién de la palabra “salud” en el inciso b) del articulo
4°yen el articulo 16, en el inciso 2) del articulo 86 del
Cédigo Penal que sustituye, del Proyecto de Ley regis-
trado bajo el N° 27.610.

Art. 2° - Con las salvedades establecidas en el ar-
ticulo precedente, cimplase, promulgase y téngase
por Ley de la Nacidén el Proyecto de Ley registrado
bajo el N° 27.610.

Art. 3° - Dese cuenta a la COMISION BICAMERAL
PERMANENTE del HONORABLE CONGRESO DE LA
NACION.

Art. 4° - Comuniquese, etc. - Fernandez - Cafiero
- Enrique de Pedro - Solé - Rossi - Guzman - Baste-
rra - Katopodis - Meoni - Kulfas - Losardo - Frederic
- Gonzalez Garcia - Arroyo - Gémez Alcorta - Trotta
- Bauer - Salvarezza - Moroni - Cabandie - Lammens
- Ferraresi.

DECRETO 123

Programa Interministerial de Abordaje Integral de
las Violencias Extremas por Motivos de Género -
Creacion del Consejo Federal para la Prevencion y
el Abordaje de Femicidios, Travesticidios y Transfe-
micidios - Norma complementaria de la res. conj.
3(M.S.,M.J.yD.H.y M.M.G. yD.).

Fecha: 21/02/2021
Publicacidén: B.O. 22/02/2021
VISTO:

El Expediente N° EX-2021-13323117-APN-
SSGA#MMGYD, las Leyes Nros. 23.179, 24.059,
24.632, 26.485, 26.743, 26.791, 27.363, 27.452y 27.499,
los Decretos Nros. 7 del 10 de diciembre de 2019y 734
del 8 de septiembre de 2020, la Resolucién Conjunta
del MINISTERIO DE SEGURIDAD, MINISTERIO DE
JUSTICIA 'Y DERECHOS HUMANOS y MINISTERIO
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DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD N° 3 del
12 de agosto de 2020, las Resoluciones del MINISTE-
RIO DE SEGURIDAD Nros. 1515 del 28 de diciembre
de 2012, 408 del 5 de noviembre de 2020 y 471 del 9 de
diciembre de 2020 y del MINISTERIO DE LAS MUJE-
RES, GENEROS Y DIVERSIDAD N° 48 del 11 de febre-
ro de 2021,y

CONSIDERANDO:

Que por las Leyes Nros. 23.179 y 24.632 se apro-
baron, respectivamente, la CONVENCION SOBRE
ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DIS-
CRIMINACION CONTRA LA MUJER aprobada por la
Resolucién N° 34/180 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas y la CONVENCION INTERAMERI-
CANA PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR
LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER “CONVENCION
DE BELEM DO PARA), las que establecen, dentro de
los deberes de los Estados parte, los de adoptar politi-
cas encaminadas a eliminar la discriminacién contra
la mujer y orientadas a prevenir, sancionary erradicar
la violencia contra las nombradas e incluir en su le-
gislacion interna las normas que sean necesarias para
prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia.

Que por su parte, el Comité de la CONVENCION
SOBRE ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE
DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER en su Re-
comendacién General N° 19 del 29 de enero de 1992
declaré que la violencia contra la mujer es una forma
de discriminacidn, y los Estados Parte tienen el deber
de adoptar medidas positivas para eliminar todos los
aspectos de la violencia contra la mujer.

Que, asimismo, el citado Comité en su Recomen-
dacién General N° 35 del 26 de julio de 2017 comple-
ment6 y actualiz6 la mencionada Recomendacién
General N° 19 e indico” que el concepto “violencia
contra la mujer” debe ser entendido como “violencia
por razén de género contra la mujer’; por entender
que es un término mas preciso que pone de manifies-
to las causas y los efectos relacionados con el género,
reforzando la nocién de violencia como problema
social mds que individual que exige respuestas inte-
grales.

Que, por su parte, la COMISION INTERAMERICA-
NA DE DERECHOS HUMANOS preciso” que la CON-
VENCION DE BELEM DO PARA es un instrumento
vivo por lo que considera que cuando el articulo 9 de
dicha Convencién se refiere a la obligacién del Estado
de tener especialmente en cuenta la situacién de la
violencia que pueda sufrir la mujer en razén de varios
factores, estos necesariamente incluyen la orienta-
cién sexual y la identidad de género.

Que el estdndar de prevencién de las muertes vio-
lentas por razones de género ha sido profundizado
por la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS a partir de la sentencia dictada el 16 de
noviembre de 2009 en el Caso “Gonzdlez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México’, al senalar que
los Estados deben adoptar medidas integrales para
cumplir con la debida diligencia en casos de violen-
cia contra las mujeres y, en particular, deben contar
con un adecuado marco juridico de proteccién, con
una aplicacién efectiva y con politicas de prevencién
y practicas que permitan actuar de una manera eficaz
ante las denuncias, la estrategia de prevencién debe
ser integral, es decir, debe prevenir los factores de
riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que
puedan proporcionar una respuesta efectiva a los ca-
sos de violencia contra la mujer.

Que, por su parte, el Comité de Expertos del Me-
canismo de Seguimiento de la CONVENCION DE
BELEM DO PARA aprobé la “Declaracién sobre el Fe-
micidio” el 15 de agosto de 2008, en la que considerd
al femicidio como “la muerte violenta de mujeres por
razones de género, ya sea que tenga lugar dentro de
la familia, unidad doméstica o en cualquier otra re-
lacion interpersonal; en la comunidad, por parte de
cualquier persona, o que sea perpetrada o tolerada
por el Estado y sus agentes, por accién u omisién”
y recomendo a los Estados Parte que cuenten con
bancos de datos, investigaciones y estadisticas que
permitan conocer la magnitud de la problematica de
femicidio en sus paises, que realicen el monitoreo de
los avances y retrocesos del Estado en esa materia.

Que los Principios sobre la Aplicacién de la legisla-
cion internacional de derechos humanos en relacién
con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género,
“Principios de Yogyakarta” consagran el derecho a la
vida y sefialan que los Estados aseguraran que todos
los ataques a la vida cometidos por motivos de orien-
tacién sexual o identidad de género sean investigados
vigorosamente y en aquellos casos en que se encuen-
tren pruebas apropiadas, se presenten formalmente
cargos contra las personas responsables, se las lleve a
juicio y se las castigue debidamente.

Que la Oficina Regional para América Central del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos con el apoyo de la Oficina Re-
gional para las Américas y el Caribe de la Entidad de
las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el
Empoderamiento de las Mujeres (ONU Mujeres) en
el marco de la Campana del Secretario General de las
Naciones Unidas UNETE para poner fin a la violencia
contra las mujeres elaboré el “Modelo de Protocolo
latinoamericano de investigacién de las muertes vio-
lentas de mujeres por razones de género (femicidio/
feminicidio)’, el que constituye una contribucién para
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el abordaje judicial de la violencia letal contra las
mujeres, en el que se senala que los Estados deben
adoptar medidas integrales destinadas a prevenir los
factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones
para que puedan proporcionar una respuesta efectiva
en materia de violencia contra las mujeres.

Que en consonancia con los estdndares internacio-
nales sefialados en los considerandos precedentes, la
REPUBLICA ARGENTINA sancion6 la Ley N° 26.485
de Proteccién Integral para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la violencia contra las Mujeres en los Ambi-
tos en que Desarrollen sus Relaciones Interpersona-
les, la que tiene entre sus objetivos los de promover y
garantizar la eliminacién de la discriminacién entre
mujeres y varones en todos los drdenes de la vida;
condiciones aptas para sensibilizar y prevenir, sancio-
nar y erradicar la discriminacién y la violencia con-
tra las mujeres en cualquiera de sus manifestaciones
y ambitos y la remocién de patrones socioculturales
que promueven y sostengan la desigualdad de género
y las relaciones de poder sobre las mujeres.

Que, asimismo, la citada ley garantiza una vida sin
violencia y sin discriminacién como asi también de
gozar de medidas integrales de asistencia, proteccién
y seguridad.

Que, por su parte, la Ley N° 26.743 establecié que
toda persona tiene el derecho al reconocimiento de
suidentidad de géneroy a ser tratada de acuerdo con
suidentidad de género, y al libre desarrollo de su per-
sona conforme a ella.

Que en dicho contexto normativo se sanciond la
Ley N° 26.791 por la que se modificé el articulo 80
del Cédigo Penal en cuatro supuestos: por un lado,
se amplié la figura del homicidio calificado por el
vinculo; se incorpord al concepto de crimenes de odio
aquellos cometidos por odio de género o a la orienta-
cién sexual, identidad de género o su expresion; asi-
mismo se incorporé el agravante cuando el homicidio
sea perpetrado por un hombre a una mujer y mediare
violencia de género, denominado doctrinariamente
como “femicidio” Por tdltimo, también se incorpord
como agravante que el homicidio fuera cometido con
el propdsito de causar sufrimiento a una persona con
la que se mantiene o ha mantenido una relacion.

Que por la Ley N° 27.363 se incorpor6 el articulo
700 bis al Cédigo Civil y Comercial de la Nacién por el
que se dispuso la privacion de la responsabilidad pa-
rental al progenitor condenado como autor, coautor,
instigador o cémplice del delito de homicidio agrava-
do por el vinculo o mediando violencia de género, y
por la Ley N° 27.452 se cre6 el Régimen de Reparacién
Econdémica para las nifias, nifios y adolescentes cuan-
do su progenitor y progenitor afin hubiese sido proce-
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sado y/o condenado como autor, coautor, instigador
o cémplice del delito de homicidio de su progenitora.

Que en esa misma linea se sanciond la Ley Micaela
de Capacitacion Obligatoria en Género para Todas las
Personas que Integran los Tres Poderes del Estado N°
27.499.

Que no obstante el amplio marco juridico nacio-
nal e internacional de proteccién descripto en los
considerandos precedentes, acorde con el ultimo
Informe del Registro Nacional de Femicidios de la
Justicia Argentina que elaboré la CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE LA NACION, durante el afio 2019
se contabilizaron DOSCIENTAS SESENTA Y OCHO
(268) victimas letales de violencia de género en la RE-
PUBLICA ARGENTINA, de las cuales DOSCIENTAS
CINCUENTA Y DOS (252) fueron victimas directas
de femicidio las que incluyen CINCO (5) travestici-
dios/ transfemicidios y DIECISEIS (16) victimas de
femicidio vinculado. Asimismo, en dicho informe se
concluyé que al menos DIECISEIS (16) de los sujetos
activos de femicidio directo pertenecian a las fuerzas
de seguridad/armada.

Que para el afio 2020, atn sin contar con el infor-
me del Registro de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA NACION, se estima que los casos de violencia
extrema por motivos de género habrian aumentado
debido a las condiciones propiciadas por el contexto
de aislamiento preventivo que requeria enfrentar en
forma eficaz la pandemia declarada en relacién con
la COVID-19.

Que dada la gravedad y complejidad del fendme-
no de los femicidios, travesticidios y transfemicidios
y otros tipos de violencias extremas por motivos de
género se exige para su prevencioén, como para su
abordaje, la adopcién de medidas coordinadas, ar-
ticuladas e integrales entre el Estado Nacional y las
provincias.

Que la creacion del MINISTERIO DE LAS MUJE-
RES, GENEROS Y DIVERSIDAD, mediante el dictado
del Decreto N° 7/19 (texto ordenado por Decreto N°
438 del 12 de marzo de 1992 y sus modificaciones) de
la Ley de Ministerios, respondié al compromiso asu-
mido con los derechos de las mujeres y diversidades,
frente a toda forma de discriminacién y violencia, y en
pos de la construccién de una sociedad mas igualita-
ria que promueva la autonomia integral de todas las
personas, sin establecer jerarquias entre las diversas
orientaciones sexuales, identidades o expresiones de
género.

Que entre las competencias asignadas al citado
Ministerio se encuentra la de entender en el disefo,
ejecucion y evaluacion de las politicas publicas na-
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cionales para prevenir, erradicar y reparar la violencia
por razones de género y para asistir integralmente a
las victimas en todos los &mbitos en que se desarro-
llan las relaciones interpersonales.

Que, por lo tanto, el MINISTERIO DE LAS MUJE-
RES, GENEROS Y DIVERSIDAD es el organismo res-
ponsable, conforme las competencias otorgadas, de
articulary coordinar las acciones para el cumplimien-
to de la Ley N° 26.485 con las distintas areas involu-
cradas a nivel nacional, provincial y municipal y con
los ambitos universitarios, sindicales, empresariales,
religiosos, las organizaciones de defensa de los de-
rechos de las mujeres y otras de la sociedad civil con
competencia en la materia.

Que entre las medidas adoptadas por el MINISTE-
RIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD se
encuentran las acciones establecidas en el “Plan Na-
cional de Accién contra las Violencias por Motivos de
Género 2020-2022, formulado tras un proceso parti-
cipativo y federal, bajo una perspectiva multiagencial,
transversal, integral e interseccional de esas violen-
cias con el propédsito de modificar las condiciones es-
tructurales de desigualdad que afectan a las personas
en situaciones de violencia por motivos de género.

Que mediante el Decreto N° 734/20 se creé el “PRO-
GRAMA DE APOYO Y ACOMPANAMIENTO A PER-
SONAS EN SITUACION DE RIESGO POR VIOLENCIA
POR MOTIVOS DE GENERO” (ACOMPANAR) con
el objetivo de promover la autonomia de las muje-
res y personas LGBTI+ que se encuentran en riesgo
acreditado por situacion de violencia por motivos de
género mediante el otorgamiento de una prestacién
econdmica y del fortalecimiento de redes de acom-
panamiento, destinado a cubrir los gastos esenciales
de organizacién y desarrollo de un proyecto de vida
auténomo y libre de violencias.

Que mediante la Resolucién N° 80/20 y como parte
del citado Plan Nacional de Accién, el MINISTERIO
DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD cre6 el
PROGRAMA PARA EL APOYO URGENTE Y LA ASIS-
TENCIA INTEGRAL INMEDIATA ANTE CASOS DE
FEMICIDIO, TRAVESTICIDIO Y TRANSFEMICIDIO
con el objetivo de asistir integralmente a aquellas
personas del grupo familiar o allegados o allegadas de
victimas de femicidio, travesticidio y transfemicidio.

Que, por su parte, compete al MINISTERIO DE
JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS, conforme a lo
establecido por el Decreto N° 7/19 modificatorio de
la Ley de Ministerios (texto ordenado por Decreto N°
438/92) y sus modificaciones entender en la determi-
nacién de la politica criminal y en la elaboracién de
planes y programas para su aplicacién, asi como en la
prevencion del delito.

Que, asimismo, la Ley N° 26.485 dispuso que el en-
tonces MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD Y
DERECHOS HUMANOS a través de la SECRETARIA
DE JUSTICIA promoviera la unificacién de criterios
para la elaboracion de los informes judiciales sobre
la situacién de peligro de las mujeres que padecen
violencia; la articulacién y cooperacion entre las dis-
tintas instancias judiciales involucradas con el fin de
mejorar la eficacia de las medidas judiciales; fomen-
tara las investigaciones sobre las causas, la naturaleza,
la gravedad y las consecuencias de la violencia contra
las mujeres, asi como de la eficacia de las medidas
aplicadas para impedirlas y reparar sus efectos, difun-
diendo periddicamente los resultados.

Que el MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS
HUMANOS brinda a las provincias herramientas de
proteccién para las personas en situacion de violencia
por motivos de género, consistentes en dispositivos
georreferenciados, que tienen por funcién el control y
monitoreo garantizando el cumplimiento de medidas
cautelares, con el objetivo de detectar la violacién de
las restricciones de acercamiento e intervenir, en con-
secuencia, para resguardar la seguridad de la persona
en situacién de violencia por motivos de género.

Que compete al MINISTERIO DE SEGURIDAD,
conforme a lo establecido por el Decreto N° 7/19 mo-
dificatorio de la Ley de Ministerios (texto ordenado
por Decreto N° 438/92) y sus modificaciones y por la
Ley N° 24.059 resguardar la libertad, la vida y el patri-
monio de los ylas habitantes, sus derechos y garantias
y entender en la determinacién de la politica crimi-
nal y en la elaboracién de planes y programas para
su aplicacién, asi como en la prevencion del delito, y
en virtud de las previsiones de la Ley N° 26.485 debe
promover la articulacién de las fuerzas policiales y de
seguridad que intervengan en la atencién de la vio-
lencia contra las mujeres con las instituciones guber-
namentales y las organizaciones de la sociedad civil.

Que por la Resolucién Conjunta del MINISTERIO
DE SEGURIDAD, MINISTERIO DE JUSTICIAY DERE-
CHOS HUMANOS y MINISTERIO DE LAS MUJERES,
GENEROS Y DIVERSIDAD N° 3/20 se cre6 el “PRO-
GRAMA INTERMINISTERIAL DE ABORDAJE INTE-
GRAL DE LAS VIOLENCIAS EXTREMAS POR MO-
TIVOS DE GENERO” con el objetivo de implementar
politicas publicas interministeriales especificas para
abordar de manera integral todo tipo de violencias
extremas por motivos de género.

Que, entre las medidas dispuestas en el marco del
citado Programa, el MINISTERIO DE SEGURIDAD
cre6 el Sistema Unico de Registro de Denuncias por
Violencia de Género (URGE) a través de la Resolucion
del MINISTERIO DE SEGURIDAD N° 408/20, con el
objetivo de unificar y homogeneizar la actuacién del
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personal de las Fuerzas Policiales y de Seguridad para
la toma de denuncias de personas en situacién de
violencia por motivos de género, a partir de un siste-
ma que unifica los criterios para la recepcion de de-
nuncias, cuenta con indicadores de riesgo y asegura
la contencidén y la atencién profesional para evitar la
revictimizacion de las personas denunciantes, y se ha
invitado a las provincias a adherir a ese sistema.

Que el MINISTERIO DE SEGURIDAD ha creado
mediante la Resolucién N° 407/20 la Mesa Federal de
Seguridad, Género y Diversidad cuyo objeto es esta-
blecer un espacio de didlogo e intercambio entre esa
Cartera Ministerial y las Carteras de Seguridad de las
provincias y la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS
AIRES, en torno al disefio, ejecucién y promocién de
politicas publicas en materia de derechos, género y
diversidades orientadas a garantizar el respeto por los
derechos humanos en el accionar de las Fuerzas Po-
liciales y de Seguridad Federales y Provinciales, como
asi también promover relaciones laborales libres de
violencia y respetuosas de los derechos al interior de
las instituciones, desde una mirada federal, integral e
interjurisdiccional.

Que por la Resoluciéon del MINISTERIO DE SEGU-
RIDAD N° 1515/12 y su modificatoria N° 471/20 se
establecieron los procedimientos y modalidades de
restriccion del uso de armas de fuego de dotacion al
personal de las Fuerzas Policiales y de Seguridad Fe-
derales, ante la configuracién de supuestos vincula-
dos a violencia de género, familiar, licencias psiquia-
tricas y/o uso ilegitimo de la fuerza.

Que por la Resolucién del MINISTERIO DE LAS
MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD N° 48/21 se
cred el Sistema Integrado de Casos de Violencia por
Motivos de Género (SICVG), con el objetivo de sis-
tematizar la informaciéon disponible sobre casos
de violencia por motivos de género, constituir una
herramienta de consulta y seguimiento que permita
el disefio de politicas publicas sobre un sustento em-
pirico de la violencia por motivos de género a nivel
nacional, determinar el nivel de riesgo en cada casoy
establecer cudles son los contextos en los que es mas
probable que la violencia se incremente y ponga en
riesgo la vida o la integridad fisica y psicoldgica de las
personas que denuncian o hacen consultas.

Que, no obstante las politicas publicas desarrolla-
das para prevenir, sancionar y erradicar las violencias
por razones de género y en particular los femicidios,
travesticidios y transfemicidios, no bastan las medi-
das adoptadas por el Estado Nacional para enfrentar
la gravedad de estos hechos.

Que la prevencion de estas violencias extremas, asi
como la asistencia a las personas en situacion de vio-
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lencias por motivos de género, dependen de los dis-
positivos, recursos, metodologias, definiciones, nor-
mativa y procedimientos que cada provincia adopta
en el marco de sus competencias y las intervenciones
de las fuerzas de seguridad y de la administracién
de justicia en materia de prevencion, investigacion,
persecucion, sancion y reparacion respecto de estos
delitos varian conforme las practicas, metodologias y
normativa procesal de cada jurisdiccién.

Que resulta necesario implementar lineamientos
rectores a nivel federal que unifiquen las interven-
ciones en materia de prevencion, asistencia, investi-
gacion, sancién y reparacion, que sean acordes a la
complejidad y gravedad que presentan los femicidios,
travesticidios, transfemicidios y otros tipos de violen-
cias extremas por motivos de género.

Que la labor conjunta, coordinada y articulada del
gobierno nacional con los gobiernos provinciales y de
la CTIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES es fun-
damental para dar cumplimiento a los compromisos
internacionales asumidos, a la normativa nacional y
dar respuesta a la ciudadania.

Que, en consecuencia, resulta conveniente crear,
en el ambito del PROGRAMA INTERMINISTERIAL
DE ABORDAJE INTEGRAL DE LAS VIOLENCIAS EX-
TREMAS POR MOTIVOS DE GENERO, el CONSEJO
FEDERAL PARA LA PREVENCION Y EL ABORDAJE
DE FEMICIDIOS, TRAVESTICIDIOS Y TRANSFEMI-
CIDIOS.

Que el servicio permanente de asesoramiento juri-
dico del MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y
DIVERSIDAD ha tomado la intervencién de su com-
petencia.

Que la presente medida se dicta en ejercicio de las
atribuciones emergentes del articulo 99, inciso 1 de la
CONSTITUCION NACIONAL.

Por ello:
El Presidente de la Nacién Argentina decreta:

Art. 1° - Creacion. Créase el CONSEJO FEDERAL
PARA LA PREVENCION Y EL ABORDAJE DE FEMI-
CIDIOS, TRAVESTICIDIOS Y TRANSFEMICIDIOS
en el ambito del PROGRAMA INTERMINISTERIAL
DE ABORDAJE INTEGRAL DE LAS VIOLENCIAS EX-
TREMAS POR MOTIVOS DE GENERO creado por la
Resolucién Conjunta de los MINISTERIOS DE SEGU-
RIDAD, de JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS y de
MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD N° 3/20.

Art. 2° - Misidn. El Consejo se crea con el fin de es-
tablecer un ambito de trabajo interinstitucional que
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garantice un abordaje integral, eficaz y articulado por
parte de los distintos organismos involucrados del Es-
tado Nacional, de las provincias y de la CIUDAD AU-
TONOMA DE BUENOS AIRES en materia de preven-
cion, investigacién, sancién, asistencia y reparaciéon
de los femicidios, travesticidios y transfemicidios y de
otras violencias extremas.

Art. 3° - Integracion. El Consejo se integrar4, inicial-
mente, con las titulares de los MINISTERIOS DE SE-
GURIDAD, DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS,
y DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD, quie-
nes dictaran el Reglamento interno de funcionamien-
to. Posteriormente, a medida que las jurisdicciones
acepten la invitacion dispuesta en el pérrafo siguien-
te, se incorporaran los y las titulares de los Ministerios
anélogos de las provincias y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

Invitase a las Provincias y a la CTUDAD AUTONO-
MA DE BUENOS AIRES a incorporarse al Consejo
creado en el articulo 1° del presente decreto, a cuyo
fin comunicardan al MINISTERIO DE LAS MUJERES,
GENEROS Y DIVERSIDAD su voluntad de adhesién y
los y las ministras que las representardn en el mismo.

Art. 4° - Funciones. Seran funciones del CONSEJO
FEDERAL PARA LA PREVENCION Y EL ABORDAJE
DE FEMICIDIOS, TRAVESTICIDIOS Y TRANSFEMI-
CIDIOS:

a. elaborar en forma conjunta los lineamientos para
una politica federal integral y unificada de preven-
cidén, investigacién, sancién, asistencia y reparacién
de los femicidios, travesticidios y transfemicidios;

b. elaborar estdndares, herramientas de gestion,
protocolos, guias y criterios rectores generales de ac-
tuacién teniendo en cuenta las particularidades de
cada territorio;

c. unificar los sistemas de registro y gestién de la
informacion;

d. promover mecanismos y circuitos de trabajo que
aseguren una rapida, coordinada y especializada ges-
tién de los casos de violencias por motivos de género
promoviendo la coordinacién de acciones entre los
organismos judiciales, de seguridad y las dreas de gé-
nero con competencia en la materia a nivel nacional
y local;

e. recomendar la elaboracién y aprobacién de nor-
mas que contribuyan con los objetivos propuestos;

f. promover el fortalecimiento de los dispositivos
locales de asistencia integral de situaciones de violen-
cia por motivos de género;

g. promover, en cada jurisdiccion, la organizacién
de mesas de trabajo locales con participacion de los
gobiernos locales, integrantes del poder judicial y
ministerios publicos con competencia en cada juris-
diccién, referentes de la sociedad civil, asociaciones
de apoyo a las personas en situacién de violencia y
expertos y expertas en la materia;

h. redactar y elevar un informe anual de las accio-
nes que se tomaron en las distintas provincias y en el
ambito nacional en el marco del presente Consejo, el
que debera ser enviado al Congreso de la Nacion.

Art. 5° - Caracter ad honorem. Establécese que los
y las representantes que integren el CONSEJO FEDE-
RAL PARA LA PREVENCION Y EL ABORDAJE DE FE-
MICIDIOS, TRAVESTICIDIOS Y TRANSFEMICIDIOS
y su Coordinacién Ejecutiva ejerceran sus tareas con
caracter “ad honorem”.

Art. 6° - Funcionamiento. Establécese que el CON-
SEJO FEDERAL PARA LA PREVENCION Y EL ABOR-
DAJE DE FEMICIDIOS, TRAVESTICIDIOS Y TRANS-
FEMICIDIOS tendrd una Coordinaciéon Ejecutiva a
cargo de las o los titulares de los MINISTERIOS DE
SEGURIDAD, DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMA-
NOS y DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD.
La Coordinacién Ejecutiva convocara al Consejo,
como minimo, una vez cada SEIS (6) meses y, como
modalidad de funcionamiento, adoptard un esque-
ma de trabajo por regiones que facilite el intercambio
entre sus integrantes y permita elaborar estrategias
acordes a las caracteristicas de las distintas provincias
y de la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES.

Art. 7° - Articulacién con otros Poderes. El CONSE-
JO FEDERAL PARA LA PREVENCION Y EL ABORDA-
JE DE FEMICIDIOS, TRAVESTICIDIOS Y TRANSFE-
MICIDIOS podra invitar a participar de las distintas
reuniones, tanto regionales como plenarias, a las
autoridades de los ministerios publicos, de los pode-
res judiciales y del PODER LEGISLATIVO, del &mbito
nacional o de las distintas jurisdicciones, a fin de pro-
mover y potenciar el trabajo conjunto.

Art. 8° - Adhesiones. Invitase a las provincias y a la
CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES a adherir
al SISTEMA UNICO DE REGISTRO DE DENUNCIAS
POR VIOLENCIA DE GENERO (URGE), creado por
la Resolucién del MINISTERIO DE SEGURIDAD N°
408/20; a adherir al SISTEMA INTEGRADO DE CA-
SOS DE VIOLENCIA POR MOTIVOS DE GENERO
(SICVG), creado por la Resolucién del MINISTERIO
DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD N°
48/21, y a adoptar medidas de capacitacién e imple-
mentacién de sistemas de medicién del riesgo en ca-
sos de violencias por motivos de género.
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El PROGRAMA INTERMINISTERIAL DE ABORDA-
JE INTEGRAL DE LAS VIOLENCIAS EXTREMAS POR
MOTIVOS DE GENERO pondr4 a disposicién de las
provincias y de la CTUDAD AUTONOMA DE BUENOS
AIRES un sistema de indicadores de riesgo unificado
y materiales de consulta y capacitacién técnica en la
materia.

Art. 9° - Medidas dependientes de los ambitos ju-
diciales provinciales.- Invitase a las maximas auto-
ridades de los érganos que componen los Poderes
Judiciales provinciales y de la CTIUDAD AUTONOMA
DE BUENOS AIRES a adoptar medidas tendientes a
establecer mecanismos y circuitos de trabajo que ase-
guren una rapida, coordinada y especializada gestiéon
de los casos de violencias por motivos de género en el
ambito de sus respectivas incumbencias y en especial,
a notificar a los poderes ejecutivos provinciales de las
medidas de proteccion dictadas en procesos judicia-
les. Asimismo se invita a las autoridades competentes
de las distintas jurisdicciones a promover la creacién
de sistemas de alerta y procedimientos de comunica-
cién 4giles en los casos de incumplimiento de estas
medidas y de otros mecanismos de prevencién que
puedan articularse con las fuerzas de seguridad y los
dispositivos de asistencia dependientes de los pode-
res ejecutivos provinciales en los casos de alto riesgo.

Art. 10. - Medidas dependientes de los ambitos eje-
cutivos provinciales. Invitase a las Provincias y a la
CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES a adoptar
las siguientes medidas:

a. jerarquizar y fortalecer las areas de género pro-
vinciales y promover el fortalecimiento de las dreas
de género municipales responsables de la asistencia
y proteccion integral a las personas en situacién de
violencia por motivos de género; mejorar los meca-
nismos de coordinacidn y criterios de actuacién con-
junta entre las provincias y los municipios, en especial
en casos de alto riesgo, e informar de manera regular
al MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DI-
VERSIDAD sobre los recursos y lugares existentes en
cada jurisdiccion destinados a la asistencia y protec-
cién a personas en situacion de violencia por motivos
de género;

b. generar mecanismos que faciliten la realizacién
de denuncias administrativas ante casos de violencias
por motivos de género que involucren a miembros de
las fuerzas de seguridad, a arbitrar todos los medios
necesarios para la protecciéon de las personas en si-
tuacién de violencia por motivos de género en dichos
casos y a adherir a los procedimientos y modalidades
de restriccién del uso de armas de fuego de dotacién
al personal de las Fuerzas Policiales y de Seguridad
aprobados por la Resolucién del MINISTERIO DE SE-
GURIDAD N° 1515/12 y su modificatoria N° 471/20;

206 * RDFyP  LEGISLACION - NACIONAL

c. garantizar que en los establecimientos de salud
se cuente con equipos interdisciplinarios que asegu-
ren un adecuado abordaje de los casos de violencia
por motivos de género, incluyendo el registro de las
intervenciones sanitarias vinculadas a estas situacio-
nes, en articulacién con los organismos competentes
en la materia.

Art. 11. - La presente medida entrard en vigencia
el dia siguiente al de su publicacién en el BOLETIN
OFICIAL.

Art. 12. - Comuniquese, etc. - Ferndndez - Cafiero -
Goémez Alcorta - Frederic - Losardo.

RESOLUCION 5 (M. M. G. D.)

Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad -
Creacion del Sello Editorial “MinGeneros”.

Fecha: 11/01/2021
Publicacién: B.O. 14/01/2021
VISTO:

El Expediente N° EX-2020-75284323-APN-
CGD#MMGYD, las Leyes Nros 23.179, 24.632, 26.485,
27.275,22.520 (t.0. 1992), y

CONSIDERANDO:

Que la CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION
DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER (“CEDAW, por sus siglas en in-
glés) establece que “los Estados partes tomardn en
todas las esferas, y en particular en las esferas politica,
social, econémica y cultural todas las medidas apro-
piadas, incluso de cardcter legislativo, para asegurar
el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el obje-
to de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en igualdad
de condiciones con el hombre” (articulo 3).

Que, asimismo, la CEDAW establece que “[l]os Es-
tados Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para [...] modificar los patrones socioculturales de
conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar
la eliminacién de los prejuicios y las practicas con-
suetudinarias y de cualquier otra indole que estén ba-
sados en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas
de hombres y mujeres” (articulo 5, punto a).

Que, por su parte, la CONVENCION INTERAMERI-
CANA PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR
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LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER “Convencién de
Belém Do Pard” establece que “los Estados Partes |...]
convienen en adoptar, por todos los medios apropia-
dos y sin dilaciones, politicas, orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar dicha violencia” (articulo 7).

Que, ademds, la “CONVENCION DE BELEM DO
PARA” establece “el derecho de la mujer a ser valo-
rada y educada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y practicas sociales y culturales ba-
sadas en conceptos de inferioridad o subordinaciéon”
(articulo 6, punto b) y, en este sentido, los Estados
Partes convienen en adoptar medidas especificas
para “modificar los patrones socioculturales de con-
ducta de hombres y mujeres, incluyendo el disefio de
programas de educacién formales y no formales apro-
piados a todo nivel del proceso educativo, para con-
trarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de
préacticas que se basen en la premisa de la inferioridad
o superioridad de cualquiera de los géneros o en los
papeles estereotipados para el hombre y la mujer que
legitimizan o exacerban la violencia contra la mujer”
(articulo 8, punto b).

Que, en el mismo sentido, se expresan los Princi-
pios de Yogyakarta sobre la Aplicacién de la Legisla-
cién Internacional de Derechos Humanos en relacién
con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género al
establecer que los Estados “[a]doptardn todas las me-
didas apropiadas [...] para alcanzar la eliminacién de
actitudes y practicas prejuiciosas o discriminatorias
basadas en la idea de la inferioridad o superioridad
de cualquier orientacién sexual, identidad de géne-
ro o expresion de género” (Principio 2) y que debe-
ran “adoptar medidas para comunicar informacién
e ideas, publicar y difundir materiales relativos a la
orientacién sexual y la identidad de género (Principio
19).

Que, a nivel nacional, la Ley N° 26.485 establece,
dentro de sus objetivos, el desarrollo de politicas pu-
blicas de cardcter interinstitucional sobre violencia
contra las mujeres, asi como promover y garantizar
la eliminacién de la discriminacién entre mujeres y
varones en todos los érdenes de la vida; generar las
condiciones aptas para sensibilizar y prevenir, san-
cionary erradicar las violencias contra las mujeres en
cualquiera de sus manifestaciones y ambitos.

Que el MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS
Y DIVERSIDAD es el organismo rector encargado del
disefio de las politicas publicas de proteccién inte-
gral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres en los &mbitos en que desarrollen
sus relaciones interpersonales (cfr. articulo 8° Ley N°
26.485).

Que los estereotipos de género y aquellos consen-
sos sociales y simbdlicos que ain hoy sostienen y
perpetian jerarquias entre las diversas orientaciones
sexuales, identidades o expresiones de género, repro-
duciendo violencia y desigualdad; deben ser leidos
como practicas modificables a través de acciones que
promuevan un cambio cultural.

Que la erradicacién de estereotipos y patrones cul-
turales implica promover cambios en las percepcio-
nes del mundo para lograr un pensamiento critico
frente a esas practicas que son discriminatorias. En
este sentido, la educacién, formacién, capacitacion e
investigaciéon son bastiones fundamentales para ge-
nerar esas modificaciones.

Que no debe perderse de vista que los cambios
en las practicas sociales que reproducen un sistema
desigual y jerdrquico son fundamentales para la pre-
vencioén de la violencia de género, el respeto por la di-
versidad en todas sus expresionesy, en consecuencia,
para garantizar el pleno goce y ejercicio de los dere-
chos humanos.

Que resulta necesario hacer visibles estas estruc-
turales para generar herramientas que posibiliten un
cambio en estos patronesy asi construir una sociedad
mads igualitaria.

Que, para ello, una de las acciones que se propone
es generar y difundir material didactico para la igual-
dad, en clave de derechos humanos y con un enfoque
de diversidad, que contribuya a esta visibilizacién y a
la deconstruccion de las précticas sociales que, como
se menciono, reproducen desigualdad y discrimina-
cién.

Que, asimismo, el material producido seré difundi-
do en un lenguaje claro y preciso, en diferentes for-
matos y en distintas lenguas lo que permitird no sélo
garantizar la accesibilidad sino también un mayor al-
cance en la poblacién.

Que, por lo expuesto, la creacién de un sello edito-
rial propio cuyo nombre sea “MinGéneros” contribui-
ria a los objetivos descriptos y daria cumplimiento a
las obligaciones asumidas y a las competencias enco-
mendadas a este MINISTERIO.

Que la DIRECCION DE ASUNTOS LEGALES Y
CONTENCIOSOS del MINISTERIO DE LAS MUJE-
RES, GENEROS Y DIVERSIDAD ha tomado la inter-
vencién que le compete.

Que la presente resolucién se dicta en uso de las
facultades previstas en el articulo 4, inciso b), punto
19 de la Ley de Ministerios N° 22.520 (t.0. 1992) y sus
modificatorias.
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Por ello:

La Ministra de las Mujeres, Géneros y Diversidad
resuelve:

Art. 1° - Créase el Sello Editorial “MinGeneros” del
MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVER-
SIDAD.

Art. 2° - Encomiéndase ala UNIDAD GABINETE DE
ASESORES del MINISTERIO DE LAS MUJERES, GE-
NEROS Y DIVERSIDAD la realizacién de los tramites
y acciones ante los organismos competentes para la
implementacién y puesta en funcionamiento del Se-
llo Editorial creado en el articulo 1° de esta medida.

Art. 3° - El gasto que demande el cumplimiento de
la presente medida, serd atendido por el Programa
1 - actividades centrales, Sistema Administrativo Fi-
nanciero 386, Jurisdiccién 86 - MINISTERIO DE LAS
MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD.

Art. 4° - Comuniquese, etc. - Gémez Alcorta.

RESOLUCION CONJUNTA 1 (M. M. G.
D.)y1(D.S.G.E.P.)

Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad
- Requerimiento de informacion adicional a la
Secretaria de Gestion y Empleo Publico para el
cumplimiento de lo previsto en los arts. 1° y 6° del
dec. 721.

Fecha: 07/01/2021
Publicacién: B.O. 19/01/2021
VISTO:

El Expediente N° EX-2020-75225566-APN-
CGD#MMGYD del Registro del MINISTERIO DE LAS
MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD, la Ley de Mi-
nisterios N° 22.520 (t.o0. 1992) y sus modificatorias, el
Decreto N° 721 de fecha 3 de septiembre de 2020, la
Resolucién del MINISTERIO DE LAS MUJERES, GE-
NEROS Y DIVERSIDAD N° 298 de fecha 21 de octubre
de 2020,y

CONSIDERANDO:

Que el Decreto N° 721 de fecha 3 de septiembre de
2020 establecié que, en el Sector Publico Nacional,
en los términos del articulo 8° de la Ley N° 24.156 y
sus modificatorias, los cargos de personal deberdn
ser ocupados en una proporcién no inferior al UNO
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POR CIENTO (1 %) de la totalidad de los mismos por
personas travestis, transexuales y transgénero que re-
unan las condiciones de idoneidad para el cargo.

Que, a fin de dar cumplimiento a la medida, el
mencionado decreto establecid la capacitacion de las
autoridades y del personal del Poder Ejecutivo Na-
cional para asegurar que la inclusién en los puestos
de trabajo del Sector Publico Nacional se realice en
condiciones de respeto a la identidad y expresién de
género de las personas.

Que, asimismo, cre6 el REGISTRO DE ANOTA-
CION VOLUNTARIA DE PERSONAS TRAVESTIS,
TRANSEXUALES Y/O TRANSGENERO ASPIRANTES
A INGRESAR A TRABAJAR EN EL SECTOR PUBLICO
NACIONAL y una UNIDAD DE COORDINACION IN-
TERMINISTERIAL que tiene entre sus objetivos ga-
rantizar los mecanismos y procedimientos necesarios
para el cumplimiento efectivo de la medida propues-
ta.

Que esas competencias fueron asignadas al MINIS-
TERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD
que, mediante la Resolucién del MINISTERIO DE
LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD N° 298/20,
determind las dreas de dicho Ministerio que llevaran
adelante la gestion y las medidas necesarias para ase-
gurar su cumplimiento.

Que, asimismo, el Decreto N° 721/20 establecié que
las jurisdicciones y entidades deberdn informar al MI-
NISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSI-
DAD los puestos laborales disponibles.

Que, ademas, el referido decreto determiné que el
seguimiento de la cantidad de cargos cubiertos con
personas travestis, transexuales y transgénero, sobre
los totales de cargos de la planta permanente y tran-
sitoria, y el total de los contratos existentes del Sector
Publico Nacional, serd efectuado por el MINISTERIO
DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD.

Que, para esto dltimo, es necesario contar con in-
formacién actualizada sobre la situacién del empleo
en el Sector Publico Nacional.

Que, dentro de las competencias de la SECRETA-
RIA DE GESTION Y EMPLEO PUBLICO de la JEFA-
TURA DE GABINETE DE MINISTROS, se encuentra la
de asistir en el disefio e implementacién de politicas
de desarrollo estratégico de los recursos humanos y
promocion del desarrollo personal y profesional de
quienes lo integran.

Que la SECRETARIA DE GESTION Y EMPLEO PU-
BLICO cuenta con la BASE INTEGRADA DE INFOR-
MACION DE EMPLEO PUBLICO Y SALARIOS EN EL
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SECTOR PUBLICO NACIONAL (BIEP), creada por el
Decreto N° 365 del 26 de mayo de 2017.

Que la mencionada BASE INTEGRADA DE INFOR-
MACION DE EMPLEO PUBLICO Y SALARIOS EN EL
SECTOR PUBLICO NACIONAL es un soporte de datos
analitico, integrado, detallado, histérico, consistente,
flexible y escalable; que es la fuente tinica de la situa-
cién de Empleo Publico Nacional.

Que la informacién centralizada por la SECRETA-
RIA DE GESTION Y EMPLEO PUBLICO es de suma
utilidad para el cumplimiento de lo estipulado por
el Decreto N° 721/20 y las funciones asignadas por el
MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVER-
SIDAD.

Que, si bien el MINISTERIO DE LAS MUJERES,
GENEROS Y DIVERSIDAD har4 uso de la informa-
cién publica contenida en la BASE INTEGRADA DE
EMPLEO PUBLICO (BIEP), creada por el Decreto N°
365/17, que es actualizada por la SECRETARIA DE
GESTION Y EMPLEO PUBLICO cada SESENTA (60)
dias corridos, podré requerir cualquier otra informa-
cién necesaria para el cumplimiento del Decreto N°
721/20.

Que, en ese sentido, tanto la informacién publica
disponible como aquella que pudiera ser requerida
por el MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS
Y DIVERSIDAD a la SECRETARIA DE GESTION Y
EMPLEO PUBLICO tendrd como objetivo contribuir
al cumplimiento del cupo laboral establecido en el
articulo 1° del Decreto N° 721/20 y, por lo tanto, el
seguimiento de la cantidad de cargos cubiertos con
personas travestis, transexuales y/o transgénero al
que refiere el articulo 6° del mismo instrumento.

Que, por su parte, resulta necesario que las areas
de recursos humanos de las entidades y jurisdiccio-
nes del Sector Publico Nacional, y aquellas que pos-
teriormente adhieran al Decreto N° 721/20, remitan
informes periddicos al MINISTERIO DE LAS MUJE-
RES, GENEROS Y DIVERSIDAD sobre la cantidad de
puestos cubiertos por personas travestis, transexuales
y/o transgénero.

Que esto se realizard con el objetivo de monitorear
el cumplimiento del cupo laboral establecido por el
Decreto N° 721/20, y para garantizar la formacién
educativa obligatoria y la capacitacién necesaria, a
través de la UNIDAD DE COORDINACION INTER-
MINISTERIAL que funciona en el &mbito de la SUB-
SECRETARIA DE POLITICAS DE DIVERSIDAD del
MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVER-
SIDAD.

Que es menester que sea la SUBSECRETARIA DE
POLITICAS DE DIVERSIDAD la que tenga a su cargo
la recepcién de los puestos disponibles informados
por las jurisdicciones y entidades; y el seguimiento de
la cantidad de puestos cubiertos con personas traves-
tis, transexuales y/o transgénero (conforme articulos
1°y 6° del Decreto N° 721/20).

Que resulta necesario el dictado de una norma
complementaria entre el MINISTERIO DE LAS MUJE-
RES, GENEROS Y DIVERSIDAD y la SECRETARIA DE
GESTION Y EMPLEO PUBLICO, en los términos del
articulo 10 del Decreto N° 721/20.

Que el servicio permanente de asesoramiento juri-
dico del MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS
Y DIVERSIDAD (mediante IF-2020-87938798-APN-
DGAJ#¥MMGYD) y la DIRECCION GENERAL DE
ASUNTOS JURIDICOS de la SECRETARIA DE COOR-
DINACION ADMINISTRATIVA de la JEFATURA DE
GABINETE DE MINISTROS (mediante IF-2021-
00537254-APN-DGAJ#JGM), han tomado las inter-
venciones de sus competencias.

Que la presente se dicta en uso de las facultades
previstas en el Decreto N° 50 del 19 de diciembre de
2019y en el articulo 10 del Decreto N° 721/20.

Por ello:

La Ministra de las Mujeres, Géneros y Diversidad y
la Secretaria de Gestién y Empleo Publico de la Jefatu-
ra de Gabinete de Ministros resuelven:

Art. 1° - El MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENE-
ROS Y DIVERSIDAD podr4 requerir a la SECRETARIA
DE GESTION Y EMPLEO PUBLICO de la JEFATURA
DE GABINETE, informacién adicional a la publica-
da en la BASE INTEGRADA DE INFORMACION DE
EMPLEO PUBLICO Y SALARIOS EN EL SECTOR PU-
BLICO NACIONAL (BIEP), para dar cumplimiento a
los articulos 1°y 6° del Decreto N° 721 de fecha 3 de
septiembre de 2020.

Art. 2° - La SUBSECRETARIA DE POLITICAS DE
DIVERSIDAD del MINISTERIO DE LAS MUJERES,
GENEROS y DIVERSIDAD tendrd a su cargo recibir
la informacién sobre puestos disponibles que deben
remitir, conforme el articulo 6° del Decreto N° 721/20,
las &reas de recursos humanos de las entidades y ju-
risdicciones del Sector Publico Nacional, y aquellas
que posteriormente adhieran al Decreto N° 721/20.

Art. 3° - La SUBSECRETARIA DE POLITICAS DE
DIVERSIDAD del MINISTERIO DE LAS MUJERES,
GENEROS y DIVERSIDAD solicitard a quienes estén
a cargo de las dreas de recursos humanos de las enti-
dades y jurisdicciones del Sector Puiblico Nacional, y
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aquellas que posteriormente adhieran al Decreto N°
721/20, informes periddicos sobre el total de pues-
tos cubiertos por personas travestis, transexuales y/o
transgéneros, a fin de dar cumplimiento a los articu-
los 1°, 4°y 6° del Decreto N° 721/20.

Art. 4° - La presente medida no genera erogacion
presupuestaria adicional alguna.

Art. 5° - La presente norma entrard en vigencia a
partir del dia de su publicacién en el BOLETIN OFI-
CIAL.

Art. 6° - Comuniquese, etc. - Gdmez Alcorta - Cas-
tellani.

RESOLUCION 62 (S.N.N.A.y F.)

Secretaria Nacional de Niiez, Adolescencia y Fa-
milia - Creacion del Programa Nacional de Dere-
cho a la Participacion Ciudadana de Niiias, Nifos
y Adolescentes.

Fecha: 25/01/2021
Publicacidén: B.O. 26/01/2021
VISTO:

El Expediente N° EX-2020-81605897-APN-
DNSP#SENNAF de la SECRETARIA NACIONAL
DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA, la Ley N°
23.849, la Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de
los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes y
su Decreto reglamentario N° 415 del 17 de abril de
2006, y;

CONSIDERANDO:

Que por el Expediente citado en el visto tramita
la creacién del “Programa Nacional de Derecho a la
Participacién Ciudadana de Nifas, Nifios y Adoles-
centes” impulsado por la DIRECCION NACIONAL
DE SISTEMAS DE PROTECCION de esta SECRE-
TARIA NACIONAL DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y
FAMILIA dependiente del MINISTERIO DE DESA-
RROLLO SOCIAL DE LA NACION.

Que entre las funciones que tiene la SECRETA-
RIA NACIONAL DE NINEZ, ADOLESCENCIA Y
FAMILIA, de acuerdo con el articulo 44 de la Ley
N° 26.061, se encuentran las de promover politicas
activas de promocion y defensa de los derechos de
las nifnas, nifios y adolescentes; coordinar acciones
consensuadas con los Poderes del Estado, organis-
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mos gubernamentales y organizaciones no guber-
namentales, fomentando la participacién activa de
nifias, ninos y adolescentes; y fortalecer el recono-
cimiento en la sociedad de dicho colectivo como
sujetos activos de derechos (incisos j, ky p).

Que asimismo, la mencionada ley estipula en su
cuerpo normativo, el derecho a la libertad de las
niflas, nifos y adolescentes que comprende tener
sus propias ideas, expresar su opinién en los dm-
bitos de su vida cotidiana entre otras (articulo 19);
el derecho que tienen de asociarse libremente con
otras personas, con fines sociales, culturales, depor-
tivos, recreativos, religiosos, politicos, laborales o de
cualquier otra indole (articulo 23); y el derecho de
opinar y ser oido, participando y expresando libre-
mente su opinién en los asuntos que les conciernan
y en aquellos que tengan interés, y que sus opinio-
nes sean tenidas en cuenta conforme a su madurez
y desarrollo (articulo 24 ), todo ello en consonancia
con los articulos 12, 13, 14y 15 de la Convencidn so-
bre los Derechos del Nifio.

Que en este sentido, la SECRETARIA NACIONAL
estd abocada a un proceso de acciones concretas
para hacer efectiva la participacién de nifas, ni-
nos y adolescentes en sus diferentes dimensiones
comunitarias, sociales, ciudadana y politica, entre
otras, atendiendo a la integralidad de las politicas
publicas.

Que sin perjuicio de ello, si bien coexisten ac-
ciones e iniciativas en los distintos niveles juris-
diccionales tendientes a la promocién, defensa e
institucionalizacion del derecho a la participacién
de nifas, niflos y adolescentes, el ejercicio de este
derecho fundamental no ha sido coordinado desde
un Programa de alcance nacional que unifique los
criterios conceptuales y operativos de la participa-
cién ciudadana de las infancias y adolescencia.

Que la instauracion de la participacion ciudada-
na de nifas, nifios y adolescentes como derecho,
es considerada por la SECRETARIA NACIONAL DE
NINEZ, ADOLESCENCIA Y FAMILIA un elemento
central para el fortalecimiento del sistema de pro-
teccidén integral y la construccién de ciudadania en
el ejercicio democrético, para alcanzar una socie-
dad basada en la justicia y la igualdad.

Que, en esta etapa, y en funcién de la profun-
dizacién de las politicas instrumentadas desde la
SECRETARIA NACIONAL DE NINEZ, ADOLESCEN-
CIA'Y FAMILIA surge como imperiosa la necesidad
de la creaci6on del Programa Nacional de Derecho a
la Participaciéon Ciudadana de Ninas, Nifios y Ado-
lescentes.
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Que el Programa tiene como objetivo principal
identificar y sistematizar experiencias existentes en
todo el pais acerca de programas, acciones y expe-
riencias de Participacién Ciudadana de nifias, nifios
y adolescentes; fortalecer los diversos espacios de
participacién ciudadana de nifias, ninos y adoles-
centes, las estrategias y experiencias desarrolladas
por éstos, a nivel local, comunitario, municipal y
provincial de pertenencia; contribuir a la forma-
cién, consolidacién y sostenimiento de espacios
institucionales de participaciéon ciudadana de ni-
fas, ninos y adolescentes, bajo las formas que en
cada jurisdicciéon resulten mds apropiadas para dar
cuenta de una incidencia efectiva en la esfera social
y las politicas publicas; y propender, incentivar y
acompanar la conformacién de un espacio federal
de participacion ciudadana de nifas, nifios y ado-
lescentes, con incidencia directa en la formulacién,
ejecucion y evaluacion de las politicas publicas que
les conciernen.

Que la DIRECCION NACIONAL DE SISTEMAS
DE PROTECCION propicia el dictado de la presente
medida.

Que la DIRECCION TECNICA ADMINISTRATIVA
ha tomado la intervencién de su competencia.

Que la DELEGACION DE ASUNTOS JURIDICOS
ha tomado la intervencién de su competencia.

Que se acttia en virtud de las facultades otorga-
das por La Ley 26.061, el Decreto N° 50 del 19 de di-
ciembre del 2019, y el Decreto N° 69 de fecha 23 de
diciembre de 2019.

Por ello:

El Secretario Nacional de Nifiez, Adolescencia y
Familia resuelve:

Art. 1° - Créase el “Programa Nacional de Derecho
ala Participacién Ciudadana de Nifias, Nifios y Ado-
lescentes’, que como Anexo I (IF-2021-03258128-
APN-DNSP#SENNAF) forma parte integrante de la
presente medida.

Art. 2° - Establécese que el Programa Nacional de
Derecho a la Participaciéon Ciudadana de Nifas, Ni-
nos y Adolescentes funcionara en la érbita de la DI-
RECCION NACIONAL DE SISTEMAS DE PROTEC-
CION de esta SECRETARIA NACIONAL DE NINEZ,
ADOLESCENCIA'Y FAMILIA.

Art. 3° - El gasto que demande el mencionado
Programa, se imputard al Programa 45 del ejercicio

presupuestario correspondiente.

Art. 4° - Comuniquese, etc. - Lerner.

ANEXO

Programa Nacional de Derecho a la Participacién
Ciudadana de Nifas, Nifios y Adolescentes

1. Introduccién

La Direccién Nacional de Sistemas de Proteccién
(DNSP) dependiente de la Secretaria Nacional de
Nifiez, Adolescencia y Familia (SENNAF) del Minis-
terio de Desarrollo Social de la Nacién; tiene como
una de sus responsabilidades principales “promo-
ver la participacién ciudadana de las Nifnas, Nifios y
Adolescentes” (Decision Administrativa 723/2020).
En este marco legal, cuenta entre sus lineas estraté-
gicas (a través del Area de Recreacién y Participacién
y los Equipos Técnicos Territoriales), con una larga
experiencia en el campo de la promocién de la Par-
ticipacién Ciudadana, dando cumplimiento asf a lo
estipulado en la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio (Arts. 12, 13, 14 y 15) y la Ley de
Proteccién Integral de los Derechos de las Ninas, Ni-
fios y Adolescentes (Ley 26061, Arts. 19, 23y 24) en lo
que refiere al derecho a la participacién.

Si bien en los distintos niveles jurisdiccionales
coexisten acciones e iniciativas tendientes a la pro-
mocién, defensa e institucionalizacién del derecho
a la participacién de nifias, nifios y adolescentes; el
ejercicio de este derecho fundamental no ha sido
coordinado desde un Programa de alcance nacional
que unifique los criterios conceptuales y operativos
de la participacién ciudadana de las infancias y ado-
lescencias; y que promueva la institucionalizacién de
la misma. Considerando que la responsabilidad pri-
mara de la DNSP es la de “Dirigir los programas de
carécter nacional que tengan como finalidad fortale-
cer a los organismos gubernamentales y no guberna-
mentales, que integren el Sistema de Proteccién In-
tegral de Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes”
(Decisi6n Administrativa 723/2020), proponemos la
implementacién del presente Programa Nacional, a
los fines de promover la participacién ciudadana de
ninas, ninosy adolescentes, en espacios instituciona-
les conformados con y para NNyA, que tengan una
comunicacién e intervencion directa con las instan-
cias de gobierno y puedan tener incidencia en el di-
sefio, la formulacién, implementacién y evaluacién/
ponderacién de politicas publicas que protegen y
garantizan sus derechos en todos los niveles jurisdic-
cionales.

En este sentido se prevé, mediante la implementa-
cion de esta propuesta, el desarrollo de estrategias de
accion que propicien y fortalezcan el rol de NNyA en
las distintas instancias de toma de decisién a partir
de generar, promover e institucionalizar espacios de
participacién ciudadana en los distintos niveles juris-
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diccionales con incidencia en las politicas publicas
que los conciernen, y que estos espacios locales, mu-
nicipalesy provinciales puedan a su vez confluir en la
institucionalizacién de una representacion federal de
NNyA en ambitos de participacién nacionales.

A la fecha, se tiene conocimiento de una extensa
trayectoria en la promocién de la participacién de
NNyA a partir de distintas iniciativas gubernamenta-
les y no gubernamentales que llevan ya varios afios.
Por eso esta propuesta surge de poner en valor las
experiencias locales, recuperando las practicas y es-
fuerzos realizados en este sentido por los municipios
y provincias, asi como de organizaciones sociales y
comunitarias, asumiendo una tarea colectiva entre
los distintos niveles de gobierno y de ambitos no gu-
bernamentales. Asi, desde una perspectiva federal
que conlleva el disefio e implementacién de toda
Politica Publica y desde una perspectiva transver-
sal, integral y con enfoque de género, apuntamos al
ejercicio efectivo del Derecho a la Participacién Ciu-
dadana de NNyA; siendo este derecho un elemento
central para el fortalecimiento del sistema de pro-
teccién integral y la construccién de ciudadania en
el ejercicio democratico, para alcanzar una sociedad
basada en la justicia y la igualdad.

1. Fundamentacion

La participacién infantil y adolescente es un dere-
cho y uno de los cuatro principios fundamentales de
la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio (CDN),
junto a los de no discriminacidn; interés superior
del nifo y el derecho a la vida, la supervivencia y el
desarrollo. La CDN establece que los Estados deben
garantizar que el nifio, nifa y adolescente (NNyA) es-
tén en condiciones de formarse un juicio propio, asi
como el derecho a expresar libremente su opinién
sobre las situaciones que les afecten, teniéndose en
cuenta sus opiniones en funcién de su edad y madu-
rez (Art. 12 de la CDN); gozando ademads del derecho
alalibertad de expresion (Art.13 dela CDN) y el dere-
cho ala libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion (Art. 14 de la CDN). Este derecho de libertad
redunda en el reconocimiento de los Estados a “reco-
nocer el derecho del nifio a la libertad de asociacién
y a la libertad de celebrar reuniones pacificas” (Art.
15.1 de la CDN). En linea con esta consideracidn, el
articulo 23 de la Ley 26061 reconoce el derecho de los
Nifos Nifias y Adolescentes a la libre asociacién con
multiples propésitos, incluyendo los politicos. Asi
también, otros articulos de la ley 26061, protegen el
derecho a que se escuche y se considere la opinién
de los NNyA en las cuestiones que los afectan direc-
tamente, particularmente cuando se trate de decisio-
nes tomadas por los jueces o las autoridades admi-
nistrativas (Art. 19) y a “participar y expresar libre-
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mente su opinién en los asuntos que les conciernany
en aquellos que tengan interés” (Art. 24).

En cumplimiento con lo establecido en la CDN,
que goza de rango constitucional para el orde-
namiento juridico argentino (Constitucién Nacional,
Art. 75.12); y lo de dispuesto en la Ley 26061 “Ley de
Proteccién Integral de los Derechos de las Nifas, Ni-
nos y Adolescentes”; el Estado tiene el deber de ga-
rantizar, mediante la adopcién de todas las medidas
gubernamentales posibles, las condiciones de ejer-
cicio y disfrute pleno de dichos derechos, de hacer
respetar los derechos que involucran a NNyA en cada
uno de los organismos publicos; y de protegerlos de
la posible vulneracién por parte de otras personas
juridicas o humanas. En este sentido, el derecho a la
participacién de NNyA en el dmbito de la ciudada-
nia se torna en una de las garantias més firmes para
el ejercicio del resto de los derechos que tienen los
nifos, ninas y adolescentes, pudiendo asi participar
del disefio, ejecucién y evaluacién/ponderacién de
las politicas publicas que les conciernen.

Como puede observarse del articulado de la con-
sagraciéon normativa sefalada, el derecho de par-
ticipacién de NNyA contempla la capacidad de ex-
presarse libremente, el derecho a actuar en algunas
circunstancias y a expresar su opiniéon en todos los
asuntos que les conciernen. Y, si consideramos que
la ciudadania, en tanto condicién que reconoce a
una persona la posibilidad del ejercicio de derechos
y obligaciones asociados a ella, puede verse promovi-
da o restringida segtin su inscripcién en un contexto
politico institucional determinado; podemos inferir
que, conla sancién de laley 26061 se produjo la aper-
tura de un nuevo paradigma para NNyA.

Con la puesta en vigencia de la Ley 26061, se pro-
duce en nuestro pais un cambio de perspectiva en la
consideracion de la nifiez y la adolescencia, orien-
tando las politicas publicas en el marco de un nuevo
paradigma centrado en el enfoque de derechos. Las
Ninas, los Nifos y les Adolescentes no han de ser
considerados como “objetos” de intervencién de las
politicas publicas diseniadas por “otros”; ni ser conce-
bidos como sujetos pasivos que no tienen nada para
contribuir en la definicién de sus problemas, nece-
sidades y areas de interés. Por el contrario, contem-
plarlos como sujeto de derechos, y en lo que refiere
directamente al derecho a la participacién, implica
concebirlos como protagonistas de sus presentes y
artifices de su futuro; en el marco de una sociedad
y un Estado que integra y no excluye. Dejar de pen-
sar “por” y “para” las ninas, nifios y adolescentes; y
comenzar a trabajar “con” y “desde” las infancias y
adolescencias, respetando la pluralidad de voces y la
diversidad de experiencias en torno a estas etapas de
sus vidas. Este paradigma, nos plantea la necesidad
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de seguir avanzando y profundizando la inclusién de
ninos, nifas y adolescentes considerados como su-
jetos, con la capacidad de construir ciudadania des-
de sus précticas a partir del propio ejercicio de sus
derechos, y situados en el marco de su relacién con
el contexto sociocultural en el que se vinculan con
otros sujetos y con el Estado. Esto requiere empezar
a transitar y potenciar los cambios culturales necesa-
rios, redefiniendo roles, espacios, practicas y repre-
sentaciones en relaciéon con el lugar de nifias, ninos
y adolescentes en la vida social, cultural y politica de
nuestros territorios.

El derecho a la participacién en general refiere en-
tones, al “formar parte de...” a “darle contenido a...,
ambas acciones que conllevan el trabajo en asocia-
cién con otros y otras, y asi intervenir conjuntamente
en algo a crear, sostener o modificar. Al respecto, Su-
sana Hintze[1] sostiene que el concepto de participa-
cion refiere a la “intervencion sistemdtica y autoges-
tiva de los sujetos en la construccién de propuestas
que den lugar al surgimiento de programas sociales,
no en el lugar de “destinatarios” de una oferta cerra-
da, sino como gestores colectivos de una demanda
por bienes y servicios en nuevas modalidades de
politicas que los incluyan, tanto en el diagnéstico
de los problemas a abordar desde las mismas, en la
definicién de sus objetivos, como en la gestién y la
evaluacion de sus resultados, a partir de efectivos
mecanismos de protecciéon de derechos que contri-
buyan en ese sentido al bienestar y a la mejora de
sus condiciones de vida” En este sentido, es posible
distinguir dos grandes categorias de participacion: la
participacién ciudadana, y la participacién comuni-
taria. Cabe senalar que, esta divisidn tedrica deviene
como resultado del relevamiento y analisis de ex-
periencias en diferentes provincias y municipios de
nuestro pais[2], y de objetivos establecidos en otras
lineas de accién implementadas desde SENNAF|[3];
que, en el contexto de este texto, nos permiten dife-
renciar el campo de intervencién y acciones a des-
plegar como propuestas que hacen a este Programa
Nacional, aun cuando en la préactica no se excluyen
tan facilmente ni deben pensarse de forma opuestas,
sino que por el contrario son complementarias y es-
tan en permanente didlogo.

- Entendemos por participacién comunitaria a
toda estrategia, accién, propuesta, programa y po-
litica publica, que tenga por objetivo contribuir al
bienestar y la mejora de las condiciones de vida fisi-
ca, psicolégica, social, familiar, comunitaria, escolar,
cientifica, cultural, deportiva y recreativa, tanto de
los NNyA como de su comunidad, garantizando in-
tegralmente sus derechos Es decir, aquellas acciones
o actividades que vehiculizan necesidades, deseos,
proyecciones comunitarias de manera articulada y
que tengan a NNyA como protagonistas en todo o

alguna parte del proceso: diagndstico, disefio, plani-
ficacidn, gestién, monitoreo.

- A su vez, entendemos por participacién ciuda-
dana a toda estrategia, accion, propuesta, programa
y politica publica, que tenga por objetivo la repre-
sentacion, deliberacién y elaboracién de propues-
tas institucionalizadas para el ejercicio de practicas
de ciudadania de NNyA en relacién con su contexto
sociocultural, implicdndolos activamente en la esfera
publica, promoviendo la construccion de ciudadania
a partir del ejercicio de sus derechos y la participa-
cion en los procesos de toma de decisiones. Esta
forma de participacién supone la incidencia directa
de la participaciéon de NNYA en las etapas de disefio,
formulacién, implementacién y evaluaciéon de las
politicas publicas.

El cambio inaugurado desde 2015 con la sancién
de la ley 26061, produjo la adecuacién de las nor-
mativas, instrumentos y practicas en relaciéon con el
abordaje de la nifiez y la adolescencia como sujeto
de derecho, que debia impactar en las distintas juris-
dicciones del Estado como en las organizaciones de
la sociedad civil. Especificamente, en lo que refiere al
derecho a la participacién ciudadana de NNyA cabe
considerar las leyes 26774 y 26877.

En el aflo 2012 se sanciond la “Ley de Ciudada-
nia Argentina” (Ley 26774 ) que extendi6 el derecho
a votar en elecciones nacionales a los adolescentes
de entre 16 y 18 afios. En su articulo 1° consigna que
todos los argentinos que hayan cumplido 16 afos,
gozan de todos los derechos politicos conforme a
la Constitucién y a las leyes de la Reptblica y en el
articulo 3 establece que, son electores los argentinos
nativos y por opcién, desde los dieciséis (16) afios de
edad, y los argentinos naturalizados, desde los die-
ciocho (18) afios de edad, que no tengan ninguna de
las inhabilitaciones previstas en esta ley. Con esta ley,
de reconocimiento internacional y calificada como
“una innovacién con pocos precedentes institucio-
nales”[4] el derecho a la participacién ciudadana en
relacién con los derechos politicos que conlleva el
ejercicio de la ciudadania, se ajusté al paradigma de
las adolescencias, como sujetos plenos de derechos.

Por su parte, en el afno 2013, la Ley 26877 de “Re-
presentacion Estudiantil. Creacién y funcionamiento
de los Centros de Estudiantes” reglamenta y recono-
ce a los centros de estudiantes como 6rganos demo-
craticos de representacion estudiantil, instando a las
autoridades jurisdiccionales y las instituciones edu-
cativas publicas de nivel secundario, los institutos de
educacion superior e instituciones de modalidad de
adultos incluyendo formacién profesional de gestién
estatal y privada, gestién cooperativa y gestién social,
a reconocer los centros de estudiantes como tales
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(Art 1), a promover la participacién y garantizar las
condiciones institucionales para el funcionamiento
de los centros de estudiantes (art 3); y por su parte, en
el articulo 9 de la ley, aclara que “Los centros de es-
tudiantes reconocidos pueden nuclearse en federa-
ciones jurisdiccionales, regionales y nacionales” Con
esta norma se reconoce no sélo el derecho actual de
lasylos adolescentes a participar de la vida estudian-
til, sino también se rinde honor a la vasta experiencia
estudiantil en asuntos de participacién ciudadana
que la historia de nuestro pafs encierra: “El activismo
estudiantil es una forma de participacion juvenil que
tiene una larga tradicién en la Argentina. Se remonta
al activismo universitario que inspiré el movimien-
to reformista en la década de 1910 y tiene capitulos
relevantes en las organizaciones promovidas por el
primer peronismo, la intensa actividad estudiantil
juvenil de la segunda mitad de los 60 y los primeros
70, la movilizacién que acompand la recuperaciéon
democratica desde principios de los 80, la resistencia
a algunas politicas educativas de los 90 y la participa-
cion activa en discusiones sobre politicas educativas
y de derechos humanos en ainos mas recientes”[5]

El Estado actual reconoce, promueve y defiende
el ejercicio de los derechos y obligaciones de todos y
todas sus ciudadanos/as, con el fin de contribuir a la
integracién social, a la igualdad y la justicia de nues-
tra sociedad. Por ello, y en virtud del camino tran-
sitado hasta hoy, y siendo responsabilidad directa
de la Direccién Nacional de Sistemas de Proteccién
(SENNAF-MDS) la “promocién de la participacién
ciudadana de las ninas, nifos y adolescentes” (Deci-
si6n Administrativa 723/2020) se impone como ne-
cesario profundizar en la institucionalizacién de los
espacios de participacién y organizacion, aportando
al fortalecimiento y formalizaciéon de las experiencias
concretas existentes en ciertos municipios y locali-
dades del pafis; y promoviendo y acompafando en la
institucionalizacion en aquellos lugares donde ain
no existen.

Por todo lo antedicho, desde la Secretaria Nacio-
nal de Nifiez, Adolescencia y Familia proponemos la
implementacién del “Programa Nacional de Derecho
a la Participacién Ciudadana de Nifias, Nifios y Ado-
lescentes” con el objetivo de garantizar este derecho
para todos/as las/los NNyA a partir de la creacién y
fortalecimiento de espacios locales, municipales y/o
provinciales de participacién de nifias, nifios y ado-
lescentes, asi como la institucionalizacion de repre-
sentaciones en las mesas de gestion local y todo otro
espacio de articulacién donde se aborden temas de
su incumbencia, a fin de confluir en la instituciona-
lizacién de un espacio federal de participacién de
NNyA.

1. Antecedentes institucionales
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Es responsabilidad de los Estados en sus distintos
niveles jurisdiccionales promover y garantizar el De-
recho a la Participacién en las diferentes comunida-
des, haciendo foco en el fortalecimiento del rol de las
familias en la efectivizacién de los derechos de nifias,
ninas y adolescentes, facilitando la participacién de
todos los actores sociales y, teniendo como fin tltimo
e impostergable la proteccién integral de derechos
en la ninez.

Por este motivo, desde la SENNAF, se han propi-
ciado acciones concretas para hacer efectiva la parti-
cipacion adolescente en sus diferentes dimensiones
(comunitarias, sociales, ciudadana y politica, por
mencionar algunas), atendiendo a la integralidad de
las politicas publicas. La Secretaria de Nifiez, Adoles-
cencia y Familia cuenta con una vasta trayectoria en
iniciativas enmarcadas en los procesos de participa-
cion de nifas, nifnos y adolescentes. Particularmente,
en lo que respecta a la participacién de las adoles-
cencias, cabe senalar las siguientes experiencias:

- Programa Nacional Nuestro Lugar (Res 2498/09).
Este Programa implementado hasta el afio 2016, te-
nia como objetivo promover la inclusién y participa-
cion de las y los adolescentes cuyas edades oscilaran
entre los 14 y 18 aiios de edad; a través de la creacion,
disefio y ejecucién de proyectos de su interés.

- Programa de Protagonismo Adolescentes - Cen-
tro de Adolescentes (CEAs) (Res 2294/16). Bajo la
orbita de la Direccién Nacional de Promocién y des-
tinado a las y los adolescentes entre 13 y 18 afios de
edad se promueve la participacién comunitaria de
esta poblaciéon en espacios institucionales para el
desarrollo de proyectos culturales, artisticos y recrea-
tivos, acompaniados en su implementacién con refe-
rentes adultos de las localidades

- Ejecucién de Proyectos Sociocomunitarios. A
través de la asistencia técnica para la formulacién de
proyectos y mediante su financiacién, desde el aio
2011, la SENNAF acompana el fortalecimiento de las
organizaciones sociales en general, priorizando el
trabajo con y desde las y los adolescentes.

Cabe senalar que, las experiencias enumeradas
anteriormente, se centran sobre todo en lo que he-
mos denominado como participacién comunitaria.

Por otra parte, a través del Area de “Participacion
Ciudadana” y los “equipos territoriales” que forman
parte de la Direccién Nacional de Sistemas de Protec-
cién, y en lo que ataiie a la participacién ciudadana,
en los términos de la definicién elaborada; se vienen
desarrollando desde hace varios afos diversas expe-
riencias a nivel nacional, tendientes a la generacién
de espacios de participacidn, intercambio intergene-
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racional y actividades para la promocidn, proteccién
y difusién de derechos de nifios y nifias; con énfasis
en aquellas experiencias que involucran directamen-
te alas ylos adolescentes. A modo ilustrativo se men-
cionan:

- Foros de cardcter regionales y nacional. A partir
del afio 2013, se han impulsado foros regionales y na-
cionales con el objetivo de promover la participaciéon
de los y las adolescentes, y fortalecer a las organiza-
ciones de la sociedad civil.

- Talleres de Participacién Ciudadana. A través del
Area de Participacién Ciudadana y los equipos terri-
toriales, se vienen desarrollando desde hace varios
anos diversas experiencias, talleres y actividades a
nivel nacional, promoviendo la participacion, el de-
bate y la difusién de derechos de nifios, niflas y espe-
cialmente de las y los adolescentes.

Por su parte, en el ambito de los distintos niveles
jurisdiccionales, a partir del relevamiento de expe-
riencias de participacién ciudadana llevado adelante
por la Direccién Nacional de Sistemas de Proteccién
(producto de la articulacién que se mantiene con las
areas de gobierno locales y con organizaciones no
gubernamentales), se observa que, no ha sido ins-
titucionalizado este tipo de participaciéon de forma
plena como derecho para todos los NNyA, siendo
ademds muy dispares las iniciativas en las distintas
provincias y municipios. Si bien, del diagndstico rea-
lizado se han relevado esfuerzos, trayectorias y expe-
riencia en cada una de las provincias, tendientes a
garantizar y efectivizar el derecho a la participacion;
se precisa avanzar en el camino y profundizacién de
una “participacién activa” Esto es, tomar distancia
de la mera “convocatoria” de NNyA para que emitan
su opinidn o de su “participacion” en actividades di-
sefladas “para ellos” que oscurecen su rol de sujetos
activos; y tomar contacto mas estrecho con el reco-
nocimiento del derecho a la participacién como una
de las garantias mas firmes para el ejercicio del resto
de los derechos que tienen los NNyA, en tanto ciu-
dadanos/as. La participacion en asociaciones y orga-
nizaciones es, para las infancias y adolescencias, del
mismo modo que para los adultos, el vehiculo mas
adecuado para insertarse plenamente e incidir en
la orientacién de la vida en comun. Por ello, la dis-
cusién y el debate, la capacitacién y profundizacién
conceptual se presentan como un imperativo para
los adultos responsables de las politicas de NNyA,
en pos de unificar criterios, expandir horizontes de
posibilidades, aprender de los errores y valorizar los
aciertos, para poder garantizar, de manera novedosa
y genuina, la participacion adolescente.

Han pasado 15 anos desde la sancién de la ley, se
ha recorrido mucho camino y acumulado una vasta

experiencia, con logros y fracasos. Resulta indispen-
sable entonces, replantear el concepto de participa-
cién, para poder profundizar su ejercicio y garantia.
Disefar, gestionar y ejecutar politicas publicas bajo
una nueva mirada, que incorpore densidad y profun-
didad, que recoja las experiencias y trayectorias, y
propicie formas novedosas de participacion requiere
claridad, unidad y perspectiva conceptual por parte
de todos los actores involucrados para aceptar este
desafio.

1. Objetivos

1. Identificar y sistematizar experiencias existentes
en todo el pais acerca de programas, acciones y expe-
riencias de Participacién Ciudadana de NNyA.

2. Fortalecer los diversos espacios de participacién
ciudadana de NNyA, las estrategias y experiencias
desarrolladas por éstos, a nivel local, comunitario,
municipal y provincial de pertenencia.

3. Contribuir a la formacidn, consolidacién y sos-
tenimiento de espacios institucionales de partici-
paciéon ciudadana de NNyA, bajo las formas que en
cada jurisdiccién resulten més apropiadas para dar
cuenta de una incidencia efectiva en la esfera social y
las politicas publicas.

4. Propender, incentivar y acompanar la conforma-
cién de un espacio federal de participacién ciudada-
na de NNy A, con incidencia directa en la formula-
cién, ejecucion y evaluacion de las politicas publicas
que les conciernen.

1. Lineas estratégicas para la Secretaria de Ninez,
Adolescencia y Familia

LE1: Enfoque en poblacién Adultos que tengan a
su cargo el trabajo con y desde NNyA (Articulacion
intersectorial)

Las acciones del Programa Nacional de Derecho a
la Participacién Ciudadana Adolescente se enfocan
en la poblacién especifica (Adolescentes entre 13
y 18 anos) como destinatarios indirectos, ya que se
trabajard fundamentalmente con adultos actores del
Sistema de Proteccién Integral de Derechos , recono-
ciendo el trabajo desarrollado en este sentido por 6r-
ganosy areas del Estado, asi como también por parte
de organizaciones de la sociedad civil interesadas en
la promociény proteccién de derechos de NNyA, por
lo cual se plantea un trabajo que convoque de mane-
ra virtuosa la experiencia y trayectoria de estos acto-
res para garantizar este derecho.

LE 2: Perspectiva federal (articulacion territorial)
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Por el despliegue de acciones que la SENNAF de-
sarrolla histéricamente en todo el pais (contando
incluso con equipos propios en todas las provincias)
podemos afirmar que existen muchas iniciativas dis-
persas que apuntan a garantizar el derecho a la parti-
cipacién ciudadana de NNyA tanto a nivel provincial
como municipal. No obstante, esas iniciativas no se
organizan desde una planificacién general, y précti-
camente no existen herramientas que las institucio-
nalicen a través de normativas especificas. El Progra-
ma Nacional de Derecho a la Participaciéon Ciudada-
na de Nifnas, Nifios y Adolescentes propone realizar
una estrategia de trabajo conjunto con gobiernos
provinciales y locales, sumando como aliadas fun-
damentales a las organizaciones de la sociedad civil
con experiencia en la temética, tendiente a sensibili-
zar respecto del ejercicio efectivo de este derecho, al
mismo tiempo que buscara fortalecer las capacida-
des locales, generando la institucionalidad necesaria
para instalar la participacién ciudadana adolescente
como derecho pleno.

LE 3: Fortalecimiento institucional

Esta linea estratégica (LE 3) se desarrollard a partir
de cuatro acciones que se daran de manera conjunta:

1. Sensibilizacién y acuerdos institucionales: se es-
tableceran acuerdos con los gobiernos provinciales y
locales a fin de construir co-responsabilidades en el
desarrollo del Programa Nacional y las herramientas
institucionales en otras jurisdicciones.

Representacion de NNyA en la elaboracién de una
campaia de sensibilizacién a través de piezas comu-
nicacionales (afiches, tripticos, videos, etc) elabora-
dos con y desde la participacién activa de NNyA, a
los fines de divulgar sus derechos y sensibilizar a la
comunidad fundamentalmente respecto al derecho a
la participacién ciudadana

Se realizardn reuniones con referentes locales con
la participacién de NNyA para la modelizacién de los
espacios deliberativos en sus comunidades, ademas
de proponer y debatir de qué manera se organizaran
y funcionardn los mismos

1. Se identificardn (en conjunto con los gobiernos
jurisdiccionales) agentes y promotores en cada terri-
torio, que puedan representar las acciones del Pro-
grama Nacional a nivel provincial o municipal, que
resultardn garantes locales de la sustentatiblidad en
el tiempo de las acciones y capacidades instaladas.
Estos agentes formaran parte de una capacitacién
brindada por los equipos especializados de la Direc-
cién Nacional de Sistemas de Proteccién de la SEN-
NAF en el marco del Programa Nacional, en temas
relacionados a la participacién como derecho para
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NNyA y como herramienta de construccién de ciu-
dadanfa.

2. Se acompanara al gobierno local en la identifica-
cion de los recursos necesarios y existentes que dis-
pone o bien requiere para desarrollar un Programa
Jurisdiccional de Derecho a la Participacién, promo-
viendo que se enmarquen y reconozcan en una nor-
mativa pertinente.

3. Se fortalecerd al sistema de proteccion integral
en materia del derecho a la participacién ciudadana
a través de asistencia y acompanamiento técnico (ac-
ciones de capacitacién, formacién e intercambio) y/6
acompanamiento financiero a las provincias y muni-
cipios para la implementacién de acciones y dispo-
sitivos que garanticen el derecho a la participacion.

En relacién a las Etapas y Acciones previstas en
el marco del Programa, se plantean tres etapas ge-
nerales: una etapa preliminar de sensibilizacién en
el marco del ASPO por COVID 19; una Etapa Piloto
de implementacién y una Etapa de Implementacién
nacional gradual, manteniendo una representaciéon
federal. Estas etapas se estructuraran en funcion de
las tres Lineas Estratégicas (LE) desarrolladas ante-
riormente.

1. Planificacién Operativa

Con el objetivo de promover y garantizar la par-
ticipacidén activa y plena de los actores sociales del
territorio, y de NNyA en particular , se propone la
articulacion de los Consejos Locales y los Consejos
de NNyA, en un dambito de representatividad con-
junta entre Adultos e infancias y adolescencias a fin
de instalar en la agenda publica local las politicas y
gestiones a llevar adelante, en forma conjunta con
los érganos de aplicacién locales como asi también
con las dreas gubernamentales territoriales. Es la
meta lograr que los y las NNyA sean participes de to-
dos los espacios en los que se definan, elaboren y/o
gestionen asuntos y situaciones que les conciernan
y en aquellos que tengan interés, como en el disefio,
ejecucion y evaluacién/ponderacién de las politicas
publicas que les atafen.

1. Etapa de Sensibilizacién

Desde el lanzamiento del Programa Nacional
de Derecho a la Participacién Ciudadana de Ni-
nas, Nifios y Adolescentes (previsto para el mes de
septiembre al cumplirse 15 anos de la sancién de
la ley 26061), se desarrollardn y distribuirdn con-
comitantemente piezas de difusién y sensibili-
zacién respecto a las caracteristicas del presente
Programa; asi como también se revalorizardn las
guias y recursos desarrollados por la SENNAF en
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la materia. Dada la situacién impuesta por la pandemia COVID-19Yy el consecuente aislamiento social, preven-
tivo y obligatorio (ASPO), el derecho a la Participacién cobra una dimensién nueva, de gran relevancia como
herramienta de convivencia colectiva y comunitaria, y de garantia de la integralidad de derechos de NNyA.

1. Implementacion de Prueba Piloto:

Llegados al momento de desarrollar la Prueba Piloto, se seleccionaran 14 municipios en distintas provincias
(dos por region en la que se divide el trabajo del drea federal de la DNSP-SENNAF).

En esos municipios se desarrollard una implementacién piloto del Programa de manera directa por parte de
los equipos especializados de la DNSP-SENNAF en todas sus acciones, a fin de sistematizar logros y dificulta-
des, ajustando la planificacién operativa para la implementacién nacional gradual. Asimismo, se capacitard a
agentes del sistema de proteccién local como multiplicadores para la implementacién de las etapas de imple-
mentacion

1. Etapa de Implementacién nacional gradual:

La intervencién directa del Programa Nacional a través de la DNSP-SENNAF se estima con una duracién
de 3 (tres) meses, plazo que serd ajustado a partir de la implementacién en la Etapa Piloto. Se acordara con
los gobiernos provinciales una distribucién de intervencién gradual del Programa, que sume progresivamente
municipios (contemplando como agentes multiplicadores también a los formados durante la etapa piloto) a fin
de avanzar por provincias hasta abarcar la totalidad de municipios del pais.

La primera etapa de implementacién gradual seréd de intervencién directa de los equipos DNSP-SENNAE,
ampliando las acciones del Programa Nacional a 2 (dos) municipios por provincia (50 en total, contando 8 para
la Provincia de Buenos Aires). La siguiente etapa serd de acompanamiento mds distanciado y privilegiando la
multiplicacidn territorial por medio de las capacidades provinciales instaladas.

Se estima una proyeccion plurianual 2021-2023 para alcanzar la cobertura total, dado que la intervencién
directa de la DNSP-SENNAF se ird espaciando a medida que las provincias logren instrumentos normativos y
equipos capacitados para profundizar con el despliegue del Programas Nacional de Derecho a la Participacién
Ciudadana de Nifnas, Nifos y Adolescentes.

ANO ETAPA CANTIDAD DE EQUIPOS INVOLUCRADOS
MUNICIPIOS

PRESENTACION NACIONAL DEL PROGRAMA. ACTO DE LANZAMIENTO

“A 15 afios de la sancién de la ley 26061”

2021 Sensibilizacién Todos (Nivel nacional) Todas las areas de la SENNAF

(En el marco del COVID-19)

2021 Piloto 14 (catorce, uno por regién DNSP- SENNAF
DNSP)
2022 Implementacién gradual 1 50 (cincuenta, 8 por la DNSP-SENNAF + Agentes capacitados
provincia de Buenos Aires en Etapa Piloto

y 2 por cada una de las
restantes provincias)

2022 Implementacién gradual 2 250 (distribuidos con DNSP-SENNAF + Agentes Etapa Piloto
representacion federal) + Agentes Etapa Implementacion I
(provincias)
2023 Implementacién gradual 3 Total de municipios Agentes de etapas anteriores (con
apoyo DNSPSENNAF)
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1. Recursos y Financiamiento

Recursos Humanos: El programa contard con un
equipo multidisciplinario, el cual desarrollara las si-
guientes dimensiones de la tarea, de acuerdo con los
objetivos planteados.

- Personal directo del Programa de Participacion
Ciudadana y equipos territoriales, , pertenecientes a
la Direccién Nacional de Sistemas de Proteccién de la
SENNAE

- Dos (2) coordinadores para este programa

- Personal de la DNSP: todo el equipo de la Direc-
cién se vinculara con acciones del Programa, a través
de las distintas etapas.

- Para la implementacién del Programa Nacional
del Derecho a la Participacién Ciudadana de Niias,
Nifios y Adolescentes, se incrementaré la disponibili-
dad de recursos para la adquisicién de Equipamiento,
Material Comunicacional (Afiches, cartillas, folletos,
volantes etc.), Insumos (articulos de libreria, refrige-
rio, juguetes, etc.), Viaticos:

- Asimismo, en las etapas Piloto e implementacién
gradual se realizardn convenios de Asistencia Técni-
ca o financiera con las Provincias y Municipios con
financiamiento de Fondos Federales

Fuentes de Financiamiento. Fuente principal de fi-
nanciamiento para la adquisicién, disefio e impresién
de materiales y toda prevision para gastos, se llevard a
cabo con fondos del Programa 45 de la Direccién Na-
cional de Sistemas de Proteccién de la SENNAF-MDS.

1. Articulaciones previstas

El Programa Nacional de Derecho a la Participa-
cién Ciudadana de Ninas, Nifos y Adolescentes se
encuentra inserto en la Direcciéon Nacional de Siste-
mas de Proteccion, y prevé las articulaciones ya esta-
blecidas por las acciones y estrategias antecedentes,
relevadas o reconocidas a nivel local y provincial.

- INTERJURISDICCIONALES: el Programa requeri-
ré articular con gobiernos provinciales y municipales
y organizaciones de la sociedad civil a fin de desarro-
llar las etapas de implementacion

- UNIVERSIDADES E INSTITUCIONES ACADEMI-
CAS: Para la realizacién conjunta de capacitaciones,
jornadas, investigaciones y publicaciones acerca de la
Participacién Ciudadana de NNyA

POBLACION SUJETO: Ninas, Nifios y Adolescentes
con participacién y representacién activa en la cons-
trucciéon de campana de sensibilizacion a través de
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piezas comunicacionales (afiches, tripticos, videos,
etc) elaborados con y desde la participacion activa de
NNyA,y en las instancias operativas de disefo, crea-
cién y fortalecimiento de los espacios locales (provin-
ciales/municipales) de participacién ciudadana.

Adultos que trabajen con 'y desde NNyA de los mu-
nicipios y provincias y actores del sistema de protec-
cién integral que llevan adelante acciones, programas
y proyectos que garantizan el derecho a la participa-
cién

- ALCANCE TERRITORAL: Por tratarse de un pro-
grama disefiado y ejecutado desde un organismo
publico nacional, su alcance también es de cardcter
nacional

Notas:

[1]” Hintze, S (2001). “Reflexiones sobre el con-
flicto y la participacién en la evaluacién de politicas
sociales” en Revista Reforma y Democracia N° 21 de
CLAD (Caracas) y presentado como ponencia en el VI
Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma
del Estado y la Administracién Publica, Buenos Aires,
Argentina, noviembre de 2001

[2] Dicho relevamiento se implement6 a través de
los equipos técnicos territoriales de la Direccién Na-
cional de Sistemas de Proteccién, durante los meses
de marzo y la primera semana de abril del 2020, en
el marco de la implementacién de las medidas de
aislamiento social, preventivo y obligatorio (ASPO) a
causa de la pandemia por Covid-19.

[3] En particular desde la Direccién Nacional de
Promocién y Proteccién Integral dependiente de la
Subsecretaria de Derechos para la Nifiez, Adolescen-
cia y Familia, desde el afio 2016 se viene implemen-
tando el Programa Centro de Adolescentes -CEA- (Res
2294/2016) el que estd dirigido a la promocién y ejer-
cicio de la participacién comunitaria de Adolescentes
de 13 a 18 afos de edad.

[4] UNICEF (2016) Estado se Situacién de la Nifiezy
Adolescencia en la Argentina

[5] UNICEF (2016) Estado se Situacién de la Ninezy
Adolescencia en la Argentina
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Sistema Integrado de Casos de Violencia por Moti-
vos de Género (SICVG) - Aprobacion del modelo de
“Acta Complementaria de Cooperacion Técnica en
materia de Gestion de la Informacion”.
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Fecha: 25/02/2021
Publicacién: B.O. 01/03/2021
VISTO:

El EX-2021-15719455- -APN-CGD#MMGYD, la
Ley de Ministerio N° 22.520 (t.0. 1992), el Decreto
de Necesidad y Urgencia N° 7 del 10 de diciembre
de 2019, el Decreto N° 123 del 22 de febrero de 2021,
y

CONSIDERANDO:

Que mediante la Resolucién N° 48/2021 (RESOL-
2021-48-APN-MMGYD) se cre6 el SISTEMA INTE-
GRADO DE CASOS DE VIOLENCIA POR MOTIVOS
DE GENERO (SICVG) en la 6rbita de la DIRECCION
NACIONAL DE PLANIFICACION, SEGUIMIENTO
Y GESTION DE LA INFORMACION de la UNIDAD
DE GABINETE DE ASESORES del MINISTERIO DE
LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD.

Que el objetivo del SISTEMA INTEGRADO es sis-
tematizar la informacién disponible sobre casos de
violencia por motivos de género y de constituir una
herramienta de consulta y seguimiento que permi-
ta el disefio de politicas publicas sobre un sustento
empirico del fenémeno de estas violencias a nivel
nacional.

Que el SISTEMA INTEGRADO es una herramien-
ta para mejorar la respuesta del Estado y la efectivi-
dad de las politicas publicas frente a las violencias
por motivos de género, en tanto posibilita conocer
en profundidad las caracteristicas de las violencias
y determinar el nivel de riesgo a la vida o la integri-
dad fisica o psicoldgica en funcién de los contextos
en los cuales resulta mas probable que la violencia
se incremente.

Que, en ese sentido, se trata de un sistema de ges-
tién flexible que consiste en un padrén integrado
de consultas y casos que se identifican a través de
tipo y nimero de documento que individualiza a la
persona.

Que, a través de la reunion de informacién segiin
una serie de dimensiones comunes que permiten
caracterizar la violencia y son determinantes del
nivel de riesgo es que se logra integrar la informa-
cién proveniente de fuentes dispersas y diversas.
Asimismo, esto posibilita el cdlculo automatico, a
partir de ciertas variables, del predictor de riesgo.

Que se trata de un sistema dindmico en perma-
nente construccion y actualizacién en funcién de lo
que requieran los organismos aportantes, las actua-

lizaciones normativas y/o la necesidad de nutrir el
disefo, implementacion y monitoreo de una politi-
ca publica en particular.

Que el SISTEMA INTEGRADO responde al man-
dato de la Ley de proteccién integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las muje-
res en los &mbitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales N° 26.485 que establece la obliga-
cién de “disenar e implementar Registros de situa-
ciones de violencia contra las mujeres de manera
interjurisdiccional e interinstitucional (...)" (cfr.
articulo 9, inciso k).

Que, asimismo, el SISTEMA INTEGRADO es
parte de las acciones establecidas en el PLAN NA-
CIONAL DE ACCION CONTRA LAS VIOLENCIAS
POR MOTIVOS DE GENERO 2020-2022 formulado
como una estrategia integral para la prevencion,
asistencia, proteccién y fortalecimiento del acceso
a la justicia de mujeres y LGTBI y con el propésito
de modificar las condiciones estructurales de des-
igualdad que afectan a las personas en situaciones
de violencia por motivos de género.

Que para que el SISTEMA INTEGRADO cumpla
con las funciones referidas es necesario que los or-
ganismos de todo el pafs con competencia en la te-
matica, las jurisdicciones provinciales, municipales
y la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES, for-
men parte del SISTEMA a través de la suscripcion
de convenios y actas especificas.

Que, por su parte a través del Decreto N°
123/2021 (DCTO-2021-123-APN-PTE) se creé el
CONSEJO FEDERAL PARA LA PREVENCION Y EL
ABORDAJE DE FEMICIDIOS, TRAVESTICIDIOS Y
TRANSFEMICIDIOS en el d&mbito del PROGRAMA
INTERMINISTERIAL DE ABORDAJE INTEGRAL
DE LAS VIOELNCIAS EXTREMAS POR MOTIVOS
DE GENERO, creado por la Resolucién Conjunta
de los MINISTERIO DE SEGURIDAD, de JUSTICIA
Y DERECHOS HUMANOS de MUJERES, GENEROS
Y DIVERSIDAD N° 3/2020 (RESFC-2020-3-APN-
MMGYD).

Que en el articulo 8 del mencionado Decreto se
invita a la adhesién al SISTEMA INTEGRADO DE
CASOS DE VIOLENCIA POR MOTIVOS DE GENE-
RO.

Que, a los fines de agilizar la incorporacién al
SISTEMA INTEGRADO, de las jurisdicciones pro-
vinciales, municipales y la CTUDAD AUTONOMA
DE BUENOS AIRES, asi como también, de los or-
ganismos de la Administracién Publica Nacional,
resulta necesario aprobar un modelo de Acta Com-
plementaria de Cooperacién Técnica en materia de
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Gestion de la Informacién para cada caso en cues-
tion.

Que la presente medida no implica erogacién
presupuestaria.

Que la DIRECCION DE ASUNTOS LEGALES Y
CONTENCIOSOS de la DIRECCION GENERAL DE
ASUNTOS JURIDICOS ha tomado la intervencién
de su competencia.

Que el presente se dicta en uso de las facultades
previstas en el articulo 4, inciso b), punto 6 de la
Ley de Ministerios N° 22.520 (t.0. 1992), sus modifi-
catorias y complementarias.

Por ello:

La Ministra de las Mujeres, Géneros y Diversidad
resuelve:

Art. 1° - Apruébase el modelo de “Acta Comple-
mentaria de Cooperacién Técnica en materia de
Gestiéon de la Informacién” para la adhesién al
SISTEMA INTEGRADO DE CASOS DE VIOLEN-
CIA POR MOTIVOS DE GENERO (SICVG) de las
jurisdicciones provinciales y la CIUDAD AUTO-
NOMA DE BUENOS AIRES que, como Anexo I
registrado bajo el nimero de IF-2021-15837681-
APN-UGA#MMGYD, forma parte integrante de la
presente medida.

Art. 2° - Apruébase el modelo de “Acta Comple-
mentaria de Cooperacién Técnica en materia de
Gestién de la Informacién” para la adhesién al
SISTEMA INTEGRADO DE CASOS DE VIOLEN-
CIA POR MOTIVOS DE GENERO (SICVG) de las
jurisdicciones municipales que, como Anexo II
registrado bajo el nimero de IF-2021-15826757-
APN-UGA#MMGYD, forma parte integrante de la
presente medida.

Art. 3° - Apruébase el modelo de “Acta Comple-
mentaria de Cooperacién Técnica en materia de
Gestion de la Informaciéon” para la adhesiéon al
SISTEMA INTEGRADO DE CASOS DE VIOLENCIA
POR MOTIVOS DE GENERO (SICVG) de los orga-
nismos de la Administraciéon Publica Nacional que,
como Anexo III registrado bajo el numero de IF-
2021-15843050-APN-UGA#MMGYD, forma parte
integrante de la presente medida.

Art. 4° - La presente medida no implica erogacién
presupuestaria.

Art. 5° - La presente norma entrard en vigencia
a partir del dfa de su publicacién en el BOLETIN
OFICIAL.
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Art. 6° - Comuniquese, etc. - Gdmez Alcorta.
ANEXO 1

ACTA COMPLEMENTARIA N° AL CONVENIO
MARCO DE ASISTENCIA Y COOPERACION ENTRE
EL MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DI-
VERSIDAD Y LA PROVINCIA DE

Entre el MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS
Y DIVERSIDAD, en adelante el “MMGyD’; represen-
tado en este acto por su titular, abogada Elizabeth
Victoria GOMEZ ALCORTA (DNI N° 22.845.098),
con domicilio en la Avenida Paseo Colén N° 275, 5°
piso de la CTUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES,
por una parte, y la PROVINCIA DE , en adelante el
“LA PROVINCIA) representada en este acto por su
Gobernador/a, (DNIN° ), con domicilio en de la CIU-
DAD DE, Provincia de ; y conjuntamente denomina-
das “LAS PARTES’, acuerdan firmar la presente Acta
Complementaria al Convenio Marco celebrado entre
LAS PARTES, y expresan:

L.- Que por Resolucién MMGyD N° 48/2021 se cre6
el SISTEMA INTEGRADO DE CASOS DE VIOLENCIA
POR MOTIVOS DE GENERO (SICVG) en la érbita
de la DIRECCION NACIONAL DE PLANIFICACION,
SEGUIMIENTO Y GESTION DE LA INFORMACION
de la UNIDAD DE GABINETE DE ASESORES del MI-
NISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSI-
DAD con el objetivo de sistematizar la informacién
disponible sobre casos de violencia por motivos de
género y de constituir una herramienta de consulta 'y
seguimiento que permita el disefio politicas ptiblicas
sobre un sustento empirico del fenémeno de la vio-
lencia a nivel nacional.

IL.- Que, en ese sentido, son objetivos generales del
SICVG:

A) Constituir una herramienta de sistematizacion
de la informacién sobre sobre casos, consultas y/o de-
nuncias de violencia por motivos de género, desde el
MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVER-
SIDAD (MMGyD), y brindar datos relevantes para el
disefio y monitoreo de politicas publicas vinculadas
a la materia.

B) Constituir una herramienta de articulacién y
consulta para los gobiernos provinciales, de la CIU-
DAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES y municipales,
y/o0 organismos de la Administraciéon Publica Nacio-
nal que suscriban actas acuerdo en el marco de la pre-
sente medida.

C) Generar un padrén integrado de consultas y
casos identificados por el tipo y nimero de docu-
mento cuando corresponda, evitando la duplicacién
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de datos en el mediano plazo y permitiendo hacer el
seguimiento correspondiente.

IIL.- Que, en virtud de lo expuesto, LAS PARTES
manifiestan su voluntad de celebrar la presente Acta
Complementaria de Cooperacién Técnica en Materia
de Gestién de la Informacidn, la que se regira por las
Clausulas que a continuacién se enuncian:

PRIMERA. OBJETO:

El objeto del Acta Complementaria de Coopera-
cién Técnica en materia de Gestién de la Informa-
cién, es acordar entre LAS PARTES el intercambio de
informacién estadistica y/o registros, ya sea a través
de sistemas de ingesta, transferencia o uso de siste-
mas de informacién en comun, en materia de género,
igualdad y diversidad, y en particular en relacién a los
casos, consultas, denuncias y otros datos de interés
vinculados a las violencias por motivos de género, en
el marco del SISTEMA INTEGRADO DE CASOS DE
VIOLENCIA POR MOTIVOS DE GENERO del MINIS-
TERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD.

A dichos efectos, LAS PARTES se comprometen a
adoptar las medidas y acciones técnicas necesarias
para hacer efectivo dicho intercambio.|

Esto incluye adoptar medidas de coordinacion y
accién en comun en materia de gestidon de la infor-
macidn, estadisticas e indicadores, tanto cualitativos
como cuantitativos.

SEGUNDA. ACCIONES CONJUNTAS:

Asimismo, LAS PARTES de comun acuerdo, po-
dran:

1.- Desarrollar cursos, talleres, jornadas de capaci-
tacién, seminarios en los temas de interés de alguna
de LAS PARTES, vinculados a la gestién de informa-
cién, estadisticas, estudios y diagndsticos.

2.- Realizar estudios y proyectos de investigacion
en conjunto.

TERCERA. FINANCIAMIENTO:

LAS PARTES acuerdan que las actividades de co-
laboracién reciproca a realizar en el marco del Acta
Complementaria de Cooperacién Técnica en materia
de Gestién de la Informacién no implicardn eroga-
cion presupuestaria.

Cualquier gasto que sea indispensable realizar
serd dispuesto conforme la normativa administrativa
y financiera de los organismos, y acordada en actas
complementarias, protocolos adicionales, adendas
a la presente Acta y/o convenios especificos.LAS

PARTES podran suscribir ANEXOS o adendas al Acta
Complementaria de Cooperacién Técnica en materia
de Gestién de la Informacién a los fines de establecer
cualquier cuestién procedimental que se considere
necesaria para el desarrollo y ejecucién de la misma.

CUARTA. MODELO DE GESTION:

Para el cumplimiento de los objetivos plasmados
en la Cldusula Primera, ambos organismos acuerdan
el aporte de sus recursos técnicos, humanos y de in-
fraestructura.

LAS PARTES convienen que todo personal afectado
por los organismos a las actividades motivo de la pre-
sente Acta Complementaria de Cooperacién Técnica
en Materia de Gestion de la Informacién, continua-
ran sujetos a las normas vigentes de sus respectivos
organismos, alarelacién laboraly de jerarquia con los
mismos y muy especialmente a las normas referidas a
la confidencialidad de la informacién.

QUINTA. SECRETO ESTADISTICO:

LAS PARTES deberan observar en forma perma-
nente y estricta las normas sobre “secreto estadistico”
y la confidencialidad de la informacién de acuerdo
con lo establecido por la Ley N° 17.622, su Decreto
Reglamentario N° 3.110 del 30 de diciembre de 1970
y demés normas modificatorias y complementarias.
Esta obligacién se haréd extensiva a todas las partes
que participen, colaboren o ejecuten total o parcial-
mente actividades previstas en el Acta Complementa-
ria de Cooperacidn Técnica en materia de Gestion de
la Informacién o las que le sucedan, cualquiera sea su
grado de intervencién por la funcién desempenada, y
asimismo a la informacién protegida y producida en
el marco de la accién conjunta entre las partes.

SEXTA. DATOS PERSONALES:

LAS PARTES deberan observar en forma perma-
nentey estricta las normas sobre “proteccién de datos
personales” y la confidencialidad y seguridad de la
informacién que se brinden mutuamente, de acuerdo
con lo establecido por la Ley N° 25.326, y demds nor-
mas complementarias.

SEPTIMA. DERECHOS DE PROMOCION Y DIVUL-
GACION:

LAS PARTES convienen expresamente que EL
MMGYD podra utilizar los resultados obtenidos de
las actividades o gestiones realizadas al amparo de
la presente Acta Complementaria de Cooperacion
Técnica en materia de Gestion de la Informacién en
el cumplimiento de sus objetivos y/o funciones, asi
como también, para generar material de gestion, pro-
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mocién y divulgacién por parte del MMGyD, segin
sea el caso.

El MMGYD podra utilizar y gestionar los datos ob-
tenidos a través de la carga y/o ingesta en el SISTEMA
INTEGRADO DE CASOS DE VIOLENCIA POR MO-
TIVOS DE GENERO, para sus diagndsticos o necesi-
dades de informacién, y a los fines de la produccién
del diagnéstico nacional en materia de violencias por
motivos de género.

OCTAVA. VIGENCIA:

La presente Acta Complementaria de Cooperacion
Técnica en Materia de Gestién de la Informacién co-
menzard a regir a partir de su suscripcién y tendra
una vigencia de DOS (2) anos, renovandose en for-
ma automatica por iguales periodos sucesivos, en los
mismos términos y condiciones que las aqui conveni-
das, salvo que alguna de LAS PARTES proceda a de-
nunciar el mismo mediante notificacién fehaciente a
la otra Parte con un minimo de SESENTA (60) dias de
anticipacién.

NOVENA. SOLUCION DE CONTROVERSIAS - JU-
RISDICCION:

En caso de suscitarse controversias con relacién a
cualquiera de los efectos de esta Acta Complemen-
taria, LAS PARTES procurardn resolverlas amigable-
mente, en atencion al cardcter de cooperacién del
mismo. En el caso de resultar ello imposible, LAS PAR-
TES convienen someterse a la jurisdiccién originaria
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. A todos
los efectos legales, las partes constituyen domicilio
en los lugares arriba indicados, donde se considera-
rén vélidas todas las notificaciones y emplazamientos
que se efecttien.

En prueba de conformidad se firman DOS (2) ejem-
plares de un mismo tenory a un solo efecto, en la CIU-
DAD DE y en la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS
AIRES, a los dias del mes de de 2021.

ANEXO I

ACTA COMPLEMENTARIA N° AL CONVENIO
MARCO DE ASISTENCIA Y COOPERACION ENTRE
EL MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DI-
VERSIDAD Y EL MUNICIPIO DE

Entre el MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS
Y DIVERSIDAD, en adelante el “MMGyD’, represen-
tado en este acto por su titular, abogada Elizabeth
Victoria GOMEZ ALCORTA (DNI Ne 22.845.098), con
domicilio en la Avenida Paseo Colén 275, 5° piso de
la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES, por una
parte, y la EL MUNICIPIO DE en adelante el “MUNI-
CIPIO’ representado en este acto por su Intendente/a
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,, con domicilio en , de la Ciudad de , Provincia de ,
por la otra; y conjuntamente denominadas “LAS PAR-
TES’, acuerdan firmar la presente Acta Complemen-
taria al Convenio Marco celebrado entre LAS PARTES,
y expresan:

L.- Que por Resolucién MMGyD N° 48/2021 se cre6
el SISTEMA INTEGRADO DE CASOS DE VIOLENCIA
POR MOTIVOS DE GENERO (SICVG) en la érbita
de la DIRECCION NACIONAL DE PLANIFICACION,
SEGUIMIENTO Y GESTION DE LA INFORMACION
de la UNIDAD DE GABINETE DE ASESORES del MI-
NISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSI-
DAD con el objetivo de sistematizar la informacién
disponible sobre casos de violencia por motivos de
género y de constituir una herramienta de consulta 'y
seguimiento que permita el disefio politicas publicas
sobre un sustento empirico del fendmeno de la vio-
lencia a nivel nacional.

II.- Que, en ese sentido, son objetivos generales del
SICVG:

A) Constituir una herramienta de sistematizacién
de lainformacién sobre sobre casos, consultas y/o de-
nuncias de violencia por motivos de género, desde el
MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVER-
SIDAD (MMGyD), y brindar datos relevantes para el
diseno y monitoreo de politicas publicas vinculadas
ala materia.

B) Constituir una herramienta de articulacién y
consulta para los gobiernos provinciales, de la CIU-
DAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES y municipales,
y/o organismos de la Administracién Publica Nacio-
nal que suscriban actas acuerdo en el marco de la pre-
sente medida.

C) Generar un padrén integrado de consultas y
casos identificados por el tipo y nimero de docu-
mento cuando corresponda, evitando la duplicacién
de datos en el mediano plazo y permitiendo hacer el
seguimiento correspondiente.

IIL.- Que, en virtud de lo expuesto, LAS PARTES
manifiestan su voluntad de celebrar la presente Acta
Complementaria de Cooperacién Técnica en Materia
de Gestién de la Informacién, la que se regira por las
Clausulas que a continuacién se enuncian:

PRIMERA. OBJETO

El objeto del Acta Complementaria de Coopera-
cién Técnica en materia de Gestién de la Informa-
cién, es acordar entre LAS PARTES el intercambio de
informacién estadistica y/o registros, ya sea a través
de sistemas de ingesta, transferencia o uso de siste-
mas de informacién en comtn, en materia de género,
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igualdad y diversidad, y en particular en relacién a los
casos, consultas, denuncias y otros datos de interés
vinculados a las violencias por motivos de género, en
el marco del SISTEMA INTEGRADO DE CASOS DE
VIOLENCIA POR MOTIVOS DE GENERO del MINIS-
TERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD.

A dichos efectos, LAS PARTES se comprometen a
adoptar las medidas y acciones técnicas necesarias
para hacer efectivo dicho intercambio.

Esto incluye adoptar medidas de coordinacién y
accién en comun en materia de gestién de la infor-
macidn, estadisticas e indicadores, tanto cualitativos
como cuantitativos.

SEGUNDA. ACCIONES CONJUNTAS:

Asimismo, LAS PARTES de comun acuerdo, po-
dran:

1.- Desarrollar cursos, talleres, jornadas de capaci-
tacion, seminarios en los temas de interés de alguna
de LAS PARTES, vinculados a la gestién de informa-
cion, estadisticas, estudios y diagnésticos.

2.- Realizar estudios y proyectos de investigaciéon
en conjunto.

TERCERA. FINANCIAMIENTO:

LAS PARTES acuerdan que las actividades de co-
laboracién reciproca a realizar en el marco del Acta
Complementaria de Cooperacién Técnica en materia
de Gestién de la Informacién no implicardn eroga-
cién presupuestaria.

Cualquier gasto que sea indispensable realizar serd
dispuesto conforme la normativa administrativa y fi-
nanciera de los organismos, y acordada en actas com-
plementarias, protocolos adicionales, adendas a la
presente Acta y/o convenios especificos.

LAS PARTES podran suscribir ANEXOS o adendas
al Acta Complementaria de Cooperacién Técnica en
materia de Gestiéon de la Informacién a los fines de
establecer cualquier cuestion procedimental que se
considere necesaria para el desarrollo y ejecucién de
la misma.

CUARTA. MODELO DE GESTION:

Para el cumplimiento de los objetivos plasmados
en la Clausula Primera, ambos organismos acuerdan
el aporte de sus recursos técnicos, humanos y de in-
fraestructura.

LAS PARTES convienen que todo personal afectado
por los organismos a las actividades motivo de la pre-

sente Acta Complementaria de Cooperacién Técnica
en Materia de Gestién de la Informacién, continua-
ran sujetos a las normas vigentes de sus respectivos
organismos, alarelacién laboral y de jerarquia con los
mismos y muy especialmente a las normas referidas a
la confidencialidad de la informaci6n.

QUINTA. SECRETO ESTADISTICO:

LAS PARTES deberan observar en forma perma-
nente y estricta las normas sobre “secreto estadistico”
y la confidencialidad de la informacién de acuerdo
con lo establecido por la Ley N° 17.622, su Decreto
Reglamentario N° 3.110 del 30 de diciembre de 1970
y demds normas modificatorias y complementarias.
Esta obligacién se hara extensiva a todas las partes
que participen, colaboren o ejecuten total o parcial-
mente actividades previstas en el Acta Complementa-
ria de Cooperacién Técnica en materia de Gestion de
la Informacién o las que le sucedan, cualquiera sea su
grado de intervencién por la funcién desempeiiada, y
asimismo a la informacién protegida y producida en
el marco de la accién conjunta entre las partes.

SEXTA. DATOS PERSONALES:

LAS PARTES deberan observar en forma perma-
nente y estricta las normas sobre “proteccion de datos
personales” y la confidencialidad y seguridad de la
informacién que se brinden mutuamente, de acuerdo
con lo establecido por la Ley N° 25.326, y demas nor-
mas complementarias.

SEPTIMA. DERECHOS DE PROMOCION Y DIVUL-
GACION:

LAS PARTES convienen expresamente que EL
MMGYD podré utilizar los resultados obtenidos de
las actividades o gestiones realizadas al amparo de
la presente Acta Complementaria de Cooperacién
Técnica en materia de Gesti6n de la Informacién en
el cumplimiento de sus objetivos y/o funciones, asi
como también, para generar material de gestién, pro-
mocién y divulgacién por parte del MMGyD, segtin
sea el caso.

El MMGYD podré utilizar y gestionar los datos ob-
tenidos a través de la carga y/o ingesta en el SISTEMA
INTEGRADO DE CASOS DE VIOLENCIA POR MO-
TIVOS DE GENERO, para sus diagnésticos o necesi-
dades de informacidn, y a los fines de la produccién
del diagndstico nacional en materia de violencias por
motivos de género.

OCTAVA. VIGENCIA:
La presente Acta Complementaria de Cooperaciéon

Técnica en Materia de Gestién de la Informacién co-
menzard a regir a partir de su suscripcion y tendré
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una vigencia de DOS (2) anos, renovandose en for-
ma automatica por iguales periodos sucesivos, en los
mismos términos y condiciones que las aqui conveni-
das, salvo que alguna de LAS PARTES proceda a de-
nunciar el mismo mediante notificacién fehaciente a
la otra Parte con un minimo de SESENTA (60) dias de
anticipacion.

NOVENA. SOLUCION DE CONTROVERSIAS - JU-
RISDICCION:

En caso de suscitarse controversias con relacién a
cualquiera de los efectos de esta Acta Complemen-
taria, LAS PARTES procurardn resolverlas amigable-
mente, en atencion al cardcter de cooperacién del
mismo. En el caso de resultar ello imposible, LAS
PARTES convienen someterse a la jurisdiccién de
los Juzgados Federales con competencia en lo Con-
tencioso Administrativo de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. A todos los efectos legales, las partes
constituyen domicilio en los lugares arriba indicados,
donde se consideraran validas todas las notificacio-
nesy emplazamientos que se efecttien.

En prueba de conformidad se firman DOS (2) ejem-
plares de un mismo tenory a un solo efecto, en la CIU-
DAD a los dias del mes de de 2021 y en la CIUDAD
AUTONOMA DE BUENOS AIRES a los dias del mes de
de 2021.

ANEXO III

ACTA COMPLEMENTARIA N° AL CONVENIO
MARCO SUSCRIPTO ENTRE EL MINISTERIO DE LAS
MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD Y EL/LA

Entre el MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS
Y DIVERSIDAD, representado en este acto por su ti-
tular, abogada Elizabeth Victoria GOMEZ ALCORTA
(DNI N° 22.845.098), con domicilio en la Avenida Pa-
seo Colén 275, piso 5, de la CIUDAD AUTONOMA DE
BUENOS AIRES, en adelante el “MMGyD’, por una
parte; y por la otra el/la , representada en este acto
por su titular, (D.N.I. N° ), con domicilio en de la CIU-
DAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES, en adelante
el “‘ en forma conjunta denominadas “LAS PARTES”
acuerdan celebrar la presente Acta Complementaria
al CONVENIO MARCO DE ASISTENCIA Y COOPE-
RACION RECIPROCA celebrado entre LAS PARTES
en fechay expresan:

L.- Que por Resolucién MMGyD N° 48/2021 se cre6
el SISTEMA INTEGRADO DE CASOS DE VIOLENCIA
POR MOTIVOS DE GENERO (SICVG) en la érbita
de la DIRECCION NACIONAL DE PLANIFICACION,
SEGUIMIENTO Y GESTION DE LA INFORMACION
de la UNIDAD DE GABINETE DE ASESORES del MI-
NISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSI-
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DAD con el objetivo de sistematizar la informacién
disponible sobre casos de violencia por motivos de
género y de constituir una herramienta de consulta y
seguimiento que permita el disefio politicas publicas
sobre un sustento empirico del fendmeno de la vio-
lencia a nivel nacional.

II.- Que, en ese sentido, son objetivos generales del
SICVG:

A) Constituir una herramienta de sistematizacion
de la informacién sobre sobre casos, consultas y/o de-
nuncias de violencia por motivos de género, desde el
MINISTERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVER-
SIDAD (MMGyD), y brindar datos relevantes para el
disefio y monitoreo de politicas ptblicas vinculadas
a la materia.

B) Constituir una herramienta de articulacién y
consulta para los gobiernos provinciales, de la CIU-
DAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES y municipales,
y/o organismos de la Administracién Publica Nacio-
nal que suscriban actas acuerdo en el marco de la pre-
sente medida.

C) Generar un padrén integrado de consultas y
casos identificados por el tipo y nimero de docu-
mento cuando corresponda, evitando la duplicacién
de datos en el mediano plazo y permitiendo hacer el
seguimiento correspondiente.

IIL.- Que, en virtud de lo expuesto, LAS PARTES
manifiestan su voluntad de celebrar la presente Acta
Complementaria de Cooperacién Técnica en Materia
de Gestién de la Informacién, la que se regira por las
Clausulas que a continuacion se enuncian:

PRIMERA. OBJETO:

El objeto del Acta Complementaria de Coopera-
cién Técnica en materia de Gestiéon de la Informa-
cién, es acordar entre LAS PARTES el intercambio de
informacién estadistica y/o registros, ya sea a través
de sistemas de ingesta, transferencia o uso de siste-
mas de informacién en comun, en materia de género,
igualdad y diversidad, y en particular en relacién a los
casos, consultas, denuncias y otros datos de interés
vinculados a las violencias por motivos de género, en
el marco del SISTEMA INTEGRADO DE CASOS DE
VIOLENCIA POR MOTIVOS DE GENERO del MINIS-
TERIO DE LAS MUJERES, GENEROS Y DIVERSIDAD.

A dichos efectos, LAS PARTES se comprometen a
adoptar las medidas y acciones técnicas necesarias
para hacer efectivo dicho intercambio.

Esto incluye adoptar medidas de coordinacién y
accién en comun en materia de gestién de la infor-
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macion, estadisticas e indicadores, tanto cualitativos
como cuantitativos.

SEGUNDA. ACCIONES CONJUNTAS:

Asimismo, LAS PARTES de comun acuerdo, po-
drén:

1.- Desarrollar cursos, talleres, jornadas de capaci-
tacién, seminarios en los temas de interés de alguna
de LAS PARTES, vinculados a la gestién de informa-
cidn, estadisticas, estudios y diagndsticos.

2.- Realizar estudios y proyectos de investigacién
en conjunto.

TERCERA. FINANCIAMIENTO:

LAS PARTES acuerdan que las actividades de co-
laboracién reciproca a realizar en el marco del Acta
Complementaria de Cooperacién Técnica en materia
de Gestién de la Informacién no implicardn eroga-
cion presupuestaria.

Cualquier gasto que sea indispensable realizar serd
dispuesto conforme la normativa administrativa y fi-
nanciera de los organismos, y acordada en actas com-
plementarias, protocolos adicionales, adendas a la
presente Acta y/o convenios especificos.

LAS PARTES podran suscribir ANEXOS o adendas
al Acta Complementaria de Cooperacién Técnica en
materia de Gestién de la Informacién a los fines de
establecer cualquier cuestiéon procedimental que se
considere necesaria para el desarrollo y ejecucién de
la misma.

CUARTA. MODELO DE GESTION:

Para el cumplimiento de los objetivos plasmados
en la Cldusula Primera, ambos organismos acuerdan
el aporte de sus recursos técnicos, humanos y de in-
fraestructura.

LAS PARTES convienen que todo personal afectado
por los organismos a las actividades motivo de la pre-
sente Acta Complementaria de Cooperacién Técnica
en Materia de Gestion de la Informacion, continua-
ran sujetos a las normas vigentes de sus respectivos
organismos, a larelacién laboral y de jerarquia con los
mismos y muy especialmente a las normas referidas a
la confidencialidad de la informacién.

QUINTA. SECRETO ESTADISTICO:

LAS PARTES deberan observar en forma perma-
nente y estricta las normas sobre “secreto estadistico”
y la confidencialidad de la informacién de acuerdo
con lo establecido por la Ley N° 17.622, su Decreto

Reglamentario N° 3.110 del 30 de diciembre de 1970
y demdés normas modificatorias y complementarias.
Esta obligacion se hard extensiva a todas las partes
que participen, colaboren o ejecuten total o parcial-
mente actividades previstas en el Acta Complementa-
ria de Cooperacién Técnica en materia de Gestién de
la Informacioén o las que le sucedan, cualquiera sea su
grado de intervencién por la funcién desempenada, y
asimismo a la informacién protegida y producida en
el marco de la accién conjunta entre las partes.

SEXTA. DATOS PERSONALES:

LAS PARTES deberan observar en forma perma-
nente y estricta las normas sobre “proteccién de datos
personales” y la confidencialidad y seguridad de la
informacién que se brinden mutuamente, de acuerdo
con lo establecido por la Ley N° 25.326, y demas nor-
mas complementarias.

SEPTIMA. DERECHOS DE PROMOCION Y DIVUL-
GACION:

LAS PARTES convienen expresamente que EL
MMGYD podra utilizar los resultados obtenidos de
las actividades o gestiones realizadas al amparo de
la presente Acta Complementaria de Cooperacién
Técnica en materia de Gestion de la Informacién en
el cumplimiento de sus objetivos y/o funciones, asi
como también, para generar material de gestién, pro-
mocién y divulgacién por parte del MMGyD, segun
sea el caso.

El MMGYD podr4 utilizar y gestionar los datos ob-
tenidos a través de la carga y/o ingesta en el SISTEMA
INTEGRADO DE CASOS DE VIOLENCIA POR MO-
TIVOS DE GENERO, para sus diagndsticos o necesi-
dades de informacidn, y a los fines de la produccién
del diagnéstico nacional en materia de violencias por
motivos de género.

OCTAVA. VIGENCIA:

La presente Acta Complementaria de Cooperacién
Técnica en Materia de Gestién de la Informacién co-
menzard a regir a partir de su suscripcién y tendra
una vigencia de DOS (2) anos, renovéndose en for-
ma automadtica por iguales periodos sucesivos, en los
mismos términos y condiciones que las aqui conveni-
das, salvo que alguna de LAS PARTES proceda a de-
nunciar el mismo mediante notificacién fehaciente a
la otra Parte con un minimo de SESENTA (60) dias de
anticipacién.

NOVENA. SOLUCION DE CONTROVERSIAS - JU-
RISDICCION:

En caso de suscitarse controversias con relacién a
cualquiera de los efectos de este Convenio, las partes
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procuraran resolverlas amigablemente, en atencién
al cardcter de cooperacion del mismo. Ante cualquier
controversia derivada de la aplicacion del presente
Convenio, se procederd de conformidad con las pre-
visiones de la Ley N° 19.983 y sus normas comple-
mentarias, que regulan la resolucién de los conflictos
interadministrativos. A todos los efectos legales, las
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partes constituyen domicilio en los lugares arriba in-
dicados, donde se consideraran validas todas las noti-
ficaciones y emplazamientos que se efectien

En prueba de conformidad y previa lectura, LAS
PARTES firman el presente y se registra en el Sistema
de Gestiéon Documental Electrénica.
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Crear el Programa de Abordaje Integral ante Fe-
micidios, Travesticidios y Transfemicidios (PAIF) -
Modificacion del dec. 178.

Fecha: 21/01/2021
Publicacién: B.O. 25/01/2021
VISTO:

El expediente EX-2020-27863710-GDEBA-DSTAMM-
PGYDSGP mediante el cual se propicia la creacién del
Programa de Abordaje Integral ante Femicidios, Tra-
vesticidios y Transfemicidios (PAIF) en el &mbito del
Ministerio de las Mujeres, Politicas de Géneros y Diver-
sidad Sexual, y

CONSIDERANDO:

Que la provincia de Buenos Aires, en cumplimiento
de sus obligaciones internacionales en materia de dere-
chos humanos de las mujeres, ha sancionado diferen-
tes normas, entre ellas, la Ley N° 12.569 de “Violencia
Familiar” y sus modificatorias, que define la violencia
familiar, las personas legitimadas para denunciar judi-
cialmente y su procedimiento, como asi también, las
acciones asignadas al Poder Ejecutivo;

Que el Mecanismo de Seguimiento de la Conven-
cién de Belém do Parda (MESECVI) define al femicidio
como “la muerte violenta de mujeres por razones de
género, ya sea tenga lugar dentro de la familia, unidad
doméstica o en cualquier relaciéon interpersonal, en la
comunidad, por parte de cualquier persona, o que sea
perpetrada o tolerada por el Estado y sus agentes, por
accion u omision”

Que la Ley Nacional de Proteccién Integral N° 26.485
complementay amplia la esfera de intervencién previs-
ta por la Ley N° 12.569, al prever en sus articulos 5°y 6°
los distintos tipos y modalidades de violencias contra
las mujeres;

Que la Ley Nacional N° 26.791 modificé el Cédigo Pe-
nal, ampliando la figura del homicidio calificado por el
vinculo y el catdlogo de crimenes de odio, e incorpord
las figuras de femicidio y femicidio vinculado;

BUENOS AIRES

Que mediante la Ley N° 15.164 se crea el Ministerio
de las Mujeres, Politicas de Géneros y Diversidad Se-
xual, correspondiendo a la citada jurisdiccién entender
en todo lo inherente a las politicas de género y diversi-
dad sexual;

Que es competencia de esa cartera ministerial dise-
nar politicas integrales de abordaje destinadas a pre-
venir, erradicar y sancionar la violencia por razones de
género y de asistencia a las victimas, como asi también,
intervenir en la prevencién y erradicacion de todo tipo
de discriminacién, violencia, acoso y maltrato contra
las mujeres y LGTBI+;

Que el Ministerio de Mujeres, Géneros y Diversidad
de la Nacién ha creado, en el marco del Plan Nacional
contra las violencias por motivos de género, el Progra-
ma para el Apoyo Urgente y la Asistencia Integral Inme-
diata ante casos de Femicidio, Travesticidio y Transfe-
micidio;

Que en el mismo sentido se propone la creacion del
Programa de Abordaje Integral ante Femicidios, Traves-
ticidios y Transfemicidios (PAIF), con el objeto de llevar
adelante una politica publica integral y reparatoria, que
no se agote inicamente en la obtencién de una sancién
para el responsable, sino que comprenda acciones re-
tributivas frente al dano que producen los femicidios,
travesticidios y transfemicidios;

Que este Programa esta compuesto por la Guia para
el abordaje e intervencién en los casos de femicidios,
travesticidios y transfemicidios; un apoyo econémico
excepcional y por Unica vez que se otorgara a familia-
res o allegados/as directos/as de victimas; una linea de
cooperacion técnica y cientifica para la investigaciéon y
acceso a la justicia y el registro especifico de femicidios,
travesticidios y transfemicidios dentro del Registro Uni-
co de Casos de Violencia de Género (Ley N° 14.603);

Que, en consecuencia, resulta necesaria la interven-
cién coordinada y cooperante del conjunto de los orga-
nismos provinciales, como asi también de drganos del
Poder Judicial y gobiernos locales, en el marco de sus
competencias para el esclarecimiento de tales hechos,
acompanamiento a familiares o allegados/as directos/
as de victimas y acciones reparatorias;

Que en este marco deviene necesaria la creacion
de una herramienta provincial especifica que permita
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centralizar y sistematizar la informacién respecto de los
femicidios, travesticidios y transfemicidios;

Que se han expedido favorablemente la Direccién
Provincial de Presupuesto Publico y la Direccién de
Subsidios y Subvenciones, ambas dependientes de la
Subsecretaria de Hacienda del Ministerio de Hacienda
y Finanzas;

Que han tomado intervencién en razén de sus com-
petencias Asesorfa General de Gobierno, Contaduria
General de la Provincia y Fiscalia de Estado;

Que la presente medida se dicta en uso de las atribu-
ciones conferidas por el articulo 144 - proemio- de la
Constitucién de la Provincia de Buenos Aires;

Por ello,

El Gobernador de la Provincia de Buenos Aires de-
creta:

Art. 1° - Crear el Programa de Abordaje Integral ante
Femicidios, Travesticidios y Transfemicidios (PAIF), en
el ambito del Ministerio de las Mujeres, Politicas de Gé-
neros y Diversidad Sexual, con la finalidad de abordar
e intervenir de manera integral en los casos de femici-
dios, travesticidios y transfemicidios, y apoyar econé-
micamente a los familiares o allegados/as directos/as
de las victimas.

Art. 2° - Aprobar el documento de gestién del Progra-
ma de Abordaje Integral ante Femicidios, Travesticidios
y Transfemicidios (PAIF) que, como Anexo Unico (TF-
2021-00420999-GDEBA-DAEYRSGG), forma parte de la
presente.

Art. 3° - El Ministerio de las Mujeres, Politicas de Gé-
neros y Diversidad Sexual, deberd registrar los casos de
femicidios, travesticidios y transfemicidios en la base de
datos del Registro Unico de Casos de Violencia de Gé-
nero (Ley N° 14.603).

Art. 4° - Determinar que el apoyo econémico para
los familiares o allegados/as directos/as de las victimas
sera otorgado en el marco del Programa creado por el
articulo 1° del presente decreto, de manera excepcional
y por Unica vez, y estard compuesto por la suma equiva-
lente a cinco (5) sueldos bésicos de la categoria 24 o en
la que en el futuro la reemplace de la escala salarial de
la Ley N° 10.430 (T.O. Decreto N° 1869/96) y sus modi-
ficatorias, con régimen de 40 horas semanales de labor.

Art. 5° - Modificar el articulo 1° del Decreto N°
178/2020, el que quedard redactado de la siguiente ma-
nera:
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“ARTICULO 1°. Facultar al/la Ministro/a en el Depar-
tamento de las Mujeres, Politicas de Géneros y Diversi-
dad Sexual a otorgar subsidios de oficio y/o a peticién
de parte, segin corresponda, en los casos y conforme la
operatoria que se indica a continuacién:

a. Hasta las sumas maximas establecidas en el ar-
ticulo 14, incisos a) y b) del Anexo Unico del Decreto N°
467/07, sus modificatorios y complementarios, para los
casos de fehacientes necesidades individuales o de gru-
po o para atender contingencias de cardcter humanita-
rio, limitados a casos que, a sélo criterio del Ministerio,
revistan extrema gravedad y urgencia y no permitan
articular el procedimiento regulado por el articulo 2°,
inciso 1°) del Anexo Unico del Decreto N° 467/07, mo-
dificatorios y complementarios.

Se documentardn mediante un acto administrativo
o una planilla demostrativa de gasto, que configurara
una orden de pago en los términos establecidos por el
articulo 3° del Anexo I de la Resoluciéon N° 586/11 del
Honorable Tribunal de Cuentas y debera expresar los
motivos y datos personales de los/las beneficiarios/as.
Dicho instrumento constituird documentacién de res-
paldo, a los efectos de la oportuna rendicién de cuentas.

b. Hasta las sumas méximas establecidas en el ar-
ticulo 15, inciso a) y b) del Anexo Unico del Decreto N°
467/07, sus modificatorios y complementarios, para los
gastos o reintegro de gastos destinados a cubrir trasla-
dos y movilidad, alojamiento y comida, gastos médicos
de urgencia, gastos de sepelio, fotocopias de documen-
tacidn y otros menores, a victimas de violencia de gé-
nero, afectados directos, familiares y/o asociaciones re-
presentativas, efectuados en el marco de una asistencia
0 por su convocatoria para analizar, investigar, debatir
y resolver cuestiones tanto sobre casos individuales,
como sobre problemadticas generales en la materia.

Se documentardn mediante una planilla demostra-
tiva del gasto, a la que se adjuntard el/los pertinentes
comprobantes de gasto a los mismos efectos y fines que
lo dispuesto por el inciso anterior.

c. Hasta la suma de pesos equivalente a cinco (5)
sueldos basicos de la categoria veinticuatro (24) o en la
que en el futuro la reemplace de la escala salarial de la
Ley N°10.430 (T.O. Decreto N ° 1869/96) y sus modifica-
torias, con régimen de cuarenta (40) horas semanales
de labor a los familiares o allegados/as directos/as de
victimas de femicidios, travesticidios y transfemicidios
en el marco del Programa de Abordaje Integral ante Fe-
micidios, Travesticidios y Transfemicidios.

Establecer que para acceder al presente beneficio se
deberd acreditar el domicilio real dentro de la provincia
de Buenos Aires, tanto de la victima como de quienes
resulten beneficiarios/as.
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Exceptuar a los/las beneficiarios/as, del presente
apoyo econdémico, de la obligacién de rendir cuentas y,
de lo establecido por los articulos 15y 16 del Decreto N°
467/07 y modificatorios”.

Art. 6° - Facultar al Ministerio de las Mujeres, Politi-
cas de Géneros y Diversidad Sexual a dictar las normas
reglamentarias, interpretativas, complementarias y
aclaratorias que resulten necesarias para la implemen-
tacion del presente.

Art. 7° - Establecer que el gasto que demande la pre-
sente medida serd atendido con cargo a las partidas
presupuestarias del Ministerio de las Mujeres, Politicas
de Géneros y Diversidad Sexual, las que deberan ajus-
tarse a las previsiones del Ejercicio Presupuestario co-
rrespondiente.

Art. 8° - Establecer que el Ministerio de las Mujeres,
Politicas de Géneros y Diversidad Sexual propondra al
Ministerio de Hacienda y Finanzas las adecuaciones
presupuestarias necesarias a los fines de dar cum-
plimiento a lo dispuesto en el presente.

Art. 9° - El presente decreto sera refrendado por las/
os Ministras/os Secretarias/os en los Departamentos de
las Mujeres, Politicas de Géneros y Diversidad Sexual,
de Hacienda y Finanzas y de Jefatura de Gabinete de
Ministros.

Art. 10. - Registrar, etc. - Diaz - Lépez - Bianco - Ki-
cillof.

ANEXO UNICO

PROGRAMA DE ABORDAJE INTEGRAL ANTE FE-
MICIDIOS, TRAVESTICIDIOS Y TRANSFEMICIDIOS
(PAIF)

1. Fundamentacion

El Programa de abordaje integral ante femicidios, tra-
vesticidios y transfemicidios (PAIF) tiene como objetivo
llevar adelante una politica publica integral, organizada
desde cuatro componentes:

- Guia para el abordaje e intervencion en femicidios,
travesticidios y transfemicidios.

- Apoyo econémico excepcional y por tinica vez des-
tinado a familiares o allegados/as directos/as de victi-
mas de femicidio, travesticidio y transfemicidio.

- Linea de cooperacién técnico-cientifica para la in-
vestigacién y el acceso a la justicia.

- Registro de Femicidios, Travesticidios y Transfemi-
cidios en el marco del Registro Unico de Casos de Vio-
lencia de Género (Ley N° 14.603).

2. Conceptualizaciones de femicidio, femicidios vin-
culado y travesticidio/transfemicidio

Femicidio

La UFEM (Unidad Fiscal Especializada en Violencia
contra las Mujeres), perteneciente al Ministerio Ptbli-
co Fiscal de la Nacién utiliza el concepto de femicidio
propuesto por el Mecanismo de Seguimiento de la
Convencion de Belém do Pard (MESECVI) emitido en
la “Declaracién sobre el Femicidio” en el afio 2008. Alli
se define como “la muerte violenta de mujeres por ra-
zones de género, ya sea tenga lugar dentro de la familia,
unidad doméstica o en cualquier relacién interperso-
nal, en la comunidad, por parte de cualquier persona, o
que sea perpetrada o tolerada por el Estado y sus agen-
tes, por accién u omisién”

Femicidio vinculado

En el ailo 2017 la Oficina de la Mujer de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion defini6 al femicidio vin-
culado como aquellos que se refieren a los homicidios
cometidos contra una o varias personas (nifas, nifos,
adolescentes, mujeres, varones, trans, travesti), a fin de
causarle sufrimiento a una mujer, mujer trans o travesti.
Para ello, debe existir una desigualdad de género entre
la persona sindicada como autor del hecho y la mujer,
mujer trans o travesti a quien se pretende afectar.

Travesticidio/transfemicidio

Definimos como travesticidio/transfemicidio las
muertes de travestis y mujeres trans asesinadas por su
identidad de género. El Registro Nacional de Femicidios
dela Justicia Argentina releva travesticidios y transfemi-
cidios considerando como mujer travesti o mujer trans
a todas aquellas personas asignadas al género masculi-
no al nacer que se autoperciban como mujer travesti o
trans, respectivamente, hayan accedido o no al cambio
registral establecido por la Ley Nacional de Identidad
de Género, se hayan realizado o no modificaciones en
el cuerpo.

3. Marco Normativo

El Programa se fundamenta en el marco de la nor-
mativa internacional, como la Convencién sobre la Eli-
minacién de todas las formas de discriminacién contra
la mujer, aprobada por la ONU en el afio 1979, y ratifi-
cada por la Republica Argentina por Ley N° 23.179 del
ano 1985, establece en su articulo 2° “Los Estados parte
condenan la discriminacién contra la mujer en todas
sus formas, convienen en seguir, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a
eliminar la discriminacién contra la mujery, con tal ob-
jeto, se comprometen a: a) Consagrar, si aun no lo han
hecho, en sus constituciones nacionales y en cualquier
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otra legislacion apropiada el principio de la igualdad
del hombre y la mujer y asegurar por ley u otros medios
apropiados la realizacion practica de ese principio”

Por su parte, la Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionary Erradicar la Violencia contra la Mujer,
“Convencién de Belem do Pard’, estipula en su articulo
7°, que los Estados Partes se comprometen a: inciso g)
“Establecer los mecanismos judiciales y administra-
tivos necesarios para asegurar que la mujer objeto de
violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, repara-
cién del daio u otros medios de compensacion justos
y eficaces”

También, los Principios de Yogyakarta “Principios so-
bre la aplicacién de la legislacién internacional de De-
rechos Humanos en relacién con la orientacién sexual
y la identidad de género’, el Principio 28 define el dere-
cho a recursos y resarcimientos efectivos: Los Estados:
“Estableceran los procedimientos juridicos necesarios,
incluso mediante la revisién de leyes y politicas, a fin de
asegurar que las victimas de violaciones a los derechos
humanos por motivos de orientacién sexual o identi-
dad de género tengan acceso a una plena reparacion a
través de restitucion, indemnizacion, rehabilitacién, sa-
tisfaccidn, garantia de no repeticién y/o cualquier otro
medio que resulte apropiado”

En el dmbito de la legislacién nacional, la Ley N°
26.485, Ley de Proteccion Integral para Prevenir, San-
cionary Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los
Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones Interperso-
nales ala cual la provincia de Buenos Aires ha adherido
por Ley N° 14.407, tiene por objeto promover y garan-
tizar las condiciones aptas para sensibilizar y prevenir,
sancionar y erradicar la discriminacién y la violencia
contra las mujeres en cualquiera de sus manifestacio-
nes y ambitos. También establece el acceso a la justicia
de las mujeres que padecen violencia, garantizando
ademds en su articulo 3° los derechos a una vida sin
violencia y sin discriminaciones; a gozar de medidas
integrales de asistencia, protecciéon y seguridad y a un
trato respetuoso de las mujeres que padecen violencia,
evitando toda conducta, acto u omisiéon que produzca
revictimizacion.

Leynacional N°26.791, modificé el C6digo Penal am-
pliando la figura del homicidio calificado por el vinculo
y el catdlogo de crimenes de odio, e incorporé los inci-
sos 11y 12 al articulo 80 donde incluye como agravante
la existencia de violencia de género; y los realizados con
el fin de causar sufrimiento. Incorporaciones que reco-
nocen las figuras de femicidio y femicidio vinculado.

También, la Ley nacional N° 26.743 “Ley de identidad
de género), establece el reconocimiento al género auto-
percibido, asi como el derecho al libre desarrollo perso-
nal, y al trato digno.
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En la Provincia de Buenos Aires, la Ley N° 15.164 “Ley
de Ministerios” crea, en su articulo 28 el “Ministerio de
las Mujeres, Politicas de Géneros y Diversidad Sexual’,
alli se determina el &mbito de competencias, incluyen-
do dentro de sus acciones el trabajo para la prevenciéon
y erradicacién de las violencias por razones de género,
asf como promueve la incorporacién de una perspecti-
va de género en las politicas de gobierno e interviene en
la prevencion y erradicacién de todo tipo de discrimi-
nacion, violencia, acoso y maltrato contra las mujeres y
personas LGTBI+.

En lo que respecta al trabajo con situaciones de vio-
lencias por razones de Género, la estructura ministe-
rial cuenta con la Subsecretaria de Politicas Contra las
Violencias por Razones de Género, de la cual depende
la Direccién Provincial de Situaciones de Alto Riesgo y
Casos Criticos de las Violencias por Razones de Género
la que tiene entre sus funciones elaborar mecanismos
de intervencion en situaciones de alto riesgo y casos cri-
ticos, preventivas de violencia incremental, femicidios y
travesticidios; coordinar politicas con el Poder Judicial,
ante las situaciones que requieran especial atencién y
articulacion, por el nivel de riesgo que implican yacom-
panar casos que por sus caracteristicas y reiteracion se
constituyen en paradigmaéticos.

Corresponde a dicho Ministerio abordar las situa-
ciones de violencia extrema como son los femicidios,
travesticidios y transfemicidio, de manera de dar una
respuesta integral, efectiva y rdpida a familiares o alle-
gadas/os convivientes y/o que tuviesen un trato cotidia-
noy cercano afectivo con las victimas, y ala comunidad
en general, tanto en el abordaje del caso para colaborar
en una respuesta judicial acorde en lo que respecta a la
investigacién, como en lo que respecta al acompana-
miento.

4. Estado de situacién

Las estadisticas presentadas por el Ministerio Pabli-
co de la Provincial, determinan que en el afio 2020 se
registraron 23 femicidios entre el 1° de enero y el 19 de
marzo del ano en curso, mientras que en el periodo de
Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio (ASPO), la
cifra, hasta el 30 de junio, ascendi6 a 33 femicidios.

En el pafs 268 femicidios se perpetraron en el afio
2019, segun datos de la Oficina de la Mujer de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién, 16 de los cuales
fueron femicidios vinculados, 5 fueron travesticidios/
transfemicidios y 247 mujeres. Un total de 102 casos
ocurrieron en la Provincia de Buenos Aires.

El dato a nivel pais implica el asesinato de una mujer,
travesti o trans, por razones de género, cada 31 horas,
en este contexto creemos indispensable una efectiva
accion estatal para la persecucion de estos delitos, en
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labasqueda de la verdad, como ejes fundamentales a la
hora de trabajar en pos de la erradicacién de las violen-
cias por razones de géneros.

Estos datos dan cuenta de la necesidad de abordar, a
través de politicas publicas especificas, las situaciones
que derivan de los femicidios, travesticidios/transfemi-
cidios, ocurridos en nuestra provincia.

Otro aspecto a tener en cuenta se refiere al rol y las
tareas que viene desempenando en el abordaje de ca-
sos de femicidios, travesticidios/transfemicidios, la
Direccién Provincial de Situaciones de Alto Riesgo y
Casos Criticos de las Violencias por Razones de Género,
los informes realizados indican que durante el primer
semestre de 2020 la Direccién abordé 50 casos de femi-
cidios (2 de ellos vinculados) y 3 casos de travesticidios/
transfemicidios; durante el tercer trimestre de 2020 la
Direccién abord6 30casos de femicidios. Sumando un
total de 80 femicidios (3 vinculados) y 3 travesticidios/
transfemicidios. Dando un panorama de la importancia
de disefiar e implementar politicas publicas que permi-
tan abordar integralmente las diferentes dimensiones
que se abren a partir de estos delitos que representan
las formas mds extremas de las violencias por razones
de género.

En estos meses de gestion desde el Ministerio se ha
elaborado una metodologia de trabajo que ha permiti-
do dar una respuesta rapida y de abordaje integral, este
programa viene a formalizar el trabajo y a sumar como
nueva herramienta la posibilidad del otorgamiento de
un apoyo econémico en los casos mencionados.

5. Objetivos del Programa
Objetivo general

Abordar de manera integral a través del acompana-
miento transdisciplinar y del otorgamiento de un apoyo
econdmico, a familiares o allegados/as directos/as de
victimas de femicidios, travesticidios y transfemicidios,
e investigar de manera colaborativa, casos paradigmati-
cos de muertes violentas con la finalidad de impulsar el
acceso alajusticia.

Objetivos especificos

a. Contribuir desde el acompafnamiento integral en
los casos de los femicidios, travesticidios y transfemi-
cidios a familiares y/o personas con vinculos afectivos
de las victimas, incluyendo un apoyo econdmico excep-
cional.

b. Acompanar a familiares o allegados/as directos/
as de las victimas en la ruta critica, buscando el anclaje
territorial del caso.

c. Asesorar legalmente a familiares de las victimas, asi
como velar por el efectivo acceso a la justicia.

d. Brindar asesoramiento, asistencia e informacion
en aquellos casos en los que sea preciso determinar si
las muertes violentas de mujeres, trans y travestis cons-
tituyen femicidios, travesticidios y transfemicidios.

e. Registrar en la base datos del Registro Unico de Ca-
sos de Violencia de Género (Ley N° 14.603), consignan-
do toda la intervencion realizada.

6. Alcance del Programa

Se desarrollardn diferentes ejes, atendiendo a la ne-
cesidad de brindar un abordaje integral e interdiscipli-
nario:

Abordaje e intervencién en femicidios, travesticidios
y transfemicidios

El equipo técnico profesional perteneciente a la Di-
reccion de Intervencion en Situaciones de Alto Riesgo
y Casos Criticos de la Subsecretaria de Politicas Con-
tra las Violencias por Razones de Género del Ministe-
rio de las Mujeres, Politicas de Géneros y Diversidad
Sexual, o la reparticion que en el futuro la reemplace,
una vez ingresado el caso, por las diferentes vias, to-
mard conocimiento acerca del mismo propiciando la
comunicacién con las diferentes areas del estado, de-
biendo elaborar un informe que dé cuenta del estado
de la causa, procurando la comunicacion con la familia
de la victima y definiendo, por udltimo, la estrategia de
intervencion.

Cabe destacar que la intervencién, mencionada
anteriormente, se desarrollard en cumplimiento de la
“Guia de abordaje e intervencion, en situaciones de fe-
micidios, travesticidios y transfemicidios’, que dispone
el procedimiento para el abordaje de las situaciones in-
gresadas al presente Programa.

En ese entendimiento, se establecen los modos de ar-
ticulacion con los organismos locales y provinciales que
permiten el abordaje, acompafnamiento y contencién
de los familiares o allegados/as directos/as de victimas,
incluyendo el asesoramiento legal.

Apoyo econémico

Consiste en una asignacién econdmica excepcir tni-
cavez que se otorgard a familiares o allegados/as direc-
tos/as de victimas de femicidio/travesticidio/transfe-
micidio.

Cooperacién técnico-cientifica para la investigacién
y el acceso a la justicia
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El Ministerio de las Mujeres, Politicas de Género y
Diversidad Sexual convocard a equipos especializados
a trabajar mancomunadamente en casos de femicidios,
transfemicidios y travesticidios que por sus caracteristi-
cas se presenten como paradigmadticos y que contribu-
yan a brindar informacién sobre situaciones similares,
para el disefio de politicas ptblicas en la materia.

Registro de Femicidios, Travesticidios y Transfemici-
dios

Luego de las intervenciones realizadas, el caso serd
registrado en el Registro Unico de Casos de Violencia
[~

1. Procedencia
del caso

6. Estrategia de
intervencion

2. Conocimiento
acerca del caso

5. Comunicacion
con la familia

de Género (Ley N° 14.603). También se realizaran eva-
luaciones semestrales y anuales y un trabajo de clinicay
ateneos de casos que den cuenta de los abordajes inte-
grales realizados y que permitan monitorear la efectiva

aplicacion, asi como orientar las politicas en la materia.

7. “Guia de abordaje e intervencién, en situaciones

de femicidios, travesticidios y transfemicidios”

La “Guia de abordaje e intervencidn, en situaciones
de femicidios, travesticidios y transfemicidios’ se en-

cuentra conformada por seis pasos:

3. Comunicacion
con diversas
areas del Estado

4. Elaboracion
del Informe

Las distintas instancias contemplan la siguiente descripcién:

Abordaje/Intervencion | Instancias/Aclaraciones

Descripcién

1. Procedencia del caso El caso ingresa por:

- Linea 144.
- Los medios de comunicacién.
- Las redes del Ministerio y redes sociales.
- La militancia feminista.
- Municipios.
- Otro ministerio.

- Unidad gobernador

- Organizaciones de la sociedad civil.
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Abordaje/Intervencién | Instancias/Aclaraciones Descripcion
2. Conocimiento acerca 2.1 Comunicacién con la - Detalle de la fiscalia y el juzgado interviniente: especificar si
del caso fiscalia. interviene la fiscalia especializada, y en este caso, chequear

la conformacion de equipo interdisciplinario en la mismay
formacion en género de agentes judiciales.

- Si existe fiscalia de género y no interviniente en el caso:
detallar el motivo.

- Sino existe fiscalia de género, chequear la formacién en
género de los/as agentes judiciales a cargo de la fiscalia que
interviene.

2.2 Caratula de los hechos. - Verificar si en la caratula no se encuentran estipuladas las
denominaciones “femicidios, travesticidios, transfemicidios”
chequear el motivo: es decir, si el no uso se debe a que no se

encuentra en la configuracién sugerida por el fiscal, o si es por

desconocimiento o negacién de la denominacion.

2.3 Primeras medidas - Consultar las medidas tendientes a conservar la escena del
tomadas crimen.

- Biisquedas del o las arma/s utilizadas.

- Convocatoria de la policfa cientifica, la disponibilidad de
materiales necesarios para preservar la escena.

- Identificacion de la victima.

- Ambito de escucha a la familia y amigas de la victima por
parte del Poder Judicial.

- Convocatoria de testigos.
- Relevamientos de cdmaras.
- Centros de salud.
- Asuntos internos.
- Cualquier otra medida que resulte de interés.

- Antecedentes en la Linea 144 o equipos de atencién del
Ministerio y areas de género municipales.
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Abordaje/Intervencion

Instancias/Aclaraciones

Descripcion

2.4 Si existe sospechoso y/o
imputado

- Determinar las medidas tendientes a recabar pruebas que
coadyuven con una posible imputacion (en caso que solo se
cuente con sospechoso).

- Si existe un posible imputado y esta libre: marcar las medidas
tendientes a su busqueda, las medidas tendientes a evitar la
profugacion (fronteras), a determinar capacidad de eludir la
justicia (capacidad econdmica de huir), posibles familiares

y/0 amigos que puedan esconderlos (fundamental escuchar a

familiares de las victimas).

- Si existe imputado y estd privado de su libertad: determinar
lugar de alojamiento, determinar acceso del imputado a
medios electrénicos con los que pueda ocasionar violencia
sobre la familia de la victima.

- Si existe hip6tesis de cdmplices, y si se han tomado medidas a
fin de dar con ellos.

- Determinar si se han buscado antecedentes sobre el
imputado, sea de distintas victimas o de la misma.

- Sila respuesta es afirmativa y se han encontrado otras causas,
determinar si se han unificado.

Luego del abordaje del punto 3 de esta guia, se establezca
mediante la via que se considere pertinente, y en caso de ser
necesarias, sugerencias de abordajes tanto a la fiscalia como al
juzgado.

Si han existido denuncias anteriores y las mismas fueron
archivadas, se requerird un informe escrito al Juzgado
Interviniente, a fin de informar las medidas llevadas adelante y
el motivo del archivo.

3. Comunicacién con
diversas areas del Estado

A fin de determinar si se esta
acompanando a la familia y
con qué dispositivos.

- Area de género municipal, o en su defecto 4rea que aborde la
temdtica.

- Asistencia a la victima y acceso a la justicia del Ministerio de
Justicia PBA.

- Comisaria de la mujer.
- Servicio Local y/o Zonal de Nifiez.

- Asuntos internos.

3.1: Consignar la existencia
de hijos/as de la victima

- Establecer la presencia de ninas/nifos o adolescentes, y en su
caso, quien estd a cargo de ellos/as.

- Consignar si se encuentran escolarizados, detallando
institucién y posibilidades de acompanamiento institucional.

- Alguna cuestion con respectos a ellas/os que se considere de
importancia.

- Determinar si es aplicable al caso la Ley N° 27.452 Ley Brisa.
Establecer comunicacién con organismos competentes.

3.2: Consignar existencia de
personas con discapacidad y
otras personas en situacion
de vulnerabilidad.

- Establecer la existencia de personas con discapacidad y
determinar los organismos actuantes.
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Abordaje/Intervencion

Instancias/Aclaraciones

Descripcion

4. Elaboracién del informe

4.1: Situacién econémica de
la familia:

- Si son beneficiarios/as de programas sociales.
- Si cuentan con trabajo registrado.
- Si se encuentran desocupadas/os.

- Acceso a las necesidades minimas (Alimentacién y vivienda
digna).

4.2: Consignar la distancia
entre la residencia y el Poder
Judicial:

- Determinar la posibilidad de acercamiento del grupo familiar
hacia la sede del organismo judicial a fin de la realizacion de
los tramites pertinentes.

4.3: Patrocinio letrado:

- La familia: ;Cuenta con patrocinio letrado?
- Ese patrocinio: ;es experto?

- ;Tiene medios para solventar un patrocinio en caso de
requerirlo?

- ;Pudo en las primeras horas evacuar consultas legales?

4.4: Relacion de la familia
con el Poder judicial:

- Consignar si la familia se dirigi6 a la sede del Poder Judicial y
si fue escuchada.

- ;Las lineas investigativas se condicen con el relato familiar?

4.5: Abordaje psicoldgico:

- La familia: ;cuenta con ayuda psicolégica? ;Tienen obra
social?

4.6: Consignar las relaciones
institucionales:

- Con la Policia.
- Con la municipalidad.
- Con la escuela (en caso de haber nifios/as y adolescentes).
- Algtin organismo provincial.

- Organizaciones de la sociedad civil.

5. Comunicacién con la
familia.

- Se sugiere una escucha atenta, sin direccionar en un primer
momento, solo a la espera del decir de la familia y allegados
con trato afectivo de la victima, consignando en el transcurrir
de la misma los datos de relevancia. De existir algiin aspecto
queda sin abordar en el relato, una vez concluido el mismo se
preguntara especificamente.

- Se informar4 a la familia o personas cercanas a la victima,
acerca del Programa para el Apoyo Urgente y la Asistencia
Integral Inmediata ante casos de Femicidio, Travesticidio
y Transfemicidio, dependiente del Ministerio de Mujeres,

Géneros y Diversidad de la Nacién, y del Programa de Abordaje

Integral ante Femicidio, Travesticidio y Transfemicidio de la

Provincia de Buenos Aires.

- Se trabajard en coordinacion con el municipio la presentacion
de la documentacién requerida.

6. Estrategia de
intervencion

Una vez establecidos los parametros de la guia, de manera
conjunta el equipo del Ministerio, debera discutir y definir una
estrategia de intervencion en coordinacién con el equipo de la

Direccién de Seguimiento y Acompafnamiento en Situaciones
de Alto Riesgo y Casos Criticos, quien continuard con el
entendimiento del caso.
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8. Requisitos para el ingreso al Programa

El Ministerio de las Mujeres, Politicas de Géneros
y Diversidad Sexual determinard los requisitos y pro-
cedimientos para la implementacién y ejecucién del
Programa.

9. Cooperacién técnico-cientifica para la investiga-
cién y el acceso a la justicia

El Ministerio de las Mujeres, Politicas de Géneros
y Diversidad Sexual, convocard a equipos especiali-
zados a trabajar mancomunadamente en casos de fe-
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micidios, transfemicidios y travesticidios que por sus
caracteristicas se presentan como paradigmaticos, es
decir, que a partir de un trabajo cientifico especializa-
do, se pueda arribar al conocimiento de causales de
muerte, arrojando luz sobre situaciones similares.

10. Registro de Femicidios, Travesticidios y Trans-
femicidios.

Los femicidios, travesticidios y transfemicidios se-
ran debidamente registrados en la base datos del Re-
gistro Unico de Casos de Violencia de Género, consig-
nando toda la intervencién realizada.



LEY 3314-G

Violencia contra la mujer - Programa Provincial
“Noviembre morado”.

Sancion: 10/12/2020
Promulgacién: 30/12/2020
Publicacidén: B.O. 13/01/2021

PROGRAMA PROVINCIAL “NOVIEMBRE MORA-
DON

Art. 1° - Dispdnese, en el marco de las leyes 1886-
M y 2440-E, adhesiones a las leyes nacionales 26.485
-Ley de Proteccién Integral de las Mujeres- y 27.234
-Violencia de Género- respectivamente, la creacion
del Programa “Noviembre Morado” a llevarse a cabo
durante el mes citado de cada ano, con el fin de con-
cientizar sobre la problematica de la violencia contra
la mujer.

Art. 2° - El Programa, ademds de las acciones a rea-
lizar conforme con los articulos siguientes, se carac-
terizard en su ejecucién por ornamentar y/o iluminar
los edificios publicos provinciales con el color mora-

CHACO

do, enrazén de ser el tono distintivo de la lucha contra
la violencia de género.

Art. 3° - Establécese jornadas, talleres, charlas de
concientizacién mediante un cronograma de cam-
panas, actividades educativas, culturales, deportivas,
solidarias, las que deberén ser informadas a través de
medios de comunicacién audiovisual, graficos, digi-
tales, sitios web, redes sociales oficiales y toda otra
accion que haga al objetivo de la difusion de las acti-
vidades programadas.

Art. 4° - Las actividades dispuestas en el articulo
precedente alcanzard a todo el personal de todos los
niveles y jerarquias del sector publico provincial en
los términos del articulo 4° de la ley 1092-A (antes ley
4787).

Art. 5° - Invitar a participar de la presente ley, al Po-
der Judicial, al Poder Legislativo, a los Municipios, a
las Universidades, a las Organizaciones No Guberna-
mentales y demas instituciones y/o asociaciones de
reconocida trayectoria en la materia.

Art. 6° - La autoridad de aplicacién de la presente
serd determinada por el Poder Ejecutivo.

Art. 7° - Registrese, etc.
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Licencia por violencia familiar, de género o contra
la mujer - Reglamentacién - Modificacion del dec.
186.

Fecha: 01/02/2021
Publicacién: B.O. 19/02/2021
VISTO:

La nueva estructura orgéanica del Poder Ejecutivo
dispuesta por Decreto N° 1615/2019, modificado por
Decreto N° 93/2020, ratificada por Ley N° 10.726 y lo
establecido mediante Decreto N° 186/2016, modifica-
do por sus similares Nros. 1165/2016 y 94/2020.

Y CONSIDERANDO:

Que mediante el Decreto N° 186/2016, modificado
por los Decretos Nros. 1165/2016 y 94/2020, se facultd
al Ministerio de Promocion del Empleo y de la Econo-
mia Familiar para otorgar “subsidios” y “ayudas direc-
tas” en el ambito de su competencia.

Que las competencias asignadas al Ministerio de
Promocion del Empleo y de la Economia Familiar, en
la nueva estructura organica del Poder Ejecutivo, dis-
puesta por Decreto N° 1615/2019, modificado por De-
creto N°93/2020, ratificada por Ley N° 10.726, requie-
ren de mecanismos que permitan cumplir eficazmen-
te con los objetivos inherentes a tales competencias,
en el marco de una gestién acorde a los principios de
celeridad, eficacia, y eficiencia, de conformidad a lo
dispuesto por el articulo 174° de la Constitucién Pro-
vincial.

Que conforme a lo expuesto, y a los fines de dar un
adecuado cumplimiento a los principios sefialados,
corresponde adecuar el régimen normativo dispuesto
por Decreto N° 186/2016, modificado por sus simi-
lares Nros. 1165/2016 y 94/2020, a las competencias
asignadas por la actual estructura orgéanica del Poder
Ejecutivo.

Por ello, y en ejercicio de las atribuciones confe-
ridas por el articulo 144 inciso 1° de la Constitucién
Provincial;

El Gobernador de la Provincia decreta:

CorbpoOBA

Art. 1° - MODIFICASE el articulo 2° del Decre-
to N° 186/2016, modificado por sus similares Nros.
1165/2016 y 94/2020, el que quedaré redactado de la
siguiente manera:

“Articulo 2°.- El Ministerio de Promocién del Em-
pleo y de la Economia Familiar, o el organismo que
en el futuro lo reemplace, podra otorgar “subsidios”
a Organizaciones No Gubernamentales con persone-
ria juridica para la promocién y apoyo de actividades
comunitarias, de mejora del hébitat, de insercién
laboral, de emprendedurismo, de capacitacién, cul-
turales, cientificas, deportivas, y para la instrumenta-
cién de planes y programas implementados por dicho
Ministerio, en cuyo caso podrdn otorgarse para in-
fraestructura, equipamiento y/o gastos corrientes de
personal e insumos.

Los subsidios podran acordarse en dinero, en bie-
nes o en servicios, y otorgarse sin obligacién de res-
titucién o con carécter de reintegrable en la forma y
plazos que establezca el Ministerio de Promocién del
Empleo y de la Economia Familiar u organismo que
en el futuro asuma sus competencias. La rendicién de
cuentas de las ayudas econémicas deberd efectuarse
conforme las disposiciones dictadas al respecto por
el Tribunal de Cuentas de la Provincia y Resoluciones
normativas. El Ministerio de Promocién del Empleoy
de la Economia Familiar, o el organismo que en el fu-
turo lo reemplace, podra otorgar subsidios a Munici-
pios, Comunas y demads entes publicos, con igual ob-
jeto y de similar naturaleza a lo indicado precedente-
mente, y asignar fondos destinados a solventar obras
de infraestructura en inmuebles cuando la ejecucién
de las mismas sea financiada con recursos provenien-
tes del Estado Nacional y/u organismos multilatera-
les, en cuyo caso deberd estarse a lo expresamente
convenido con dichas jurisdicciones.”

Art. 2° - Modificase el articulo 3° del Decreto
N° 186/2016, modificado por sus similares Nros.
1165/2016 y 94/2020, el que quedaré redactado de la
siguiente manera:

“Articulo 3°.- El Ministerio de Promocién del Em-
pleoyde la Economia Familiar, o el organismo que en
el futuro lo reemplace, podré otorgar “ayudas direc-
tas” para la mejora del hdbitaty el acceso a la vivienda
digna, la regularizacién dominial de la vivienda so-
cial, la capacitacion, insercion laboral, emprendedu-
rismo, formacién profesional y el perfeccionamiento
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en temas afines al contenido de la problemadtica de la
Jurisdiccion del referido Ministerio y su difusién.

Las ayudas directas sélo se otorgardn a personas
fisicas, pudiendo gestionarse y acordarse por inter-
medio de Municipios, Comunas u organizaciones no
gubernamentales con personeria juridica. Las ayudas
directas podrdn otorgarse con el cardcter de reinte-
grable o no, en dinero, bienes o servicios, tanto como
reembolso de gastos efectuados o pudiendo asumir a
su cuenta y orden el costo de los servicios de terceros
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que deban brindarse a los beneficiarios, con cargo al
presupuesto del Ministerio de Promocién del Empleo
y de la Economia Familiar”.

Art. 3° - El presente Decreto serd refrendado por la
sefiora Ministra de Promocién del Empleo y de la Eco-
nomia Familiar, la sefiora Ministra de Coordinacién y
el sefior Fiscal de Estado.

Art. 4° - Protocolicese, etc. - Schiaretti - Jure - Rive-
ro - Cordoba.



LEY 9298

Ley de Uso Medicinal de la Planta de Cannabis y
sus Derivados - Programa Nacional para el Es-
tudio y la Investigacion del Uso Medicinal de la
Planta de Cannabis - Registro nacional voluntario
- Consejo Consultivo Honorario - Creacion - Adhe-
sion a la ley nacional 27.350.

Sancidén: 29/12/2020
Promulgacién: 11/01/2021
Publicacién: B.O. 20/01/2021

Art. 1° - Adhiérase la Provincia de Mendoza a la Ley
Nacional N° 27.350 sus concordantes, complementa-
rias y modificatorias, de “Investigacién médicay cien-
tifica del uso medicinal de plantas del género Canna-
bis sp y sus derivados”

Art. 2° - El Ministerio de Economia y Energia de la
Provincia de Mendoza serd Autoridad de Aplicacién
en todas las etapas de la cadena de valor de plantas de
género Cannabis sp y sus derivados en conformidad
con la normativa vigente.

Art. 3° - El Poder Ejecutivo propiciard la participa-
cién de personas humanas y/o juridicas publicas o
privadas para el desarrollo de proyectos productivos,
los que podran comprender todas las etapas de la ca-
dena de valor.

Para ello a través de la Autoridad de Aplicacién po-
drd desarrollar, adoptar, y/o coordinar pautas y proto-

MENDOZA

colos precisos de investigacion, cultivo, produccién,
comercializacién y podra coordinar las acciones que
sean necesarias para promover el establecimiento,
explotacidn de cultivos de Cannabis sp en todas sus
variedades, su industrializacién y/o transferencia
de tecnologia con fines cientificos, medicinales y/o
terapéuticos y desarrollar mecanismos destinados a
implementar iniciativas econémicas para la produc-
cién, transformacién y/o distribucién de derivados de
grado médico.

Art. 4° - Los Ministerios de Salud, Desarrollo So-
cial y Deportes y de Economia y Energia tramitaran
ante el Estado Nacional, todas y cada una de las au-
torizaciones y convenios que fueran necesarios de
conformidad con las exigencias legales de calidad,
seguridad y eficacia requeridos por la Administracién
Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia
Médica (ANMAT) o el organismo que en el futuro la
reemplace.

Art. 5° - El Ministerio de Salud, Desarrollo Social y
Deportes de la Provincia promovera los acuerdos que
sean necesarios con el Ministerio de Salud de la Na-
cion para simplificar y agilizar los trdmites estableci-
dos por la normativa nacional y provincial que regula
la materia.

Art. 6° - El Ministerio de Hacienda y Finanzas de la
Provincia de Mendoza efectuard las reasignaciones
presupuestarias para el cumplimiento de esta Ley
conforme lo requieran los Ministerios de Economia y
Energia y de Salud, Desarrollo Social y Deportes.

Art. 7° - Comuniquese al Poder Ejecutivo.
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LEY 1-1046

Ley de Paridad de Géneros en la Industria Audiovi-
sual y de Tecnologias Digitales de la Provincia de
San Luis.

Sancidén: 26/11/2020
Promulgacién: 28/12/2020

Publicacidén: B.O. 05/02/2021

LEY DE PARIDAD DE GENERO EN LA INDUSTRIA
AUDIOVISUAL Y DE DESARROLLO DIGITAL

CAPITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Art. 1° - Objeto. La presente Ley tiene como obje-
to promover y garantizar la paridad de género en el
acceso y permanencia del personal en la industria
audiovisual y de tecnologias digitales de la provincia
de San Luis.-

Art. 2° - Alcance. Quedan alcanzados por las dis-
posiciones de la presente Ley, todos los servicios de
la industria audiovisual y de tecnologias digitales,
del &mbito puiblico y privado con o sin fines de lucro,
de la provincia de San Luis. Quedan incluidos en los
servicios audiovisuales: preproduccién, producciény
postproduccién que involucren productoras audiovi-
suales privadas, canales de televisién, producciones
cinematogréficas y/o documental, series y proyectos.
Sector de Desarrollo digital: ilustradoras, programa-
doras, disenadoras, desarrolladoras, artistas digitales
relacionadas a la construccién de proyectos grafi-
cos y/o audiovisuales, como asi también desarrollo
de tecnologias digitales, desarrollo de videojuegos,
paginas web, multimedia, multiplataformas, apps y
publicidad.-

Art. 3° - Principio de Paridad de Género. La pari-
dad de género en la integraciéon del personal en los
servicios audiovisuales y de desarrollo digital, de-
berd aplicarse en la totalidad del personal de planta
permanente, temporaria, transitoria y/o contratada,
incluyendo los cargos de conduccién y/o de toma de
decisiones. En todos los casos se debe garantizar la

SaN Luis

misma cantidad de miembros femeninos, miembros
masculinos, independientemente de su sexo biolégi-
co. En los casos en que la aplicacién matematica de
este porcentaje determine fracciones menores a la
unidad, el concepto de paridad de género se obtiene
acercandose a la unidad entera mds préxima.-

Art. 4° - El incumplimiento de las obligaciones es-
tablecidas en la presente Ley por parte de los respon-
sables de los servicios audiovisuales y de tecnologias
digitales, en el &mbito puiblico y privado de la Provin-
cia, dard lugar a las siguientes sanciones:

a) Llamado de atencién;
b) Apercibimiento

Art. 5° - Autoridad de Aplicacién. El Poder Ejecutivo
Provincial determinara la Autoridad de Aplicacién de
la presente Ley.-

Art. 6° - Plataforma de Registro Virtual. Creacién:
Créase la Plataforma de Registro Virtual para las tra-
bajadoras y trabajadores de servicios audiovisuales
y tecnologias digitales de la provincia de San Luis,
dependiente de la Autoridad de Aplicacién de la pre-
sente Ley; podran subir su perfil laboral, reel y curri-
culum especificando si son profesionales, estudiantes
o prestadoras de servicios.-

Art. 7° - Funciones de la Autoridad de Aplicacion. A
los efectos del cumplimiento del objeto de la presente
Ley, la Autoridad de Aplicacién debera:

a) Garantizar el cumplimiento del principio de pa-
ridad de género;

b) Realizar campanas institucionales de concienti-
zacion y sensibilizacion para el fomento de la igual-
dad de las personas y la erradicacién de la violencia
de género;

c) Promover, en articulacién con los organismos
pertinentes, la proteccién de la igualdad a todos los
géneros y el tratamiento plural, igualitario y no este-
reotipado, evitando toda discriminacién por género u
orientacion sexual;

d) Brindar talleres y capacitaciones en las tematicas
de género y de comunicacioén igualitaria y no discri-
minatoria, a todas las personas que se desempeiien
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en los servicios audiovisuales y de desarrollo digital
de la provincia de San Luis, sin perjuicio de las dispo-
siciones previstas en la Ley Nacional N° 27.499 “Ley
Micaela de Capacitacién Obligatoria en Género para
todas las Personas que integran los tres Poderes del
Estado”;

e) Facilitar el acceso a talleres y cursos gratuitos y
accesibles para todas las mujeres y disidencias del ru-
broy coordinar con las dreas, secretarias y ministerios
ya existentes en la Provincia en comuin unién y traba-
jo en equipo;

f) Elaborar protocolos, guias de actuacién y mate-
riales de apoyo destinados a transmitir y garantizar
los principios de igualdad, equidad y no discrimina-
cién;

g) Fomentar la difusién de noticias y producciones
con perspectiva de género, diversidad sexual e inter-
culturalidad;

h) Crear acciones para la prevencién y elimina-
cion de la violencia simbdlica y medidtica contra las
mujeres en la produccién y difusién de contenidos y
mensajes;

i) Otras funciones y/o atribuciones que les sean
asignadas de acuerdo a las disposiciones sobre la ma-
teria;

j) Aplicar el régimen de sanciones establecido en la
presente Ley.-

Art. 8° - Convenios. Facultase a la Autoridad de
Aplicacidn a celebrar convenios de cooperacién con
prestadores de servicios de comunicacién audiovi-
sual de gestion privada a fin de incorporar en sus es-
tructuras las disposiciones de la presente Ley.-

CAPITULO II

DISPOSICIONES TRANSITORIAS 'Y COMPLE-
MENTARIAS

Art. 9° - Gradualidad. En relacién a lo previsto en el
Articulo 3° de la presente Ley y hasta tanto se garan-
tice la paridad de género, los puestos de trabajo se-
rdn cubiertos de manera progresiva atendiendo a las
vacantes que se vayan produciendo. En ningiin caso
se afectardn los cargos originados, ni los concursos
convocados con anterioridad a la entrada en vigencia
de la presente Ley.-

Art. 10. - Adhesién. Invitese a los Municipios pro-
vinciales a adherir a la presente Ley en el ambito de
sus competencias.-
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Art. 11. - Reglamentacién. El Poder Ejecutivo Pro-
vincial debera reglamentar la presente Ley en un pla-
zo de NOVENTA (90) dias.-

Art. 12. - Registrese, etc.

LEY VIII-1038

Ley de Paridad de Géneros en Ambitos de Repre-
sentacion Politica - Modificacion de las leyes XI-
0345-2004 y XI-0346-2004.

Sancidén: 18/11/2020
Promulgacién: 28/12/2020
Publicacidén: B.O. 05/02/2021

LEY DE PARIDAD DE GENEROS EN AMBITOS DE
REPRESENTACION POLITICA

Art. 1° - La presente Ley tiene por objeto garantizar
la paridad de género en los ambitos de representacién
politica y en todos los cargos publicos electivos de 6r-
ganos colegiados, en la provincia de San Luis.-

Art. 2° - Modifiquese el Articulo 5° de la Ley N°
X1-0345-2004 (5509 *R) - TEXTO ORDENADO Ley
Ne XVIII-0712-2010 - Ley N° XI-0693-2009 - Ley N°
X1-0839-2013 LEY ELECTORAL PROVINCIAL, el que
quedaré redactado de la siguiente manera:

“Las elecciones de Senadoras/es y Diputadas/os a
la Legislatura, para las renovaciones ordinarias par-
ciales de ésta, se efectuaran de conformidad a lo pres-
cripto en los Articulos 102 y 109 de la Constitucién de
la Provincia; las que serdn convocadas por el Poder
Ejecutivo con CIENTO VEINTE (120) dias de antici-
pacién.

Las listas de candidaturas que se presenten para
dichas elecciones, deben integrarse ubicando de ma-
nera intercalada a personas de género femenino y
masculino, desde el primer cargo titular hasta el tl-
timo cargo suplente, en forma indistinta. Cuando se
convoque para elegir UN (1) sélo cargo titular, el/la
candidato/a suplente deberd ser de género distinto al
que se postule para aquél.

Establézcase que para la Camara de Diputados de-
beré alternarse dicho orden de prelacién por género
en cada eleccién por Departamento, en relacién a la
anterior, garantizdndose igual participacién a muje-
res y varones en todo el territorio provincial”-
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Art. 3° - Modifiquese el Articulo 8° de la Ley N°
XI-0345-2004 (5509 *R) - TEXTO ORDENADO Ley
Ne XVIII-0712-2010 - Ley N° XI-0693-2009 - Ley N°
XI-0839-2013 LEY ELECTORAL PROVINCIAL, el que
quedard redactado de la siguiente manera:

“En caso de muerte, renuncia, separacidn, inhabili-
dad o incapacidad permanente de un/a legislador/a,
el cargo sera cubierto por la persona de su mismo gé-
nero que figure en la lista como titular segtn el orden
establecido. Una vez que ésta se hubiere agotado ocu-
paré el cargo vacante la persona designada para cubrir
suplencia de igual género que siga de conformidad
con la prelacién consignada en la lista respectiva. Una
vez agotado dicho mecanismo, podra continuarse la
sucesion por el orden de suplencia contemplando el
otro género. En todos los casos la persona reempla-
zante se desempenara hasta que finalice el mandato
que le hubiere correspondido al titular”-

Art. 4° - Modifiquese el Articulo 15 de la Ley N°
X1-0345-2004 (5509 *R) - TEXTO ORDENADO Ley
Ne XVIII-0712-2010 - Ley N° XI-0693-2009 - Ley N°
XI-0839-2013 LEY ELECTORAL PROVINCIAL, el que
quedara redactado de la siguiente manera:

“Dentro de los TRES (3) dias subsiguientes a la pre-
sentacion de las listas, la Justicia Electoral Provincial
debera dictar resolucién fundada, con expresion pre-
cisay concreta de los hechos de que hace mérito, res-
pecto a la calidad de las/los candidatas/os, esta reso-
lucién es apelable dentro de las CUARENTA Y OCHO
(48) horas ante el Tribunal Electoral Provincial, el que
deberd resolver en el término de VEINTICUATRO (24)
horas de la interposicién del recurso, segtn el cargo
de Secretaria puesto a éste, también por resolucién
fundada. Si por Resolucién firme se estableciere que
algin/a candidato/a no retne las calidades necesa-
rias que determine esta Ley, el Partido o agrupacién
politica a que pertenece podra sustituirle, en el térmi-
no de CUARENTA Y OCHO (48) horas a contar desde
su notificacién. En la misma forma se sustanciardn las
sustituciones de candidatas/os, que fuere menester.

En caso de que alguna de las personas candidatas
no estuviese en el lugar que correspondiere segin
el sistema establecido en el Articulo 5°, el Tribunal
Electoral emplazara al Partido o agrupacién politica
para que proceda a su sustitucién o reubicacion res-
petando la paridad de género, y la alternancia en el
orden de prelacién por género que en cada eleccién
debe garantizarse por Departamento para la CAmara
de Diputados, en el término CUARENTA'Y OCHO (48)
horas a contar desde su notificacién, bajo apercibi-
miento de realizarlo de oficio, con la persona del gé-
nero que correspondiere. Dicho Tribunal, dentro de
las atribuciones del Articulo 95 Inciso 2) de la Consti-
tucion de la provincia de San Luis, no podra oficializar

ninguna lista de candidaturas que no cumpla con lo
dispuesto en el presente Articulo’-

Art. 5° - El género de la candidata o del candidato
estard determinado por su Documento Nacional de
Identidad (DNI), independientemente de su sexo
biolégico.-

Art. 6° - Los partidos politicos deberdn garantizar
la paridad de género en el acceso a los cargos parti-
darios colegiados, contemplando los géneros feme-
nino y masculino, conforme lo normado en la Ley N°
26.743 “Ley de Identidad de Género” y la que en el
futuro la modifique o reemplace.-

Art. 7° - Modifiquese el Articulo 3° de la Ley N XI-
0346-2004 (5542 *R) LEY DE LOS PARTIDOS POLITI-
COS, el que quedara redactado de la siguiente mane-
ra:

“Los partidos politicos son instrumentos funda-
mentales para la formulacién, realizacién y marcha
de la politica provincial correspondiéndoles, en for-
ma exclusiva, la nominacién de candidatas/os para
cargos publicos electivos. Deben concurrir a la for-
macidén y capacitacién de dirigentes en general y en
cuestiones de género en particular, para que éstas/os
se encuentren en condiciones aptas para desempe-
nar con idoneidad los cargos publicos para los cuales
sean eventualmente electas/os o designadas/os’ -

Art. 8° - Modifiquese el Articulo 27 de la Ley Ne
X1-0346-2004 (5542 *R) LEY DE LOS PARTIDOS PO-
LITICOS, el que quedard redactado de la siguiente
manera:

“Con anterioridad a la eleccién de las candidatu-
ras los organismos partidarios competentes deberdn
sancionar una plataforma electoral o ratificar la ante-
rior, de acuerdo con la declaracién de principios, el
programa o bases de accién politica, garantizando la
paridad de género.

Asimismo, en oportunidad de requerirse la oficia-
lizacion de las listas, deberan remitirse a la Autoridad
de Aplicacién copia de la plataforma y la constancia
de la aceptacién de las candidaturas por las personas
candidatas.

Las listas de candidaturas para elecciones de Le-
gisladoras/es, Concejalas/es y Convencionales Na-
cionales, Provinciales y Municipales que presenten
los partidos politicos, confederaciones y/o alianzas
transitorias en el &mbito de la provincia de San Luis,
deben integrarse ubicando de manera intercalada a
personas de género femenino y masculino, en forma
indistinta salvo disposicién contraria de la Ley que
regule el régimen electoral provincial o municipal,
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desde el primer cargo titular hasta el ltimo cargo su-
plente. Cuando se convoque para elegir UN (1) s6lo
cargo titular, el/la candidato/a suplente debera ser de
género distinto al que se postule para aquél. Resultara
de aplicacién supletoria a la presente Ley las dispo-
siciones contenidas en el Codigo Electoral Nacional
el cual deberd interpretarse de conformidad con lo
dispuesto en la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), la Convencidn Interamericana para Preve-
nir, Sancionary Erradicar la Violencia contra La Mujer
“Convencién de Belem do Pard” y las Leyes N° 26.485
“Ley de proteccién integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en los ambi-
tos en que desarrollen sus relaciones interpersonales”
y N° 26.743 “Ley de Identidad de Género”. El Tribunal
Electoral dentro de las atribuciones del Articulo 95 In-
ciso 2) de la Constitucién de la provincia de San Luis,
no podra oficializar ninguna lista de candidaturas que
no cumpla con lo dispuesto en el presente Articulo”-

Art. 9° - Modifiquese el Articulo 34 de la Ley Ne
X1-0346-2004 (5542 *R) LEY DE LOS PARTIDOS PO-
LITICOS, el que quedard redactado de la siguiente
manera:

“Las elecciones partidarias internas se regiran por
la Carta Orgénica, subsidiariamente por esta Ley, y en
lo que sea aplicable por la legislacion electoral.

Las listas de candidaturas para 6rganos partidarios
colegiados, que se presenten para dichas elecciones,
deben integrarse ubicando de manera intercalada a
personas de género femenino y masculino, en forma
indistinta, desde el primer cargo titular hasta el ulti-
mo cargo suplente, garantizdndose la participaciéon
igualitaria”-

Art. 10. - Modifiquese el Articulo 55 de la Ley Ne
X1-0346-2004 (5542 *R) LEY DE LOS PARTIDOS PO-
LITICOS, el que quedara redactado de la siguiente
manera:

“Son causas de caducidad de la personeria juridico
- politica de los partidos:

a) La no realizacion de elecciones partidarias inter-
nas durante el término de CUATRO (4) afios;

b) La no presentacién en DOS (2) elecciones conse-
cutivas sin causa debidamente justificada;

¢) La violacién de lo determinado en el Articulo 8°
Apartados 5y 6, Articulo 34 Segundo Pérrafo y Articu-
lo 39, previa intimacién judicial”-

Art. 11. - Disposicién Transitoria. Establézcase
como disposicién transitoria, para lo normado en
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el Articulo 2° ultimo pérrafo de la presente Ley, que
para las renovaciones ordinarias parciales de los aiios
2021y 2023 de Diputadas/os provinciales, las listas de
candidaturas que se presenten deben integrarse ubi-
cando en su primer cargo titular a personas de géne-
ro femenino y a partir del segundo cargo de manera
intercalada con personas de género masculino, res-
petando el orden y alternancia desde el primer cargo
titular femenino hasta el dltimo cargo suplente.

La Justicia Electoral Provincial y/o el Tribunal Elec-
toral Provincial no podran oficializar las listas que
no respeten el orden de prelacién consignado en el
pérrafo anterior, resultando nulo de nulidad absolu-
ta todo acto contrario a lo dispuesto en el presente
Articulo.-

Art. 12. - La presente Ley entrard en vigencia a par-
tir de su publicacion en el Boletin Oficial y Judicial de
la provincia de San Luis.-

Art. 13. - Registrese, etc.

LEY 1-1027

Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los
Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones Inter-
personales — Adhesidn a la ley nacional 27.533.

Sancidén: 19/08/2020

Promulgacion: 11/09/2020

Publicacion: B.O. 05/02/2021
VIOLENCIA POLITICA CONTRA LA MUJER
ADHESION A LA LEY NACIONAL Ne 27.533

Art. 1° - Adhiérase la provincia de San Luis, a las dis-
posiciones contenidas en la Ley Nacional N° 27.533
que tiene por objeto visibilizar, prevenir y erradicar la
violencia politica contra las mujeres y es modificato-
ria de la Ley Nacional N° 26.485 “De proteccion inte-
gral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres’-

Art. 2° - El Poder Ejecutivo Provincial, a través de
los Organismos competentes que el mismo determi-
ne, adoptard las siguientes acciones:

a) Disenar e implementar estrategias publicas para
la erradicacién de la violencia politica contra la mu-
jer;
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b) Impulsar mecanismos y campanas de sensibili-
zacion y concientizacién permanentes con el objeto
visibilizar, prevenir y erradicar la violencia politica
contra las mujeres, las cuales deberan transversalizar
el enfoque de diversidad para responder a las necesi-
dades de grupos especificos;

¢) Incorporar la violencia contra las mujeres en la
vida politica, en los protocolos de atencién e investi-
gacion de violencia contra las mujeres;

d) Desarrollar acciones para la investigacién y reco-
pilacién de estadisticas sobre las causas, consecuen-
ciay frecuencia de la violencia contra las mujeres en
la vida politica;

e) Incorporar la problemética de la violencia con-
tra las mujeres en la vida politica en los planes de
formacion, en especial los destinados a personas que
se desempenan en la funcién publica, en los poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial de la Provincia;

f) Instar a que en los medios de comunicacién y
las redes sociales no se violenten los derechos de las
mujeres, la imagen de las mujeres que participan en
la vida publica y su privacidad, y combatan los con-

tenidos que refuerzan, justifican o toleran la violencia
contra las mujeres en la vida politica.-

Art. 3° - Son obligaciones de los Partidos Politicos:

a) Prevenir, sancionar y erradicar la violencia con-
tra las mujeres en la vida politica partidaria;

b) Rechazar y sancionar cualquier expresién que
implique violencia contra las mujeres en la vida poli-
tica, en su propaganda politica o electoral;

c¢) Promover la participacién politica partidaria en
igualdad de condiciones;

d) Destinar una parte del financiamiento al forta-
lecimiento de los liderazgos politicos de las mujeres;

e) Desarrollar y aplicar protocolos para prevenir,
atender, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres en los partidos politicos;

f) Realizar capacitaciones para las y los dirigentes,
su afiliadas y afiliados en la temética de género, vio-
lencia contra las mujeres y especificamente violencia
politica contra las mujeres.-

Art. 4° - Registrese, etc.
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LEY 3726

Creacion de la Mesa Provincial de Migrantes, Co-
lectividades y Descendientes.

Sancion: 26/11/2020
Promulgacién: 29/12/2020
Publicacién: B.O. 15/01/2021

CREACION DE LA MESA PROVINCIAL DE MI-
GRANTES, COLECTIVIDADES Y DESCENDIENTES

Art. 1° - Créase en el ambito de la provincia de Santa
Cruz La Mesa Provincial de Migrantes, Colectividades
y Descendientes, con el objeto de promover instan-
cias de vinculacion, visibilizacidn, reflexién, didlogo,
participacién y debate entre sus participantes y la so-
ciedad en su conjunto.

Art. 2° - Entiéndese como migrante a toda y todo
aquel extranjero que desee ingresar, transitar, residir
o establecerse definitiva, temporaria o transitoria-
mente en la provincia de Santa Cruz conforme la le-
gislacion vigente; y como colectividades a todo grupo
de personas residentes en la Provincia que tengan o
no personeria juridica, se reinan y realicen acciones
en conjunto tendientes principalmente a reivindicar,
visibilizar y/o mantener las tradiciones, cultura y cos-
tumbres de sus paises de origen o el de sus antepasa-
dos migrantes.

Art. 3° - Los objetivos principales de la mesa serdn
contribuir a la vinculacién entre las diversas colectivi-
dades migrantes en pos de:

a) desarrollar instancias de participacion colectiva
que fortalezcan las interrelaciones histéricas que son
parte de la identidad santacrucena;

b) articular acciones entre los distintos niveles de
gobierno a fines de desarrollar politicas publicas efi-
caces que den respuestas a las necesidades de los mi-
grantes y las colectividades;

¢) difundir las distintas politicas publicas ya exis-
tentes que tengan como sujeto de derecho a los y las
migrantes o las colectividades;
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d) unificar los esfuerzos de las distintas entidades
publicas con competencia en la materia;

e) generar un espacio de didlogo entre los migran-
tes y las colectividades con las instituciones del Esta-
do;

f) contribuir a la vinculacion entre las diversas co-
lectividades y los migrantes, a fines de coadyuvar al
intercambio de experiencias que ayuden a su desa-
rrollo;

g) promover la organizacién y el desarrollo de expe-
riencias asociativas, asi como la formalizacién de los
distintos grupos representativos de los migrantes y las
colectividades;

h) visibilizar las distintas identidades culturales
existentes en Santa Cruz, las cuales son parte inte-
grante del acervo cultural de esta Provincia;

i) elaborar un Registro Unificado de Colectividades
en todo el territorio provincial, el cual funcionaré bajo
la drbita de la Secretaria de Estado de Derechos Hu-
manos de la Provincia de Santa Cruz.

Art. 4° - La Mesa Provincial de Migrantes, Colectivi-
dadesy Descendientes se conformaré inicialmente de
la siguiente manera:

a) por parte del Poder Ejecutivo Provincial partici-
pardn un (1) representante dependiente de la Secre-
taria de Estado de Derechos Humanos, un (1) repre-
sentante dependiente de la Secretaria de Estado de
Cultura y un (1) representante de la Subsecretaria de
Gobierno y Asuntos Registrales, quienes tendrdn la
tarea de coordinar, convocar y dinamizar dicha mesa;

b) por parte del Poder Legislativo Provincial parti-
ciparan dos (2) diputadas y/o diputados, cuya repre-
sentacion deberd respetar la paridad de género;

c) se asegurara la representacion de los migrantes,
las colectividades y descendientes, conforme lo de-
termine la Mesa Provincial en su reglamento.

Art. 5° - La Mesa Provincial de Migrantes, Colectivi-
dadesy Descendientes se dictara su propio reglamen-
to de funcionamiento y establecera la periodicidad de
sus reuniones, asi como los lugares y las formas en las
que ésta se reunira.
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Art. 6° - Invitase a la Direccién Nacional de Migra-
ciones, al Instituto Nacional contra la Discriminacidn,
la Xenofobia y el Racismo, a la Administracién Nacio-
nal de la Seguridad Social, al Ministerio de Desarrollo
Social de la Nacién y a todos los organismos naciona-
les, provinciales y/o municipales con competencia en
la materia a participar de la mesa creada mediante la
presente.

Art. 7° - Comuniquese, etc.

LEY 3724

Ley Integral de Reconocimiento y Reparacion His-
térica de Derechos de las Personas Trans.

Sancidén: 10/12/2020
Promulgacién: 29/12/2020
Publicacién: B.O. 15/01/2021

LEY INTEGRAL DE RECONOCIMIENTO Y REPA-
RACION HISTORICA DE DERECHOS DE LAS PER-
SONAS TRANS

CAPITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Art. 1° - Objeto. La presente ley tiene por objeto
asegurar a las personas trans el ejercicio pleno de sus
derechos y libertades en condiciones de igualdad,
promoviendo el respeto de su dignidad, buscando lo-
grar la integracion social a nivel cultural, econémico,
laboral, en el ambito de la salud y la educacidn, asi
como en todos los &mbitos de la vida ciudadana.

Art. 2° - Definiciones. A los efectos de interpreta-
cién de la presente ley y cualquier otra norma rela-
cionada, siempre que no se indique lo contrario, se
entenderd por:

a) identidad de género, a la vivencia interna e in-
dividual del género segin la percibe cada persona,
en coincidencia o no con el sexo asignado al nacer
en funcidn a la interpretacion -histérica, ideoldgica y
cultural- que se hace sobre los datos bioanatémicos;

b) expresion de género, a la exteriorizacién de la
identidad de género mediante el lenguaje, la aparien-
cia, el comportamiento, la vestimenta, las caracteris-
ticas corporales, el nombre, etc.;

c) persona trans, a quien autopercibe y/o expresa
un género distinto al sexo que le fue legal y/o conven-

250 * RDFyP  LEGISLACION - Santa CRuz

cionalmente asignado al momento del nacimiento, o
bien un género no encuadrado en la clasificacién bi-
naria masculino/femenino; en particular, se incluye a
las personas identificadas como travestis, transgéne-
ros y transexuales;

d) discriminacién por razones de identidad y/o
expresion de género, a cualquier insulto o estigma-
tizacién basada en la identidad y/o la expresiéon de
género de las personas, o cualquier distincién que
con dichos pretextos tenga por objeto o por resulta-
do impedir, obstruir, restringir, o de cualquier modo
menoscabar el ejercicio igualitario de sus derechos y
garantias reconocidos en las leyes, los instrumentos
internacionales de derechos humanos y en la Cons-
titucién Nacional. También se considera discrimina-
toria toda accién u omisién que a través de patrones
estereotipados, insultos, ridiculizaciones, humillacio-
nes, descalificaciones, mensajes, valores, iconos o sig-
nos transmita y/o reproduzca dominacién, desigual-
dad y discriminacién en las relaciones sociales, natu-
ralizando o propiciando la exclusién o segregacién en
razén de la identidad y/o la expresién de género.

Art. 3° - Reconocimiento. Se reconoce a la pobla-
cién trans como colectivo en situacion de vulnerabili-
dad, por haber sido histéricamente victima de discri-
minacion, estigmatizaciény persecucion.

Art. 4° - Principios Generales. A los efectos de inter-
pretacion y aplicacion de esta ley, y de cualquier otra
norma relacionada, se velara especialmente por:

a) el respeto de la dignidad inherente y la autono-
mia personal, incluida la libertad de decidir sobre el
propio cuerpo'y el propio proyecto de vida;

b) el principio de igualdad ante la ley y de no discri-
minacién, buscando en particular la igualdad real de
oportunidades;

c) el principio pro persona.
CAPITULO II
DERECHOS, GARANTIAS Y POLITICAS PUBLICAS

Art. 5° - Proteccién de los derechos y libertades de
las personas trans. Los poderes publicos de la provin-
cia de Santa Cruz promoveran el pleno ejercicio de
todos los derechos humanos y libertades fundamen-
tales de las personas trans sin discriminacién por ra-
zones de identidad y/o expresién de género. Para ello
deben:

a) adoptar todas las medidas pertinentes en el 4m-
bito Legislativo, Administrativo y Judicial, para hacer
efectivos los derechos de las personas trans reconoci-
dos en la presente ley, en las leyes nacionales, la Cons-
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titucién Nacional y los instrumentos internacionales
de derechos humanos. En particular, se promovera la
derogacién o modificacién de leyes, decretos y dispo-
siciones de rango inferior, normas consuetudinarias
y précticas usuales que resulten discriminatorias por
razones de identidad y/o expresién de género.

b) tener en cuenta, en la toma de decisiones sobre
politicas publicas en general, la proteccién y promo-
cion de los derechos humanos de las personas trans.

¢) Implementar medidas para prevenir la discri-
minacién por razones de identidad y/o expresién de
género, ya sea por parte del Estado, de otras personas
juridicas o de personas fisicas;

d) promover la formacién y actualizacién de cono-
cimientos de los/as profesionales y el personal que en
cualquier modo interviene en la promocién, garantia
y ejercicio de los derechos de las personas trans;

e) fomentar el respeto de las organizaciones socia-
les promotoras de los derechos de las personas trans.

Art. 6° - Concientizacién y sensibilizacién de la so-
ciedad. Los poderes publicos de la provincia de San-
ta Cruz adoptardn medidas a corto, mediano y largo
plazo, efectivas y pertinentes para sensibilizar a la so-
ciedad en general, dentro y fuera de las familias, res-
pecto de las personas trans, fomentar el respeto de los
derechosyla dignidad de las mismas y trabajar contra
los estereotipos, prejuicios y practicas que afectan el
ejercicio igualitario de sus derechos.

A tal efecto, los poderes publicos de la provincia de
Santa Cruz, en el &mbito de sus competencias, debe-
ran:

a) realizar campanas de sensibilizacién y visibili-
dad publica destinadas a:

1) Fomentar actitudes receptivas respecto de los
derechos de las personas trans.

2) Promover percepciones positivas y una mayor
conciencia social respecto de las personas trans.

3) Promover el reconocimiento de las capacidades,
los méritos y las habilidades de las personas trans y
de sus aportes en relacién con el lugar de trabajo y el
mercado laboral.

b) fomentar en todos los niveles del sistema educa-
tivo desde el nivel inicial el respeto de los derechos de
las personas trans;

c) instar a los medios de comunicacién a respetar
la dignidad y derechos de las personas trans, y a cola-

borar en el marco de sus responsabilidades sociales a
alcanzar los objetivos de la presente ley;

d) promover programas de sensibilizacion que ten-
gan en cuenta a las personas trans y sus derechos.

CAPITULO III
VIDA DIGNA, LIBERTAD Y SEGURIDAD

Art. 7° - Derecho a una vida digna. La provincia de
Santa Cruzy sus poderes ptblicos adoptardn todas las
medidas necesarias para garantizar el goce efectivo
del derecho a una vida digna de las personas trans, en
igualdad de condiciones con las demds.

Art. 8° - Libertad fisica y seguridad. Los poderes
publicos, funcionarios/as, dependencias y emplea-
dos/as de la provincia de Santa Cruz asegurardn a las
personas trans, en igualdad de condiciones con las
demads personas, el goce de la libertad fisica y del de-
recho humano a su seguridad. Se pondré especial cui-
dado en garantizar que no sean privadas de su liber-
tad ilegal o arbitrariamente, que cualquier privacién
de la libertad sea de conformidad con la ley y nunca
bajo pretexto de la identidad y/o expresién de género
de la persona.

En el caso de personas trans privadas de su liber-
tad se garantizard el debido proceso y el respeto de los
derechos humanos en igualdad de condiciones con
las demds personas que se encuentren en dicha situa-
cion a través del monitoreo permanente del proceso.

Art. 9° - Proteccion contra la violencia, la explota-
cién, la trata y el abuso. La provincia de Santa Cruz
protege a las personas trans contra la explotacién, la
violencia, la trata de personasy el abuso.

Para ello, los poderes publicos de la provincia de
Santa Cruz deberén:

a) adoptar todas las medidas de caracter adminis-
trativo y judicial o de cualquier otra indole que per-
mitan proteger a las personas trans tanto en el seno
del hogar como fuera de él, contra todas las formas de
explotacidn, violencia, trata y abuso;

b) brindar informacién y asistencia a personas
trans sobre la manera de prevenir, reconocer y denun-
ciar los casos de explotacidn, violencia, trata y abuso;

c) asistir a las personas trans que sean victimas
de cualquier forma de explotacidn, violencia, trata o
abuso, para su rehabilitacion fisica, cognitiva y psi-
colégica, y su inclusién social. Dicha recuperacién e
integracion tendrdn lugar en un entorno que sea fa-
vorable para la salud, el bienestar, la autoestima, la
dignidad y la autonomia de la persona. Cuando las
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circunstancias lo hagan necesario a fin de resguardar
la integridad de las personas, se otorgard la protec-
cién necesaria;

d) promover legislacién y politicas efectivas para
asegurar que los casos de explotacién, violencia y
abuso contra personas trans sean prevenidos, detec-
tados, investigados y juzgados.

Art. 10. - Integridad fisica y mental. Toda persona
trans tiene derecho a que se respete su integridad fisi-
cay mental en igualdad de condiciones con las demds
personas.

CAPITULO IV

DATOS PERSONALES, CAMBIOS REGISTRALES Y
PRIVACIDAD

Art. 11. - Proteccién de datos personales. La provin-
cia de Santa Cruz protegeré la privacidad de la infor-
macion personal y relativa a la salud de las personas
trans, en igualdad de condiciones con las demds per-
sonasy con especial recaudo de los datos identitarios
de las mismas.

Art. 12. - Respeto a la identidad de género decla-
rada. Para el caso de personas trans que no hayan
iniciado o concluido las modificaciones registrales
tendientes al reconocimiento de su identidad de gé-
nero autopercibida, se deberd respetar la identidad de
género y el nombre de pila declarados por la persona
en concordancia con lo establecido en el Articulo 12
de la Ley Nacional 26743.

Cuando fuera absolutamente necesario registrar
los datos obrantes en la documentacion personal se
utilizard un sistema de codificacién, indicando tnica-
mente las iniciales del/los nombres de pila, el apelli-
doy el tipo y nimero de documento.

Art. 13. - Trato digno. Los poderes ptblicos garanti-
zardn a las personas trans, tanto en el &mbito ptblico
como el privado, el trato digno acorde a la identidad
de género adoptada.

Art. 14. - Proteccidn de la privacidad y la intimidad.
Ninguna persona trans, independientemente de su
lugar de residencia o su modalidad de convivencia,
serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, familia, hogar, correspondencia o cual-
quier otro tipo de comunicacién, o de agresiones ili-
citas contra su honor y su reputacién. La provincia
de Santa Cruz implementara todas las medidas ne-
cesarias para protegerlas frente a dichas injerencias o
agresiones.

Art. 15. - Respeto del hogar y la familia. Los Pode-
res del Estado de la provincia de Santa Cruz deberdn
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tomar medidas efectivas y pertinentes para poner fin
a la discriminacién contra las personas trans en to-
das las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la
familia, la paternidad, la maternidad y las relaciones
personales, asegurdndoles el reconocimiento pleno
de su derecho de casarse y formar una familia sobre
la base del consentimiento libre y pleno de los/as fu-
turos/as coényuges.

CAPITULOV
EDUCACION

Art. 16. - Derecho a la educacién y acceso a bienes
culturales. El sistema de educacién en todos sus nive-
les, tanto de gestién publica como de gestién priva-
da, promoverd la inclusién educativa de las personas
trans, a través de acciones positivas que contemplen
estrategias para promover el acceso efectivo al dere-
cho a una educacién de calidad y libre de cualquier
tipo de discriminacién. Asimismo, el Poder Ejecutivo
Provincial promoverd el acceso de las personas trans
a bienes culturales y a una educacién integral a lo lar-
go de toda la vida.

Se incluyen como objetivos especificos del sistema
educativo:

a) desarrollar plenamente el potencial humano y el
sentido de la dignidad y la autoestima de las personas
trans;

b) posibilitar la integracién de las personas trans
y su participacién efectiva en todos los ambitos de la
sociedad;

c) fomentar el respeto por los derechos humanos y
las libertades fundamentales en general, y de las per-
sonas trans en particular, asi como el valor positivo de
la diversidad.

Se debe privilegiar la inclusién e integracién al sis-
tema educativo general. El Poder Ejecutivo Provincial
deberd ofrecer alternativas especificas para garantizar
la terminalidad educativa cuando circunstancias es-
peciales hicieran peligrar el acceso o permanencia en
el sistema educativo de las personas trans.

Art. 17. - Inclusion educativa. Es responsabilidad de
todas las instituciones y organismos involucrados en
el sistema educativo, de cualquier nivel:

a) promover que las personas trans se encuentren
incluidas en el sistema educativo y no se les restrinja
el acceso o permanencia por razones de identidad y/o
expresion de género, y que las nifias y nifios trans no
queden excluidos/as de ningin establecimiento;
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b) disenar estrategias de capacitacion, sensibiliza-
cion y formaciéon docente para el abordaje de situa-
ciones vinculadas a los derechos reconocidos para las
personas trans y sus familias;

c) prestar apoyo psicoldgico, pedagdgico y social
con el fin de facilitar el desarrollo académico y social
de las personas trans;

d) incorporar especialmente a las personas trans
en programas para culminar estudios en todos los
diferentes niveles, facilitindoles el acceso a los cupos
disponibles y becas que se otorguen en los casos per-
tinentes;

e) garantizar un trato digno a las personas trans a lo
largo de su trayectoria educativa, promoviendo el res-
peto y la no discriminacién, en particular adecuando
las gestiones administrativas y de toda indole que los
involucre, a la identidad de género autopercibida y
desarrollando estrategias que promuevan la integra-
cién y respeto con sus pares estudiantes.

Art. 18. - Becas y apoyo estudiantil. Los sistemas de
asignacion de becas cuyo otorgamiento dependa di-
recta o indirectamente del Estado Provincial, deberdn
prever un cupo minimo del uno por ciento (1%) para
personas trans. De no contarse con postulantes sufi-
cientes dentro de ese porcentaje, se reasignaran las
vacantes para el resto de los solicitantes.

Art. 19. - Formacion para el desarrollo social y la
vida. Se facilitara a las personas trans el acceso al
aprendizaje de habilidades para la vida y el desarro-
llo social, a fin de propiciar su participacién plena y
en igualdad de condiciones en la educacién y como
miembros de la comunidad.

A fin de contribuir a hacer efectivo este derecho,
se adoptardn las medidas pertinentes para emplear
a maestros/as, incluidos/as maestros/as trans, que
estén calificados/as en identidad y/o expresiéon de gé-
nero y para formar alos/as profesionales y el personal
de todos los niveles educativos.

Art. 20. - Acceso a la educacién superior. Se fomen-
tara el acceso a la educacion superior de las personas
trans, la formacién profesional, la educacién para
adultos/as y el aprendizaje durante toda la vida sin
discriminacién y en igualdad de condiciones con las
demads personas.

Art. 21. - Trato de las personas trans en el sistema
educativo. El Consejo Provincial de Educaciéon (CPE)
dispondrd que los métodos, curriculas y recursos
educativos se dirijan a aumentar la comprensién y
el respeto de la diversidad de identidades de género,

incluyendo las necesidades particulares de las y los
estudiantes y familiares en este sentido. En particular:

a) las personas trans, independientemente de los
datos obrantes en su documentaciéon personal, se-
ran tratadas e inscriptas conforme a su identidad
de género respetando el nombre de pila con que se
identifican en todos los establecimientos educativos
de gestién publica o privada en concordancia con lo
establecido en el Articulo 12 de la Ley Nacional 26743
y Articulo 13 de esta ley;

b) el CPE emprendera programas de capacitacion
y sensibilizacion, asi como la inclusién de contenidos
transversales, en cuanto a las normas internacionales
y nacionales de derechos humanos y los principios
de igualdad y no discriminacién en general, y en par-
ticular en lo relativo a las identidades trans, dirigidos
a docentes y estudiantes en todos los niveles educa-
tivos, con el objetivo dltimo, pero no excluyente, de
eliminar todo tipo de discriminacién por razones de
identidad y/o expresién de género;

c) el CPE emprenderd el desarrollo de planes de
estudio, especialmente formulados para la insercién
laboral de personas trans.

CAPITULO VI
SALUD INTEGRAL

Art. 22. - Derecho a la salud integral. La provincia
de Santa Cruz reconoce el derecho de las personas
trans a disfrutar del mayor nivel de salud, sin discri-
minacién por razones de identidad y/o expresion de
género. Se adoptardn las medidas pertinentes para
asegurar el acceso de las personas trans a servicios de
salud con disponibilidad de especialistas en cuestio-
nes relacionadas con identidad y/o expresién de gé-
nero. En particular:

a) se proporcionara a las personas trans atencién
gratuita de la salud en todas las dreas de especializa-
cién conforme los alcances que determine la autori-
dad sanitaria, incluyendo el &mbito de la salud sexual
y reproductiva;

b) se garantizard el acceso gratuito a servicios de
salud en materia de Infecciones de Transmisién Se-
xual (ITS) en general, y Virus de la Inmunodeficien-
cia Humana (VIH) en particular, que permitan, entre
otras practicas, la pronta deteccién y, cuando proce-
da, intervencion, asi como a servicios destinados a
prevenir y reducir al maximo la aparicién de nuevas
enfermedades;

c) se exigira a los/as profesionales de la salud que
presten a las personas trans atencién en igualdad de
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condiciones con el resto de las personas, y que todas
las practicas y decisiones relacionadas con su salud
sean tomadas por la persona sobre la base de un con-
sentimiento libre e informado;

d) se capacitard y sensibilizara a los/as profesiona-
les dela salud y personal administrativo de centros de
salud respecto de los derechos humanos, la dignidad,
la autonomia y las necesidades de las personas trans.

Art. 23. - Derechos en el dmbito de servicios de sa-
lud. Las personas trans en todos los efectores publicos
o privados del sistema de salud gozan de los siguien-
tes derechos:

a) a ser tratadas e inscriptas conforme a su identi-
dad de género de conformidad con lo establecido en
el Articulo 12 de la Ley Nacional 26743 y el Articulo 13
de esta ley;

b) cuando existan dependencias diferenciales para
la atencién médica en funcién de las caracteristicas
sexuales constituidas por los datos bioanatémicos de
las personas, a recibir el trato que se corresponda con
su identidad de género, independientemente de los
datos obrantes en la documentacién personal presen-
tada, en conformidad con lo establecido en el Articulo
12 de la Ley Nacional 26743 y en la presente ley;

c) a ser atendidas por profesionales sensibilizados/
as en la temdtica, con experiencia, tanto en la espe-
cialidad concreta en que se enmarque el tratamiento,
como de las cuestiones especificas relacionadas con
la transexualidad en general, si correspondiera;

d) al respeto de sus derechos reproductivos, sin
discriminacién por motivos de orientacién sexual ni
de identidad y/o expresion de género, para lo cual se
deberan implementar todas las medidas necesarias,
administrativas o de cualquier indole.

Art. 24. - Prohibicién de terapias de aversion. Se
prohibe terminantemente el uso en el territorio de la
provincia de Santa Cruz de terapias de aversiéon sobre
personas trans y cualquier otro procedimiento que
suponga un intento de anulacién de la personalidad,
vejaciones o tratos discriminatorios o humillantes
que atenten contra su dignidad personal.

Art. 25. - Prohibicién de diagnésticos. De conformi-
dad con lo establecido en los Articulos 4, 11y 13 de
la Ley Nacional 26743, se prohiben los diagnésticos
psiquiétricos, psicoldgicos, médicos o cualquier otro
requisito que no sea el consentimiento informado y
los estudios médicos especificos comunes a cualquier
préctica médica, para acceder a cualquiera de los tra-
tamientos de salud integral incluidos en esta ley. El/
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la funcionario/a, psiquiatra, médico/a o psicélogo/a
que asf los exija serd pasible de las sanciones que co-
rrespondan.

Art. 26. - Formacién de profesionales especializa-
dos. El Ministerio de Salud y Ambiente de la provincia
de Santa Cruz establecerd las medidas pertinentes, en
estrecha colaboracién con las asociaciones de pro-
fesionales correspondientes, con las universidades y
con las organizaciones de promocién de los derechos
de las personas trans, para asegurar la formacién de
profesionales idéneos con conocimientos especificos
en materia de salud integral de las personas trans.

Art. 27. - Tratamientos de modificacién corporal y
genital. Todas las personas podrdn acceder a inter-
venciones quirurgicas totales y parciales y/o trata-
mientos integrales hormonales para adecuar su cuer-
po, incluida su genitalidad, a su identidad de género
autopercibida, sin necesidad de requerir autorizacién
judicial o administrativa.

Para el acceso a los tratamientos integrales hormo-
nales, no sera necesario acreditar la voluntad en la in-
tervencién quirtrgica de reasignacion genital total o
parcial. En ambos casos se requerird, inicamente, el
consentimiento informado de la persona.

Se entiende por intervenciones quirdrgicas tota-
les y parciales a las cirugias que ayuden a adecuar el
cuerpo a la identidad de género autopercibida.

Se entiende por tratamientos hormonales integra-
les a aquellos que tienen por finalidad cambiar los
caracteres secundarios que responden al sexo gona-
dal, promoviendo que la imagen se adecue al género
autopercibido.

Art. 28. - Centros especializados de identidad de
género. Credse centros especializados en identidad
de género (CEIG) que funcionardn fisica y adminis-
trativamente en el &mbito de los hospitales publicos
provinciales de acuerdo a la reglamentacién que la
Autoridad de Aplicacién determine en base a conve-
niencia geogréfica, distributiva, social y profesional
disponible.

CAPITULO VII
ACCESO AL TRABAJO

Art. 29. - Derecho al trabajo y a las condiciones dig-
nas de trabajo. La provincia de Santa Cruz reconoce el
derecho de las personas trans a trabajar, en igualdad
de condiciones con las demds personas; ello incluye
el derecho a tener la oportunidad de acceder a un tra-
bajo digno. Se promoverd el ejercicio del derecho al
trabajo, también para las personas que transicién en
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el género durante el empleo, adoptando las acciones
que resulten necesarias a estos fines.

En particular, las acciones mencionadas tenderén a:

a) prohibir la discriminacién por motivos de identi-
dad y/o expresién de género con respecto a todas las
cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, in-
cluidas las condiciones de seleccién y contratacién y
la continuidad en el empleo;

b) proteger los derechos laborales de las personas
trans a fin de lograr, en igualdad de condiciones con
las demads personas, condiciones de trabajo justas y
favorables, y para alcanzar en particular la igualdad
de oportunidades e igual remuneracién por igual ta-
rea, asi como para asegurar condiciones de trabajo
seguras y saludables, incluida la proteccién contra el
acoso en el ambito laboral, y la reparacién por agra-
vios sufridos;

c) asegurar que las personas trans puedan ejercer
sus derechos laborales y sindicales, en igualdad de
condiciones con las demds personas y promover su
participacién en las organizaciones sindicales;

d) garantizar que las personas trans tengan acceso
efectivo a programas generales de orientacién técnica
y vocacional, formacién profesional y continua;

e) alentar las oportunidades de empleo y la promo-
cién profesional de las personas trans en el mercado
laboral, y brindarles herramientas para la bisqueda,
obtencién, mantenimiento del empleo y retorno al
mismo, a través de campanas, politicas publicasy ca-
pacitaciones, entre otras acciones;

f) promover oportunidades empresariales, de tra-
bajo por cuenta propia, de constitucién de cooperati-
vas y de inicio de emprendimientos propios;

g) promover el empleo de personas trans en el sec-
tor publico y privado mediante politicas ptblicas que
pueden incluir programas de accién afirmativa, in-
centivos y otras medidas;

h) promover la adquisicién por parte de las perso-
nas trans de experiencia laboral;

i) promover programas de orientacién vocacional y
capacitacion profesional, tendientes a reforzar la per-
manencia en el empleo y la incorporacién a trabajos
registrados para personas trans;

j) promover la actuacién articulada entre las orga-
nizaciones de la sociedad civil de personas trans y las
instituciones gubernamentales en la ejecucién de las
politicas de empleo a que se refiere la presente ley,

con el fin de erradicar la discriminacién que sufre este
colectivo en el acceso al trabajo digno;

k) promover y alentar el reconocimiento a la hete-
rogeneidad, la pluralidad, la singularidad, la creativi-
dad y las diferencias en las identidades, en el marco
de los Derechos Humanos;

1) garantizar a las personas trans el acceso a un tra-
bajo registrado y a un nivel de vida adecuado;

m) favorecer el acceso y permanencia de las perso-
nas trans al mercado laboral formal.

Art. 30. - No discriminacién en el &mbito del em-
pleo publico. El Estado Provincial, en su cardcter de
empleador, es responsable de garantizar en la contra-
tacién de personal y las decisiones de promocion la-
boral la no discriminacién por motivos de orientacién
sexual o identidad y/o expresién de género.

Art. 31. - Cupo en el &mbito publico. El Estado Pro-
vincial en el &mbito de sus tres poderes, las empresas
estatales, los 6rganos centralizados y descentraliza-
dos, empresas con capital estatal mayoritario, estdn
obligados a mantener un porcentaje de empleados y
empleadas trans no inferior a un uno por ciento (1%)
de su planta transitoria, permanente y contratada, su-
jeto a la reglamentacion que determine la Autoridad
de Aplicacién en la materia.

CAPITULO VIII
NIVEL DE VIDA Y VIVIENDA

Art. 32. - Nivel de vida adecuado y proteccién so-
cial. La provincia de Santa Cruz fomentard el derecho
de las personas trans a tener un nivel de vida adecua-
do y en mejora continua, y a la proteccidn social, para
ellas y sus familias. Para ello, se adoptardn las me-
didas pertinentes para promover el ejercicio de este
derecho sin discriminacién por razones de identidad
y/o expresion de género.

Art. 33. - Acceso a la vivienda. El Instituto de De-
sarrollo Urbano y Vivienda (IDUV) deberé garantizar
el derecho a la vivienda de las personas trans, a cu-
yos fines deberd asignar adjudicaciones de vivienda
social en condiciones prioritarias a las personas trans
inscriptas en el registro de postulantes, quienes debe-
ran acreditar la residencia efectiva por el tiempo que
requieren las normas especificas del Instituto, sujeto
a la reglamentacién que a sus efectos el organismo
determine.

CAPITULO IX

ASIGNACION
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Art. 34. - Asignacién. La Provincia de Santa Cruz
otorgara una asignacién mensual para personas trans
mayores de cuarenta (40) afos de edad, que cuenten
con una residencia efectiva y mayor a veinte (20) afios
inmediatos anteriores a la fecha de su otorgamien-
to. El cambio de residencia, fuera de la provincia de
Santa Cruz, provocaré la caducidad automatica de la
asignacidn.

Art. 35. - Alcance. Para acceder a la asignacion es-
tablecida en el Articulo 34 de la presente, las perso-
nas trans deberdn haber realizado su cambio registral
conforme la Ley Nacional 26743 y su Decreto Regla-
mentario N° 1007/2012.

Art. 36. - Monto. El importe de la asignacién previs-
ta, serd equivalente al haber mensual estipulado en la
escala del Convenio Colectivo de Trabajo de los traba-
jadores de la Administracién Publica Central para un
trabajador con la Categoria 10. El goce del mismo sera
incompatible con otros ingresos formales.

CAPITULO X
DISPOSICIONES FINALES

Art. 37. - Gratuidad. Acceso a la justicia. Las actua-
ciones judiciales que se inicien de conformidad con
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la presente ley en razén de un derecho o interés in-
dividual o colectivo gozardn del beneficio de justicia
gratuita. Se considerardn a las personas trans, perso-
nas en condiciones de vulnerabilidad a los fines de
las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
personas en Condiciones de Vulnerabilidad, las que
deberan aplicarse a todo proceso en que los que se re-
clamen derechos reconocidos en la presente ley.

Art. 38. - Autoridad de Aplicacién. Serd Autoridad
de Aplicacién la que defina el Poder Ejecutivo Provin-
cial en al &mbito de sus competencias.

Art. 39. - Presupuesto. Los gastos que demande la
presente ley serdn imputados a las partidas presu-
puestarias correspondientes al afio en curso. Autori-
zase al Poder Ejecutivo Provincial a realizar la reasig-
nacion de partidas presupuestarias que resulten ne-
cesarias para la implementacién de las disposiciones
de esta ley durante el ejercicio presupuestario corres-
pondiente.

Art. 40. - Reglamentacidén. El Poder Ejecutivo Pro-
vincial reglamentard la presente ley en el plazo maxi-
mo de ciento ochenta (180) dias hébiles de promul-
gada la misma.

Art. 41. - Comuniquese, etc.
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