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Ninos frente al concurso o quiebra
de sus progenitores

Graciela Medina

Sumario: I. Introduccién y objetivos.— II. Los hijos frente al concurso
de sus progenitores.— III. ; Los hijos pueden pedir la quiebra de sus pa-
dres?— IV. ; Constitucionalidad de la falta de legitimacién del hijo para
pedir la quiebra de su padre y de la imposibilidad de que el crédito del
hijo sea tenido en cuenta en las mayorias del acuerdo preventivo?—
V. ;Tienen privilegios los créditos alimentarios de los hijos y los crédi-
tos por alimentos pagados a los hijos?— VI. Los alimentos posteriores
a la declaracién de quiebra.— VII. Embargos de sueldos y jubilacio-
nes por deudas alimentarias posteriores a la declaracién de quiebra.—

VIII. Conclusiones.

I. Introduccion y objetivos

El estudio de la ONU “COVID-19 en Argen-
tina: impacto socio-econémico y ambiental”
alerta sobre las graves repercusiones de la pan-
demia en nuestro pais, afectado por grandes
desafios estructurales y una crisis econémica
anterior a la llegada del coronavirus y agravado
por la ineficiente gestiéon gubernamental.

“El informe arroja una imagen alarmante y
preocupante del impacto socioeconémico de la
pandemia en el pais’, en este escenario nos par-
ce importante ocuparnos de la situacién de los
Ninos, Nifias y Adolescentes frente a la quiebra
de sus padres.

El tratamiento nos parece oportuno en tiem-
pos de revisién de la Ley de Concursos y Quie-
bras (LCQ) y cuando esta se propone suspender
en algunos aspectos, plazosy ejecuciones, hasta
el 31 julio del afio 2021 por un proyecto de ley
que primero obtuvo media sancién en diputa-
dos y luego fue modificado en Senado (1).

(*) Presidenta de la Asociaciéon Argentina de Derecho
Comparado.

(1) Con fecha 31.07.20, la Camara de Diputados del
Congreso Nacional dio media sancién a un proyecto de
ley que suspende los pedidos de quiebra y ejecuciones

Esta modificacién coyuntural de la ley 24.522
nos demuestra que hay una situacion muy preo-
cupante conrespecto alos concursosy quiebras.
Esta situacién va a impactar necesariamente so-
bre los alimentos; por ello resulta importante
revisar la situacién de los nifos, nifas y adoles-
centes cuando son acreedores de sus padres.

II. Los hijos frente al concurso de sus pro-
genitores

La primera pregunta que nos debemos hacer
es si los hijos votan la propuesta de acuerdo en
el concurso de sus padres y si sus créditos son
tenidos en cuenta para computar las mayorias
necesarias para la aprobacion de la propuesta.

La respuesta es negativa, ya que el art. 45 de
la ley 24.522 dispone: “Se excluye del cémputo
al cényuge, los parientes del deudor dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o adoptivos, y sus cesionarios dentro
del afio anterior a la presentacién’.

patrimoniales contra pequefias y medianas empresas, y
modifica plazos a concursos preventivos en tramite que
tiene el nombre de “Ley de sostenimiento de la actividad
econdmica en el marco de la emergencia sanitaria publi-
ca coronavirus -COVID-19-. Emergencia para procesos
de concursos preventivos y quiebras”
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Niflos frente al concurso o quiebra de sus progenitores

Con esta exclusion se quiere evitar el fraude
y el voto complaciente de los hijos, pero se deja
fuera de toda proteccion el crédito alimentario
de los hijos menores de edad y cualquier otro
crédito por dafos y perjuicios competidos por
los padres hacia la persona de sus hijos, como
podrian ser los derivados de la violencia o de la
falta de reconocimiento.

Tal exclusién ha tenido diferente repercusion
enladoctrina asi hay algunos autores que lo han
justificado diciendo que “el art. 45 LCQ apunta
indudablemente hacia aquellos acreedores li-
gados al deudor, de tal forma que la expresién
de su voluntad no puede més que considerar-
se encolumnada en una suerte de comunidad
de intereses con el concursado. De ahi que su
‘voto’ no pueda considerarse imbuido de inde-
pendencia o autonomia” (2).

“La ley concursal, con el propésito de ase-
gurar lo que se decida acerca del rechazo o la
aprobacién del acuerdo ofrecido por el deudor
constituya el resultado de una expresién seria de
voluntad de los acreedores y carente de inten-
cionalidad aviesa alguna, establece con relacién
a ciertas personas la prohibiciéon de contabili-
zarlas para el cémputo de la mayoria de capital,
sobre la base de una presuncion hominis de que
las suyas serdn adhesiones por lo regular sospe-
chadas de no ser sinceras, en funcion de la rela-
cién familiar que une a dichas personas con el
deudor y la natural solidaridad que la relacién
supone. Se estima que en los casos identificados
por la LCQ: 45, el interés del acreedor excluido
no es otro que el de favorecer al deudor” (3).

Mientras que otro sector de la doctrina se
ha expresado de manera diferente: entre ellos,
Quintana Ferreira (4), quien sostuvo que “jus-
tificar la exclusién en razones de simpatia o
conveniencia con el deudor, y en un deseo de
favorecer los propésitos de este, es olvidar que

(2) VAISER, Lidia, “Sobre la exclusién del voto de los
acreedores concursales’, LA LEY, 2004-F, 183.

(3) FERNANDEZ GARELLO, Vivian Cecilia, “;Son ta-
xativas las causales de exclusién del voto en el concurso
preventivo?’; LA LEY, 2009-D, 929.

(4) QUINTANA FERREYRA, Francisco, “Concursos.
Ley 19.551. Comentada, anotada y concordada’, Astrea,
Buenos Aires, 1985, t. 1, pp. 578 y 579.
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no todos los parientes conservan con el deudor
tales sentimientos de simpatia, cuando sien-
do veridicos sus créditos, se ven sorprendidos
por la situacién de insolvencia acaso oculta-
da deliberadamente. Es bien seguro que vota-
ran en contra de la propuesta si asi conviene a
sus intereses, y tal vez a favor por igual motivo
que predominard sobre aquellos sentimientos
(...) Estimamos, en cambio, que el fundamento,
mantenido en la ley vigente, y dejando de lado
situaciones afectivas, se encuentra en una pri-
mera consideraciéon: que sus créditos son au-
ténticos; y en una segunda, que el fracaso del
acuerdo preventivo, operado tal vez con el voto
de los parientes, conduce a la quiebra, con su
secuela de inhabilitacién y eventualmente a la
calificacion de la conducta del deudor con sus
consecuencias de orden penal. Este es, a nues-
tro juicio, el principio de la negacién del voto
que venimos comentando (...)"

En la actualidad el fundamento ha perdido su
sentido, ya que “[c]arece de vigencia en el orde-
namiento actual, no solo por las amplias facul-
tades del magistrado para la verificacion de los
créditos, donde puede rechazarlos, aun cuando
no haya impugnacién alguna, si lo estima pro-
cedente (art. 38, LC), sino también por su am-
plia potestad para la homologacién del acuerdo
preventivo, en que podra escudrifiar si los votos
favorables han sido dados por los parientes” (5).

Lo mas grave es la desprotecciéon del crédito
alimentario que, por un lado, es quirografario y,
por otro, ni siquiera se computa a los fines de la
propuesta que le es impuesta a los NNA, sin te-
ner en cuenta que, por ej., un plazo de dos anos
0 una quita en nada favorece el interés superior
del nifio, con el que el Estado argentino todo se
encuentra comprometido, incluso los acreedo-
res concursales.

Sobre el tema la jurisprudencia ha aceptado
que se compute el crédito alimentario a los fi-
nes de las mayorias en el concurso preventivo,
cuando la causa de la cesacién de pago fue la
falta de pago de la deuda alimentaria, porque
en este caso no se puede pensar que el voto fue
complaciente.

(5) ROVEDA, Eduardo y BURDEOS Florencia, “Crédito
por alimentos y prohibicién de votar en el acuerdo pre-
ventivo’, DFyP 2009 (diciembre), 83.



Graciela Medina

En efecto, la sala III de la Camara de Apela-
ciones de Mendoza dijo: “Si bien el art. 45 LCQ
excluye a los parientes del deudor dentro del
cuarto grado de consanguinidad, del cémputo
de la mayoria necesaria para la aprobacién de
la propuesta de acuerdo preventivo, resulta pro-
cedente incluir en dicho cémputo el crédito por
alimentos debidos al hijo menor del concursa-
do, pues, visto que la causa de la cesacién de
pagos fue el juicio por alimentos, no se da en el
caso la finalidad en la cual se sustenta la prohi-
bicién consignada en la citada norma, a saber,
evitar el fraude mediante un voto complaciente”

III. ;Los hijos pueden pedir la quiebra de
sus padres?

La segunda cuestiéon que nos preguntamos es
si los hijos pueden pedir la quiebra de sus pa-
dres por el incumplimiento de sus obligaciones,
alimentarias o atinentes a la responsabilidad ci-
vil.

En respuesta a este interrogante hay que tener
en cuenta que para que proceda la quiebra pe-
dida por un acreedor, es necesario acreditar: a.
la legitimacion del deudor para ser pasible de la
declaracién de quiebra (arts. 2° y 5° de la LCQ),
b. la legitimacién del peticionante (art. 80 y 81
LCQ) y c. la cesacién de pagos; y d. que el pe-
ticionante actiia en funcién de un titulo hébil
para peticionar la quiebra.

En este punto lo importante es determinar si
el hijo tiene legitimacion para solicitar la quie-
bra de su padre. Para ello, hay que estar a lo es-
tablecido por los arts. 80 y 81 de la ley 24.522, a
saber: el art. 80 establece que “...todo acreedor
cuyo crédito sea exigible, cualquiera sea su na-
turaleza y privilegio, puede pedir la quiebra...”;
el art. 81 establece una restriccién y dice que ni
“..el conyuge, los ascendientes o descendien-
tes..., ni los cesionarios de sus créditos..” pue-
den solicitar la quiebra del deudor.

La limitacién del art. 81, LCQ, tenia su razén
de ser en la legislacién anterior a la vigencia del
Cddigo Civil y Comercial. Al decir de Rivera, ella
es “coherente con otros 6rdenes de la norma-
tiva juridica de nuestro pais, como puede ver-
se —v.gr.— en el impedimento de los hijos para
formar una sociedad con sus padres, si no han

cumplido los dieciocho anos (art. 12 del C6d. de
Comercio); en la imposibilidad de los menores
para demandar a sus padres, salvo que sea por
intereses propios y previa autorizacion judicial,
aun cuando tengan una industria separada o
sean comerciantes (art. 285 del C4d. Civil); en
la veda para los cényuges de celebrar contratos
de cambio, en la prohibicién para los padres de
contratar con sus hijos menores, etc”” (6).

Ese orden publico al que hacia referencia el
profesor Rivera y que derivaba de la legislaciéon
anterior al Cédigo Civil y Comercial ha sido de-
rogado y hoy rigen otros principios. Asi vemos
que el art. 12 del Céd. de Comercio de Vélez ha
sido dejado sin efecto, porque no se ha repro-
ducido en el Cddigo Civil y Comercial y el art.
285 del Cdd. Civil ha sido reemplazado por el
art. 679, que dice: “El hijo menor de edad puede
reclamar a sus progenitores por sus propios in-
tereses sin previa autorizacién judicial, si cuen-
ta con la edad y grado de madurez suficiente y
asistencia letrada”

Por nuestra parte pensamos que no se puede
impedir al hijo menor de edad que ha sido da-
nado por su progenitor o que es acreedor de ali-
mentos solicitar la quiebra de su padre en aras
de la solidaridad familiar, ya que solidario es
quien paga alimentos, atiende a quien lo nece-
sita y no deja de serlo quien intenta cobrarlos.

Esto nos recuerda mucho a cuando se le ne-
gaba al hijo legitimacién para reclamar dafnos
y perjuicios a su padre por la falta de reconoci-
miento fundado en la solidaridad familiar. Lo
cierto es que el nino tiene un derecho constitu-
cional y supranacional a ser alimentado; y para
lograrlo, debe tener la mas amplia legitimacién
en las acciones patrimoniales, si cuenta con
asistencia letrada.

Se sostiene que impedir que el hijo pueda pe-
dir la quiebra de su padre persigue mantener
una armonia en el seno de la familia, cultivar la
solidaridad entre sus integrantes. Creemos que
el reciproco socorro que debe reinar en el seno
familiar se logra abonando los alimentos que le

(6) RIVERA, Julio César - CACERES, Martin, “Pedido
de quiebra por la ex cényuge causado en la obligacion
alimentaria hacia el hijo comtn’, DFyP 2011 (septiem-
bre), 59, AR/DOC/2625/2011
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son adeudados al hijo y no cercenando las legi-
timaciones de este para intentar cobrarlo.

IV. ;Constitucionalidad de la falta de legi-
timacion del hijo para pedir la quiebra de su
padre y de la imposibilidad de que el crédito
del hijo sea tenido en cuenta en las mayorias
del acuerdo preventivo?

Cabe preguntarse si a la luz de lo dispuesto
por la Convencion sobre los Derechos del Nifio
resulta constitucional privar al hijo de la legiti-
macién de reclamar la falencia de su padre. O
negarle la posibilidad de que su crédito sea te-
nido en cuenta en las mayorias necesarias para
aprobar el acuerdo concursal.

Jurisprudencialmente se ha sostenido que ta-
les exclusiones son constitucionales en funcién
de ciertos valores de solidaridad familiar que se
pretende preservar (7).

Se dijo en tal precedente que “...no se advier-
te que la disposicién de la LCQ 81 vulnere de-
rechos y garantias individuales y alimentarios
contenidos en la CN y en los Tratados Interna-
cionales de Derechos Humanos y del Nifio, sino
que implica un razonable limite al ejercicio de
tales derechos con sustento en la proteccién in-
tegral de la familia que también ostenta raigam-
bre constitucional (CN. 14 bis)”

“El fin dltimo del art. 81 de la Ley de Quie-
bras ha sido la proteccién del orden publico fa-
miliar, pues la limitacién establecida a los hijos
para peticionar la quiebra de su padre no resul-
ta irrazonable ni puede juzgarse que repute una
manifiesta iniquidad, ya que no se advierte que
vulnere derechos y garantias individuales y ali-
mentarios contenidos en la CN y en los Trata-
dos Internacionales de Derechos Humanos y
del Nifo, sino que implica un razonable limite
al ejercicio de tales derechos con sustento en la
proteccion integral de la familia que también
ostenta raigambre constitucional” (8).

Por nuestra parte no concordamos con lo di-
cho en el fallo de la Sala E de la CAmara Comer-

(7) CNCom., sala E, autos “M. W. J. c. M.} 12/12/2006,
Cita online: 70039657

(8) CNCom., sala E, “M. W. J. M. s/ped. de quiebra’,
12/12/2006, por: D. L. J., AR/JUR/9751/2006.
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cial de la Capital, porque entendemos que la
solidaridad familiar no se construye ni se pre-
dica desamparando a los hijos ni impidiéndoles
ejercer acciones patrimoniales contra los pa-
dres que no pagan alimentos. Por lo tanto, con-
sideramos que el art. 81 de la ley 24.522, en tanto
impide la legitimacién de los hijos para solici-
tar la quiebra de sus padres en razén de la fal-
ta de pago de sus alimentos, es inconstitucional,
porque vulnera la Convencién de Derechos del
Nino.

La preservacién de la familia como ntcleo
primordial de la organizacién social surge de lo
dispuesto por el art. 75, inc. 23, parr. 1° al sos-
tener: “..legislar y promover medidas de accién
positiva que garanticen la igualdad real de opor-
tunidades y trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constitucién
y por los Tratados Internacionales vigentes so-
bre derechos humanos, en particular, respecto
de los ninos..”” Resulta evidente que restarles le-
gitimaciones procesales a los nifios acreedores
de alimentos en nada garantiza su pleno goce
de oportunidades y derechos, muy, por el con-
trario, se lo cercena, menoscaba, limita arbitra-
riamente.

Cabe recordar que en el Predmbulo de la Con-
vencién de los Derechos del Nifio a la que nues-
tro pais ha adherido se reconoce “que... el nifo,
por su falta de madurez fisica y mental, necesi-
ta proteccién y cuidados especiales..”; ello se
convierte en una obligacién estatal que no se ve
perfilada en una legislacién que le cercena de-
rechos procesales para actuar en contra de sus
padres, cuando estos no cumplen sus deberes.

Por otra parte la falta de legitimacién del nifio
para pedir la quiebra del obligado al pago de
alimentos, o la imposibilidad de que su crédito
sea tenido en cuenta en las mayorias del acuer-
do preventivo, aparece como un castigo arbitra-
rio que también se contrapone con el art. 2 de la
CDN cuando dice: “todas las medidas necesa-
rias para ...que se vea protegido contra toda for-
ma de discriminacion o castigo” (art. 2°, CDN),
teniendo en cuenta la consideracién primordial
de atender el “interés superior del nino” (art. 3°,
CDN).

En otro orden de idea debemos recordar que
la Convencion de los Derechos del Nifio estable-
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ce en su art. 4° que el Estado deberd adoptar “..
todas las medidas administrativas, legislativas
y de otra indole para dar efectividad a los dere-
chos reconocidos en la presente Convencidn...
hasta el maximo de los recursos de que se dis-
pongan..” Claramente se advierte que una nor-
ma que limita los derechos de los NNA en orden
a sus acciones patrimoniales contra sus padres
deudores no solo no da efectividad a ningin
derecho contenido en la CDN, sino que actiia
contra el derecho alimentario que tiene reco-
nocimiento en el art. 3° de la ley 26.061 y, ade-
mads, cuenta con la tutela constitucional (art. 75,
inc. 22 CN; Convencion sobre los Derechos del
Nino, arts. 29, 32, 18 y 27, punto 4).

La actual legislacién de fondo recoge la idea
de la “prestacion asistencial familiar integral’) la
cual proviene de la Convencion de los Derechos
del Nino, en cuyo esquema la cuota alimentaria
necesaria para el pleno goce de los derechos del
nino deberfa ser de cumplimiento voluntario,
con solidaridad y afectividad; pero cuando no
es asi, se debe otorgar a los ninos de todos los
elementos para efectivizar su reclamo.

Cierto es que el pedido de quiebra no cons-
tituye un método de cobro, pero en la préctica
contribuye a lograrlo.

En definitiva, estamos convencidos de que
la falta de legitimacién del hijo para pedir la
quiebra de su padre incumplidor del deber ali-
mentario y laimposibilidad de computar su cré-
dito en las mayorias del acuerdo preventivo solo
contribuyen a que los alimentados sufran mas
restricciones que las que la falta de sustento les
provoca; y no favorece a la unidad familiar ni al
bienestar de los nifios, ninas y adolescentes.

V. ;Tienen privilegios los créditos alimenta-
rios de los hijos y los créditos por alimentos
pagados a los hijos?

Otro interrogante que corresponde develar es
si los créditos alimentarios de los hijos contra
sus padres tienen algun tipo de privilegio en el
concurso de sus progenitores.

La respuesta es negativa; en este sentido hay
que tener muy en claro que en la legislacién ar-

gentina actual el crédito alimentario de los hijos
no goza de privilegio alguno y por lo tanto es un
acreedor quirografario.

En este sentido manifiesta el profesor Carlos
Ribera: “El crédito por alimentos es quirografa-
rio. No debe confundirse con el privilegio que
reconoce el art. 246 inc. 3° b) de la LCQ” (9).

Coincidimos con el profesor Ribera, en que el
art. 246 inc. 3° b) puede llamar a confusién en
tanto establece que “son créditos con privile-
gio general 3) Si el concursado es persona fisica:
b) los gastos de enfermedad durante los tltimos
SEIS [6] meses de vida; c) los gastos de necesi-
dad en alojamiento, alimentacién y vestimenta
del deudor y su familia durante los SEIS [6] me-
ses anteriores a la presentacién en concurso o
declaracion de quiebras’”.

Enrealidad, alo que hace referencia la norma
es a los alimentos brindados al deudor, lo que
se llama “gastos por alimentos’, que son aque-
llos necesarios para cubrir las necesidades ba-
sicas para su vida y la de su familia. Se ha dicho
que el deudor es el verdadero beneficiario de la
disposicién (10).

Pensamos sinceramente que una interpre-
tacién sistémica de la norma nos permitiria
entender que en el caso de que la madre o cual-
quier otra persona (abuelos, padre afin, allega-
do etc.) haya cubierto los gastos alimentarios
del padre y los reclame en su quiebra, los pagos
efectuados en los seis meses anteriores a la pre-
sentacion en concurso o declaracién de quiebra
gozan de privilegio general, por ser gastos nece-
sarios de la familia del deudor y estan incluidos
en lo dispuesto en el art. 246 inc. 3° b).

(9) RIBERA, Carlos E., “El derecho de familia y el de-
recho concursal’, Supl. Esp. C6digo Penal 2019 (noviem-
bre), 29/11/2019, 249; AR/DOC/3893/2019

(10) VILLANUEVA, Julia, “Privilegios’, Rubinzal-Cul-
zoni Edit., Santa Fe, 2004, p. 354. El tema es analizado en
particular por VILLOLDO, Marcelo, “El privilegio de los
alimentos ;0 de los gastos de alimentaciéon?’, ED 221-972.
Este autor propone que los alimentos posconcursales
deberian ser incluidos como “gasto de conservacién y
de justicia” (art. 240 LCQ). (106) KEMELMAJER de CAR-
LUCCI, Aida - KIPER, Claudio - TRIGO REPRESAS, Félix
A., “Cédigo Civil comentado’, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2007.
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Somos conscientes de que esta no es la inter-
pretacién mayoritaria, pero también lo somos
de que considera mejor el interés superior del
menor y resulta pro homine.

El principio pro homine implica que la inter-
pretacion juridica siempre debe buscar el mayor
beneficio para el ser humano, es decir, que debe
acudirse a la norma més amplia o a la interpre-
tacién extensiva cuando se trata de derechos
protegidos y, por el contrario, a la norma o a la
interpretaciéon maés restringida, cuando se trata
de establecer limites a su ejercicio. En este senti-
do considerar amparados con privilegio general
los créditos por los alimentos pagados a los hijos
del deudor es la manera mas protectoria de in-
terpretar la norma.

VI. Los alimentos posteriores a la declara-
cion de quiebra

En este acdpite queremos considerar la situa-
cién de los créditos por alimentos que vencen
con posterioridad a la declaracién de quiebras.

Cabe senalar que estos no deben ser reclama-
dos en el proceso universal ni se rigen por sus
reglas, aunque se verdn afectados por la exis-
tencia del proceso falencial. Ello implica que
deben ser reclamados y ejecutados ante el juez
de familia; y que, para cobrarse, se encontraran
frente a la realidad que el deudor ha sido desa-
fectado de su patrimonio.

No obstante lo cual, el quebrado puede seguir
ejerciendo su profesion, trabajo o industria, o
cobrando su pensién o jubilacién, y estos emo-
lumentos que no ingresan a la quiebra sirven
como activo para el pago alimentario.

Coincidimos con Ribera en que “una posibi-
lidad que tiene el acreedor es pedir la ejecucién
del bien inscripto como 'vivienda"”, porque la
afectacion no es oponible a las obligaciones ali-
mentarias a cargo del titular a favor de sus hijos
menores, incapaces o con capacidad restringi-
da (art. 249 inc. d], LCQ). También podra ejecu-
tar la indemnizacién que se le haya otorgado al
concursado por derechos no patrimoniales e in-
demnizaciones por dafios a la persona (art. 108,
inc. 6°, LCQ). Asimismo, responderd con los
bienes que ingresen con posterioridad a su re-
habilitacién (art. 236, LCQ) o el remanente que
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arrojare la conclusién de la quiebra por pago to-
tal (art. 228, LCQ).

Es muy importante la posibilidad de poder
ejecutar el bien inscripto como vivienda por las
deudas alimentarias, porque este bien no res-
ponde por las deudas posteriores a la inscrip-
cién; ello implica que normalmente no entra en
la quiebra, pero si responde por alimentos.

VII. Embargos de sueldos y jubilaciones por
deudas alimentarias posteriores a la declara-
cién de quiebra

La declaracion de quiebra no conlleva el cese
ni la suspensién de la obligacién alimentaria,
por lo que no afecta la posibilidad de embargar
el haber previsional no sujeto al desapodera-
miento en concepto de alimentos de los meno-
res, pues la cuota alimentaria se “devenga” mes
amesy es una obligacién legal imprescriptible e
irrenunciable.

Aca conviene recordar que cuando alguien
quiebra (sea persona humana o juridica) “queda
desapoderado de pleno derecho de sus bienes”
y pierde el derecho a administrarlos y disponer
de ellos. Hay muy pocas excepciones a ese desa-
poderamiento; entre ellas, los pagos jubilatorios
y de haberes que recibe el quebrado. Sobre estos
bienes puede practicar un embargo el acreedor
de alimentos posteriores a la quiebra.

Jurisprudencialmente se ha resuelto que debe
confirmarse la resolucion del juez que declaré
el embargo sobre el haber jubilatorio del deudor
para satisfacer el crédito alimentario de la acto-
ra (11).

VIII. Conclusiones

El tema de las obligaciones alimentarias y de
las deudas a los hijos no ha sido correctamente
resuelto por la Ley de Concursos y Quiebras; y,
lo que es peor, no figura en la agenda de ningu-
no de los proyectos de ley enviados al Congreso
nihasido tenido en cuenta especialmente en las

(11) C2a Civ. y Com., La Plata, sala I, “Medina, Mario
Edgardo’, 09/09/2008, IMP 2008-23 (diciembre), 2046,
AR/JUR/8375/2008; NEGRI, Juan Javier, “Abuelito, dime
ti... Sobre la obligacién alimentaria de los abuelos a
sus nietos, DFyP 2020 (junio), 17/06/2020, 137; AR/
DOC/686/2020.



Graciela Medina

reformas transitorias a la LCQ introducidos por Este desprecio legislativo a una de las deudas
“Ley de sostenimiento de la actividad econdmi- mads injustas y socialmente reprobable, como
ca en el marco de la emergencia sanitaria pabli- son aquellas que los progenitores tienen para
ca coronavirus —COVID-19—. Emergencia para con sus hijos, merecen la pronta atencién legis-
procesos de concursos preventivos y quiebras” lativa y una equitativa interpretacion judicial.
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;Sirve aun el matrimonio?

Sobre el tratamiento legal de las uniones

de hecho

El matrimonio produce algunas consecuencias
legales que no genera la convivencia de hecho.

+Es siempre asi?

Luis y Anita vivieron juntos, sin casarse, algu-
nos anos. En ese lapso compraron una casa, los
muebles y adornos del caso y varios otros bie-
nes. Todo lo comprado estaba a nombre de Luis.

Pero un buen dia el amor se fue y, como sue-
le ocurrir, el proceso de separacién fue, ademds
de arduo, litigioso. Para resumirlo: con muchos
abogados de por medio.

Como no existia acuerdo acerca de cuanto co-
rrespondia a cada uno, Anita demand6 a Luis
para exigir la devolucién de la mitad del valor
delos bienes adquiridos durante la convivencia.

Anita demandé a Luis ante los tribunales de
familia, donde ya antes habia planteado otra de-
manda, vinculada con su pretensiéon de que la
casa en la que ambos habian convivido le fuera
adjudicada a ella.

Ademas de estas dos demandas de Anita con-
tra Luis planteadas ante los tribunales de fami-
lia (una por la devolucién del 50% de los bienes
comprados durante la convivencia —que es la
que comentaremos en este nimero— y otra por
la adjudicacién de la casa), habia otra de Luis
contra ella ante la justicia civil y comercial exi-
giendo la divisién de condominio de todos esos
mismos bienes (casa y muebles).

No sabemos mucho de la demanda de Anita
exigiendo la adjudicacion de la casa, pero ima-
ginamos que se fundé en las normas del Cédi-
go Civil y Comercial que permiten a uno de los
convivientes, dentro de los seis meses de ter-
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Juan Javier Negri

minada la convivencia, exigir al otro una com-
pensacién econdmica. El Cdédigo también ha
establecido reglas para establecer cuando y por
cuénto tiempo debe atribuirse el uso de la vi-
vienda familiar a uno de los dos convivientes.

Lo cierto es que en el caso de la demanda de
Anita por el 50% del valor de los bienes compra-
dos por ambos, Luis planteé que, como ya exis-
tia otra demanda ante el fuero civil y comercial
por la divisién del condominio, Anita habia he-
cho mal en demandarlo ante la justicia de fami-
lia.

En primera instancia el juez dijo que los tribu-
nales competentes eran los de familia.

Entonces Luis apelé.

La cuestion es interesante: si la unién convi-
vencial no es un matrimonio, ;debe intervenir
la justicia de familia para resolver la divisién de
los bienes?

En la Cadmara de Apelaciones, uno de los tres
jueces dio la razén a Luis. En su opinién, el con-
dominio (o copropiedad) es un derecho real
(como el dominio, la propiedad horizontal, el
usufructo, etc.). Y los derechos reales son una
materia regida por la legislacién civil y comer-
cial que debe discutirse ante los jueces respec-
tivos.

Para él, la naturaleza del derecho real no se
altera porque los bienes se hubieran adquirido
cuando los condéminos vivian juntos.

Por eso, en su opinién, no correspondia apli-
car, ni siquiera analdgicamente, las reglas del ré-
gimen matrimonial de los bienes.
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El juez objet6 que la justicia de familia deba
intervenir en “cualquier [...] cuestién principal,
conexa o accesoria referida al derecho de fami-
lia” Anita habia planteado una divisién del con-
dominio que mantenia con Luis, puesto que
queria “la divisiéon de una vivienda construida
sobre dos lotes y dos vehiculos” Por consiguien-
te, “la relacion juridica sustancial era real o cre-
diticia, pero no de familia”

Para el magistrado las cosas no cambiaban
por el hecho de que en la demanda y la contes-
tacion “se encuentren largas referencias a situa-
ciones de caracter sentimental o se reclame el
derecho a ser recompensado en razén de la con-
vivencia”

El juez entendié que, aunque el Cédigo Civil
regula la unién convivencial, el Céddigo Procesal
no fue reformado. Por eso, “los reclamos deri-
vados de los efectos civiles o comerciales de la
convivencia (1) o las consecuencias previstas
en el régimen laboral [o previsional] deben diri-
mirse en los fueros respectivos”.

“Si no existe pacto [entre los convivientes] el
régimen de los bienes se regird por las reglas del
dominio o condominio... El conviviente tiene
derecho a participar en los bienes del otro sola-
mente si se hubiere pactado al respecto, en cla-
ra diferencia con el régimen matrimonial’, dijo
el juez. El Cédigo Civil, insisti6, “no ha previs-
to normas en materia de distribucién de los bie-
nes adquiridos por los convivientes durante la
unién convivencial [para que sean] aplicadas
por el fuero especializado en familia. El legis-
lador decidié no crear un derecho a participar
de los bienes del otro conviviente” Solo dispu-
S0 una compensaciéon econémicay el derecho a
que le sea atribuida la vivienda familiar, gue son
cosas distintas al derecho a participar en los bie-
nes adquiridos.

Eljuezrechazé lanocién de que, por analogia,
correspondia utilizar la figura de la liquidacién
de la sociedad conyugal, “pues seria desnatura-
lizar ambas instituciones” (el matrimonio y la
unién convivencial).

(1) C12Ap. CC La Plata, in re “M. M. C. c. L. R. L. A,
03/12/2019; reg. sent. 270/19, Libro LXXV; elDial.com
AAB9DE, 12 de febrero de 2020.

“Ciertos atributos normativos propios del ré-
gimen matrimonial no pueden ser mecdnica-
mente aplicados ni ser utilizados como guia, a
otras uniones que no son ni el boceto ni el reme-
do de un matrimonio”

Para el magistrado, el hecho de que las cues-
tiones ventiladas “estén cruzadas por relaciones
de familia” “llevaria a que cualquier proceso ya
fuere de indole societaria, contractual, laboral,
extracontractual, etc., deberia tramitar en el fue-
ro de familia si las partes tuvieran algin vinculo
paterno-filial, concubinario o matrimonial”

Eso, en su opinidn, violaria la garantia consti-
tucional del debido proceso. Por lo tanto, admi-
tié la apelacion de Luis y voté para que el tramite
continuara ante la justicia civil y comercial.

Pero los otros dos jueces pensaron distinto e
introdujeron una perspectiva diferente.

Para ellos, en este tipo de situaciones es ne-
cesario contemplar “no solo la naturaleza de la
norma aplicable sino la indole del conflicto y la
situacion de vulnerabilidad que pueden presen-
tar los individuos que lo protagonizan”. Por eso,
“es razonable que, en la division del condomi-
nio planteada en el seno de una unién convi-
vencial, aun cuando se apliquen las normas de
derechos reales, sea de competencia el fuero de
familia”

Los dos jueces entendieron que las Reglas de
Brasilia (un conjunto de disposiciones apro-
badas por la Cumbre Judicial Iberoamericana)
“mandan eliminar los obstidculos que podrian
encontrar las personas en condicién de vulne-
rabilidad —entre ellas las mujeres—" Entre esos
obstaculos, identificaron “la multiplicidad de
fueros... que genere o permita un tratamiento
fragmentado y multiple de la violencia, la des-
contextualizacién del conflicto y la sobrecarga
[a Anita] que tiene que declarar y probar las mis-
mas cosas en varias oportunidades”.

También dijeron que “en nuestra actual socie-
dad muchos hombres dominan el aspecto eco-
némico de la relacién [de pareja], restringen el
manejo del dinero y los bienes patrimoniales
por parte de las mujeres”. Se ve que estos jueces
no conocen a mi mujer.
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Concluyeron, de ese modo, “que es aconse-
jable que tramiten ante el juez de familia, que
esta en conocimiento del patrimonio y los apor-
tes de los convivientes, tanto la division del con-
dominio como [cualquier causa] que pudiera
corresponder para reclamar bienes adquiridos
durante la unién mediante el esfuerzo comtn y
que estan en el patrimonio del otro conviviente”

Debemos confesar que, lamentablemente,
esta ultima frase, que cierra el caso, debimos re-
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construirla sobre la base de los pocos fragmen-
tos coherentes que contiene el texto original de
la sentencia.

Sea como fuere, la decision final de la Camara
se centrd en quién debia resolver el caso (el juez
de familia y no uno del fuero civil y comercial),
pero no extendio a la union convivencial las re-
glas patrimoniales del matrimonio. Siguen sien-
do cosas distintas.
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UNIONES CONVIVENCIALES

Resarcimiento fundado en el enriquecimiento sin
causa. Contenido econémico de las tareas del ho-
gar. Apertura de un periodo de negociacion de 45
dias para una amigable composicion de los intere-
ses en conflicto. Perspectiva de género.

Con notas de Gabriela Yuba y Guillermina Venini

1.—

Las tareas vinculadas a los denominados “que-
haceres del hogar” tienen un valor econémico,
que debe ser reconocido de manera efectiva y
palpable. Asi lo reconoce expresamente el art.
660 del Céd. Civ.y Com.

El art. 660, Cdéd. Civ. y Com. visibiliza a nivel
normativo el contenido econdémico de las ta-
reas del hogar, las que objetivamente insumen
una cantidad de tiempo real que se traduce en
valor econdmico, ya que el tiempo, en una so-
ciedad compleja como la contemporénea, es
una de las variables de mayor, sino exclusivo,
contenido econdémico. El mismo Céd. Civ. y
Com. en su art. 455 dispone que se debe consi-
derar que el trabajo en el hogar es computable
como contribucién a las cargas.

Naturalmente los aportes realizados por la acto-
ra aliviaban proporcionalmente al demandado
quien podia destinar el dinero a la construccién
de la casa —que finalmente quedé en su patri-
monio y hoy posee— y/o a mejorar el vehiculo
que posefa. En definitiva, debe evitarse que,
una vez llegada la hora de la separacién, una
persona se enriquezca sin causa, a expensas de
la otra. En tal sentido, si no se admitiera el en-
riquecimiento sin causa, importaria consagrar
una inmoralidad mayor; por lo que su aplica-
cién evitaria perpetrar un daio irreparable.

Corresponde reconocer juridicamente el es-
fuerzo que la actora puso tanto en construir la
casa que seria el hogar que integraba el proyec-
to de vida en comun de la pareja, como los in-
gresos que dieron alivio al demandado para ad-
quirir, por ejemplo, su rodado. El principio del
enriquecimiento sin causa aparece nitido en su
aporte para solucionar los conflictos patrimo-
niales entre convivientes, de cara a la ruptura
de la unién.

Se han configurado en el caso los requisitos
para que proceda el resarcimiento del detri-
mento patrimonial sufrido por la actora, gene-
rado en razon del enriquecimiento del deman-
dado, el correlativo empobrecimiento de pri-
mera, larelacion de causalidad entre unoy otro,

7.—

10. —

la falta de causa (no existi6 animus donandi) y
lainexistencia de otras vias juridicas adecuadas
para encauzar el reclamo.

Corresponde hacer lugar al rubro resarcimien-
to por enriquecimiento sin causa, ordenando
al demandado que pague a la actora un monto
equivalente al veinticinco por ciento del valor
actual del inmueble que quedd en propiedad
del demandado y de un vehiculo de similares
caracteristicas al adquirido por este a la fecha
de la extincién de la convivencia.

Conforme los principios de la economia pro-
cesal y la prevenciéon del daio entiendo que,
previo a disponer el inicio de un proceso su-
marisimo en orden a determinar el quantum
indemnizatorio, en el contexto del mandato
preventivo, corresponde exhortar a las partes
a iniciar un periodo de negociacién de 45 dias
corridos a los fines de arribar a una amigable
composicion de los intereses en conflicto. Sus-
tentan tal solucién la prevencién general del
danio, y principios generales del derecho, tales
como labuena fe yla proscripcién del abuso del
derecho.

Los aportes efectuados por la actora, los que
evidentemente han generado un enriqueci-
miento en el patrimonio del actor, deben ser
tenidos en cuenta. El enriquecimiento genera-
do se evidencia claramente, las testimoniales
obrantes en la causa refieren a una casa “he-
cha a nuevo” y se describen numerosas tareas
de acondicionamiento, reparacién y refaccion.
Evidentemente se han incorporado ventajas de
cardcter pecuniario en el patrimonio del de-
mandado.

El enriquecimiento, que eventualmente podria
fundarse en la convivencia, razén por la cual
al extinguirse la misma se extingue también su
fundamento, se vincula claramente con el em-
pobrecimiento padecido por la actora la que, si
bien no sufri6 el desplazamiento de un bien de
su patrimonio hacia el del demandado o el de
un tercero (pérdida de un bien), sufrid la pérdi-
da de una expectativa de las ventajas o ganan-
cias que conllevaria principalmente el hogar
propio.

El instituto del enriquecimiento sin causa debe
considerarse una fuente auténoma de obliga-
ciones, fuente que naturalmente puede resultar
aplicable (de configurarse sus presupuestos) en
el &mbito del derecho de familia (art. 528, Céd.
Civ.y Com.). De esta forma, la disposicion esta-
blecida en el art. 1716, Cd. Civ. y Com. (deber
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11. —

12. —

13. —

14. —

15. —

16. —

de no danar) resulta plenamente aplicable en
este &mbito y, naturalmente, da lugar a la repa-
racion del dafo que se cause.

No existe norma en el Céd. Civ.y Com. que pro-
hiba el reclamo y, a su vez, el derecho de fami-
lia integra el sistema del C6d. Civ. y Com. (esta
regulado dentro de él, no en una legislacién
auténoma), por lo que resultan aplicables a las
relaciones de familia, las normas que regulan
la responsabilidad civil. Esta opcién responde
a la conviccion de que el derecho de familia es
derecho privado.

La reparacion de los perjuicios en el ambito de
las relaciones de familia se torna ineludible si
se dan los requisitos de la responsabilidad civil.
Es en el &mbito familiar donde el individuo se
puede desarrollar y al mismo tiempo es en este
ambito intimo donde més se puede danar al
otro.

Si bien el inicio y el fin de la convivencia de
hecho constituyen un derecho de libertad, es
individualizable un limite: la solidaridad y la
buena fe. Violado ese limite, el ejercicio abusi-
vo de la libertad deviene ilicito y no puede fal-
tar aquella forma minima de tutela representa-
da por el resarcimiento de dafio.

El art. 528, Cdd. Civ. y Com. dispone que a fal-
ta de pacto los bienes adquiridos durante la
convivencia se mantienen en el patrimonio al
que ingresaron. Es que la unién convivencial
no produce un régimen de bienes entre los
convivientes (como podria ocurrir en el matri-
monio), razén por la cual el C4d. Civ. y Com.,
en forma supletoria, dispone la solucién rese-
fiada: la propiedad de los bienes se conservara
dentro del patrimonio del conviviente al cual
ingresaron y a cuyo nombre figuran inscriptos
o0 que se encuentren bajo su poder si se trata de
muebles no registrables.

Existiendo consenso entre la actora y la de-
mandada con relacién a que los bienes cuya
division se pretende accedieron oportuna-
mente al patrimonio del demandado y ante
la falta de acreditacién de la configuracién de
un pacto que brinde una solucion diferente, la
pretension de divisiéon de los bienes debe des-
estimarse.

Los exconvivientes no registraron su union, ni
celebraron pacto de convivencia, razones que
conllevan a que los bienes ingresados al patri-
monio del demandado, aun cuando fueran ad-
quiridos durante la vigencia de la unién, deban

17. —

18. —

19. —

20. —

21. —

permanecer en el mismo. La regla no es abso-
luta, y la misma norma admite la posibilidad
de recurrir a diferentes acciones de derecho
comun (v.gr. enriquecimiento sin causa) para
que la realidad econémica de esa unioén y de
los bienes no sea ignorada.

No estan dados los presupuestos sustanciales
de procedencia de la compensaciéon econé-
mica en los términos del art. 524, C4d. Civ. y
Com.. En efecto, no se ha acreditado en mo-
mento alguno en el proceso que la actora haya
padecido renunciamientos, postergaciones
o sacrificios en beneficio del demandado, asi
como que no haya podido hacer realidad legi-
timas expectativas laborales o profesionales en
razén de la unién convivencial iniciada.

No se advierte, o al menos no se ha acreditado,
que el proyecto laboral de alguna de las partes
se haya visto alterado por la unién y su ruptura,
ni se ha configurado el requisito de desequi-
librio econémico manifiesto que demanda la
norma. Razones todas ellas que conllevan a la
desestimacion de esta pretension.

El planteo del caso debe plantearse desde la
perspectiva de género, y en clave de Derechos
Humanos. En efecto, existe un imperativo
constitucional y supranacional que demanda
hacer efectiva la igualdad que las normas pre-
gonan (arts. 1°, 2° y 3°, C6d. Civ. y Com.), exis-
tiendo patrones socioculturales que imponen
considerar especialmente las circunstancias
del caso, donde no se definen los derechos de,
por ejemplo, dos empresas.

Entre los efectos concretos y palpables que
debe otorgar la perspectiva de género se plan-
tea el de morigerar las cargas probatorias, lle-
gando aun a su inversion, siendo el demanda-
do el que tiene que probar que la diferencia de
trato econdémico dentro de la unién conviven-
cial generada se encuentra justificada por ser
el medio menos restrictivo para cumplir un fin
legitimo.

Las personas vulnerables requieren de un es-
fuerzo adicional para gozar de sus derechos
fundamentales en un pie de igualdad, esfuer-
70 que en ciertos supuestos puede demandar
una inversion en la carga de la argumentacion,
pesando sobre el demandado en este caso con-
creto la acreditacion de las razones que impo-
nen la exclusién econdémica de la conviviente
dentro del vinculo generado, especialmente
ante la existencia de normas que brindan una
solucidn diferente.
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JCiv. y Com. 14a Nom., Rosario, 04/02/2021. - S. M.
S.c.S.P.C.s/ cobro de pesos.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/1573/2021]

COSTAS

Al demandado.

CUIJ 21-11337467-2
12 Instancia.- Rosario, febrero 4 de 2021.
Antecedentes

De los caratulados S. M. A c. S. P. C. s/ cobro de
pesos, CUIJ 21-11337467-2, donde a pag. 14 M. S. S,
por apoderado, plantea formal demanda de divisién
del bien inmueble sito en Pje. Centro de Rosario y del
vehiculo dominio ..., aseverando fueron adquiridos
durante la vigencia de la unién convivencial y, por
haber cesado la misma, compensacién econémica y
enriquecimiento sin causa contra P. C. S. Pretende en
tal sentido que, determinados los valores correspon-
dientes a través del Perito Tasador, se le abone el 50%
de dichos bienes, adquiridos con aportes de ambos
convivientes durante el transcurso de la unién convi-
vencial.

Resena que las partes comenzaron a convivir en
marzo de 2008, habitando en el inmueble de sus pa-
dres los dos primeros afios. Que en 2010 adquirieron,
con ahorros de ambos, el inmueble objeto de la pre-
tension, inmueble sobre el que (en el transcurso de la
unién convivencial) realizaron importantes amplia-
ciones y refacciones, siempre con ahorros de ambos.

Asevera que no tuvieron hijos, y que el demanda-
do trabajaba (y atn lo hace) en la empresa Franco-
vigh SA, mientras que su parte obtenia sus ingresos
desarrollando tareas en calidad de empleada en el
negocio de almacén y carniceria de sus padres. Que
con los ingresos de ambos refaccionaron y ampliaron
la vivienda en la que convivieron hasta abril de 2017,
disolviéndose la unién de mutuo acuerdo y dejando
constancia de ello e la Subcomisaria N° 20 de Rosario,
retirdndose su parte de la vivienda, continuando el
demandado ocupando y usufructuando el inmueble.

Senala que en el transcurso de dicha unién la de-
mandada adquiri6 el vehiculo dominio ... y que, si
bien fue inscripto a nombre del demandado su par-
te contaba con la autorizacién para conducirlo. Pos-
teriormente (2012) dicho vehiculo fue canjeado por
otro de la misma marca pero modelo 2012.

Ante la disolucién de la unién su parte reclamé
verbal y formalmente el reintegro de sus aportes eco-

némicos sin éxito, lo que la ha llevado a plantear la
presente accién.

Ofrece la prueba que entiende hace a su derecho e
invoca el derecho en que sustenta su pretension.

Citado y emplazado a estar a derecho el demanda-
do a pag. 34 comparece, con patrocinio letrado a pag.
44, corriéndose traslado de la demanda a pag. 48, la
que es contestada pag. 467, donde el demandado, lue-
go de efectuar la negativa de ley (a la que me remito
en homenaje a la brevedad) donde desconoce todos y
cada uno de los hechos relatados en la demanda que
no sean materia de su expreso reconocimiento, efec-
tta su relato de los hechos.

En tal sentido asevera que convivi6 con la actora,
pero no desde la fecha que ella indica, ni que hubie-
ran convivido dos anos en la casa de los padres de ella.
También reconoce que no tuvieron hijos, asi como que
trabajaba (y adn trabaja) en relacion de dependencia
para la empresa Francovigh SA Admite ademads que
por mutuo acuerdo se disolvid la unién convivencial
en abril de 2017, retirdndose la actora de la vivienda,
reconociendo que actualmente se encuentra en po-
sesion de los bienes que la actora denuncia. Sostiene
que las partes se fueron a vivir juntas en el ano 2010,
hasta el aflo 2017, en la casa de Pje. Centro de Rosa-
rio, iniciando la relacién en el aino 2009 (no en el 2008
como sostiene la demanda), Que durante el noviazgo
(2009 a 2010) ocasionalmente se quedd a dormir en la
casa de los padres de la actora, asi como ella en la casa
de sus padres. Afirma que recién en el afio 2010, avan-
zadas y casi finalizadas las obras de remodelacién de
la casa que adquirié en el 2009, inician la conviven-
cia. Que durante la convivencia con sus padres ellos
nunca le permitieron colaborar con los gastos lo que,
junto con su cardcter ordenado y ahorrativo, asi como
las horas extras trabajadas, le permitié ahorrar para
comprarse su auto y su casa.

Sostiene que la vivienda fue construida por la pro-
vincia y adjudicada por sorteo publico, en su caso a la
Sra. G., quien posteriormente falleciera. Que adquirié
la casa a su hija, R. V, a través de una cesién de de-
rechos y acciones en relacion al boleto existente por
$75.000, suma que provino integramente de sus aho-
rros y de la venta de un vehiculo. Plantea que al mo-
mento de la venta no se encontraba en convivencia
con la actora, quien no aporté econdmicamente suma
alguna, ni para adquirir la casa ni para refaccionarla.

Plantea que la actora ayudaba a sus padres en un
almacén carnicerfa familiar cuando la conocié, y que
no recibfa suma alguna por ello, no poseia ingresos
hasta octubre de 2016, cuando empez6 a trabajar para
la empresa Kotor Ros SRL.
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Que durante la convivencia la Sra. S. no trabajo, se
dedicé alas tareas de la casa, hacia lo que tenia ganas,
muchas veces iba a casa de sus padres a ayudarles,
pero no recibia retribucién alguna por ello.

Relata que fue su trabajo lo que les permitié vivir
juntos sin necesidad que ella trabaje, que cuando se
conocieron tenia apenas 21 afos y 22 cuando inicié
la convivencia. Que no tenia experiencia laboral, ni
bienes personales, ni ahorros, ni ingresos.

Manifiesta que fue voluntad de las partes no con-
traer matrimonio y, por tanto, no quedar sometidos al
régimen de divisién de bienes. Asevera que los bienes
que la actora pretende se adquirieron con anteriori-
dad a la unién convivencial y/o con productos adqui-
ridos antes cuyo producido se imput6 a la compra de
dichos bienes, también integramente adquiridos por
su parte.

Asimismo, plantea que los gastos personales de la
actora fueron solventados con su dinero, lo que se
produjo aun habiendo cesado la unién convivencial
y hasta que se dieron de bajas las extensiones de las
tarjetas.

Entiende que la pretensién de la actora (divisién
de bienes en partes iguales) implica asimilar la unién
convivencial al régimen patrimonial del matrimonio
cuando la ley sostiene que a falta de pacto en la con-
vivencia los bienes adquiridos durante la convivencia
se mantienen en el patrimonio al cual ingresaron (arg.
art. 528 Cdd. Civ. y Comercial).

Asi, considera que la vivienda fue adquirida con
anterioridad a la convivencia, y que las reparaciones,
ampliaciones y bienes adquiridos fueron solventados
con sus aportes personales, antes y durante la convi-
vencia; razones todas ellas que impiden se admita la
divisién de bienes en partes iguales como pretende la
actora.

Que, conrelacion al planteo de compensacion eco-
ndémica, destaca que la actora se limita a invocarla
con fundamento en el art. 524 Céd. Civ. y Comercial.
Que la normativa determina un plazo de caducidad a
dicha pretension fijado en 6 meses desde el cese de la
convivencia, plazo que ha sido superado largamente,
lo que determina su improcedencia.

Asimismo, respecto al planteo de enriquecimiento
sin causa, aduce falta de fundamentacion suficiente
en dicha pretensién, no acompanandose prueba al-
guna que la avale. Que funda su pretension en el art.
528 del Céd. Civ. y Comercial, norma a la que deter-
mina que a falta de pacto los bienes se mantienen en
el patrimonio al que ingresaron.

20 * RDFyP * FAMILIA - COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES

Refiere a que la actora afirma haber efectuado
aportes econémicos para la adquisicion de los bienes
que detenta su parte, lo que no acreditay que sostiene
constituiria el fundamento del enriquecimiento sin
causa que plantea.

Entiende que el enriquecimiento sin causa se con-
figuraria de otorgarle a la actora el 50% que reclama
sobre los bienes de su propiedad, cuantificaciéon que
resulta tan solo un antojo de parte de esta.

Que el bien no fue adquirido durante la conviven-
cia, y que la actora desconoce la fecha, el modo y la
metodologia de pago, dado que no intervino en dicha
adquisicién. Tampoco efectu6 aportes econémicos,
ni de otro tipo, en cuanto a las refacciones de la vi-
vienda, las que empezaron antes de la convivencia,
y los que naturalmente no ha podido acreditar dado
que fueron efectuados por su parte. Que la mayoria
fueron realizados en efectivo en diversos corralones
de la ciudad sin contar, por el tiempo transcurrido
con las constancias, aunque acreditando la suficiente
solvencia econémica para realizar dichos pagos.

Con relacién al rodado destaca que la actora desco-
noce sus datos. Afirma que durante sus primeros afnos
de trabajo adquirié un vehiculo modelo 2000 que no
estaba a su nombre, que lo tuvo por unos anos y lo
vendi6 y en el 2006 se compré un Fiat Palio dominio
... que vendi6 en abril de 2009 (dinero que aportd a
la casa, para su adquisicion y refacciones), adquirien-
do un Peugeot en el marzo de ese mismo ano. Relata
que, en el 2015, ya conviviendo con la actora, vende el
Peugeot y adquiere el bien al que refiere la demanda,
comprado con ahorros propios y la venta del anterior
rodado, entregdndolo en octubre del mismo afio para
adquirir otro vehiculo a través de un crédito prenda-
rio (el cual a la fecha fue entregado a una concesio-
naria para su venta). Pretende asi resenar que el bien
fue adquirido con aportes personales, el producido de
la venta del vehiculo anterior y un crédito prendario
otorgado sobre el cual la actora no intervino ni aporté
fondos, solventando su parte con bienes personales
dicho crédito. Sostiene que, por tanto, no se configu-
ran los supuestos del enriquecimiento sin causa: su
parte no se ha enriquecido dado que no ingresé a su
patrimonio ningin bien, aporte econémico o de otra
indole por parte de la actora y tampoco se ha configu-
rado empobrecimiento de la contraparte dado que no
existieron bienes desplazados de su patrimonio para
ingresar al suyo, requisito que ni siquiera se tuvo en
cuenta para cuantificar el planteo.

Afirma que el art. 1794 Céd. Civ. y Comercial de-
manda una relacion de causalidad entre el empobre-
cimiento y el enriquecimiento que no se cumple en
este caso, como tampoco la existencia de una causa
ilicita y que, ademas se genera un supuesto de inexis-
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tencia de la accion ya que el art. 1795 C6d. Civ. y Co-
mercial determina que la misma no es procedente
si el ordenamiento juridico concede al damnificado
otra accién.

Seguidamente ofrece los medios probatorios que
entiende hacen a su derecho.

A pég. 541, atento el planteo de caducidad formula-
do con relacién a la compensacion requerida se corre
el correspondiente traslado a la parte actora, el cual es
contestado a pag. 545.

Destaca la actora en este sentido que al momento
de alegar formulé los planteos correspondientes a
dicha defensa, recordando que por carta documen-
to se reclamo la referida compensacion. Senala ade-
maés que no hay una fecha cierta del cese de la unién
convivencial, el cual no es precisado por ninguna de
las partes, razén por la cual, ante la duda, frente a un
planteo de caducidad debe estarse a la vigencia del
derecho, razones en la que sustenta se desestime lo
requerido.

Abierta la causa a prueba a pag. 475, ofrece la pro-
pia la actora a pég. 481 ratificando la ya ofrecida en
la demanda, haciendo lo propio la demandada a pag.
486 de la misma forma.

Agregéndose las pruebas producidas a la causa, a
pag. 512 se dispone clausurar el periodo probatorio,
ordenado pasen los autos por su orden para alegar de
bien probado, lo que realiza la actora a pag. 516 (pieza
procesal acompariada a pag. 522), haciendo lo propio
la demandada a pag. 518 (pieza procesal acompanada
a pag. 528).

A pag. 519 se efectda el llamamiento de autos para
sentencia el cual, una vez firme y consentido (segtin
constancias de la cédula electrénica enviada en SIS-
FE) deja los presentes en condiciones de resolver.

Fundamentos:

I. Que, en primer lugar resulta necesario recordar
que el tribunal interviniente no tiene la obligacién
de analizar y resolver las cuestiones planteadas por
los justiciables en base a la totalidad de argumentos,
consideraciones y elementos que los mismos aporten
a la causa, bastando a tal fin se pondere los relevan-
tes a los fines de dirimir el thema decidendum. En
este sentido, se ha sefialado que “los jueces no estan
obligados a considerar una por una todas las pruebas
de la causa, sino solo aquellas que estimen condu-
centes para fundar sus conclusiones, como tampoco
estdn constreflidos a tratar minuciosamente todas
las cuestiones expuestas por las partes ni analizar los

argumentos que a su juicio no posean relevancia. La
exigencia constitucional de que los fallos judiciales
sean motivados, solo requiere una fundamentacién
suficiente, no una fundamentacién 6ptima por lo ex-
haustiva” (1).

II. Cabe también aclarar que si bien la materia ob-
jeto del presente proceso pareciera referir més bien
a cuestiones vinculadas con el derecho de familia,
oportunamente el Tribunal Colegiado ante el que
se plante6 la demanda se declaré incompetente, re-
mitiéndose las actuaciones por ante este Tribunal,
el cual recepté la causa, siendo todo ello aceptado y
consentido por las partes.

De esta forma, independientemente de la compe-
tencia o incompetencia de este Juzgador, conforme
los términos del art. 2 in fine de la LOPJ, y consideran-
do especialmente que me encuentro ante partes ple-
namente adultas y capaces donde no se ventilan cues-
tiones que hacen al orden publico y las pretensiones
son exclusivamente de orden patrimonial, entiendo
corresponde resolver el presente proceso.

III. Efectuadas estas preliminares aclaraciones, co-
rresponde ya adentrarse en el reclamo puntual de la
presente causa.

De tal forma, trabada la litis a través de los planteos
formulados en la demanda y en correspondiente res-
ponde, y existiendo consenso entre el actor y el de-
mandado con relacién a los puntos que infra se de-
tallan, debe el Tribunal tener los mismos por ciertos
y acreditados, dado que no se advierte cuestion en su
contenido que afecte el orden publico, la moral o las
buenas costumbres.

En este sentido debe tenerse por cierto:

1. Que las partes convivieron por més de dos anos,
periodo en el cual no tuvieron hijos (demanday su co-
rrespondiente responde);

2. Que el demandado trabaja en relacién de depen-
dencia para la firma Francovigh SA (demanday su co-
rrespondiente responde);

3. Que la unién convivencial cesé por mutuo acuer-
do en el mes de abril de 2017 encontrandose el de-
mandado en posesién del inmueble donde transcu-
rri6 la vida en comun (demanda y su correspondiente
responde);

4. Que el referido inmueble fue adquirido exclu-
sivamente a nombre del demandado (demanda y su
correspondiente responde, asi como manifestaciones
de las partes en la Audiencia de Proveido de Pruebas,
p- 489 yss.).
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5. Que durante la convivencia la actora se dedic6
a las tareas de la casa e iba a la casa de sus padres a
ayudarles (demanda y su correspondiente responde).

Cabe destacar que si bien, como parte de la estra-
tegia procesal de las partes, algunos de los hechos re-
conocidosy aceptados (por ej. la fecha de finalizacién
de la relacién) han pretendido desconocerse o con-
siderarse como de dificil acreditacién con posteriori-
dad, su preliminar reconocimiento por ambas partes
se presenta como una barrera infranqueable en el
ambito este proceso, impidiéndose con ello un obrar
incoherente. No es permisible posibilitar que alguien
asuma determinada postura para luego autocontra-
decirse en los reclamos ante la justicia. Ello lo impide
el principio por el cual “nadie puede validamente ir
contra sus propios actos” (2).

Asimismo, ante la negativa expresa del demanda-
do, y con relacién a las cuestiones relevantes de la
causa, procura dirimirse:

a. La fecha de inicio de la unién convivencial;

b. Sila actora efectué aportes de algtn tipo a los fi-
nes de adquirir o refaccionar bienes que hoy detenta
el demandado.

c. En su caso, si se ha configurado un supuesto que
admita la procedencia del planteo de divisién de bie-
nes, compensacién econémica y/o enriquecimiento
sin causa.

Que en “en orden a lo prescripto por las normas del
onus probandi, el actor debe probar los hechos, an-
tecedentes de la norma invocada, como fundamento
de su pretension, y cada litigante debe acreditar los
hechos y circunstancias en los cuales apoya sus pre-
tensiones o defensasy si el demandado alega hechos
distintos de los invocados por el actor para fundar su
demanda, le incumbe a aquel probar la veracidad de
sus aseveraciones”; y “Cada parte soporta la carga de
la prueba de todos los presupuestos, ain negativos,
de las normas sin cuya aplicacién no puede tener éxi-
to su pretension procesal; concretamente, la prueba
de los hechos constitutivos, extintivos o impeditivos,
corresponde a quien los invoca a su favor” (3).

Que, cabe senalar, que tanto la doctrina como la
jurisprudencia estdn contestes en afirmar que la car-
ga de la prueba es una nocién procesal que indica
al juez cémo debe valorarla para fallar cuando no se
encuentran pruebas que le den certeza sobre los he-
chos que deben fundar su decisién e, indirectamente,
establece a cudl de las partes interesa acreditar tales
hechos, para evitarse consecuencias desfavorables.
Asi, el juzgador ha de contar con ciertas reglas que
le permitan establecer cudl de las partes ha de sufrir
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las consecuencias perjudiciales que pueda provocar
la incertidumbre sobre los hechos controvertidos, de
suerte tal que el contenido de la sentencia resulte des-
favorable para la parte que, no obstante haber debido
aportar la prueba correspondiente, omitié hacerlo.
En sintesis, dichas reglas solo revisten importancia
préctica ante la ausencia o insuficiencia de elemen-
tos probatorios susceptibles de fundar la conviccién
judicial en el caso concreto, indicando por un lado al
juez cudl debe ser el contenido de la sentencia cuan-
do concurre aquella circunstancia; y previendo, por el
otro lado, a las partes, acerca del riesgo a que se ex-
ponen en el supuesto de omitir el cumplimiento de la
respectiva carga (4).

Que, por otra parte, si se considera que la carga
de la prueba debe repartirse entre los litigantes con
el fin de producir conviccién en el magistrado acerca
de la verdad de lo que dicen, ninguna regla juridica
ni légica relevara a la parte de realizar la prueba de
sus negaciones. No obsta que pueda existir una cier-
ta indulgencia respecto de los que tienen que probar
hechos negativos dadas las dificultades inherentes
a tal situacién, habiéndose construido al respecto la
doctrina que sostiene que para el caso de prueba muy
dificil los jueces deben atemperar el rigorismo del de-
recho a fin de que no se hagan ilusorios los intereses
legitimos, acudiendo a criterios de normalidad para
liberar, frente a ciertas proposiciones negativas de
ardua demostracidn, al litigante que hubo de produ-
cir prueba y no la produjo. Sin embargo, estas solu-
ciones no quitan entidad al precepto general de que
los hechos negativos, tanto como los expresados en
forma positiva, son objeto de prueba. Ademads, pues-
to que las proposiciones negativas son cominmente
la inversién de una proposicién afirmativa, no puede
quedar sujeta a incertidumbre la suerte de la carga
de la prueba, toda vez que admitir lo contrario seria
entregar a la voluntad de la parte y no a la ley la distri-
bucién de este aspecto tan importante de la actividad
procesal (5).

Ahora bien, la solucién planteada hasta aqui en
materia de cargas probatorios no hace més que res-
ponder a los principios generales en dicha cuestion,
sin embargo, en este caso puntual, se demanda la ne-
cesidad de atender a las particulares circunstancias
del caso concreto.

Y es que, el planteo de marras debe plantearse des-
de la perspectiva de género, y en clave de Derechos
Humanos. En efecto, existe un imperativo constitu-
cional y supranacional que demanda hacer efectiva
la igualdad que las normas pregonan (arg. arts. 1, 2y
3 C4d. Civ. y Comercial), existiendo patrones socio-
culturales que imponen considerar especialmente las
circunstancias del caso, donde no se definen los dere-
chos de, por ejemplo, dos empresas.
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La perspectiva de género se evidencia como una
herramienta esencial para eliminar desigualdades
creadas a partir de condiciones sociales, culturales,
politicas, econdmicas y juridicas, histéricamente
creadas a partir del sexo bioldgico. Constituye una de
las medidas especiales destinadas a eliminar la des-
igualdad factica entre hombres y mujeres, a los fines
de garantizar unaigualdad real por sobrela meramen-
te formal (art. 4.1, Convencidén sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mu-
jer —CEDAW—), y “modificar los patrones sociocul-
turales de conducta de hombres y mujeres con miras
a alcanzar la eliminacién de prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén
basadas en la idea de superioridad o inferioridad de
cualquiera de los sexos, o en funciones estereotipadas
de hombres y mujeres” (art. 5.a, CEDAW).

En el caso, entre los efectos concretos y palpables
que debe otorgar la perspectiva de género se plantea
el de morigerar las cargas probatorias, llegando atin a
su inversion, siendo el demandado el que tiene que
probar que la diferencia de trato econémico dentro de
la unién convivencial generada se encuentra justifica-
da por ser el medio menos restrictivo para cumplir un
fin legitimo (6).

Las personas vulnerables requieren de un esfuer-
zo adicional para gozar de sus derechos fundamen-
tales en un pie de igualdad, esfuerzo que en ciertos
supuestos puede demandar una inversién en la carga
de la argumentacién, pesando sobre el demandado
en este caso concreto la acreditacién de las razones
que imponen la exclusién econémica de la convivien-
te dentro del vinculo generado, especialmente ante la
existencia de normas (como analizaré mds abajo) que
brindan una solucién diferente. Naturalmente lo se-
nalado no implica imponer la totalidad de las cargas
procesales en cabeza de una sola de las partes, sino
que mds bien se asemeja a la aplicacion de las teorfas
de las cargas dinamicas, supuesto que demanda que
ambas partes realicen el pertinente esfuerzo proba-
torio, aunque se exige un brio mayor en quien no se
presenta como el vulnerable dentro de la relacion.

IV. Determinadas las consideraciones sobre las que
sustentaré la totalidad del andlisis del caso, y previo a
acceder a su resolucién, considero necesario resolver
la tacha de testigo generada durante la audiencia de
produccion de prueba, dado que sus declaraciones
detentan importancia en la resolucién del conflicto,
siendo este el momento procesal oportuno a tal fin.

En tal sentido cabe recordar que las tachas deben
interpretarse restrictivamente (7) y en caso de duda
no deben prosperar (8), dado que la idoneidad del
testigo se presume (9).

Se sefala en el caso que la relacién de parentesco
existente entre el testigo y la actora (tio/sobrina) con-
lleva a un tinte de parcialidad en sus declaraciones.

Adelantando mi opinién debo resefiar que el plan-
teo no contaré con favorable acogida. En primer lugar
no debe dejar de considerarse que nos encontramos
ante un supuesto de los llamados testigos necesarios,
dado que justamente en la relacién de parentesco
existente entre las partes se sustentaban las presta-
ciones que el testigo desarroll6, siendo inicamente
este quien podria acreditar y dar razén de los hechos
acaecidos (10).

Asimismo, las circunstancias que puedan inclinar
a un testigo a ser parcial en sus declaraciones deben
evidenciar un interés directo y de cierta magnitud
que haga verosimil esa inclinacién (11), efectivizada
en dichos falsos, contradictorios o reveladores de que
no estuvo en condiciones de conocer los hechos, o
que resulten desvirtuados por los demés elementos
de prueba (12). Nada de esta situacidn ha sido sena-
lada ni acreditada por la demandada (quien se limita
a presumir la parcialidad a partir de la relacién de pa-
rentesco existente) ni se evidencia en la causa.

Conforme lo expuesto la tacha planteada es deses-
timada sin mds.

V. Resuelta esta cuestién que entiendo preliminar,
corresponde me adentre en el andlisis de las preten-
siones de la actora: divisién de bienes adquiridos du-
rante la vigencia de la unién convivencial, compensa-
cién econdmica y enriquecimiento sin causa.

Cabe en este punto recordar que lo que califica la
accion no es la denominacién que le dé el accionante,
sino los hechos en que sustenta su pretensién: la natu-
raleza de la pretensién surge de los hechos expuestos
en la demanday no del derecho que se ha invocadoyy,
la correcta recalificacién judicial, no afecta el derecho
de defensa de la demandada (12). De esta forma, el
juez tiene el deber de discernir los conflictos litigiosos
y dirimirlos seguin el derecho vigente, calificando au-
ténomamente la realidad factica y subsumiéndola en
las normas juridicas que larigen. La accién, en efecto,
se individualiza por los hechos (13).

V.a) Divisién de bienes adquiridos.

Mads alla del debate existente con relacién a la fecha
de inicio de la unién convivencial que existi6 entre
las partes (cuestion sobre la que volveré més abajo),
conforme los textos legales vigentes al momento de la
extincion de la relacién (Céd. Civ. y Comercial atento
lo dispuesto por el art. 7 de dicho cuerpo normativo),
y aun cuando pudiera interpretarse que ciertos bie-
nes fueron adquiridos por el demandado durante la
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vigencia de dicha relacién, la pretensién de division
de los bienes adquiridos por el Sr. S., deviene impro-
cedente.

En tal sentido, el art. 528 Céd. Civ. y Comercial dis-
pone que a falta de pacto los bienes adquiridos du-
rante la convivencia se mantienen en el patrimonio
al que ingresaron. Y es que, como destaca en deman-
dado, la unién convivencial no produce un régimen
de bienes entre los convivientes (como podria ocurrir
en el matrimonio), razén por la cual el C6d. Civ. y Co-
mercial, en forma supletoria, dispone la solucién re-
sefiada: la propiedad de los bienes se conservara den-
tro del patrimonio del conviviente al cual ingresaron y
a cuyo nombre figuran inscriptos o que se encuentren
bajo su poder si se trata de muebles no registrables.
Existiendo consenso entre la actora y la demandada
con relacién a que los bienes cuya divisiéon de preten-
de accedieron oportunamente al patrimonio del Sr. S.,
y ante la falta de acreditacién de la configuracién de
un pacto que brinde una solucidén diferente, la preten-
si6n de divisién de los bienes debe desestimarse.

Los ex convivientes no registraron su unién (o al
menos no lo acreditaron en la causa), ni celebraron
pacto de convivencia alguno (o al menos no lo acre-
ditaron en la causa), razones que conllevan a que los
bienes ingresados al patrimonio del demandado, atin
cuando fueran adquiridos durante la vigencia de la
union, deban permanecer en el mismo.

Naturalmente la regla no es absoluta, y la misma
norma admite la posibilidad de recurrir a diferentes
acciones de derecho comun (vg. enriquecimiento sin
causa) para que la realidad econémica de esa unién y
de los bienes no sea ignorada (14), cuestién que serd
analizada mas adelante.

V.b) Compensacién econémica.

Con relacién a esta pretensién, y més alld de ha-
berse configurado o no el plazo de caducidad que
establece la norma para su reclamo (cuestién que
podriallegar a generar algunas dudas dada la existen-
cia de una carta documento que remitiera la actora a
la demandada y que no fuera recepcionada por esta
debidamente), entiendo que no estdn dados los pre-
supuestos sustanciales de procedencia de la compen-
saciéon econdmica en los términos del art. 524 Cod.
Civ. y Comercial.

En efecto, no se ha acreditado en momento alguno
en el proceso que la actora haya padecido renuncia-
mientos, postergaciones o sacrificios en beneficio del
demandado, asi como que no haya podido hacer rea-
lidad legitimas expectativas laborales o profesionales
en razén de la unién convivencial iniciada.
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La compensacién reclamada, novedosa institu-
cion, debe poner su acento en el futuro, en el sentido
de contribuir al auto valimiento del miembro més dé-
bil o vulnerable de la pareja, pero sin perder de vis-
ta el pasado, pues el desequilibrio del cényuge debe
haber tenido causa adecuada en la convivencia y en
su ruptura.

Conforme los elementos aportados al proceso, del
andlisis de la situacion patrimonial existente al inicio
de la convivenciay, como contrapartida, la que existia
al final de la relacién, no se observa desproporcién ni
desigualdad desventajosa por parte de la actora que
amerite la procedencia del reclamo en este sentido.

Es més, conforme sus propios dichos y los testimo-
nios brindados ingresé a la relacién sin trabajo formal
y egresd de la misma como monotributista (ver p. 62y
ss.). Asimismo, respecto al demandado, este continué
desarrollando su tarea en relacién de dependencia en
el mismo dmbito profesional que detentaba antes de
comenzar la unién con la actora.

De esta forma no se advierte, o al menos no se ha
acreditado, que el proyecto laboral de alguna de las
partes se haya visto alterado por la uniény su ruptura,
ni se ha configurado el requisito de desequilibro eco-
némico manifiesto que demanda la norma. Razones
todas ellas que conllevan a la desestimacion de esta
pretension.

V.c) Enriquecimiento sin causa.

Diversa sera la suerte del reclamo con relacién a
este ultimo rubro, conforme el analisis que desarro-
llaré seguidamente.

Cabe en este aspecto destacar en primer término
que el instituto debe considerarse una fuente auté-
noma de obligaciones (15), fuente que naturalmente
puede resultar aplicable (de configurarse sus presu-
puestos) en el ambito del derecho de familia (en tal
sentido el art. 528 Céd. Civ. y Comercial ya citado re-
mite a la misma expresamente).

De esta forma, la disposicidn establecida en el art.
1716 C6d. Civ. y Comercial (deber de no danar) re-
sulta plenamente aplicable en este &mbito y, natural-
mente da lugar a la reparacién del dafio que se cause.

No existe norma en el Céd. Civ. y Comercial que
prohiba el reclamo y, a su vez, el derecho de familia
integra el sistema del Céd. Civ. y Comercial (esta re-
gulado dentro de él, no en una legislacién auténoma),
por lo que resultan aplicables a las relaciones de fa-
milia, las normas que regulan la responsabilidad civil.
Esta opcidn responde a la conviccidn que el Derecho
de Familia es Derecho Privado (16).
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Justamente se destaca que la reparacion de los per-
juicios en el &mbito de las relaciones de familia se tor-
na ineludible si se dan los requisitos de la responsabi-
lidad civil. Es en el &mbito familiar donde el individuo
se puede desarrollar y al mismo tiempo es en este
ambito intimo donde maés se puede danar al otro (17).

De esta manera, para determinar la procedencia de
la indemnizacién de dichos danos resulta pertinente
integrar los principios generales (como el no dafar a
otro), junto con principios propios de las relaciones
de familia (igualdad, libertad, solidaridad, cuestiones
de género, etc.) y los propios de la responsabilidad ci-
vil (prevencién y reparacién) (18).

Lo resefiado aplica, evidentemente, al supuesto de
las uniones convivenciales, donde si bien el inicio y el
fin de la convivencia de hecho constituyen de un de-
recho de libertad, es individualizable un limite: la so-
lidaridad y la buena fe. Violado ese limite, el ejercicio
abusivo de la libertad deviene ilicito y no puede faltar
aquella forma minima de tutela representada por el
resarcimiento de dano.

De tal forma, desestimadas las anteriores preten-
siones corresponde determinar la procedencia del
reclamo fundado en el enriquecimiento sin causa que
habria beneficiado al demandado (arg. art. 1794 Céd.
Civ. y Comercial).

En este punto, y ponderando los elementos pro-
batorios conforme fuera resenado mds arriba debe
acreditarse que el demandado se ha enriquecido
patrimonialmente, el empobrecimiento del actor, la
relacién causal existente entre ambos, la ausencia de
justificacién sobre dicho enriquecimiento y la inexis-
tencia de otras vias juridicas adecuadas para satisfa-
cer la pretension.

Conforme las constancias acompanadas a la cau-
sa no cabe duda alguna que la actora realizé aportes
concretos y directos en las tareas de reparacién, acon-
dicionamiento y mejora del inmueble.

Ello fue desarrollado a través de aportes directos
efectuados por terceros cuyas tareas solo pueden jus-
tificarse en razon del vinculo existente con la actora,
conforme surge de las testimoniales producidas (su
tio quien viaj6 desde el exterior a fin de efectuar tareas
del albaiileria durante un largo periodo en el bien
junto con un ayudante, sus padres que alojaron a su
tio y el ayudante en ese lapso y ademas les facilitaron
el uso de una especie de cuenta corriente en el corra-
16n de materiales, independientemente de quien fue-
ra el que abonara posteriormente los mismos acredi-
tdndose que ambos efectuaban pagos). Pero también
coloré a través de la prestaciéon de aportes econémico
indirectos a partir de las tareas que desarrollaba en el

hogar (expresamente reconocidas por el demandado)
y el trabajo en el negocio de su padre (independien-
temente que le fuera remunerado o se vinculara con
los aportes detallados en el parrafo precedente), que
conforme las testimoniales producidas ambos inte-
grantes de la pareja desarrollaban (aunque con mayor
regularidad la actora).

Cabe recordar que las tareas vinculadas a los deno-
minados “quehaceres del hogar’, tienen un valor eco-
némico, que debe ser reconocido de manera efectiva
y palpable. Asi lo reconoce expresamente el art. 660
del Céd. Civ. y Comercial. “El trabajo no remunerado
es esencial para que cada dia se reproduzca la fuerza
de trabajo, sin la cual el sistema no puede subsistir.
Es decir, el funcionamiento econémico se recuesta
en la existencia de ese trabajo, que como muestran
multiples encuestas, estd muy mal distribuido entre
varones y mujeres. Esta situacién, ademads de ser in-
justa, implica una serie de desventajas a la hora de la
participacién econémica de las mujeres, y explica la
persistencia de la desigualdad econdmica del género.
Se lo llama técnicamente trabajo de reproduccion. La
reproduccién humana ha sido y es realizada por la
mujer, lo que permite la supervivencia de individuos y
sociedades” [.] “También se utiliza el término trabajo
de lareproduccién en lugar de trabajo doméstico, por
considerarse que la denominacién tiene un alcance
mayor al atribuido habitualmente a este tltimo tipo
de tareas. Asi, puede afirmarse que el escenario de la
actividad de reproduccién es el hogar y la familia, por
lo cual también se lo llama trabajo de cuidado” (19).

Se destaca que el art. 660 C6d. Civ. y Comercial
visibiliza a nivel normativo el contenido econémico
de dichas tareas, las que objetivamente insumen una
cantidad de tiempo real que se traduce en valor eco-
némico, ya que el tiempo, en una sociedad compleja
como la contempordnea, es una de las variables de
mayor, sino exclusivo, contenido econémico (20). El
mismo Cdéd. Civ. y Comercial en su art. 455 dispone
que se debe considerar que el trabajo en el hogar es
computable como contribucién a las cargas.

Naturalmente los aportes reseiiados aliviaban pro-
porcionalmente al demandado quien podia destinar
el dinero a la construccién de la casa (con los des-
cuentos que sefala el testigo N. S. les hacia dado que
era para su sobrina) —que finalmente qued6 en su
patrimonio y hoy posee— y/o a mejorar el vehiculo
que poseia.

Ya durante la vigencia del C6digo anterior se plan-
teaba que el demandado —o sus herederos— no pue-
den beneficiarse injustamente con los frutos de otros,
lo que es imposible que sea amparado. En definitiva,
debe evitarse que, una vez llegada la hora de la sepa-
racién, una persona se enriquezca sin causa, a expen-
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sas de la otra. Asi, la jurisprudencia ha encontrado
en el enriquecimiento sin causa la via adecuada para
encauzar las divergencias patrimoniales entre concu-
binos, por no haberse podido probar, y por lo tanto,
encuadrar en otras situaciones juridicas. En tal sen-
tido, si no se admitiera el enriquecimiento sin causa,
importaria consagrar una inmoralidad mayor; por lo
que su aplicacion evitaria perpetrar un dafo irrepa-
rable (21).

Conforme lo expuesto, los aportes efectuados por
la actora, los que evidentemente han generado un en-
riquecimiento en el patrimonio del actor, deben ser
tenidos en cuenta. El enriquecimiento generado se
evidencia claramente, las testimoniales obrantes en la
causa refieren a una casa “hecha a nuevo” y se descri-
ben numerosas tareas de acondicionamiento, repara-
cion y refaccion. Evidentemente se han incorporado
ventajas de caracter pecuniario en el patrimonio del
demandado.

Dicho enriquecimiento (que eventualmente podria
fundarse en la convivencia, razén por la cual al extin-
guirse la misma se extingue también su fundamento)
se vincula claramente con el empobrecimiento pade-
cido por la actora la que si bien no sufrié el despla-
zamiento de un bien de su patrimonio hacia el del
demandado o el de un tercero (pérdida de un bien),
sufrié la pérdida de una expectativa de las ventajas o
ganancias (22) que conllevaria principalmente el ho-
gar propio (adviértase que conforme las constancias
de autos —poder otorgado— la actora vive actual-
mente con sus padres).

En efecto, la separacidn le ha generado la pérdida
de una ganancia o beneficio que esperaba percibir,
la que se evidencia en clara correlacién con el enri-
quecimiento generado, ambos en apropiada relaciéon
causal ya que de no haber existido la relacién afectiva
la actora no habria aportado elemento alguno.

De esta forma, corresponde reconocer juridica-
mente el esfuerzo que la actora puso tanto en cons-
truir la casa que seria el hogar que integraba el pro-
yecto de vida en comun de la pareja, como los ingre-
sos que dieron alivio al demandado para adquirir, por
ejemplo, su rodado (no cabe la posibilidad de presu-
mir por parte de la actora la intencién de llevar a cabo
una liberalidad).

Dicho reconocimiento conlleva evitar el despojo
total de los aportes de uno de los miembros, que be-
neficiarfa sin causa al otro. En caso contrario habria
una transmisién patrimonial de uno de los integran-
tes de la unién hacia el otro, sin ninguna contrapres-
tacidn licita que se constituya como causa del negocio
juridico. El principio del enriquecimiento sin causa
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aparece nitido en su aporte para solucionar los con-
flictos patrimoniales entre convivientes, de cara a la
ruptura de la unién (23).

Se evidencia finalmente también configurado el re-
quisito de la subsidiariedad. La actora carece de otra
accion apta para obtener la reparacién del empobre-
cimiento: a) no estaban casados; por lo tanto, no hay
derechos derivados de la ganancialidad; b) no podia
plantear una divisiéon de condominio, porque no esta
acreditada la existencia de tal derecho real y c) tam-
poco podia interponer una demanda laboral (cuando
esa colaboracién no llega a revestir la calidad de apor-
te de trabajo, no habra sociedad de hecho, y cuando
no se den las condiciones propias de un contrato de
trabajo, quedardn sin posibilidad alguna de reclamar
en base a esas situaciones juridicas (24)).

Conforme lo expuesto se han configurado en el
caso los requisitos para que proceda el resarcimiento
del detrimento patrimonial sufrido por la actora, ge-
nerado en razén del enriquecimiento del demanda-
do, el correlativo empobrecimiento de primera, la re-
lacién de causalidad entre uno y otro, la falta de causa
(no existié animus donandi) y la inexistencia de otras
vias juridicas adecuadas para encauzar el reclamo.

Resta por tanto proceder a la cuantificacién del ru-
bro admitido.

VI. Resarcimiento por el enriquecimiento incausa-
do.

Adentrdndome ya en este concepto cabe advertir,
como lo resenara la jurisprudencia (aunque con rela-
cién al instituto de la compensacién econdémica) que
su determinacién hace cargar al juzgador con la tarea
de establecer una suma en dinero que serd siempre
discrecional. No hay una férmula matematica, sino
que se trata por un lado de compensar la situacién
en que quedo el conyuge desventajado, pero, a la vez,
hay que ser cuidadoso para no imponer al otro cényu-
ge una carga excesivamente gravosa (25).

Sin embargo, en el &mbito del instituto del enrique-
cimiento sin causa se pretende el reembolso o resti-
tucién en la medida que el demandado se haya enri-
quecido, sin considerar los perjuicios que ha sufrido
la actora ya que no se constituye como una indemni-
zacion por dafios y perjuicios (26)). Sin embargo, en
el caso concreto, y a partir de este juzgamiento que
se impone con perspectiva de género a través de los
mandatos constitucionales y convencionales, se exige
considerar ciertas pautas que no pueden soslayarse
porque se relacionan directamente con la situacién
de las partes, tanto del deudor —en cuanto a su capa-
cidad de pago—, como de la acreedora.
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En tal sentido, y como ya ha determinado cierta ju-
risprudencia (27), considero que corresponde aplicar
analégicamente las pautas para la fijacién judicial de
la compensacion econémica desarrolladas en el art.
525 C6d. Civ. y Comercial.

Asi, en primer lugar corresponde analizar el estado
patrimonial de cada uno de los convivientes al inicio
y finalizacién de la unién conforme los elementos
aportados a la causa.

En tal sentido la actora carecia de bienes la inicio
de la relacidn, situacién que no vari6 en momen-
to alguno. Respecto al demandado resulta evidente
que contaba con un vehiculo, cuyo modelo fue cam-
biando, accediendo a un crédito prendario a tal fin.
Asimismo, con relacién al inmueble sobre el que hoy
detenta la posesion, mas alla de la dificultad proba-
toria en orden a acreditar si el mismo fue adquirido
con anterioridad al inicio de la convivencia o no (la
actora sefala que la misma comenz6 en el 2008 y la
demandada reconoce que se inici6 a fines del 2009 o
principios del 2010 conforme la absolucién produci-
da —el inmueble se sefié en mayo de 2009—, resulta
evidente que durante le transcurso de la misma fue
notoriamente mejorado y acondicionado, pudiendo
ademads inferirse (dada la fecha de adquisicién) que
su compra obedecia a un proyecto en comun, indicio
claro y conducente que no se ve afectado por elemen-
to alguno que se haya aportado a la causa.

Respecto de la dedicacién a la familia y la crianza y
educacion de los hijos, cabe aclarar que las partes no
tuvieron hijos en comun.

En este punto, ya he resefiado que los convivientes
tienen obligacién de contribuir a los gastos domés-
ticos de conformidad con lo dispuesto en el art. 455
Céd. Civ. y Comercial (art. 520 C6d. Civ. y Comercial),
norma que en su ultimo parrafo dispone que el tra-
bajo en el hogar es computable como contribucién a
las cargas.

La actora tiene, a la fecha 32 afos (si bien no esta
agregada su acta de nacimiento, su fecha de na-
cimiento se informa en el poder otorgado a pag. 4: 6
de junio de 1988) y no consta en autos —ni fue postu-
lado— que tenga problemas de salud. El actor tiene 42
anos (segun manifiesta a pag. 468 vta. de su contesta
demanda, fecha de nacimiento 01/10/1977) y no ha
sido alegada falta de salud.

S. ha desempenado tareas en el negocio de sus pa-
dres y, ya cerca del fin de la relacién se ha inscripto
como monotributista. No ha sido invocado ni sur-
ge de las constancias de autos que ella se capacitara
para otras tareas o que haya estudiado alguna carrera.
Respecto de la colaboracion a las actividades del otro

conviviente, ya fue expresado las tareas que concretd
en la construccién de su casa.

Finalmente, cabe recordar que la vivienda no ha
sido atribuida a la actora, acreditandose en la causa
(ver domicilio denunciado en autosy en el poder) que
convive actualmente con sus padres debiendo, si pre-
tendiera vivir sola, acceder (al menos) alalocacién de
un vivienda.

Ahora bien, lamentablemente, de los elementos
aportados a la causa no se evidencian pardmetros
numéricos a fin de establecer un monto resarcitorio
prudencial, por lo que, segtin art. 245, Céd. Proc. Civ.
y Comercial, se procederd conforme se detalla en el
considerando siguiente.

Y es que, si bien se acompana una tasacién priva-
da, dicho documento no ha sido reconocido por su
emisor. En este sentido, se ha sefialado que para que
puedan valer en un juicio los documentos emanados
de terceros, que son instrumentos privados, hay que
“demostrar” que emana de la persona que se atribuye
(art. 176 del CPCCSF). Por ello el art. 181 del CPC al
referirse a los documentos emanados de terceros de-
termina que su valor probatorio no emana de su texto,
sino del contenido de la testimonial que certifique su
autenticidad”. Situacién que no se ha configurado en
esta causa (28).

A mayor abundamiento, si bien la tasacién fue
enunciada como documental fundamente de la de-
manda no fue acompainada en dicho momento ni
cuando fue ofrecida como prueba, impidiéndose asi
la bilateralidad en su control.

Es decir, se reconoce un crédito a favor de la ac-
tora, pero no hay elementos en autos que permitan
determinar la cuantia del rubro resarcimiento por
enriquecimiento sin causa. Conforme se ha desa-
rrollado, hay prueba fehaciente que para sustentar
el pronunciamiento sobre la procedencia del rubro
pero hay imposibilidad de arribar a su determinacién
cuantitativa.

Al respecto, ha dicho Peyrano que si el juez pue-
de establecer prudencialmente y discrecionalmente
la cuantia de un ftem incierto, “a fortiori” podra dis-
poner la sustanciacién de un juicio sumarisimo (de
tramite breve pero revestido de todas las garantia in-
herentes a la bilateralidad de la audiencia) al mismo
efecto (29).

Conforme lo expuesto corresponde hacer lugar al
presente rubro, ordenando a la demandada que pa-
gue a la actora para resarcir el empobrecimiento de
esta, consecuente a su enriquecimiento sin causa, un
monto equivalente al veinticinco por ciento (25 %) del
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valor actual del inmueble situado en Pasaje Centro de
Rosario y de un vehiculo de similares caracteristicas
al adquirido por el actor a la fecha de la extincién de
la convivencia (Vollkswagen Vento 2-5. sedén 4 ptas.
modelo 2012-conforme el titulo acompanado a pag.
52).

A los fines de la determinacién de dicho monto se
deberd tramitar, como incidente del presente (arts.
387, inc. ¢), subinc. 3) y 413 y ss. del Céd. Proc. Civ. y
Comercial).

Que la solucioén procesal a esta clase de situaciones
se encuentra en el art. 265 CPCyCSE, debiendo deter-
minarse dichas sumas a través de un proceso suma-
risimo. Sin embargo, dicha norma debe ser interpre-
tada en forma integral, en el contexto del régimen y
ordenamiento vigentes.

En tal sentido, y conforme los principios de la eco-
nomia procesal y la prevencién del dano entiendo
que, previo a disponer el inicio de un proceso suma-
risimo en orden a determinar el quantum indemniza-
torio, y firme que estuviere la presente, en el contexto
del llamado mandato preventivo, corresponde exhor-
tar a las partes a iniciar un periodo de negociacién de
45 dfas corridos a los fines de arribar a una amigable
composicion de los intereses en conflicto.

Sustentan tal solucién, como se resefiara, la pre-
vencién general del daino, de fuente constitucional
(art. 19 CN) y principios generales del derecho, tales
como la buena fe y la proscripcién del abuso del de-
recho (arts. 9y 10 C4d. Civ. y Comercial). A través de
dichas normas puede evidenciarse un deber legal de
la partes de habilitar una instancia de negociacién
con la finalidad de autocomponer los derechos en
disputa, mediante el emplazamiento legal canaliza-
do como mandato preventivo (arts. 9, 10, 1032, 1710
y 1713 Céd. Civ. y Comercial) (30).

Y es que la tutela preventiva o anticipacion del
dafo se evidencia como un nuevo paradigma que
se constituye como un nuevo principio del derecho
privado, que se evidencia de las normas especificas
de prevencidn del Céd. Civ. y Comercial, las propias
de subsistema de los contratos y tipos negociales que
prevén la renegociacidn, los contratos de larga dura-
cién, la imprevision, la renegociacién en materia de
locacién y normas complementarias como por ej.
las tratativas preliminares. Todo ello en aras a lograr
una mads justa composicién de litigio dado que en el
presente proceso quedan pendientes cuestiones pa-
trimoniales a resolver.

De tal manera, firme que estuviere la presente, las
partes deberan iniciar un proceso de negociacion for-
mal con sustento en la buena fe y conforme los prin-
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cipios de autonomia de la voluntad y colaboracién,
en actitud activa y con el fin de arribar a un comun
acuerdo en orden a la reparacion del rubro admitido.

En dicho procedimiento, las partes deberan reali-
zar las operaciones necesarias para la valuacién de
los bienes referidos; luego, una vez determinados
esos valores, se realizard la operacién aritmética per-
tinente a fin de obtener el monto liquido que surja de
aplicar el porcentaje indicado sobre el total valuado.
De ese modo se determinard el monto liquido a per-
cibir.

A tales fines, la parte demandada debera presen-
tar en el domicilio legal de la actora (por medios fi-
sicos o electrénicos) en un plazo de 10 dias hébiles
de iniciado el presente proceso, una oferta concreta,
expresa, detallada y documentada a partir de la cual
se comenzara la negociacién propiamente dicha, de-
biendo ambas partes dar estricto cumplimiento a los
deberes de informacién y colaboracién, sobre las ba-
ses de las reglas y principios de los arts. 990 a 992 C6d.
Civ. y Comercial, atendiendo a la aplicacién de las
reglas de la menor restriccién de derechos, la aplica-
cién del medio menos lesivo y procurar la eficacia de
la negociacién, como prescribe el art. 1713 Céd. Civ.y
Comercial, sin incurrir en ejercicio irregular, abusivo
o de mala fe de los derechos.

La actora, recibida la oferta dispondra de un plazo
de 10 dias habiles para responder, aceptar, reformular
o realizar nuevas propuestas, las que también debera
fundar debidamente.

Finalizado el periodo de negociacidn, y de no arri-
barse a un acuerdo se encontrara habilitada la via su-
marisima referida a la que deberdn las partes acom-
panar la documentacién generada durante el proceso
de negociacién y dar razones de su frustracion.

Las presentes reglas procuran simplemente dar un
marco de contextualizacién al proceso de negocia-
cion, resultando de cardcter supletorio a lo que las
partes puedan convenir en ejercicio de la autonomia
de la voluntad.

VI. a) Intereses.

Corresponde finalmente determinar la tasa de in-
terés que se debe fijar en el supuesto a los fines de su
aplicacién al rubro admitido precedentemente.

Que no habiéndose determinado a la fecha el mon-
to enrelacién al resarcimiento por el enriquecimiento
causado, el mismo constituye una deuda de valor.

En tal sentido cabe recordar que las deudas de valor
son aquellas en las que no hay una referencia inicial
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a una cantidad de dinero, sino a un valor, y donde el
dinero aparece solo como sustitutivo de la prestacién
dirigida a proporcionar bienes con un valor intrinseco
(31).

Asi, hasta el momento de su determinacién, la deu-
da de valor es susceptible de experimentar los ajus-
tes que permitan una adecuada estimacién del valor
adeudado, debiendo realizarse dicha determinacion
en correspondencia con el que sea el valor real y ac-
tual de la utilidad patrimonial abstracta. Una vez “li-
quidada” la deuda, cambia la indole de la obligacién
por razén de su objeto, convirtiéndose en obligacién
de dar dinero, quedando de ahi en mas sujeta al prin-
cipio nominalista. Queda asi cristalizado el objeto
debido y resultando convertida la deuda de valor en
deuda de dinero.

En este sentido, teniendo en cuenta que en la deu-
da de valor el capital es reajustado, los intereses co-
rrespondientes a dichas obligaciones deben ser cal-
culados con una tasa especial, reducida respecto de
las del interés corriente —que abarca, entre otras, la
tasa de depreciaciéon—, procediendo aplicar tnica-
mente el interés puro que corresponde a la renta del
capital (32).

De esta forma, en virtud de lo dispuesto por el art.
772 Céd. Civ.y Comercial y los argumentos expuestos,
dicha deuda devengard desde el dia del hecho (abril
de 2017, fecha en la que ces6 la uniéon convivencial
por mutuo acuerdo) y hasta la fecha de su cuantifi-
cacién (conforme el procedimiento indicado en los
fundamentos) un interés del 8% anual. Y, desde dicha
cuantificacién, momento a partir de la cual se con-
sidera una deuda de dinero (arg. art. 772 Céd. Civ. y
Comercial), y hasta la del efectivo pago, un interés
equivalente a la tasa activa sumada del Nuevo Banco
Santa Fe SA.

En relacion a las deudas de dinero, se sigue el pre-
cedente Samudio (33), y, como refiere el fallo citado,
la reparacién que debe otorgarse a las victimas de un
dafo injusto tiene que ser integral a fin de dar cum-
plimiento a lo que dispone la norma del art. 1083 del
Cdéd. Civil. Entonces, para que aquella sea realmente
retributiva los intereses tienen que compensar la in-
disponibilidad del capital durante el transcurso de la
mora, ademds de cubrir la pérdida de su valor adqui-
sitivo.

La tasa de interés moratorio debe ser suficiente-
mente resarcitoria en la especificidad del retardo
imputable que corresponde al cumplimiento de la
obligacion dineraria con la finalidad, entre otras, de
no prolongar la ejecucién de la condena indemni-
zatoria en detrimento del patrimonio de la persona
damnificado. Con el objeto de mantener incélume la

cuantia de la obligacién deben fijarse tasas de interés
positivas en procura de evitar que, debido a la demora
en el pago imputable al obligado, el acreedor reciba
una suma nominal depreciada, en lugar de la justa in-
demnizacién que le corresponde para enjugar el daiio
padecido.

De ahi que, en una economia donde la inflacién es
igual a cero cualquier tasa, aun la pasiva, es una tasa
positiva. Pero frente a la creciente desvalorizacién
monetaria, la tasa pasiva no repara ni siquiera mini-
mamente el dafio que implica al acreedor no recibir
su crédito en el tiempo oportuno, a la par que provoca
un beneficio para el deudor moroso. Se agrega a ello
que hoy nadie puede desconocer la desvalorizacién
monetaria, reconocida inclusive por los propios indi-
ces que publica el Instituto Nacional de Estadisticas
y Censos.

En razén de las circunstancias econémicas pues-
tas de relieve y dado que la modificacién introducida
por la ley 25.561 mantuvo la redaccién del art. 7 de
la ley 23.928, prohibiendo toda actualizacién mone-
taria, indexacién de costos y repotenciacién de deu-
das cualquiera fuera su causa, se hace necesario que
la tasa de interés moratorio guarde relacién con los
cambios operados. De tal manera, al encontrarse la
tasa actualmente obligatoria por debajo de los paré-
metros inflacionarios no es retributiva y se aleja de la
finalidad resarcitoria de este tipo de interés.

Una tasa —como la pasiva—, que se encuentra por
debajo de los indices inflacionarios, no solo no repara
al acreedor sino que beneficia al deudor que dilata el
pago de la deuda.

Es por ello que la tasa de interés debe cumplir,
ademds, una funcién moralizadora evitando que el
deudor se vea premiado o compensado con una tasa
minima, porque implica un premio indebido a una
conducta socialmente reprochable. Al tratarse de
deudas reclamadas judicialmente debe existir un plus
por minimo que sea que desaliente el aumento de la
litigiosidad.

VII. Costas.

Si bien se hizo lugar parcialmente a la demanda, la
reduccién en las pretensiones de la actora resulta re-
lativamente insignificante, en los términos del art. 252
in fine del Céd. Proc. Civ. y Comercial.

Es sabido que la distribucién de costas consiste en
imponerlas a los litigantes en un porcentaje propor-
cionado al éxito y correlativa derrota de cada uno.

Por ello, tiene un papel primordial la prudencia
del arbitrio judicial, a fin de evaluar la real trascen-
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dencia de las pretensiones admitidas y desestimadas.
En suma, para determinar quién es, sustancialmente,
vencedor y vencido; dicha regla estd subordinada a
las circunstancias particulares del caso y se trata de
la aplicacién de un criterio juridico, no matematico.
Asi, se ha reseiiado que “..cuando es rechazada una
pretension, pero resulta acogida favorablemente otra
alternativa o subsidiaria, el resultado causidico es de
éxito y correlativo vencimiento total” (34).

Conforme lo expresado, entiendo que los rubros
no concedidos son de escasa entidad respecto de los
que si se consideraron procedentes; asercion a partir
de la cual el demandado ha resultado vencido en este
pleito, correspondiendo, conforme lo dispuesto por el
art. 252 Céd. Proc. Civ. y Comercial, que las costas se
impongan en su totalidad al mismo.

En virtud de lo expuesto, resuelvo: 1) Admitir par-
cialmente la demandada y condenar a la demandada
a abonar a la actora el rubro admitido en el monto y
condiciones detallados y con mds los intereses dis-
puestos en los fundamentos; 2) Imponer las costas
al demandado; 3) Diferir la regulacién de honorarios
hasta tanto se practique planilla definitiva. Insértese y
hégase saber. — Marcelo C. M. Quaglia.
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Enriguecimiento sin causay
valoracion econdomica de las tareas
de cuidado no remuneradas

Enfoque desde la perspectiva de genero

Gabriela Yuba @

Sumario: I. Introduccién.— II. Los hechos. Contexto factico.— III. So-
bre el enriquecimiento sin causa.— IV. Sobre la valoracién econdmica
de las tareas de cuidado no remunerado desarrolladas por la mujer.—
V. Sobre la carga probatoria desde una perspectiva de género y de dere-

chos humanos.— VI. Conclusion.
I. Introducciéon

El Juzgado de 1° Instancia de Distrito en lo
Civil y Comercial de la 142 Nominacién de Ro-
sario (1) resolvié hacer lugar parcialmente al
reclamo formulado por la actora, exconvivien-
te del demandado, reconociendo su aporte en
la construccién de la vivienda y compra del ve-
hiculo, frente a la ruptura de la unién conviven-
cial de ambas partes.

(*) Abogada egresada de la Facultad de Derecho, UBA
y magister en Minoridad, Universidad Notarial Argenti-
na. Exjueza de Familia y Minoridad del Juzgado N.° 1 de
Ushuaia, Tierra del Fuego. Autora de numerosos articulos
y comentarios sobre derecho de familia y juvenil. Coau-
tora del libro “Violencia de género y violencia doméstica.
Responsabilidad por dafios” (directora: Graciela Medina.
Coautores: Gonzalez Magaia, 1. y Yuba, G.). Capacitado-
ra en temdticas de derecho de familia y de las mujeres.
Columnista juridica en el programa radial “Mananas
Diferentes’, LRA Radio Nacional Ushuaia y TV Publica
Canal 11 Ushuaia, en “Cdédigo TDF” Conferencista a ni-
vel nacional e internacional (Universidad Lyon III “Jean
Moulin’, Lyon, Francia). Representante por Argentina
del Consejo Consultivo Regional Latinoamericano de la
AIMJF (Asociacién Internacional de Magistrados de la
Juventud y de la Familia). Miembro de la Red de Mujeres
para la Justicia. Titular de la catedra de Derecho Interna-
cional Privado, UCES (Ushuaia).

(1) Juzgado de 12 Instancia de Distrito en lo Civil y
Comercial de 142 Nominacién de Rosario, “S. M. S. c. S.
P. C. s/ cobro de pesos’ 04/02/2021. Cita Online: AR/
JUR/1573/2021.
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En el presente articulo, abordaremos temas
que consideramos centrales: el enriquecimien-
to sin causa; la valoracién econémica de las ta-
reas de cuidado no remunerado desarrolladas
por la mujer (actora en autos) y la apreciacién
de la prueba con perspectiva de género y de de-
rechos humanos.

I1. Los hechos. Contexto factico

La actora inicia demanda de divisién de bie-
nes (vivienda y compra de un vehiculo), com-
pensacién econémica y por enriquecimiento
sin causa contra el demandado (exconvivien-
te). Manifesté que mantuvo durante varios anos
unién convivencial con el demandado y que
finaliz6 por muto acuerdo. Refiri6 que no tu-
vieron hijos. También manifest6 que, una vez
cesada la unién convivencial, le reclamé por los
aportes que ella habia realizado. Ante la nega-
tiva, inici6 la accién judicial correspondiente
reclamando divisién de bienes, compensacién
econdmicay por enriquecimiento sin causa.

El juez hizo lugar parcialmente a la demanda
de la actora, rechazando los rubros division de
los bienes, por no corresponder, dado que no se
trataba de un matrimonio, sino una unién con-
vivencial y la compensacién econémica, por no
reunir los recaudos féacticos, ni juridicos previs-
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tos en el Cédigo Civil y Comercial para dicho
instituto.

Pero si hizo lugar al planteo de enriquecimien-
to sin causa formulado contra el exconviviente
demandado, realizando una valoracion sobre el
caracter econdémico de las tareas de cuidado no
remunerado que la mujer actora en autos efec-
tud durante la union convivencial, con un enfo-
que de derechos humanos y de perspectiva de
género que abarca también la apreciacion de la
carga probatoria.

IIL. Sobre el enriquecimiento sin causa

En este punto, resulta interesante el andlisis
que realiza el juzgador, teniendo en cuenta una
interpretacion integrada de los arts. 528 y 1794
del Céd. Civ. y Com., junto con los arts. 1°, 2°, 3°
del mismo cuerpo legal.

El art. 528 del cddigo de fondo es claro: a fal-
ta de pacto entre los convivientes (2), los bienes
adquiridos durante esa convivencia ingresan al
patrimonio del que los adquirié. Todo ello, sin
perjuicio de los principios de enriquecimiento
sin causa, interposicion de personas y otros que
puedan corresponder.

Al aludir al enriquecimiento sin causa, remite a
la aplicacion de los arts. 1794 y 1795 del Céd. Civ.
y Com,, siendo este considerado como “..un prin-
cipio juridico que prohibe enriquecerse a costa
de otro sin razones fundadas y la accién que se
otorga al perjudicado por la disminucién o el em-
pobrecimiento tiene como finalidad restituir el
equilibrio patrimonial alterado..” (3).

Este principio juridico, pretende componer o
solucionar un accionar ilicito e injusto, teniendo
en cuenta también la aplicacién integral de los
arts. 1°, 20 y 3¢ del Céd. Civ. y Com.

En cuanto a las uniones convivenciales, la
autonomia de la voluntad de las partes permi-
te que las personas que conforman esa unién
celebren pactos sobre el tema de la division de
bienes obtenidos por el esfuerzo comtn, ante la

(2) Arts. 513y 514 del Céd. Civ. y Com.

(3) COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., “Enriqueci-
miento sin causa”. Publicado en: LA LEY 13/01/2021, 1 -
LA LEY 14/01/2021, 1. Cita Online: AR/DOC/3918/2019.

ruptura de esta (4). De esta manera ambas par-
tes, quedan resguardadas en sus derechos, al
establecer de antemano de qué manera se divi-
dirdn los bienes si se produce la disolucién de
dicha unién.

Pero, justamente, puede suceder que, al fi-
nalizar la unién convivencial, el bien en cues-
tién (una vivienda, un vehiculo, por ejemplo, tal
como es el caso de autos), quede integramente
en el patrimonio de una de las partes, mientras
que la otra se ve seriamente afectada, habiendo
contribuido a su adquisicién y refaccion. Asi, a
falta de celebracion de pacto, para evitar abu-
sos y un enriquecimiento ilicito, injusto o sin
causa de una de las partes, emerge este princi-
pio juridico, tendiente a remediar esta situacién
disvaliosa, que coloca a una de las partes en un
contexto de mayor vulnerabilidad.

El enriquecimiento sin causa constituye una
fuente auténoma de obligaciones, que se ori-
gina cuando “..un sujeto recibe, sin razones
legales que lo fundamenten, una determina-
da ventaja patrimonial, a costa de otro, y cuyo
objeto se traduce en una prestacion restitutoria
—devolutiva— y en ocasiones, compensatoria
de las ventajas obtenidas..” (5).

El magistrado realiza una interpretacién in-
tegrada de las normas, conforme el didlogo de
fuentes (arts. 1° y 2° del Céd. Civ. y Com.). En-
tiendo, asimismo, que se erigen como princi-
pios centrales la buena fe, prevista en art. 9°y la
prohibicién del abuso del derecho del art. 10 del
c6digo de fondo.

En su andlisis, se pone en valor el principio de
igualdad, solidaridad, libertad y la licitud de los
actos, evitando el ejercicio abusivo del derecho
que coloca a la actora (mujer exconviviente) en
una situacién de mayor vulnerabilidad ante el
cese de la unién convivencial, en términos pa-
trimoniales.

(4) Art. 514, C6d. Civ. y Com.: El pacto también puede
versar sobre la contribucién de cargas del hogar duran-
te la vida en comun y la atribucién del hogar en caso de
ruptura.

(5) Segun OROZCO MUNOZ, citado por COMPAG-
NUCCIDE CASO, Rubén H., “Enriquecimiento sin causa”
Publicado en: LALEY 13/01/2021, 1 - LALEY 14/01/2021,
1. Cita Online: AR/DOC/3918/2019.
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Desde una perspectiva integradora y con mi-
rada de género y derechos humanos, la repara-
cion resarcitoria que reclama la actora deviene
procedente segun el juzgador, toda vez que debe
ser resarcido el enriquecimiento injusto que ha
beneficiado a la contraria.

En materia de danos, es dable destacar que
el derecho de familia forma parte del derecho
privadoy, estando dentro del Cdédigo Civil y Co-
mercial, se nutre de sus principios generales y,
como refiere Graciela Medina, es a esos princi-
pios generales a los que hay que acudir cuando
se deben interpretar las normas. De modo que
quien provoca un dafo injustamente sufrido,
debe responder por los prejuicios que causa en
el ambito de las relaciones de familia si se dan
los presupuestos de la responsabilidad civil (6).

De esta manera, la violacién del deber de
no danar al otro da lugar, entonces, al deber
de reparar el dano causado (7) y esa nocién
comprende todo perjuicio susceptible de apre-
ciacion pecuniaria que afecta en forma cierta a
otro, a su patrimonio, a su persona, a sus dere-
chos o facultades (8).

En el presente caso, se encuentran cumplidos
los recaudos para la procedencia del enriqueci-
miento sin causa, como herramienta para lograr
la igualdad y reparar la situacién de inequidad
y desigualdad provocada, frente a la incorpo-
racion en el patrimonio del demandado de los
bienes denunciados (vivienda y vehiculo) sin
que contemplara los aportes que la mujer ex
conviviente, realizara para su adquisicién, re-
facciény construccion.

Asi, se acreditaron los aspectos generales de
la figura del enriquecimiento sin causa previs-
ta en el art. 1794 del Céd. Civ. y Com.: una rela-

(6) MEDINA, Graciela, “Danos en el Derecho de Fami-
lia en el derecho argentino’, Revista de Derecho de Danos
2019-2. Danos en el Derecho de Familia-I. Santa Fe, oc-
tubre 2019, p. 9.

(7) Art. 1716, C4d. Civ. y Com.

(8) CNCiv., sala D, 10/02/2003, LLOnline. Comentario
art. 1716, LOPEZ HERRERA, Eduardo, “Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién comentado’, (dirs.) Rivera, Julio
César — Medina, Graciela, Ed. Thomson Reuters - La Ley,
Buenos Aires, octubre 2014, t. IV, p. 103.
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cién de causalidad entre el enriquecimiento del
demandado y el empobrecimiento de la acto-
ra, como también la falta de otras acciones para
hacer valer su pretension (art. 1795, Cdd. Civ. y
Com.).

Como expresa Trigo Represas: “..Un concepto
admitido por los tratadistas es que debe existir
una relacién de causalidad entre el empobreci-
miento y el enriquecimiento en el sentido que
este ultimo es el efecto de aquel, que entre am-
bos fenémenos debe mediar una correlacion,
una correspondencia...” (9).

En este caso, la relacién convivencial, el cese
de dicha unién, con la pérdida de la expecta-
tiva de los aportes por los trabajos cotidianos
(quehaceres domésticos) en el hogar con valor
econdémico desarrollados por la actora, que in-
cidieron en el enriquecimiento del demandado,
a cuyo patrimonio ingresaron los bienes en dis-
cusidn, trayendo aparejado el empobrecimiento
de la actora, resultan elementos a considerar a
la hora de evaluar la pertinencia del enriqueci-
miento sin causa reclamado. Resulta, por lo tan-
to, acreditada la relacion de casualidad que se
exige para la procedencia de esta figura.

La jurisprudencia ha dicho, en este aspecto,
que “..[p]roducida la ruptura convivencial, la
mujer quedaria excluida de los beneficios eco-
némicos que ello significé para su pareja, por el
solo hecho de ser mujer, y haber desempenado
en la pareja un rol laboral de menor rentabili-
dad, y ademads, tareas en el hogar no remune-
radas, pero econémicamente necesarias, y no
menos trascendentes e importantes, para la es-
tabilidad emocional y profesional de aquel in-
tegrante de la pareja que cumplia un rol mas
visible en términos econémicos” (10).

La valoracién con perspectiva de género en
cuanto a la prueba y carga probatoria resulta
esencial para que no se torne ilusoria la igual-
dad y evitar el abuso del derecho.

(9) COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., “Enriqueci-
miento sin causa” Publicado en: LA LEY 13/01/2021, 1 -
LA LEY 14/01/2021, 1. Cita Online: AR/DOC/3918/2019.

(10) Camara de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial de 82 Nominaciéon de Cérdoba, “V., P. G. c. F, W.
E. s/ ordinario — otros’; 26/12/2019. Cita Online: AR/
JUR/58693/2019.



Gabriela Yuba

Sobre el tema, la Cdmara de Apelaciones de
Gualeguaychti decidié: “..En lo concernien-
te al enriquecimiento sin causa, ciertamen-
te, el art. 1794 conjugado con el 528, C4d. Civ.
y Com., permite resolver problemas suscitados
en las relaciones econdmicas surgidas del cese
de la unién convivencial, procurando decisio-
nes equitativas, en especial, en beneficio del
conviviente que ayud¢ a crear el patrimonio y
ganancias del otro, y que puede verse perjudica-
do por no recibir nada en ese momento. Ahora
bien, esto exige que efectivamente se consta-
te que el conviviente que lo invoca colaboré en
la actividad econdémica del otro sin retribucién,
en forma indirecta con la realizacién de tareas
en beneficio de ambos (del voto de la Dra. Pau-
letti al que adhiere la Dra. Barbiero de Debehe-
res)..” (11).

En el fallo se agrega que “..[n]o puede obtener
beneficio quien invoca una maniobra ilicita y a
la par, pretende consagrar una gravisima inmo-
ralidad, y un verdadero aliciente para pergenar
beneficios sin derecho, siendo que, la regla ge-
neral requiere, por claras razones de moralidad,
que la justicia no intervenga de ningtin modo
en la simulacién fraudulenta, salvo que el ilicito
se remedie y se cure, sin que se beneficie quien
obré ilicitamente (del voto de la Dra. Pauletti al
que adhiere la Dra. Barbiero de Debeheres)..."

IV. Sobre la valoraciéon econémica de las ta-
reas de cuidado no remunerado desarrolla-
das por la mujer

Este es un punto central en el fallo, dado que
se reconoce (ademads, de los aportes de terceros
en este caso, en la construccion de la vivienda)
el valor econémico de las tareas de cuidado no
remunerado desarrolladas por la mujer, actora
en autos.

Ademas del reconocimiento sobre este tema
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en el
art. 660, es importante sefalar que las tareas de
cuidado no remunerado, es objeto de abordaje
desde todas las esferas y &mbitos en la actuali-

(11) Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Gualeguaychy, sala I, “C. C. A. c. L. X. D. s/ ordinario (li-
quidacién de la comunidad de bienes)’; 08/02/2021. Cita
Online: AR/JUR/5788/2021.

dad, siendo la judicatura uno de los poderes del
Estado que toma posicién en este punto.

Asi, el reconocimiento del valor econémico de
las tareas de cuidado no remunerado en este
caso concreto constituye una “buena practica”
y accidn positiva de parte de uno de los poderes
del Estado (Poder Judicial) que tiende a elimi-
nar la violencia econémica patrimonial hacia la
mujer, como también violencia simbdlica.

El reconocer un valor econdmico a esas tareas
de cuidado no remunerado, generalmente de-
sarrollado por las mujeres (segtn la CEPAL las
mujeres triplican las horas de trabajo de cuida-
do no remunerado respecto de los hombres),
implica superar los sesgos de género que atra-
viesan la vida cotidiana y que coloca a las muje-
res en una situacion de inferioridad respecto de
los hombres y les cercena y obstaculiza su em-
poderamiento y autonomia econdémica.

Cabe destacar que las tareas de trabajo no re-
munerado la conforman distintas tareas como
limpieza, mantenimiento del hogar, prepara-
cién de alimentos, realizacién de compras, apo-
yo en tareas de higiene personal, educativas, de
acompahamiento.

El cuidado se puede definir como “..todo lo
que se hace para mantener, continuar y reparar
el entorno inmediato, de manera que se pueda
vivir en él tan bien como sea posible. Ese en-
torno incluye el cuerpo, el ser, y el ambiente,
asi como todo lo necesario para entretejer una
compleja red de sostenimiento de la vida..” (Fis-
hery Tronto, 1990, CEPAL) (12).

La realizacién de las tareas de cuidado no re-
munerado (en cabeza de las mujeres en mayor
proporcidn respecto de los hombres) se vincula
con los estereotipos de género, con los patrones
socioculturales que promueven la desigualdad
basada en el género.

De modo que la sobrecarga de tareas de cui-
dado no remunerado que recae mayormente
en las mujeres, debido justamente a la relacién
desigual de poder histéricamente basada en el

(12) La autonomia de las mujeres en escenarios eco-
noémicos cambiantes. CEPAL. Documento aprobado en
enero del 2020 en la XIV Conferencia Regional sobre la
Mujer en América Latina y el Caribe.
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género y en patrones estereotipados, constitu-
ye una situacién de violencia hacia la mujer. De
esta manera se justifica que “histéricamente” es
la mujer la que “debe” quedarse en el hogar, cui-
dando a los hijos, a la pareja, a los adultos ma-
yores.

Ello promueve violencia econémica y patri-
monial y simbdlica hacia la mujer, generando
desigualdad y discriminacién, afectando su au-
tonomia, empoderamiento y crecimiento.

El reconocimiento de ese aporte, con valor
econdmico, constituye un elemento esencial
a la hora de determinar también el enriqueci-
miento sin causa de la otra parte, de manera que
es vital la valoracién de la prueba con enfoque
de género y de derechos humanos, poniendo
un plus reforzado en la situacién de las mujeres,
como sujetos vulnerables.

Asi lo entendi6 el juez, quien, frente a la fal-
ta de elementos para precisar el monto indem-
nizatorio, ordend el inicio de un incidente por
proceso sumarisimo para la determinacién del
quantum referido (13).

V. Sobre la carga probatoria desde una pers-
pectiva de género y de derechos humanos

Resulta interesante la mirada del juzgador
en cuanto a la carga de la prueba que, en este
caso, desde una perspectiva de género, trascien-
de la mera nocién procesal, para posicionarse a
partir de la mencionada perspectiva de género
entendida como una categoria de andlisis que
apunta a la igualdad de las partes, con un plus
de atencion para aquellas que son vulnerables,
como una herramienta de equidad.

De tal manera con este enfoque de género y
de derechos humanos, se sortean los obstacu-
los que los patrones estereotipados instalan en
las préacticas, modos de relacién, normas, que
conducen a la desigualdad, direcciondndo-
se entonces, hacia la igualdad real. Estos enfo-
ques permitirdn valorar las pruebas teniendo en
cuenta el impacto diferenciado entre hombres y
mujeres en las précticas, leyes, interpretaciones,

(13) Equivalente al 25% del valor del inmueble y ve-
hiculo de similares caracteristicas del caso de autos.
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de modo de evitar reproducir la desigualdad y
discriminacién en términos de género.

Se debe realizar un analisis del contexto, su-
mando a ello la inversién de la carga probatoria,
poniendo en cabeza (en este caso) del deman-
dado la carga de probar la justificacién de la
diferencia de trato econémico en la unién con-
vivencial, como claramente lo explica el magis-
trado.

Desde esta perspectiva, la consideracién del
valor econémico del trabajo de cuidado no re-
munerado realizado por la actora, como tam-
bién el reconocimiento de distintos aportes
efectuados por ella (de modo directo e indirec-
to), deviene inexorable.

En aras de la igualdad, equidad y solidaridad
es que la apreciacion de la prueba debe ser rigu-
rosamente valorada conforme una perspectiva
de género y de derechos humanos.

Ello permitiré inferir que la carga probatoria
debe invertirse en aquellos casos donde la vul-
nerabilidad de una de las partes sea tal que esa
igualdad esté comprometida, como también el
acceso a la justicia (14).

Como expresa la jurista Graciela Medina: “..Al
juzgar con perspectiva de género en los casos en
que se resuelve sobre la discriminacién contra
la mujer o casos de violencia, se debe invertir la
carga de la argumentacion y es el demandado el
que tiene que probar que la diferencia de trato
se encuentra justificada por ser el medio menos
restrictivo para cumplir un fin legitimo (CS, Fa-
llos: 332:433, consid. 6° y sus citas)...” (15).

Esta inversién de la carga probatoria encuen-
tra fundamento en una interpretacion integrada
delos arts. 1°y 2° del C4d. Civ. y Com., junto con
los tratados internacionales y regionales de De-
rechos Humanos, que ponen el centro de aten-
cién, en la realizacion del derecho a la igualdad
y no discriminacién.

(14) 100 Reglas de Brasilia.

(15) MEDINA, Graciela, “Juzgar con perspectiva de gé-
nero: ; Por qué juzgar con perspectiva de género? y ;c6mo
juzgar con perspectiva de género?” Publicado en: DFyP
2015 (noviembre), 3. Cita Online: AR/DOC/3460/2015.
Citando al caso “Sisnero” de la CS.
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Junto con el principio de interseccionalidad,
se orienta la accién hacia un plus reforzado de
proteccién de los sujetos vulnerables (en este
caso, la mujer ex conviviente, actora en los autos
objeto de comentario).

Tal como se ha sostenido en el caso “Sisnero”
en la CS: “..La presencia de un criterio sospe-
choso y la presuncién de su carécter reprocha-
ble, impone la inversién de la carga de la prueba,
criterio propiciado por la procuradora al dicta-
minar en la causa ‘Sisnero... El fundamento de
la doctrina de las categorias sospechosas es re-
vertir la situaciéon de vulnerabilidad en la que
se encuentran los miembros de ciertos grupos
socialmente desventajados como consecuencia
del tratamiento hostil que histéricamente han
recibido y de los prejuicios o estereotipos discri-
minatorios a los que se los asocia atin en la ac-
tualidad..” (16).

La categoria sospechosa, en este caso el géne-
ro, que impone una diferencia de trato injusti-
ficada, concretamente apuntando a la falta de
consideracion de los aportes que realizara la
mujer exconviviente, entre otros, las tareas de
cuidado no remunerado, hace que se invierta la

(16) PICON, Liliana N., “Un dictamen con perspectiva
de género”. Publicado en: RDLSS 2013-17, 1741. Cita On-
line: AR/DOC/6202/2013.

carga probatoria al demandado, quien deberd
probar de que la diferencia de trato se encuen-
tra justificada.

VI. Conclusion

La visién de los hechos y las pruebas desde
una perspectiva de género y de derechos hu-
manos, fue determinante en el dictado de una
sentencia a nuestro entender, justa con una di-
mension ética, evitando la desigualdad en la re-
lacién de las partes involucradas, brindando ala
parte mas vulnerable, la debida proteccion.

La jurisprudencia ha dicho al respecto: “..A la
hora de resolver conflictos referidos a los bienes
por la disolucién de la unién de hecho o convi-
vencial, el mayor desafio que se presenta serd la
busqueda del equilibrio entre la independencia
patrimonial por la que optaron —consciente o
inconscientemente— los miembros de la pareja
y la equidad, que solo se realiza reconociendo a
cada uno el derecho a que se le compense el sacri-
ficio econémico realizado a favor del otro” (17).

Nuevamente, la perspectiva de género y en-
foque de derechos humanos emerge como he-
rramienta hacia la igualdad.

(17) CCC, Junin, Buenos Aires, 11/04/2017, “R.R. D. c.
B. M. delos A. s/ divisién cosas comunes’, Rubinzal Onli-
ne 8547/2013 RC ] 3057/17.
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I. Los hechos

El fallo en comentario ha sido dictado con fe-
cha 4 de febrero de 2021, en los autos “S, M. S. c.
S., P. C. s/ cobro de pesos’, por parte del Juzgado
de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de
la 14 Nom. de Rosario.

En este fallo la Sra. M. S. S., ante el cese de la
unién convivencial, plantea demanda de divi-
sién de un inmueble como de un vehiculo en
razon de entender que estos fueron adquiridos
durante la vigencia de la unién. También con
fundamento en el cese de esta reclama com-
pensacion econdémica y enriquecimiento sin
causa contra el Sr. P. C. S. Sostiene que una vez
efectuada la pericia correspondiente debera
abonarsele el 50% de dichos bienes que fueran
adquiridos con aportes de ambos convivientes
durante el transcurso de la unién convivencial.

Por su parte, el demandado sostiene que el
inmueble lo adquiri6 con dinero de sus ahorros
y que en ese momento no se encontraba convi-
viendo con la actora, quien nunca aporté suma
alguna para su refaccién. Que durante la convi-

(*) Jueza a cargo del Juzgado de Familia N° 1 del Dpto.
Judicial de Junin. Adjunta de la catedra de Derecho Priva-
doIenla UNNOBA. Miembro del Seminario Permanente
sobre Investigacién del Derecho de la Persona Humana,
Familia y Sucesiones del Instituto Gioja (UBA).
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vencia la Sra. S. nunca trabajo, se dedicaba a las
tareas de la casa; en definitiva, que los bienes
que la actora pretende se adquirieron antes de
la unién convivencial. Entiende que la preten-
sion de la actora (division de bienes en partes
iguales) implica asimilar la unién convivencial
al régimen patrimonial del matrimonio cuando
la ley sostiene que a falta de pacto en la convi-
vencia los bienes adquiridos durante la convi-
vencia se mantienen en el patrimonio al cual
ingresaron (arg. art. 528, C6d. Civ. y Com.). Con
relacion al planteo de compensaciéon econémi-
ca, destaca que la accionante solo se limita a in-
vocarla con fundamento en el art. 524, C4d. Civ.
y Com., y que habria transcurrido el plazo de ca-
ducidad de 6 meses que establece el Codigo Ci-
vil y Comercial desde el cese de la convivencia.
Respecto al planteo de enriquecimiento sin cau-
sa, aduce falta de fundamentacién suficiente en
dicha pretensién, no acompanandose prueba
alguna que la avale (1).

II. La sentencia

Sostiene el magistrado actuante que con re-
lacién a las cuestiones relevantes de la causa
buscara dirimir: la fecha de inicio de la unién

(1) Juzgado de Primera Instancia Civil y Comercial 14
Nominacion, Rosario, 4/02/2021, “S, M. S. c. S., P. C. s/
cobro de pesos’, 21-11337467-2.
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convivencial, si la actora efectué aportes de al-
gun tipo a los fines de adquirir o refaccionar bie-
nes que hoy detenta el demandado, y en su caso
si se ha configurado un supuesto que admita la
procedencia del planteo de divisién de bienes,
compensacién econémica y/o enriquecimiento
sin causa. Pone su acento en que la solucién a la
que se arribe deberd tener en cuenta las particu-
lares circunstancias del caso concreto, y juzgar-
se “desde la perspectiva de género, y en clave de
Derechos Humanos”

En relacién con la division de los bienes ad-
quiridos, entiende el magistrado que, existien-
do consenso entre las partes con relacién a que
los bienes cuya division se pretende accedieron
oportunamente al patrimonio del Sr. S, y ante
la falta de acreditacién de la configuracién de
un pacto que brinde una solucién diferente, la
pretensién de divisién de los bienes debe deses-
timarse. Otro tanto, refiere, ocurre con la com-
pensaciéon econdmica reclamada, donde sin
entrar al planteo en relacién con su caducidad,
no encuentra configurados los presupuestos del
art. 524 del C4d. Civ. y Com. por lo cual también
rechaza su pretension.

En cambio, el sentenciante entiende configu-
rado el enriquecimiento sin causa del deman-
dado a expensas de la accionante. Da cuenta
que a fin de establecer el resarcimiento econé-
mico debe ponderarse que, en el &mbito del ins-
tituto del enriquecimiento sin causa, lo que se
pretende es el reembolso o restitucién en la me-
dida que el demandado se haya enriquecido, sin
considerar los perjuicios que ha sufrido la ac-
tora ya que no se constituye como una indem-
nizacién por dafnos y perjuicios. Sin embargo,
refiere, en el caso concreto, y a partir de este juz-
gamiento que se impone con perspectiva de gé-
nero a través de los mandatos constitucionales y
convencionales, se exige considerar ciertas pau-
tas que no pueden soslayarse porque se relacio-
nan directamente con la situacién de las partes,
tanto del deudor —en cuanto a su capacidad
de pago—, como de la acreedora. En tal senti-
do, considera que corresponde aplicar analdgi-
camente las pautas para la fijacién judicial de
la compensacién econdmica desarrolladas en
el art. 525, Céd. Civ. y Com. Luego de analizar
cada una de ellas reconoce un crédito a favor
de la actora, pero entiende que no hay elemen-
tos en autos que permitan determinar la cuan-

tfa del rubro resarcimiento por enriquecimiento
sin causa, por lo que manda a determinarlo por
juicio sumarisimo. También, conforme los prin-
cipios de la economia procesal y la prevencién
del dafio sostienen que, previo a disponer el ini-
cio de un proceso sumarisimo en orden a deter-
minar el quantum indemnizatorio, y firme que
estuviere la presente, en el contexto del llamado
mandato preventivo, corresponde exhortar a las
partes a iniciar un periodo de negociacién de 45
dias corridos a los fines de arribar a una amiga-
ble composicion de los intereses en conflicto.

IIL. Juzgar con perspectiva de género

La palabra “género” comenz6 a ser utilizada
en los anos 80 en distintas conferencias interna-
cionales cuando se hablaba de los derechos de
la mujer, y oficialmente aparece en el afio 2004,
en un documento del Comité de la CEDAW
(Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer)
donde sostuvo que “género” refiere a “los signi-
ficados sociales asignados a las diferencias bio-
légicas entre los sexos’ es “una construccion
ideoldgica y cultural, que se reproduce en el
ambito de las practicas y, a su vez, influye en el
resultado de tales practicas’, son los “rasgos cul-
turales que permiten identificar a una persona
como masculina o femenina, conforme alos pa-
trones considerados propios de cada género por
una determinada sociedad en un momento his-
térico determinado”

El art. 5.a de la Convencidén sobre la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (CEDAW) ordena a los Estados
Parte tomar las medidas para modificar los pa-
trones socioculturales de conducta de hombres
y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién
delos prejuicios ylas practicas consuetudinarias
y de cualquier otra indole que estén basados en
laidea de la inferioridad o superioridad de cual-
quiera de los sexos o en funciones estereotipa-
das de hombres y mujeres. Esto implica para el
Poder Judicial la obligacién y la responsabilidad
institucional de administrar justicia evitando la
incorporacion y el fortalecimiento de estereoti-
pos violatorios del principio de igualdad en sus
decisiones judiciales. La recomendacién gral.
33 del Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacién contra la Mujer sobre el acceso de las
mujeres a la justicia incluye diferentes estrate-
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gias para incorporar el enfoque de género a la
tarea judicial, entre las que se incluyen la jus-
ticiabilidad, la disponibilidad, la accesibilidad,
la buena calidad, la rendiciéon de cuentas de los
sistemas de justicia y el suministro de recursos a
las victimas. Con relacién a la buena calidad, es-
tablece que requiere que los sistemas de justicia
provean, de manera oportuna, recursos apro-
piados y efectivos que se ejecuten y den lugar a
unaresolucidén sostenible de la controversia que
tenga en cuenta las cuestiones de género para
todas las mujeres. Requiere también que los sis-
temas de justicia se enmarquen en un contexto,
sean dinamicos, de participacion, abiertos a las
medidas innovadoras practicas y sensibles a las
cuestiones de género (2).

Intimamente vinculado con este concepto se
encuentra el de estereotipos de género, concep-
to bésico si queremos juzgar con perspectiva de
género. Se entiende por tal la visién generali-
zada o preconcepcion sobre los atributos o ca-
racteristicas de los miembros de un grupo en
particular o sobre los roles que tales miembros
deben cumplir. “Segtn esta definicién de este-
reotipo, utilizada por las expertas en el andlisis
de la asignacién de estereotipos de género ne-
gativos (Cook y Cusack 2009), los estereotipos
presumen que todas las personas que forman
parte de un cierto grupo social poseen atributos
o caracteristicas determinadas (por ejemplo, los
adolescentes son irresponsables) o tienen roles
especificos asignados por construcciones socia-
les o culturales (las mujeres son cuidadoras). El
elemento clave de la asignacidén en la estereoti-
pacidn es que, en tanto se presume que el grupo
especifico posee tales atributos o caracteristicas
o cumple con esos roles, se presume que una
persona, por el solo hecho de pertenecer a él, ac-
tuard de conformidad con la visién generaliza-
da o preconcepcién existente acerca del mismo.
Por tanto, todas las dimensiones de la persona-
lidad que hacen que una persona sea tinica son
filtradas a través de la lente de esa vision gene-
ralizada o preconcepcioén sobre el grupo con el
cual se la identifica” (3). El significado del tér-

(2) RODRIGUEZ PERIA, Marfa Eugenia, “Violencia
Econdmica: Deberes y desafios de juzgar con perspectiva
de género” RDF 2021-1II, 113.

(3) GEMA FERNANDEZ RODRIGUEZ DE LIEVANA,
“Los estereotipos de Género en los procedimientos ju-
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mino “género” (Agnu 1999, parr. 16) es fluido.
Su uso e interpretacién varia de acuerdo con
las ideologias sobre el rol y el comportamiento
apropiado y considerado como aceptable para
las mujeres en las distintas sociedades y cul-
turas. El significado del género cambia con el
tiempo, segun los diferentes paises y culturas,
los érganos decisorios y la persona —en nuestro
caso, el juez o la jueza— de que se trate. Los sis-
temas de justicia estdn disefiados para mante-
ner y reproducir los valores y costumbres de una
sociedad determinada. Por tanto, se presenta
como obvio que las normas sociales discrimi-
natorias y las construcciones de género influyen
en el desarrollo de los sistemas de justicia —en
su vertiente de aplicadores e intérpretes de la
normativa vigente— que, a su vez, pueden per-
petuar dichas normas y construcciones (Comité
CEDAW 2012a).Una caracteristica particular de
los estereotipos de género es que son resilientes;
son dominantes socialmente cuando se articu-
lan a través de los sectores sociales y las culturas
y son socialmente persistentes en la medida en
que se articulan a lo largo del tiempo. Cuando
las practicas que aplican estereotipos de géne-
ro son socialmente persistentes y dominantes
se dan las condiciones para que estas produz-
can la estratificacién y subordinacién social de
las mujeres. Dichas condiciones se exacerban
cuando los estereotipos de género se reflejan o
se encuentran inmersos en el Derecho, en las
premisas implicitas de la legislacién y en el ra-
zonamiento y lenguaje empleados por jueces
y juezas para fundamentar sus resoluciones
(Cook y Cusack 2009). Entender por qué los es-
tereotipos de género son tan resistentes al cam-
bio requiere una profunda comprensién de las
causas de la injusticia de género, que son cam-
biantes e implican dimensiones politico-econé-
micas, culturales e ideolégicas (Fraser 1997, ps.
31-33) (4).

Hoy escuchamos en forma reiterada que las
sentencias deben contener una visiéon de géne-
ro, que hay que juzgar con perspectiva de gé-
nero, pero ;sabemos de qué estamos hablando

diciales por Violencia de Genero: el papel del Comité
Cedaw en la Eliminacién de la Discriminacién y de la
Estereotipacién” https://eu.boell.org/en/person/gema-
fernandez-rodriguez-de-lievana.

(4) Autora citada en nota 3.
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cuando hablamos de juzgar con perspectiva de
género?

Esta obligacién legal encuentra su funda-
mento en el derecho a la igualdad y no discri-
minacién reconocidos por la CN y los tratados
internacionales de derechos humanos que el Es-
tado argentino ha suscripto e incorporado en el
art. 75 inc. 22. (art. 16 CN; art. 1°, DUDH, vy arts.
1.1y 24, CADH). Sin embargo, seguimos viendo
précticas que, bajo el manto de la igualdad for-
mal dificultan el goce de derechos reconocidos
tanto a nivel nacional como internacional.

Ha dicho el Superior Tribunal de Jujuy: “Si no
se incorpora la perspectiva de género en la toma
de decisiones judiciales, seguiremos fracasando
en la lucha por la igualdad real de las mujeres,
ya que no basta contar con legislaciones supra-
nacionales, nacionales y provinciales de dltima
generacion si a la hora de aplicarla se ignora la
perspectiva de género y se sustancia el proceso
con idénticos mecanismos procesales que cual-
quier proceso y se lo juzga olvidando la cuestién
de género y su problemadtica que es en definiti-
va lo que da origen al conflicto...La desigualdad
de la mujer y el hombre construida a partir de
patrones socioculturales da lugar a la violencia
estructural contra la mujer que encuentra su
fundamento en las relaciones desiguales y je-
rarquizadas entre los sexos....El concepto de gé-
nero es importantisimo para instruir un proceso
judicial, para valorar la prueba y en definitiva
para decidir un caso, ya que si no se parte de en-
tender el concepto de género, no se puede com-
prender las leyes que garantizan los derechos de
las mujeres por el hecho de ser mujeres” (5).

“En consecuencia, juzgar con perspectiva de
género permite modificar las pricticas de apli-
cacion e interpretacion del derecho y actuar
de una manera global sobre el conflicto juridi-
co. Actda sobre las personas, sobre los hechos
y sobre la norma juridica, aplicando una vi-
sidén critica de la realidad. Es un método critico
de conocimiento de la norma, tanto sustantiva
como procesal, asi como de expresion en las re-
soluciones, en las que se desprende y desechan
estereotipos y roles discriminatorios universa-
les. Nos posibilita ‘ver’ y nos impulsa a ser cu-

(5) ST de Jujuy, Sala Civ., Com. Flia, 28/03/2019, LL
NOA 2019 (octubre), 6. Cita Online AR/JUR/6308/2019.

riosos, testarudos y garantes de derechos, para
reparar y dignificar a quien parte de una situa-
cion vital y social de desventaja frente a la des-
igualdad” (6).

No debemos olvidar que los jueces/zas somos
parte de una cultura determinada, con normas
sociales entre las que se encuentran los roles,
prejuicios, y estereotipos en los que fuimos for-
mados, es una obligacién la que tenemos de de-
construirnos y repensarnos en la funcién, como
también la de poder revisar el derecho desde la
visién de género, y que ello no quede en meros
enunciados formales en la sentencia, sino que
esta logre plasmar la igualdad real de las perso-
nas.

IV. Compensacién econdémica y enriqueci-
miento sin causa. Su aplicaciéon en la unién
convivencial

El Cédigo Civil y Comercial ha regulado las
uniones convivenciales a partir del art. 509 pro-
tegiendo esta forma de familia distinta a la ma-
trimonial. Entre convivientes se puede pactar y
convenir las distintas cuestiones referidas a la
convivencia, por lo cual, en ejercicio de la auto-
nomia de la voluntad, lo acordado por ellos re-
gird las cuestiones patrimoniales derivadas de
la unién, teniendo como limite el piso minimo
establecido por los arts. 519, 520, 521 y 522 del
C4d. Civ. y Com., que no podran ser derogados
por las partes. De manera que, a falta de pacto,
cada integrante de la unioén ejerce libremente
las facultades de administracién y disposicién
de los bienes de su titularidad, con las restric-
ciones para la proteccién de la vivienda y de los
muebles indispensables que se encuentren en
ella. (art. 518 del C4d. Civ. y Com.).

En caso de cese de la unién previsto en el art.
523, es posible reclamar una compensacién
economica estando las pautas establecidas en el
art. 525. Esta accion caduca a los seis meses de
haberse producido cualquiera de las causas de
finalizacién de la convivencia. También el art.
528 establece que a falta de pacto los bienes ad-
quiridos durante la convivencia se mantienen
en el patrimonio al que ingresaron, sin perjui-

(6) SOSA, Maria Julia “Investigar y Juzgar con perspec-
tiva de género” https://www.amfjn.org.ar/2021/04/05/
investigar-y-juzgar-con-perspectiva-de-genero/.
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cio de la aplicacién de los principios generales
relativos al enriquecimiento sin causa, la inter-
posicién de persona y otros que puedan corres-
ponder.

La compensacion econémica ha sido concep-
tualizada por la doctrina de la siguiente manera.
Graciela Medina sostiene: “La compensacion
econdmica puede ser definida como: la canti-
dad periddica o prestacién unica que un cén-
yuge o conviviente debe satisfacer a otro tras
el divorcio o la finalizacién de la convivencia,
para compensar el desequilibrio padecido por
un conyuge o conviviente (el acreedor), en rela-
cién con el otro cényuge o conviviente (el deu-
dor), como consecuencia directa del divorcio o
finalizacion de la convivencia, que implique un
empeoramiento en relacion con su anterior si-
tuacién en el matrimonio o la convivencia” (7).
Por su parte, Néstor Solari refiere: “Se trata de
un derecho para reclamar una compensacién
por parte del conyuge o conviviente que ha su-
frido un menoscabo como consecuencia de la
ruptura de la unién” (8).

Yzquierdo Tolsada las define como “un dere-
cho personal reconocido al cényuge o al convi-
viente al que el divorcio o la finalizacién de la
convivencia le produce un empeoramiento en la
situacién econémica que gozaba en el matrimo-
nio o unién convivencial colocdndole en posi-
cién de inferioridad frente ala conservada por el
otro consorte o conviviente” (9). Molina de Juan
da cuenta de que “en una primera aproximacion
puede decirse que la compensaciéon econémica
es una institucién juridica que propicia la supe-
racion de la injusta pérdida patrimonial que el
divorcio puede provocar en alguno de los cén-
yuges. Desaparecida la comunidad de vida y la
contribucién en las cargas del hogar que per-
mitia que ambos gozaran del mismo estdndar,
afloran los niveles econémicos y sociales co-
rrespondientes a los recursos y las posibilidades
que cada uno tenia y ha podido forjar debido a

(7) MEDINA, Graciela, “Compensacién econdmica en
el Proyecto de Cédigo’; LA LEY, 2013-A, 472.

(8) SOLARI, Néstor, “Las prestaciones compensatorias
en el Proyecto de C4digo’; DFyP, 09/10/2012, p. 5.

(9) YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, “Tratado de De-
recho de Familia}) Ed. Aranzadi, Navarra, 2011, vol. II, p.
543.
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la peculiar divisién de funciones llevada adelan-
te en la vida matrimonial. Este desequilibrio que
puede haberse mantenido 'oculto’ o 'compen-
sado' durante la vida compartida se hace ahora
patente y en muchas ocasiones no podr4 ser re-
suelto en forma equitativa con la liquidacién de
la sociedad conyugal, cuya finalidad es dividir lo
ganado por partes iguales. En consecuencia, la
compensacién aparece como un correctivo que
pretende evitar injustas desigualdades que el di-
vorcio provoca como consecuencia de las dife-
rentes capacidades de obtener ingresos que se
desarrollaron y consolidaron durante el matri-
monio” (10).

Podemos decir entonces que este instituto,
que se encuentra alejado de la idea de culpabi-
lidad en el quiebre de la vida en comun, ya que
no importa cdmo se llegé al divorcio o cese de
la convivencia, busca reparar las consecuencias
econdmicas de la ruptura, y las desigualdades
que pueden haberse generado durante el ma-
trimonio o unién libre, por los diferentes roles
asumidos por los integrantes de la pareja, per-
mitiendo al cényuge o conviviente que quedé
en una situacion de inferioridad con relacién al
otro, contar con los medios que le posibiliten re-
insertarse en el mercado laboral, rearmando un
nuevo proyecto de vida. Resulta aun dificil dar
una conceptualizacion cabal de cudl es la razén
de ser de las compensaciones para asi poder ex-
traer su naturaleza juridica. De todas maneras,
como ya sostuve en anteriores trabajos, reafir-
mo mi postura en que el fundamento estaria en
la equidad, explicitando de mi parte que habria
que ahondar més en el trasfondo de la cuestion,
que no es otra cosa que la proyeccién econémi-
ca de la vida en comun de dos personas, que se
traduce e impacta en el dato mencionado (eco-
némico), generando un determinado nivel pa-
trimonial que se visualiza en el ritmo de vida.
Cuando ese proyecto se desmorona (culpas
apartes) lo que de por si se hace dificil extraer
de la mente del jurista; debe centrase la cues-
tién en los detrimentos manifiestos que a una
de las partes ocasiona la fractura del matrimo-
nio, o cese de la unién convivencial, por lo cual
“la equidad” juega un rol importante, y a al decir
la ley que el desequilibrio debe ser “manifiesto”
estd dejando un amplio arbitrio a la judicatura

(10) MOLINA de JUAN, Mariel E, “Las compensacio-
nes econémicas en el divorcio’, RDF 59, p. 143.
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ya que serd ella la que deberd decidir si en un
caso hay detrimentos econémicos ostensibles
que compensar, con lo cual se estd haciendo uso
de la prudencia judicial y “la prudencia judicial
se alimenta de lo equitativo, en definitiva, de lo
justo” (11).

La perspectiva de género ha estado presen-
te al momento de regularse la compensacién
econdmica en el Cédigo Civil y Comercial, ha
buscado abandonar las estructuras de corte pa-
triarcal, y democratizar las relaciones familiares
en pos de una igualdad real de los miembros de
la pareja. Los sacrificios que uno de sus miem-
bros ha realizado en pos del proyecto comun,
impone qué con fundamento en la equidad y
solidaridad familiar, si ello le trae aparejado un
desequilibrio econémico, se deba compensar y
para ello se debe tener una mirada integral del
contexto factico y de la normativa aplicable, no
olvidando que en definitiva esta figura busca
dar satisfaccién a derechos humanos bésicos.

Por su parte, el enriquecimiento sin causa
atiende mds que a la falta de causa, al efectivo
incremento patrimonial del enriquecido con la
correspondiente disminucién en el patrimonio
del empobrecido. Asi el articulo 1794 caracteriza
la figura de la siguiente manera: “Toda persona
que sin una causa licita se enriquezca a expen-
sas de otro, estd obligada, en la medida de su be-
neficio, a resarcir el detrimento patrimonial del
empobrecido. Si el enriquecimiento consiste en
la incorporacién a su patrimonio de un bien de-
terminado, debe restituirlo si subsiste en su po-
der al tiempo de la demanda” El articulo 1795
se refiere a los casos en que el enriquecimiento
sin causa procede en tanto el ordenamiento ju-
ridico no le conceda al damnificado otra accién
para obtener la reparacién del empobrecimien-
to sufrido. Estamos frente a una norma que tiene
su base en la razonabilidad del reclamo ya que,
si el empobrecido dispone de otra accién, debe
interponer esta y no la prevista por el enriqueci-
miento sin causa. Si, por el contrario, no contare
con otra via, tiene derecho a la restitucion con-
tra el que se ha enriquecido sin una causa licita.
Se trata de una accidén subsidiaria y en un todo
de conformidad con lo legislado en el articulo

(11) VENINI, Guillermina, “Las compensaciones eco-
némicas en el nuevo Cédigo Civil y Comercial;, DFyP
2015 (junio), 10.

1798 del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién al tratar el tema del pago indebido. Por
otra parte, en el articulo 1794 se hace hincapié
en la obligaciéon de resarcir el detrimento patri-
monial a favor del empobrecido, “en la medida
de su beneficio” Y si el enriquecimiento consis-
tiera en la incorporacién de un bien a su patri-
monio, estd obligado a restituirlo si, al tiempo
de la demanda, subsistiere en su poder. Tanto la
doctrina como la jurisprudencia se han pronun-
ciado en el mismo orden del previsto en el C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién. Se trata de
una accion subsidiaria que no debe confundirse
con la accién por indemnizacién de danos por-
que no persigue un resarcimiento sino restable-
cer un equilibrio patrimonial alterado sin causa
licita que lo justifique (12).

Sostiene Solari: “En general, la jurispruden-
cia en varias ocasiones ha encontrado en el en-
riquecimiento sin causa la via adecuada para
encauzar las divergencias patrimoniales en-
tre convivientes. Ello asi, por no haber podido
probar y, por lo tanto, encuadrarse en otras fi-
guras juridicas, pretendidas por las partes, tales
como la sociedad de hecho o la comunidad de
bienes e intereses. Esta situacién de hecho lle-
va a que el ordenamiento juridico, por distintas
razones y caminos, siempre ha desprotegido a
los convivientes en sus relaciones patrimonia-
les, aplicando, en su momento el argumento de
que las partes no han recurrido a la institucién
matrimonial y, ahora, al amparo de la nueva le-
gislacién, al argumento de la autonomia de la
voluntad. Dos argumentos que llevan al mismo
resultado préctico: desconocimiento de la con-
vivencia en materia patrimonial. De ahi que el
enriquecimiento sin causa debe tornarse flexi-
ble para su aplicacion entre convivientes. Pues,
en tales situaciones, el demandado —o sus he-
rederos— no pueden beneficiarse injustamente
con los frutos del esfuerzo del otro. En definiti-
va, entiendo que la teoria del enriquecimiento
sin causa deberia tener una mayor amplitud y
flexibilidad en estas cuestiones. La convivencia
en relacién de pareja conlleva el esfuerzo co-
mun de los integrantes de la unidn, tanto en el
aspecto personal como patrimonial, por lo que

(12) TANZI, Silvia, “Enriquecimiento sin causa. Su
tratamiento en el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion”. https://dpicuantico.com/sitio/wp-content/
uploads/2015/05/Civil-Doctrina-2015-06-01.pdf.
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tal esfuerzo no se reduce solamente a un aporte
en sentido econémico y material, como a veces
se pretende interpretar para negar consecuen-
cias juridicas a dichas uniones” (13).

La solucién a la que se arriba en el caso bajo
andlisis resulta novedosa, ya que por via de la
aplicacién de la figura del enriquecimiento sin
causa, y luego de aclarar que ese instituto bus-
ca el reembolso o restitucién en la medida que
el demandado se haya enriquecido, sin conside-
rar los perjuicios sufridos por la actora ya que no
constituye una indemnizacién de dafos y per-
juicios, el magistrado utiliza la aplicacién ana-
légica de las pautas del art. 525 del Céd. Civ. y
Com. para hacer lugar al reclamo de la accio-
nante, ello en el entendimiento ademaés de que
este proceso necesita ser resuelto a la luz de la
perspectiva de género.

Estimo que también bajo el lente de esta pers-
pectiva de género se podria haber interpretado
la caducidad que se habia planteado de la com-
pensacién econdémica para su rechazo, y lle-
gar a concedérsela, pero el a quo sostiene que
“maés alld de haberse configurado o no el plazo
de caducidad que establece la norma para su
reclamo (cuestiéon que podria llegar a generar
algunas dudas dada la existencia de una carta
documento que remitiera la actora a la deman-
dada y que no fuera recepcionada por esta de-
bidamente), entiendo que no estin dados los
presupuestos sustanciales de procedencia de
la compensacién econdémica en los términos
del art. 524 Cdd. Civ. y Com. En efecto, no se ha
acreditado en momento alguno en el proceso
que la actora haya padecido renunciamientos,
postergaciones o sacrificios en beneficio del de-
mandado, asi como que no haya podido hacer
realidad legitimas expectativas laborales o pro-
fesionales en razén de la unién convivencial ini-
ciada”

No tengo demasiados elementos que surjan
de la causa para analizar esta cuestién, pero
vale aclarar que las normas del Cédigo Civil y
Comercial en materia de caducidad deben ser
interpretadas, en un dialogo de fuentes, con la
restante normativa nacional e internacional. El
Cédigo Civil y Comercial en sus aspectos valo-

(13) SOLARI, Néstor, “Derecho de las Familias’, Thom-
son Reuters. La Ley, 2015, p. 290 y ss.
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rativos hace referencia al paradigma no discri-
minatorio, siendo un Cédigo para la igualdad, la
cual se manifiesta en el desmontaje de las dis-
tinciones que resultan discriminatorias, habien-
do incluido normas generales de interpretacién
no discriminatorias como el art. 402, que dispo-
ne: “Ninguna norma puede ser interpretada ni
aplicada en el sentido de limitar, restringir, ex-
cluir o suprimir la igualdad de derechos y obli-
gaciones de los integrantes del matrimonio, y
los efectos que este produce, sea constituido por
dos personas de distinto o igual sexo” Ello nos
lleva a que hoy se debe resolver con perspectiva
de género, perspectiva que debe estar presente
alo largo de todas las etapas del proceso.

Ello llevard, en definitiva, a obtener decisio-
nes judiciales mas justas, equitativas y solidarias
garantizandole a las personas el goce efectivo de
sus derechos en un plano de igualdad. Se sos-
tiene que “se recalca la necesidad de juzgar con
perspectiva de género en todos los ambitos del
derecho para poner de relieve la transversalidad
del tema y la necesidad de formar a todos los
operadores del derecho, afirmando que es erré-
neo pensar que la necesidad de juzgar con pers-
pectiva de género se limita a la violencia familiar
o al femicidio. Se hace hincapié en la obligacién
de aplicar el derecho de este modo a fin de vi-
sibilizar, nombrar y empatizar con la situacién
de la mujer en las diversas familias, con el fin de
obtener 'rostros reales, mujeres reales y justicia
real'” (14).

El juez de grado, sin perjuicio de no entrar al
andlisis de este instituto y del planteo de cadu-
cidad, en definitiva, termina usando las pautas
que deben valorarse en la compensacién eco-
ndémica, quizd como una manera de flexibilizar
la prueba del enriquecimiento sin causa y con
ello brindar proteccién a la accionante. Asi ana-
liza brevemente el estado patrimonial de cada
uno de los convivientes al inicio y finalizacién
de la unién, la dedicaciéon que cada uno brindo
a la familia, edad y estado de salud de los con-
vivientes, capacitacién laboral y posibilidad de
acceder a un empleo por parte de quien solicita
la compensacién, colaboracion prestada en ac-

(14) RAGANATO, Claudia, “La compensacién econo-
mica y un necesario analisis del caso con perspectiva de
género’, RDF 2018-1V, p. 165.
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tividades mercantiles del otro conviviente y atri-
bucién de la vivienda.

También analiza la subsidiariedad de la fi-
gura, pero no en relacién con la compensacién
econdmica. Refiere: “De esta forma, correspon-
de reconocer juridicamente el esfuerzo que la
actora puso tanto en construir la casa que serfa
el hogar que integraba el proyecto de vida en co-
mun de la pareja, como los ingresos que dieron
alivio al demandado para adquirir, por ejem-
plo, su rodado (no cabe la posibilidad de presu-
mir por parte de la actora la intencién de llevar
a cabo una liberalidad). Dicho reconocimiento
conlleva evitar el despojo total de los aportes de
uno de los miembros, que beneficiaria sin cau-
sa al otro. En caso contrario habria una transmi-
sién patrimonial de uno de los integrantes de la
unidén hacia el otro, sin ninguna contrapresta-
cion licita que se constituya como causa del ne-
gocio juridico. El principio del enriquecimiento
sin causa aparece nitido en su aporte para so-
lucionar los conflictos patrimoniales entre con-
vivientes, de cara a la ruptura de la unién. Se
evidencia finalmente también configurado el
requisito de la subsidiariedad. La actora carece
de otra accién apta para obtener la reparacién
del empobrecimiento: a) no estaban casados;
por lo tanto, no hay derechos derivados de la ga-
nancialidad; b) no podia plantear una divisi6n
de condominio, porque no estd acreditada la
existencia de tal derecho real y ¢) tampoco po-
dia interponer una demanda laboral (cuando
esa colaboracion no llega a revestir la calidad de
aporte de trabajo, no habra sociedad de hecho, y
cuando no se den las condiciones propias de un
contrato de trabajo, quedaran sin posibilidad al-
guna de reclamar en base a esas situaciones ju-
ridicas”

De esta manera el magistrado ha buscado dar
respuesta a la igualdad de género desde la mira-
da de una igualdad real y no meramente formal,
buscando cumplir con el postulado conven-
cional-constitucional con base en las distintas
disposiciones contenidas en los tratados con je-
rarquia constitucional.

V. Reflexiones finales
No por meras razones lingiiisticas o de expre-

sidn, el Cdédigo Civil y Comercial consigné en
el Titulo Preliminar, rotular el capitulo prime-

ro: “Derecho’, para luego recién en el segundo
aludir a “La Ley” Con ello estd queriendo sig-
nificar el legislador el profundo cambio que
ha experimentado el derecho desde mediados
del S XXy el actual, ya que no se enfatiza la pri-
macia de la ley como fuente, sino, que, por el
contrario, se hace referencia a la CN, tratados
de derechos humanos, finalidad de la norma,
principios y valores. La funcién del juez se am-
plia considerablemente, sosteniendo Rodolfo
Vigo “insistamos con una sintesis esquematica
de los cambios que nos parecen més relevantes
y que tornan al derecho y la cultura juridica en
la segunda mitad del siglo XX notoriamente al-
terados respecto del escenario decimononico:
1. Laley deja de ser igual al Derecho, e irrumpe
el principialismo; 2. La Constitucién (con sus
principios y valores) se juridiza y se judiciali-
za; 3. Los derechos humanos se tornan opera-
tivos..”” (15).

Los principios y valores cobran suma relevan-
cia, las normas abiertas a multiples significa-
dos posibles, a las creencias, a las ideas sociales
impregnadas de sentimientos éticos religiosos,
morales, alas necesidades que claman por sure-
conocimiento conforman el ambiente, el clima
social que los magistrados no pueden descono-
cer y que impregnan el ordenamiento abriendo
posibilidades a pronunciamientos més justos.

La argumentacién mas abarcativa que los mé-
todos tradicionales del siglo XIX busca que la
justicia llegue a todos por igual, advirtiendo a
los que penetran en el &mbito del proceso que
este se desenvolverd en paridad de condiciones
y que las carencias, debilidades y vulnerabilida-
des de uno frente a otro seran consideradas por
el ordenamiento juridico, buscdndose asi una
justicia mds humana, mds comprometidas con
las necesidades sociales.

El juez, entonces, a través de la argumenta-
cién de las multiples posibilidades que le ofre-
ce la norma, fundamentara sus fallos, que, sin
apartarse del derecho, cumplan con el rol so-
cial aludido, y esto, entiendo, es lo que se buscé
y alcanzo en el fallo en comentario, utilizando
el viejo principio del enriquecimiento sin causa
que es equitativo que nadie se haga mds rico en

(15) VIGO, Rodolfo, “Argumentacién Constitucional”
en JA 2009-1I1, p. 1061 y ss.
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detrimento del otro, actualizado en normas ex-
presas del Codigo Civil y Comercial.

En definitiva, si a lo que aspiramos es a ga-
rantizar el derecho a la igualdad y la busqueda
de soluciones justas, se debe aplicar también la
perspectiva de género en la argumentacién de
las sentencias, aun cuando las partes involucra-
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das en un caso no la hayan contemplado. El juz-
gar con esta mirada nos exigird un alto esfuerzo
Intelectual, un gran trabajo personal que nos
obligard a despojarnos de prejuicios, estereo-
tipos, valores y formacién que podamos traer
como bagaje en nuestra vida y nos impida dis-
tinguir esta igualdad real por la que debemos
bregar.



FI’LIACIC')N DERIVADA DE LAS
TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA

Emplazamiento filial de dos nifios como hijos de
la peticionante. Proceso de reproduccion asistida
heteréloga. Consentimiento informado firmado
unicamente por la demandada. Acreditacion de la
voluntad procreacional. Derecho a la identidad.

Con nota de Maria Magdalena Galli Fiant
1.— Corresponde hacer lugar a la demanda dedu-
cida y declarar el emplazamiento filial de los
ninos como hijos de la peticionante, pues en el
caso se halla acreditada su voluntad procrea-
cional. Es que resultan contestes los testimo-
nios obrantes en cuanto al deseo de la pareja
conformada por la peticionante y la demanda-
da de ser progenitoras de los nifios y ese deseo
parental también surge de lo informado por los
peritos del equipo técnico del juzgado.

Corresponde hacer lugar a la demanda dedu-
cida y declarar el emplazamiento filial de los
ninos como hijos de la peticionante, a pesar de
que el consentimiento informado para la prac-
tica de tratamiento de reproduccién asistida
con donacién de évulos y semen haya sido fir-
mado tnicamente por la demandada, pues te-
niéndose acreditada la voluntad procreacional,
aquel requisito puede ser suplido por la presen-
te, maxime cuando no puede hacerse recaer so-
bre aquella un requisito que no era legalmente
exigible al momento de iniciarse la practica ni
tampoco, y en especial, sobre los nifios las con-
secuencias derivadas de ese hecho.

En el caso de mantenerse el rechazo de la ac-
cién de filiacién intentada se estaria afectando
el derecho de los nifios a poder acceder oportu-
namente a la informacién referida a su origen.
Es decir, el derecho a saber que han nacido a
través de un proceso de reproduccién asistida
heterdlogay con ello la posibilidad de ejercer su
derecho a la informacién previsto por los arts.
563 y 564 del Céd. Civ. y Com. Extremo al que
se debe agregar su derecho a conocer a quienes
han ejercido la voluntad procreacional para su
concepcién y nacimiento, esto es, el derecho
que tienen de saber que han sido deseados por
las peticionantes.

CCiv. y Com., Lomas de Zamora, salal, 11/02/2021.
-G.E.N.c. Q. S. G. M. s/ acciones de reclamacion
de filiacion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/6657/2021]
Exp: LZ-3951-2017

22 Instancia.- Lomas de Zamora, febrero 11 de
2021.

12 ;Es justa la sentencia dictada? 22 ;Qué corres-
ponde decidir?

12 cuestion. — El doctor Igoldi dijo:

1. El sefior Juez titular del Juzgado de Familia N° 9
departamental dicté sentencia a fs. 107/110 recha-
zando la demanda por filiacion promovida por la Sra.
E.N. G. contrala Sra. G. M. Q. S.

El pronunciamiento fue apelado a fs. 111 por la
Asesoria de Incapaces N° 3 de este Departamento Ju-
dicial.

Radicadas las presentes actuaciones en esta Sala,
con fecha 27 de mayo de 2020 expres6 agravios la Sra.
Asesora de Incapaces.

Con fecha 1 de Julio de 2020 se llam¢ la causa para
dictar sentencia por providencia que se encuentra
consentida.

II. De los agravios

La Titular de la Asesoria de Incapaces N° 3 Depar-
tamental —en representacion de los ninos B. Q. S. y G.
Q. S.— se agravia de la sentencia dictada por conside-
rar que no se ajusta a la realidad y al interés superior
de sus representados.

Disiente con el resultado final al que arribara el
sentenciante de grado, considerando que, si bien no
se cuenta con el consentimiento previo, informado y
libre exigido por el ordenamiento legal vigente, la vo-
luntad procreacional ha sido debidamente acreditada
con la prueba producida en autos.

Alude que es la voluntad procreacional el elemento
determinante de la filiacién en los tratamientos de re-
produccién humana asistida.

Senala que de las constancias de autos se constata
el interés, voluntad y participacion activa de la accio-
nante en la vida cotidiana de los nifios inclusive en los
pasos previos a su gestacion, por lo que privarla de
ejercer el rol parental atentaria contra el interés supe-
rior de sus representados.

Pone de relieve que cuestiones de esta indole en-
cuentran especial sustento en el orden publico fami-
liar, ponderando el derecho a fundar una familia, a su
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reconocimiento y proteccion (art. 17 y 17.2 Conven-
cion de los Derechos Humanos, art. 14 CN).

III. Antecedentes del caso

En su hora, se presentd la sefiora E. N. G. promo-
viendo demanda de filiacién contra la sefiora G. M.
Q., solicitando en consecuencia se reconociera su
vinculo filiatorio con relacién a los ninos B. Q. S. y G.

Q.S.

En sustancia, refirié6 que con la demandada enta-
blaron una relacién afectiva desde el ano 2002, co-
menzando a convivir en aparente matrimonio a partir
del afno 2005. Sostuvo que luego de muchos afnos de
convivencia decidieron tener hijos, comenzando a
informarse respecto de las técnicas de reproduccién
humana asistida.

Indic6 que tanto ella como su pareja acudieron al
Instituto Médico H. a fin de concebir a sus hijos, afir-
mando que siempre asistieron a todas las reuniones
informativas previas a iniciar el tratamiento, como
asi también a las consultas indicadas por los médicos
intervinientes y que nunca le informaron pese a co-
nocer su relacién que tenfa que firmar algtn tipo de
consentimiento.

Corrido el traslado de demanda, la Sra. G. M. Q. S.
la contest6 allandndose a la pretension esgrimida por
la accionante (ver fs. 27/28). La Asesoria de Incapa-
ces dictamind senalando que no resulta procedente
el allanamiento formulado, en tanto la pretensién de-
ducida se encuentra estrechamente vinculada con el
orden publico, por lo que consideraba que debia con-
tinuar el trdmite de las actuaciones segun su estado.
Adhirié y ofreci6 prueba (ver. 31).

Llevada a cabo la totalidad de la prueba ofrecida y
celebrada la audiencia de vista de causa se dict6 sen-
tencia rechazando la accién iniciada, cuestién que
viene recurrida ante esta Alzada (ver. fs. 102/103, fs.
107/109).

IV. Cuestién preliminar

Es sabido que el 1° de agosto de 2015 entr6 en vi-
gencia el Cdd. Civ. y Com. de la Naci6én aprobado por
la ley 26.994; circunstancia sobreviniente por la cual
entiendo necesario formular algunas precisiones
acerca de la aplicabilidad de la ley en el tiempo, y cuél
de ellas, por consiguiente, sera utilizada para resolver
el conflicto objeto de autos.

Que, en esta tarea, el articulo 7 del ordenamiento
vigente dispone que a partir de su entrada en vigencia
las leyes se aplican a las consecuencias de las rela-
ciones y situaciones juridicas existentes. Las leyes no
tienen efecto retroactivo, sean o no de orden publico,
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excepto disposicién en contrario. La retroactividad
establecida por la ley no puede afectar derechos am-
parados por garantias constitucionales.

En la especie, llega a este Tribunal de Alzada recu-
rrida la sentencia que rechazara la filiacién reclamada
por la Sra. E. N. G,, resultante de un proceso de ferti-
lizacién asistida llevada a cabo —segutin sus dichos—
en forma conjunta con la Sra. G. M. Q. S.

En lo que interesa para este punto, corresponde
sefialar que se aprecia de las constancias reunidas en
autos que dicho procedimiento médico fue realizado
en forma anterior a la entrada en vigencia de la nueva
ley (13/03/2015, fs. 77), aunque sus efectos mds rele-
vantes se produjeron con posterioridad, tal como el
nacimiento de los nifios B. Q. S. y G. Q. S. acontecido
el dia 13/11/2015.

De modo que resulta entonces importante precisar
la ley que regird el caso, pues se trata de una situacién
juridica no contemplada en la anterior normativa.
Asi, explica Kemelmajer de Carlucci que “(...) en opi-
nién de Roubier, las leyes que crean situaciones nue-
vas, que no existian antes, deben ser asimiladas pura
y simplemente a las leyes relativas a la constitucién; o
sea, rige la ley vigente al momento de la constitucién
(...) por ser una consecuencia inmediata y una norma
procesal, es de aplicacién inmediata el art. 577" (Ke-
melmajer de Carlucci, Aida, “La aplicacidon del Cédigo
Civil y Comercial a las relaciones y situaciones juridi-
cas existentes, Rubinzal Culzoni, Sta. Fe 2015, p. 143).
Es decir, que conforme lo sefialado, el presente caso
ha de analizarse bajo la 6ptica del nuevo ordenamien-
to puesto que el nacimiento de los nifios se produjo
en vigencia del mismo.

V. Consideracion de las quejas

I. Cabe comenzar puntualizando que el articulo 562
del C4d. Civ. y Comercial establece que “Los nacidos
por las técnicas de reproduccién humana asistida son
hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer
que también ha prestado su consentimiento previo,
informado y libre en los términos de los articulos 560
y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas, con independencia
de quién haya aportados los gametos”

Ahora bien, la normativa introducida por el nuevo
digesto sefala como elemento determinante de este
tipo filial la existencia del consentimiento previo, libre
e informado. Sin embargo, no puede dejar se obser-
varse que dicho elemento es la consecuencia mate-
rial de la existencia de una voluntad procreacional o
voluntad parental anterior. Es decir, que en los pro-
cesos como el presente deben existir dos elementos,
que, si bien se encuentran estrechamente vinculados,
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presentan distinta naturaleza. Asi, podriamos consi-
derar a la voluntad procreacional como el elemento
subjetivo presente en el proceso de las técnicas de
reproduccién humana asistida (en adelante TRHA),
mientras que el consentimiento informado constitu-
ye su materializaciéon formal, es decir, consiste en el
elemento objetivo.

En este sentido se ha senalado que el elemento mas
relevante en la determinacion de la filiaciéon del nifo
nacido por TRHA es el de la voluntad o decisién de
que ese ser naciera, no solo en cuanto causa eficiente
dltima e infungible, sino porque los demas elemen-
tos, biolégicos, pueden ser sustituidos todos. Lo que
nadie puede suplir en cada caso concreto para un de-
terminado nacimiento, es el acto de voluntad en ese
sentido de una pareja. El hijo nace por su exclusiva
decisién de que nazca, causa suficiente e insustitui-
ble, y, por tanto, la mds relevante: sin ella, ese hijo
no hubiera nacido. (Rivero Herndndez, Francisco, en
AA. VV,, Comentario del Cédigo Civil, cit. en Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida, Herrera, Marisa
(dir.), Rubinzal Culzoni, Sta. Fe, 2018, p. 486).

Es que, en este tipo filial, la voluntad procreacional
adquiere especial relevancia, que lo coloca por en-
cima del elemento bioldgico. Por ello, se ha comen-
zado a hablar de parentalidad voluntaria o voluntad
procreacional. “Las TRHA han provocado una nueva
vuelta a la verdad voluntaria en la que la filiacién ya
no se determina por el elemento genético o bioldgico,
sino por el volitivo” (Lamm, Eleonora, La importancia
de la voluntad procreacional en la nueva categoria de
filiacion derivada de las técnicas de reproduccion hu-
mana asistida, Revista de Bioética y Derecho N° 24,
enero 2012, Observatori de Bioética i Dret, Barcelona,
ps. 76/91).

Entiendo que en el caso de autos se halla acredita-
da la voluntad procreacional de la Sra. G. Es que re-
sultan contestes los testimonios obrantes a fs. 102/103
en cuanto al deseo de la pareja conformada por la
peticionante y la Sra. Q. S. en ser progenitoras de los
nifos B. Q. S.y G. Q. S. Asi, la testigo C. declaré que las
partes son pareja desde hace 13 afnos y que sabia de
sus planes de someterse a las TRHA, agregando que
“hicieron dos tratamientos y el tercero le sali¢ bien.”
En igual sentido, la testigo B. manifesté que la Sra.
G. conocia la realizacién de este tratamiento y que el
mismo formaba parte de un proyecto familiar. Lo mis-
mo fue expuesto por la testigo P.

A su vez, este deseo parental también surge de lo
informado por los peritos del equipo técnico del juz-
gado. Por su parte, la perito psic6loga informé que “se
infiere que la Sra. G. y la Sra. Q. S. habrian presentado
un deseo de compartido de tener hijos y ambas ven-
drian desempeiniando con los nifios de autos los roles

parentales” (fs. 82 vta.). A su turno, la trabajadora so-
cial senalé que “se infiere que la Sra. G. y la Sra. Q. se
encontrarfan en pareja hace 13 afos encontrandose
en la actualidad casadas legalmente. Ambas coinci-
den en que habrian anhelado formar la familia que
hoy conforman” (fs. 85 vta.).

En consecuencia, tengo para mi que del material
recabado en los presentes surge claramente que las
Sras. G.y Q. S. conforman un vinculo familiar estable
y que en las mismas ha existido el deseo y voluntad de
tener hijos. Es decir, entiendo que el elemento volitivo
ha existido en el proyecto familiar de las peticionan-
tes, lo que me convence de la existencia de la voluntad
procreacional necesaria para el tipo filial en estudio.

II. Ahora bien, presente la voluntad procreacional,
resta analizar lo conducente con relacién al consen-
timiento previo, libre e informado. Como he dicho
precedentemente, este consentimiento constituye el
elemento material que exterioriza la voluntad pro-
creacional de quienes se someten a la practica de las
TRHA. Se trata de un derecho humano fundamental
que consiste en “la declaracién de voluntad efec-
tuada por un paciente, por la cual este decide pres-
tar su conformidad y someterse a un procedimiento
o intervencién quirdrgica, que se le propone como
médicamente aconsejable, luego de haber recibido
informacién suficiente al respecto.” (Highton, Elena
L., y Wierzba, Sandra M., La relacion médico-paciente;
el consentimiento informado, Ad-Hoc, Buenos Aires,
2003, p.1).

Ha de destacarse que en el caso de las TRHA el con-
sentimiento informado cumple una doble funcién:
Por un lado, constituye un acto personalisimo por el
cual el usuario de la TRHA decide someterse a ella, y
por el otro, es el documento formal por el que se ins-
trumenta la voluntad procreacional e instituye la filia-
cién derivada de estas técnicas. Es decir, se trata de un
elemento formal que ademads de ser previo, libre e in-
formado debe cumplir con otras caracteristicas como
son: ser personal, especifico, actualizado, manifiesto
0 expreso, etc.

En cuanto a ello, y en virtud de la asimetria existen-
te en la relacién médico-paciente se ha sefialado que
es el profesional quien debe tener en cuenta las cir-
cunstancias de los pacientes, debiendo personalizar
la informacién teniendo una comunicacién abierta y
sincera. “Lo ideal serfa que la personalizacién genere
un consentimiento informado redactado para cada
persona en particular con base en su caso concreto
y no se trate de un simple formulario preimpreso.”
(Rodriguez Iturburu, Mariana, “La exteriorizacion de
la voluntad procreacional en la filiacién derivada por
el uso de las técnicas de reproduccién humana asisti-
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da a la luz del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’;
RDF N° 68 (marzo 2015), Abeledo-Perrot, p.136).

En igual sentido se destacéd que de conformidad
con laley 14/2006 se exige a los médicos y los respon-
sables de los centros o servicios sanitarios donde se
realizan las TRHA informen previamente de las con-
secuencias de ellas, de sus posibles resultados, de
los riesgos previsibles, asi como también de cuantas
consideraciones de carécter bioldgico, juridico, ético
o econdmico pudieran afectar a los usuarios.

En el caso de autos, la Sra. G. manifesté que en nin-
glin momento se les informé que ella también debia
firmar algtn tipo de consentimiento (fs. 19 in fine). A
su turno, el Instituto Médico H. informé que el con-
sentimiento informado para la practica de tratamien-
to de reproduccién asistida con donacién de évulos y
semen fue firmado dnicamente por la Sra. Q. S.

En sintesis, el tema a decidir lo constituye el hecho
de si teniéndose acreditada la voluntad procreacio-
nal, el requisito del consentimiento informado puede
ser suplido por la presente.

Y en esta linea cabe recordar que al momento de
la practica (13/03/2015) no se encontraba atin vigente
el Cod. Civil y Comercial, ni la exigencia del consen-
timiento previo, libre e informado, por lo cual este
requisito no era, en ese momento, exigible a las usua-
rias. En este sentido, en un interesante precedente se
sostuvo que “ahora bien, este requisito fuente de la
filiacion por las TRHA, surge a partir del 01/08/2015
y recordemos que la inseminacién se realizé el dia
24.abril.2015 (doc.14) mal podria entonces pretendér-
seles a las Sras. P. y L. que hayan dado cumplimiento
con la exigencia del mismo para inscribir a la nifia con
doble filiacién”” (Juzg. de Flia. N° 2 de Puerto Madryn,
inre“L., M.delos A.yP, A. M. ]. s/ medida autosatis-
factiva’, RSD 96, 2016).

Asimismo, la doctrina destaca que es sabido que
antes del Céd. Civ. y Comercial la mayoria de los
centros médicos no involucraban —erréneamente—
a la pareja mujer de quien se sometia a técnicas de
reproduccién, en especial cuando esta no aportaba
material genético, aunque la voluntad procreacional
estaba presente de facto. (Herrera, Marisa, Técnicas
de Reproduccion..., ob. cit., Herrera, Marisa (dir.), Ru-
binzal Culzoni, Sta. Fe, 2018, p.580).

A ello debe sumarse que, en este caso particular, el
consentimiento informado agregado a fs. 68/76 pre-
senta —ademds— importantes falencias en virtud de
la trascendencia del acto que pretendia respaldar. Asi,
es facil observar que se trata practicamente de un for-
mulario de adhesién tipo, con espacios en blanco que
no han sido completados, y redactado para ser sus-
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cripto por “parejas” sin aclarar en ningtin punto cuan-
do lo suscribe una sola persona. A ello ha de agregarse
que de la historia clinica acompanada por el mismo
centro médico surge en el detalle de la evolucién in-
formacién sumamente confusa, en cuanto al estado
civil de la Sra. Q. S., indicando en alguna oportunidad
“sin pareja” (fs. 60) mientras que en otras pareceria
surgir lo contrario.

Ante ello, y reiterando que el consentimiento infor-
mado se trata de un derecho humano del paciente,
formal, especifico y, naturalmente, circunstanciado,
por lo que debe tener en cuenta las caracteristicas
especiales de la persona sometida a tratamiento y
todo lo relativo a la misma, debiendo incluso senalar-
se e informarse a la paciente todo lo concerniente a
la filiacién que ha de surgir en virtud del mismo; es
que entiendo que el genérico agregado en autos no
cumplié adecuadamente esa finalidad, permitiendo
incluso presumir la existencia de informacién alli no
contemplada ni consignada.

Por lo expuesto, estimo que no puede hacerse re-
caer sobre la peticionante un requisito que no era le-
galmente exigible al momento de iniciarse la practica
ala que fuera sometida —por no encontrarse previsto
en la legislacién vigente a este tiempo—, ni tampoco,
y en especial, sobre los nifnos B. Q. S.y G. Q. S. las con-
secuencias derivadas de la inexistencia de un consen-
timiento real y adecuadamente informado.

IIL. Por dltimo, no puede dejar de destacarse que en
todo proceso en que se encuentren involucrados in-
tereses de nifos, nifas y/o adolescentes, el norte que
debe guiar la decision es su superior interés (art. 3
CDN, art. 3ley 26.061, art. 4 ley 13.298). Este principio
fundamental debe ser entendido como “la méxima
satisfaccidn, integral y simultdnea de los derechos y
garantias reconocidos” (Conf. art. 3 ley 26.061).

En el tema que nos ocupa, se encuentra en juego
el derecho de identidad de los nifios B. Q. S. y G. Q.
S., por cuanto los mismos merecen poder acceder a
la informacién adecuada sobre su origen. Como es
sabido, el derecho a la identidad comprende diversos
aspectos de la vida y personalidad del titular, y en tal
sentido, se ha senalado que posee una faz estética y
una faz dindmica: la primera se refiere al origen gené-
tico-biolégico de la persona, y la segunda, en cambio,
se configura por lo que constituye el patrimonio cul-
tural y vital de la personalidad y su desarrollo histori-
co-existencial (XVI Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, Buenos Aires, 25 al 27 de septiembre de 1997,
Comisién 1).

Se trata de un derecho humano fundamental con
reconocimiento convencional (conf. art. 7 CDN) y que
en sentido amplio excede al factor biolégico. Asi se
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sostiene que “la identidad de una persona no deberia
reducirse a sus rasgos genéticos pues en ella influyen
complejos factores educativos, ambientales y perso-
nales, asi como los lazos afectivos, sociales, espiritua-
les y culturales de esa persona con otros seres huma-
nos (...)” (UNESCO, Decl. Internacional sobre Datos
Humanos (UNESCO, 2003). Aprobada y adoptada en
la 322 Asamblea General de la UNESCO, 16/10/2003).

En el caso particular de las TRHA se produce una
disociacién entre los elementos genéticos, biolégicos
y volitivos, por lo cual garantizar el derecho a la iden-
tidad implica asegurar al nifio nacido su verdad gené-
tica, bioldgica y voluntaria.

Por lo expuesto, entiendo que en el caso de mante-
nerse el rechazo de la accion intentada se estaria afec-
tando el derecho de los nifios B. Q. S. y G. Q. S a poder
acceder oportunamente a la informacién referida a su
origen. Es decir, el derecho a saber que han nacido a
través de un proceso de reproduccioén asistida hetero-
loga y con ello la posibilidad de ejercer su derecho a
la informacién previsto por los arts. 563 y 564 del C6d.
Civil y Comercial. Extremo este al que entiendo, en el
caso de autos, se debe agregar su derecho a conocer
quienes han ejercido la voluntad procreacional para
su concepcién y nacimiento, esto es, el derecho que
tienen a saber que han sido deseados por las peticio-
nantes.

IV. Por los fundamentos sefialados, y si mi voto es
compartido, propongo al acuerdo revocar la senten-
cia apelada en lo que ha sido materia de recurso y
agravios, admitir la pretensiéon deducida y declarar
el emplazamiento filial de los niflos G. Q. S. y B. Q. S.
como hijos de E. N. G., procediendo a la inscripcién
correspondiente, debiéndose adicionar a las partidas
de nacimientos el apellido G. y dar cumplimiento con
lo dispuesto en el art. 563 del Céd. Civ. y Comercial.

En base a estas consideraciones, voto por la nega-
tiva.

El doctor Rodirio, por consideraciones andlogas,
adhiere también vota por la negativa.

22 cuestion. — El doctor Igoldi dijo:

Visto el acuerdo logrado al tratar la cuestion que
antecede, corresponde revocar la apelada sentencia
de fs. 107/109. En consecuencia, hacer lugar a la de-
manda deduciday declarar el emplazamiento filial de
los G. Q. S. y B. Q. S. como hijos de E. N. G., proce-
diendo a la inscripcién correspondiente, debiéndose
adicionar a las partidas de nacimientos el apellido G.
y dar cumplimiento con lo dispuesto en el art. 563 del
Céd. Civ. y Comercial, a cuyo fin deberdn disponerse
en la anterior instancia las diligencias conducentes.
Asilo voto.

El doctor Rodirio, por compartir fundamentos, vota
en igual sentido.

Con lo que terminé el Acuerdo dictdndose la si-
guiente sentencia.

En el Acuerdo quedé establecido que la sentencia
apelada debe revocarse, admitiendo en consecuen-
cia la demanda, con el alcance indicado. Con costas
de ambas instancias en el orden causado (art. 71 del
CPCQ), difiriendo la regulacién de honorarios para su
oportunidad. I. Revécase la apelada sentencia de fs.
107/109. En consecuencia, hacer lugar a la demanda
deducida y declarar el emplazamiento filial de los ni-
fios G. Q. S.y B. Q. S. como hijos de E. N. G., proce-
diendo a la inscripcién correspondiente, debiéndose
adicionar a las partidas de nacimientos el apellido G.
y dar cumplimiento con lo dispuesto en el art. 563 del
Céd. Civ. y Comercial, a cuyo fin deberdn disponerse
en la anterior instancia las diligencias conducentes.
II. Impodnese las costas de ambas instancias en el or-
den causado (art. 71 del C6d. Proc. Civ. y Comercial).
III. Difiérase la regulacién de los honorarios de los
letrados intervinientes para su oportunidad. Regis-
trese. Notifiquese electrénicamente (art. 135 del C6d.
Proc. Civ. y Comercial.; art. 11 de la Ac. 3845/2017
de la SCBA., t.0. segin Ac. 3991/2020 de la SCBA.)
Oportunamente, devuélvase. (SCBA., Ac. 3975/2020 y
Res. 480/2020 y ampliatorias). — Javier A. Rodifio. —
Carlos R. Igoldi.
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pretension real.
I. La sentencia de Camara

La Sala I de la Cdmara de Apelaciones en lo
Civil, Comercial y de Familia del departamento
de Lomas de Zamora, provincia de Buenos Ai-
res, el 11 de febrero de 2021 por unanimidad y
revocando la sentencia de Primera Instancia,
hizo lugar a una accién de reclamacién dedu-
cida en el marco de la filiacién por técnicas de
reproduccién humana asistida. En consecuen-
cia, declaro el emplazamiento filial de los nifos
G. Q. S. y B. Q. S. como hijos de la cényuge de
la madre, ordend la correspondiente adicién en
las respectivas actas de nacimiento, y el cum-
plimiento de los previsto en el art. 563 del Cod.
Civ. y Com., con costas por su orden. La causa
habia llegado a la instancia superior por la ape-
lacion de la sentencia de rechazo de la accidn,
deducida por la Asesoria de incapaces, en re-
presentacion de los ninos.

Antes de abordar las cuestiones juridicas, es
necesario realizar un resumen de la platafor-
ma fictica que surge de los Considerandos de
la sentencia. E. N. G. y G. M. Q. entablaron una
relacion afectiva desde 2002, e iniciaron la con-
vivencia en 2005. Tras varios afnos de vida en co-

(*) Abogada especialista en Derecho de Familia de la
UNL. Profesora titular ordinaria de Derecho de Familia
de la FAC de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLy de
la FAC de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
Catdlica de Santa Fe. Codirectora de la Especializacién
en Derecho de Familia UNL y directora del Registro de
Aspirantes a Guarda con Fines Adoptivos de la provincia
de Santa Fe.
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mun decidieron tener hijos y emprendieron un
tratamiento en el Instituto Médico H. Conjun-
tamente iniciaron todo el proceso y asistieron a
las consultas, pero nunca se les informé que E.
N. G. —la no gestante ni aportante de 6vulos—
debia firmar algin tipo de consentimiento, pese
a ser conocida la relacién de pareja que soste-
nian.

En el relato de los hechos cobra especial im-
portancia la época en la que se produjeron cada
uno de los acontecimientos. Esta variable tem-
poral es la que, en definitiva, llevé al proble-
ma que por esta via inapropiada se presenté
ante los estrados judiciales. En efecto, el proce-
dimiento médico de reproduccién asistida se
realizé antes de la entrada en vigencia del Cédi-
go Civil y Comercial de la Nacién mientras que
el nacimiento de los nifios se produjo el 13 de
noviembre de 2015.

El proceso se inicié con una demanda de re-
clamacidn de la filiacién, con el objeto de que
se reconozca el vinculo filiatorio con relacién a
los ninos G. Q. S. y B. Q. S. La demandante fue
la sefiora E. N. G., quien sostuvo su accion de fi-
liacién con base en el relato de las circunstan-
cias en las cuales los nifios fueron concebidos y
el proyecto parental compartido. La demandada
fue la sennora G. M. Q., madre de los nifos, quien
se limit6 a allanarse a la demanda. En la prime-
ra instancia, la Asesoria de Incapaces intervino
en ejercicio de sus funciones y dictaminé contra
la procedencia del allanamiento por estar com-
prometido el orden ptiblico; solicité la continui-
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dad del tramite, adhiri6 a la demanda y ofrecid
pruebas, posicionandose francamente como re-
presentante de los ninos y no solo como defen-
sora de sus intereses.

La sentencia de primera instancia rechaz6 la
demanda de filiacién, luego de sustanciado el
proceso en su totalidad y producidas las prue-
bas.

La apelacién fue deducida y sostenida por la
Asesoria de Incapaces en representacion de los
ninos cuyo emplazamiento filial fue objeto de
la demanda. Sus agravios se basaron en que la
sentencia no se ajustaba a la realidad y al inte-
rés superior de sus representados. Argumento
que, si bien era cierto que no medio el consen-
timiento previo, informado y libre exigido por el
ordenamiento, la voluntad procreacional estaba
debidamente acreditada con las pruebas reuni-
das en la causa, siendo esta voluntad el elemen-
to determinante de la filiaciéon en esta fuente.
Fijé esa voluntad en el interés y participaciéon
activa de la accionante en la vida cotidiana de
los ninos, desde los pasos previos a su gestacion,
y en que privarla del ejercicio del rol parental
atentarfa contra el interés superior de aquellos.

En definitiva, no aparece ninguna cuestiéon
controvertida entre las partes intervinientes,
sino el recurso a la instancia judicial para lograr
un emplazamiento que consideran que corres-
ponde y no pueden obtener por via administra-
tiva ni privada.

A la hora de decidir el recurso, la Camara
principia por referirse a la ley aplicable. Con
citas a Roubier, recogidas por Kemelmajer de
Carlucci en su obra sobre la aplicacion del C6-
digo a las relaciones y situaciones juridicas
existentes, se define por la aplicacién del orde-
namiento vigente desde el 1° de agosto de 2015
en virtud de la fecha de nacimiento de los nifios
(13/11/2015).

Sobre los argumentos para la procedencia de
la accidn, el Tribunal parte del analisis de las
normas sobre determinacién de la filiacién en
caso de técnicas de reproduccién asistida, que
correctamente ubica en la voluntad procrea-
cional expresada mediante el consentimiento
previo, informado y libre. Pero realiza una di-
sociacién de los dos elementos que la integra-

rian: la voluntad procreacional como elemento
subjetivo, y el consentimiento informado como
su materializacién formal que constituye el ele-
mento objetivo; entre ambos, reconoce mayor
relevancia al elemento subjetivo, a la voluntad
o decisién de que el hijo nazca a través de es-
tas técnicas. Asflo dice el vocal preopinante, con
cita doctrinal: “El hijo nace por su exclusiva de-
cision de que nazca, causa suficiente e insusti-
tuible y, por tanto, la mas relevante; sin ella ese
hijo no hubiera nacido” Destaca la prevalencia
del elemento voluntario por sobre el biolégico
o genético.

Siguiendo ese razonamiento, se considera
que la voluntad procreacional de la actora ha
sido acreditada por los testimonios que dan
cuenta del deseo compartido por la pareja for-
mada por E. N. G.y G. M. Q. de ser progenitoras
de estos nifos. Suma otro medio probatorio: la
pericial realizada por el Equipo técnico del Juz-
gado, que da cuenta del deseo compartido de
tener hijos y del desempeiio de los roles paren-
tales por parte de ambas; de que las partes es-
tarfan en pareja desde hace 13 anos, y casadas
legalmente en la actualidad, con un anhelo co-
mun de formar la familia que tienen. Estando
asi comprobado el elemento volitivo, el senten-
ciante se convence de la existencia de la volun-
tad procreacional necesaria para este tipo filial.

El siguiente punto de andlisis es el del elemen-
to objetivo. Traen a colacién un concepto de
consentimiento informado para précticas mé-
dicas, que no tiene exacta coincidencia con el
consentimiento requerido para las técnicas de
reproduccién humana asistida con consecuen-
cia filiatorias. La gran diferencia estd en que el
primero implica prestar conformidad para so-
meterse a un procedimiento o intervencién
quirurgica médicamente aconsejable, luego de
haber recibido informacidn suficiente, mientras
que, en el caso de las TRHA, el consentimiento
puede ser requerido a quien no sufre ningtin tipo
de intervencion sobre su cuerpo —como parece
haber sido el caso de la Sra. E. N. G.—, y por ello,
no es totalmente asimilable. El mismo Tribunal
lo reconoce al decir que en el caso de TRHA el
consentimiento informado tiene esa doble fun-
cién, porque constituye un acto personalisimo
del usuario para someterse al procedimiento,
y es, ademas, el documento formal que instru-
menta la voluntad procreacional e instituye la
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filiacién derivada de estas técnicas. Por eso se
debe cumplir de manera personal, ser especi-
fico, actualizado, manifiesto y expreso, siendo
deber del médico personalizar la informacion
previa (1). Elinstrumento de consentimiento in-
formado en el caso de autos, segin declaracién
de la actora y confirmacién del Instituto Médico,
solo fue firmado porla Sra. Q. S.

El punto critico que decidir es la posibilidad
de suplir judicialmente el consentimiento no
prestado, teniendo por acreditada la voluntad
de procrear. Aqui cobra trascendencia la varia-
ble temporal, ya que, la practica fue realizada en
marzo de 2015, antes de la entrada en vigencia
del Cédigo Civil y Comercial, es decir, antes de
la exigibilidad de la formalizacién del consen-
timiento informado para la determinacién del
vinculo filial. Se suman en el caso las deficien-
cias del formulario confeccionado, con campos
incompletos y una historia clinica confusa acer-
ca de algunos datos relevantes de la paciente,
como si tenfa o no pareja; de alli se colige que
el consentimiento no fue precedido de informa-
cién completa y suficiente.

A criterio del Tribunal, no pueden hacerse re-
caer sobre la actora ni sobre los nifios las conse-
cuencias de la falta de un consentimiento que
no era requerido al momento de iniciarse la
préctica. Entiende que mantener el rechazo de
la accién significaria afectar el derecho de los
ninos a acceder oportunamente a la informa-
cion referida a su origen, saber que han nacido
a través de un procedimiento de reproduccién
asistida heterdloga y poder ejercer el derecho
a la informacién que prevén los arts. 563 y 564,
Céd. Civ. y Com., a lo que se suma su derecho a
conocer quiénes han ejercido la voluntad pro-
creacional para su concepcién y nacimiento.

Con todos esos fundamentos, decide hacer
lugar ala demanday declarar el emplazamiento
filial de los nifios como hijos de E. N. G., orde-
nar la inscripcién y adicién del apellido G., y dar

(1) Tal vez por inadvertencia, el voto del vocal preopi-
nante cita, sin aclaracién alguna, la ley 14/2006 al referir-
se a las exigencias que pesan sobre médicos y responsa-
bles de los centros y servicios sanitarios donde se reali-
zan las TRHA. Se trata de legislacion espanola —disponi-
ble en https://www.boe.es/eli/es/ 1/2006/05/26/14/con.
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cumplimiento a lo dispuesto en el art. 563, Céd.
Civ. y Com. Con costas en el orden causado.

II. Precisiones sobre la voluntad procrea-
cional

La generacion de vida humana mediante téc-
nicas de reproduccién humana asistida nos en-
frenta a un sinnimero de situaciones inasibles
mediante las soluciones legales previstas para
la generacién natural. Por ello, el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién incorpora un conjunto
de reglas para la determinacién de los vinculos
de filiaciéon cuando el hijo ha sido gestado con
el auxilio de alguna de estas técnicas. Incorpora
a la voluntad procreacional como nueva fuente
de la filiacion, pues el consentimiento informa-
do expresado en legal forma da origen al vinculo
paterno o materno filial con la persona gesta-
da, con independencia de la existencia o no de
vinculo genético (art. 562, C6d. Civ. y Com.).

El grado de participacién en la gestacion va-
ria segun el caso, debido a la posibilidad de
disociar la aportacién de gametos, el proceso
gestacional yla vinculacién parental. As{, la mu-
jer que dara a luz gracias a una TRHA de baja
complejidad sera aportante del évulo fecunda-
do en forma intrauterina, pero puede serlo o no
en caso de TRHA extracorpérea; el varén que
expresa su voluntad procreacional puede ser o
no aportante de esperma, sea la TRHA de baja
o alta complejidad; y la otra mujer que ha expre-
sado su voluntad procreacional puede ser o no
aportante de évulo cuando la TRHA es extracor-
porea. En definitiva, es posible que la pareja fe-
menina o masculina de quien daré a luz carezca
de toda participacion fisica en el proceso gesta-
cional por no ser aportante de gametos.

Se denomina voluntad procreacional al con-
sentimiento expresado por una persona para
asumir la calidad de progenitor de quien serd
gestado mediante el uso de técnicas de repro-
duccién humana asistida. La voluntad es central
y determinante, de ahi la importancia de respe-
tar las reglas legales. Asi, el consentimiento que
expresa la voluntad procreacional debe reunir
los siguientes caracteres (arts. 560 a 562, Cdd.
Civ.y Com.):

- Previo: el consentimiento debe ser anterior
a la practica médica tendiente a la gestacién de
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una persona mediante técnicas de baja o alta
complejidad.

- Actual: debe renovarse cada vez que se pro-
ceda a la utilizacién de gametos —de quien
consiente o de terceros— o a la implantacién de
embriones humanos concebidos por técnicas
extracorporeas.

- Informado: es un supuesto especialisimo de
consentimiento para practicas médicas, porque
serd generador de vinculos filiatorios. Quien ex-
presa su voluntad procreacional debe ser pre-
viamente informado. El requisito legal solo se
satisface si la informaciéon comprende tanto los
aspectos médicos como juridicos involucrados
en la reproduccién humana asistida. El deber
de informar compete al centro de salud intervi-
niente.

- Libre: debe ser expresiéon auténtica de la
voluntad de la persona usuaria de las técnicas
de reproduccién humana asistida. La violencia
ejercida para obtener el consentimiento, sea por
fuerza o intimidacién (arts. 276 a 278, Cod. Civ.
y Com.), vicia la voluntad y no la hace apta para
generar los efectos filiatorios previstos.

- Formal: sin perjuicio de los requisitos es-
pecificos que deberan ser incluidos en la ley
especial, el Codigo exige la expresion del con-
sentimiento por escrito, y su posterior protoco-
lizacién ante escribano publico o certificacién
ante la autoridad sanitaria correspondiente a la
jurisdiccién.

- Revocable: en concordancia con el cardcter
de actual, el consentimiento puede ser dejado
sin efecto por quien lo ha expresado.

La voluntad procreacional es presupuesto
constitutivo del vinculo de filiacién. Puede exis-
tir voluntad procreacional sin emplazamiento
filiatorio, cuando mediante la TRHA no se ha lo-
grado el nacimiento de la persona. Por el con-
trario, si falta el consentimiento previo, libre,
informado, formal y actualizado para la practica
médica, la persona que sea gestada como con-
secuencia no podrad gozar del emplazamiento
de hijo cuando se inscriba su nacimiento. En
definitiva, la voluntad procreacional define los
vinculos filiatorios del nacido cuando se pre-
senta el instrumento escrito protocolizado o

certificado, junto con la prueba del nacimiento
ylaidentidad del nacido, al momento de su ins-
cripcion en el Registro del Estado Civil y Capaci-
dad de las Personas (2).

Consideramos que no debe asimilarse la vo-
luntad procreacional con la voluntad de ser
progenitor, pues el concepto de la primera,
como causa fuente del vinculo filial en la gesta-
cion médicamente asistida, implica necesaria
y excluyentemente la expresiéon de un consen-
timiento previo, informado, libre, formal y soste-
nido, mientras que la voluntad de ser progenitor
puede emerger de palabras, acciones o incluso
inferirse de ciertas conductas de una persona.

Voluntad procreacional no se equipara a con-
sentimiento presunto o deseo demostrado. No
existe una via jurisdiccional para suplir la au-
sencia del acto voluntario, y por ello, no son per-
tinentes las pruebas que tiendan a reconstruir o
inferir lo que la persona habria deseado y no ex-
preso en legal tiempo y forma (3).

Las ideas vertidas muestran nuestra disiden-
cia con la interpretacién del Tribunal. Creemos
que no hay tal distincién entre un elemento sub-
jetivo preminente y un elemento objetivo (4).

III. El problema por resolver y otros casos
similares con solucidén en el ordenamiento

El problema que este grupo familiar confor-
mado por las conyuges E.N.G.yG.M. Q. S., ylos
nifos G. Q. S. y B. Q. S. necesitan resolver es la
falta de emplazamiento de estos ultimos como
hijos de la Sra. E. N. G., por haber nacido de la
Sra. G. M. Q. S. por técnicas de reproduccién
asistida con gametos de terceros, sin que haya

(2) Los instrumentos mencionados formaran parte del
legajo base para la inscripcién del nacimiento, pero en el
Acta no quedara constancia de que el nacido fue gestado
por TRHA (arts. 559y 563, C4d. Civ. y Com.).

(3) Profundizamos sobre el tema en GALLI FIANT,
Maria Magdalena, “Voluntad y Filiacién’, LLPatagonia, 6,
afno 15, Boletin del 06/12/2018, p. 2.

(4) Fama reconoce a la voluntad procreacional, expre-
sada a través del consentimiento informado con los re-
quisitos exigidos por la ley, como la fuente de la filiacién
por TRHA, en FAMA, Maria Victoria, “Accién de empla-
zamiento filial frente al uso de técnicas de reproduccion
humana asistida’, publicado en RCCyC 2019 (diciembre),
05/12/2019, 3, LLOnline: AR/DOC/3314/2019.
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mediado un consentimiento informado forma-
lizado por E. N. G., que era su pareja al momen-
to de emprender la practica reproductiva.

Se dan en el caso una suma de circunstan-
cias derivadas de su estado civil al momento del
nacimiento de los nifos y de las modificacio-
nes legales en materia de filiacién que lo ubican
como supuesto sin solucién adecuada dentro
del ordenamiento. Ambas —porque evidente-
mente es una pretension compartida, a pesar
de la aparente confrontacién que supone este
proceso contencioso— quieren lograr el empla-
zamiento de sus hijos conforme a esa decisién
conjunta, y eligen para hacerlo una via judicial
inadecuada. De ahi el titulo que hemos dado a
este comentario.

La combinacién de dos reformas legales sig-
nificativas permite distinguir cinco supuestos
que guardan similitud con el caso de autos, y
que lograron respuesta legal, administrativa o
judicial. Los describimos a continuacién.

II1.1. Caso del hijo de mujer casada con otra
mujer antes de la entrada en vigencia del Codigo
Civil y Comercial

Con la ley 26.618 que admitié el matrimo-
nio de personas del mismo sexo, se introduje-
ron numerosas reformas en el Cédigo Civil y en
otras leyes. Entre estas, el inc. c) del art. 36 de
la ley 26.413 del Registro del Estado Civil y Ca-
pacidad de las Personas referido a los datos que
debe contener la partida de nacimiento. El in-
ciso quedé redactado del siguiente modo: “c) El
nombre y apellido del padre y de la madre o, en
caso de hijos de matrimonios entre personas del
mismo sexo, el nombre y apellido de la madre y
su conyuge, y tipo y numero de los respectivos
documentos de identidad. En caso de que care-
cieren de estos ultimos, se dejard constancia de
edad y nacionalidad, circunstancia que debera
acreditarse con la declaracién de dos [2] testi-
gos de conocimiento, debidamente identifica-
dos, quienes suscribirdn el acta” Esta claro que
la modificacién introducida en 2010 adiciono el
supuesto de madre casada con otra mujer e im-
puso la incorporacién de este dato en el acta de
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nacimiento del hijo de aquella, pero sin aclarar
los alcances en materia filiatoria (5).

En un principio, la decisién de los Registros
se apego al texto legal, negando la inscripcién
como determinante de maternidad o “comater-
nidad” dela conyuge de la mujer que habia dado
aluz (6). Pero a partir de 2011 se inicié un pro-
ceso de aceptacién de la registracién de la cén-
yuge de la madre en la partida de nacimiento,
sumada ala aplicacién del art. 4° de la ley 18.248
para la definicién del apellido del nacido (7).
Asi, sin mediar cambio del marco normativo de
fondo posterior a la sancién de la ley 26.618, se
fue tergiversando el sentido de la disposicion le-
gal contenida en el art. 36, inc. c) de laley de Re-
gistro Civil hasta interpretar que la reforma de
2010 modificé el régimen de filiacion.

(5) A poco de sancionada la norma, surgieron opinio-
nes diversas acerca de los alcances legales del asiento del
nombre e identificacién de la conyuge de la madre en el
acta de nacimiento del hijo biol6gico. Por nuestra parte,
sostuvimos que la inclusién de dichos datos en el acta
de nacimiento no generaba vinculo de filiacién entre la
esposa y el hijo, porque esa filiacién no corresponderia
aninguna de las fuentes previstas por entonces, en nues-
tro ordenamiento legal —naturaleza o adopcién— Ver
un andlisis méds profundo y fundado en nuestro Capi-
tulo “Reformas legales y su impacto en la Filiacién’, en
FERRER — GALLI FIANT y otros, “Nuevo régimen legal
del matrimonio civil. Ley 26.618’, Ed. Rubinzal-Culzoni,
2010, ps. 117y ss.

(6) El Consejo de Directores de Registro Civiles, reu-
nido en el mes de septiembre de 2010, dictaminé que tal
inclusién del nombre de la cényuge de la madre no es
determinante de filiacién.

(7) El primer caso se produjo en la ciudad de Rosario,
provincia de Santa Fe, en mayo de 2011, luego de la deci-
sion inicial del Jefe de Seccién de inscribir a las mellizas
nacidas de una mujer casada con otra solo con el apellido
de la madre bioldgica y la identificaciéon de su conyuge.
Las conyuges se opusieron, patrocinadas por un Abo-
gado y con fuerte apoyo de la CHA, y lograron que por
decisién del director del Registro Provincial se dispusiese
la inscripcién con el apellido de ambas. Otras Provincias
y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires adoptaron ese
criterio, con grandes repercusiones mediaticas y aval de
organismos publicos, especialmente del Instituto Nacio-
nal contra la Discriminacién, la Xenofobia y el Racismo
(INADI) que en su sitio oficial publicita y celebra las de-
cisiones de los Registros Provinciales. Ampliamos estos
antecedentes en GALLI FIANT, Maria Magdalena, “;Una
filiacion sin fuente o filiacién por “voluntad politica? A
propésito del decreto de necesidad y urgencia 1006/12")
publicado en Microjuris, 21/08/2012. Cita MJ-DOC-
5930-AR | MJD5930.



Maria Magdalena Galli Fiant

Esta solucién acuiiada en el dmbito admi-
nistrativo no da respuesta a la situaciéon de las
Sras. E. N. G, G. M. Q. S. y los nifios, porque el
nacimiento de estos se produjo luego del 1° de
agosto de 2015, con plena vigencia de las reglas
de determinacion de la filiacién dispuestas por
el Cédigo Civil y Comercial.

I11.2. Caso regulado por el DNU 1006 de 2012

E1 03/07/2012 se publico en el Boletin Oficial,
bajo el titulo “Matrimonio Civil. Nacimientos de
hijos menores de matrimonios de personas del
mismo sexo nacidos con anterioridad a la san-
cién de la ley 26.618. Inscripcién’; el DNU 1006
emanado del Poder Ejecutivo nacional. La nor-
ma, de evidente inconstitucionalidad por el ins-
trumento normativo utilizado para esta materia,
estableci6 por el término de un afio contado a
partir de su publicacién y con cardcter excep-
cional, prorrogable por un afio mas, un trami-
te administrativo para completar la inscripcién
del nacimiento de nifios menores de dieciocho
afios de edad de matrimonios conformados
por dos mujeres y nacidos con anterioridad a
la sancién de la ley 26.618, de acuerdo con los
términos establecidos por el art. 36, inc. ¢) de la
ley 26.413 reformado. Para que procediera este
trdmite administrativo se requeria que ambas
conyuges manifestasen expresamente su pleno
consentimiento para la inscripcién y que el me-
nor de edad no tenga filiacién paterna inscrip-
ta con anterioridad. El tramite debia realizarse
ante el Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas y consistia en completar el acta de
nacimiento y la libreta de matrimonio corres-
pondiente.

El DNU, muestra de falta de rigor juridico e
imprudencia normativa, se dict6 en un contex-
to particular, en el que estaba vigente el Codi-
go Civil reformado en 2010 con la admision del
matrimonio de personas del mismo sexo y atin
no habia normas legales que regularan la fi-
liacién por técnicas de reproducciéon humana
asistida (8). Tampoco este —aunque estuviera

(8) Remitimos al andlisis y criticas que efectudramos
en GALLI FIANT, Maria Magdalena, “;Una filiacion sin
fuente o filiacién por “voluntad politica? A propdsito
del decreto de necesidad y urgencia 1006/12", publica-
do en Microjuris, 21/08/2012. Cita MJ-DOC-5930-AR |
MJD5930

vigente— permitiria la solucién al caso de autos,
porque no se cumplen los presupuestos de apli-
cacion.

II1.3. Caso del art. 9° de la ley 26.994

Elart. 90 delaley 26.994 de sancién del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién dispuso normas
transitorias para la aplicacién del nuevo Cuerpo
legal. Entre ellas, la Tercera sefiala: “Los nacidos
antes de la entrada en vigencia del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién por técnicas de repro-
duccién humana asistida son hijos de quien dio
a luz y del hombre o la mujer que también ha
prestado su consentimiento previo, informado y
libre a la realizacion del procedimiento, debién-
dose completar el acta de nacimiento por ante el
Registro Civil y Capacidad de las Personas cuan-
do solo constara vinculo filial con quien dio a
luz y siempre con el consentimiento de la otra
madre o del padre que no figura en dicha acta
(corresponde al cap. 2 del tit. V del Libro Segun-
do del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”).

La finalidad de la norma es permitir el empla-
zamiento filiatorio de los hijos nacidos por téc-
nicas de reproduccién asistida antes del 1° de
agosto de 2015 conforme a las reglas del nuevo
ordenamiento. En forma expresa, y como ex-
cepcidn a la regla general del art. 7° del Cédigo
permite favorecer con el doble emplazamiento
a los nacidos antes de la vigencia de las nuevas
pautas de determinacién de la filiacién en esta
fuente. El requisito exigido es el consentimiento
otorgado para la realizacién de la practica con
naturaleza andloga a la del previsto en los arts.
560y 561.

Habiendo mediado ese consentimiento pre-
vio, informado y libre, el tramite indicado se
reduce al ambito administrativo, en sede del Re-
gistro del Estado Civil y Capacidad de las per-
sonas. Para la inclusién emplazatoria de la otra
mujer o del varén en el acta de nacimiento es
necesario su consentimiento.

El caso de autos no encuadra en el supuesto
de lanorma transitoria porque el consentimien-
to previo no existid, aunque no hay dudas de la
voluntad de ambas mujeres de lograr el empla-
zamiento conjunto como progenitoras.
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II1.4. Caso en que medio consentimiento infor-
mado, pero no se cumple con el requisito de la
norma transitoria

Se trata de los casos en los que la practica
médica se llevé a cabo con el consentimiento
de la mujer que dard a luz y de su pareja, y el
nacimiento ocurrié antes de la entrada en vi-
gencia del Cédigo Civil y Comercial, pero no se
cuenta con el consentimiento de la otra mujer o
del varén para proceder a su inscripcién como
progenitor/a en el acta de nacimiento del hijo.

Este fue el supuesto factico abordado por el
Juzgado Civil N.o 8 de Ciudad Auténoma de
Buenos Aires en la sentencia del 13 de agosto
de 2015 en los autos “C., G.J. s/ informacién su-
maria” El objeto del proceso era lograr el em-
plazamiento del nino nacido en 2014 tras una
préactica homologa lleva a cabo previo consenti-
miento libre e informado de la mujer y el varén.
La via judicial se intent6é por la imposibilidad
de lograr ese emplazamiento en el &mbito ad-
ministrativo debido al fallecimiento del varén.
El Juzgado —en ese momento “bisagra” para
la practica tribunalicia por la reciente entrada
en vigencia del nuevo Cdédigo— resolvié ad-
mitir la pretensién y declarar el emplazamien-
to del nifio como hijo del fallecido, y orden¢ la
inscripcién en el Registro Civil, con adicién del
apellido paterno, a continuacién del materno.
Cont6 con dictamen favorable de la Defensora
Publica y de la Fiscalia, y conformidad de la Di-
reccion General del Registro (9).

Se trata de un supuesto en el que se suplio ju-
dicialmente la ausencia de consentimiento ac-
tual para la inscripcién en el Registro. Tampoco
coincide con el caso de autos porque en la espe-
cie jurisprudencial medié consentimiento pre-
vio.

IIL.5. Caso del hijo de mujer casada con otra
mujer durante la vigencia del Cédigo Civil y Co-
mercial

Ma4s alla de las criticas que nos merece la
enunciacién de la regla de determinacién de la
filiacién matrimonial en el art. 566, Cod. Civ. y

(9) Juzg. Nac. Civ. N.o 8, 13/08/2015, “C., G. ]/, RDF
2016-1-41, LLOnline: AR/JUR/26922/2015.
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Com. (10), si el nacimiento del hijo se produjo
luego de la entrada en vigencia del Cédigo, fruto
del parto de una mujer casada con otra mujer,
opera la presuncién de filiacién matrimonial.
Como hemos dicho en otras ocasiones, se tra-
ta de una regla de determinacién de la filiaciéon
del conyuge en el marco de la filiacién por natu-
raleza, razon por la cual no deberia haberse ex-
tendido a la cényuge mujer, pues en este caso
la parentalidad conjunta solo puede derivar de
técnicas de reproduccion humana asistida con
gametos masculinos de tercero, que ya tienen
sus propias reglas de determinacion.

Aun asi, en un esfuerzo interpretativo por la
integracién de ambos parrafos del art. 566, que-
da excluida la posibilidad de emplazamiento de
pleno derecho de la cényuge que no prestd su
consentimiento previo informado y libre. Por lo
tanto, en el caso de autos, aunque a la fecha del
nacimiento de los nifios las Sras. E. N. G. y G. M.
Q. S. hubiesen estado casadas, la aplicacion de
la presuncion legal no hubiera procedido.

IV. Una via posible para acoger la preten-
sion real

La accién de reclamacién de la filiacién es la
que corresponde al hijo o a sus herederos para
lograr el emplazamiento cuando el vinculo con
la madre o con el padre no se encuentra de-
terminado. Se trata de una accién prevista en
el marco de la filiacién por naturaleza, regula-
da en los arts. 582 a 587, Céd. Civ. y Com., cuyo
presupuesto de procedencia —que el hijo no
se encuentre emplazado como tal respecto de
sus progenitores biol6gicos— no condice con la
pretension de la Sra. E. N. G. y su grupo familiar.

Coincidimos con Fama cuando sefiala que la
especificidad de la filiacién en caso de técnicas
de reproduccién humana asistida “..justifica la
formulacién de reglas propias que impiden apli-
car en dicho dmbito las soluciones tradicional-
mente pensadas para la filiacién por naturaleza.
Esta particularidad se extiende al campo de las
acciones de reclamacion de la filiacién, cuyos
alcances deben definirse con claridad para evi-

(10) Remitimos a la critica realizada en GALLI FIANT,
Maria Magdalena, “Acciones de filiacién en el Cédigo Ci-
vily Comercial’, en Revista de Derecho de Familia y de las
Personas, VII-9, Ed. La Ley, octubre de 2015, p. 20.
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tar soluciones contrarias a la premisa de la vo-
luntad procreacional” (11).

La accién intentada en este caso aparece
como una herramienta exorbitante. Deja plan-
teado un contexto de controversia simulado,
que se evidencia en el allanamiento incondicio-
nal de la demandada; parece claro que ambas
partes comparten la misma pretension.

Es posible que la falta de encuadre en alguna
de las soluciones que reseiamos en el apartado
anterior haya llevado a las partes a ensayar esta
via para lograr la orden judicial de inscripcién

(11) FAMA, Marfa Victoria, “Accién de emplazamien-
to filial frente al uso de técnicas de reproduccién hu-
mana asistida’; publicado en RCCyC 2019 (diciembre),
05/12/2019, 3, LLOnline: AR/DOC/3314/2019. La autora
agrega que “si lo que se pretende es determinar la filia-
cién de quien prestd el consentimiento informado para
las TRHA, no corresponde técnicamente interponer una
accién de reclamacion de filiacién porque el objetivo de
la peticion se reduce a la anotacién del consentimiento
en el Registro Civil a fin de conferir el titulo de estado de
hijo constitutivo del emplazamiento. Frente a tales su-
puestos, la inscripcién podrd subsanarse a través de una
informacién sumaria judicial si se evidencia la existencia
de la voluntad procreacional determinante de la filia-
cién, expresada mediante el consentimiento informado
prestado en las condiciones exigidas por la ley. De ser
asi, el titulo de estado resultara de la mentada resolucién.
La misma alternativa se presenta en caso de no haberse
cumplido con la protocolizacién del documento sanita-
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dela Sra. E. N. G. como madre de los nifios. Y tal
vez esa falta de conviccién sobre la accion ele-
gida las haya llevado a no sostener la apelacion,
rol que asumi6 el Ministerio Ptdblico en repre-
sentacion de los ninos.

La resolucién del Tribunal se basa en una di-
sociacién entre aspectos subjetivos y objetivos
para la determinacién de la filiacién por téc-
nicas de reproduccién humana asistida que
contradice las reglas del Cédigo. Como hemos
dicho més arriba, la voluntad procreacional que
sustenta el vinculo parental es la que se expresa
mediante el consentimiento previo, informado,
libre y formalizado en los términos de los arts.
560y 561, Céd. Civ. y Com., expresién no reem-
plazable por otras vias. Esta interpretacién de
la Cémara, aplicada a otros casos en los que no
haya mediado tal consentimiento, llevaria a re-
sultados contrarios a la normay a los principios
involucrados.

Creemos que, en el momento inicial del pro-
ceso, haciendo uso de la regla iura novit curia,
podria haberse enderezado la accién hacia una
Informacién sumaria con el objeto de lograr la
orden judicial para la inscripcién de la Sra. E. N.
G. como progenitora, con base en una aplica-
cién ampliada del art. 9° Tercero de la ley 26.994,
en virtud de la falta de obligatoriedad del con-
sentimiento previo de la pareja de la madre y no
dadora de gametos a la fecha de la practica mé-
dica.
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Identidad biolégica. Paternidad socioafectiva. De-
recho a la identidad. Impugnacién de la filiacion.
Caducidad.

Con nota de Néstor E. Solari
1.— El reconocimiento de la filiacién biolégica
de la nifia no debe implicar en el caso el des-
plazamiento liso y llano de la originaria filia-
cion, en tanto se ha acreditado que la menor
estableci6 en plenitud desde su nacimiento el
vinculo paterno-filial con la pareja de su ma-
dre, nacid y crece, con sus cinco afios cumpli-
dos, en el seno de la familia que compone jun-
to a ellos, condicién que reconoce el progeni-
tor, quien, a la par de exigir su reconocimiento
como tal, expresé reiteradamente su interés
de sumarse a la vida de la nifia, sin desplazar
al “otro papd”.

El art. 558, C4d. Civ. y Com., debe declararse
inconstitucional, toda vez que al prescribir
que nadie puede tener més de dos vinculos
filiales, su literal aplicacién conduciria a que
el emplazamiento del progenitor accionante
excluirfa al demandado, solucién de rigidez
salomoénica que no se compadece con las
circunstancias comprobadas de la causa ni
propicia el contexto que requiere la integra-
cién del padre bioldgico a la vida de la nifia
sin quebrar la familia en la que ha nacido y se
viene desarrollando, con los efectos devasta-
dores que tal decision podria acarrear.

Si bien es cierto que el accionante admitié en
la prueba confesional haber sido advertido
por la madre de la menor de su posible pater-
nidad al poco tiempo de la concepcidn, vale
decir mucho més que un afo antes de haber
entablado la accién en los términos del art.
593, parr. 3, Céd. Civ. y Com., no debe aplicar-
se el plazo de caducidad, dado que fueron los
propios demandados quienes, desde el mo-
mento mismo en que fue revelada la verdad
entre los adultos, iniciaron un camino tera-
péutico para poder brindar a la nifia tanto la
informacién de su origen genético, como las
condiciones para conocer y vincularse con su
progenitor.

C2aCiv. y Com., La Plata, sala III, 15/07/2020. - F. c.
C.yotro/as/ acciones de impugnacion de filiacion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/24021/2020]
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COSTAS

Se imponen en el orden causado.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Se declara la inconstitucionalidad del art. 558 del
Céd. Civ.y Com.

Causa N° 125988
22 Instancia.- La Plata, julio 15 de 2020.

12 ;Es justo el decisorio dictado a fs. 216/225? 22
+Qué pronunciamiento corresponde dictar?

12 cuestién. — El doctor Soto dijo:

I. En el decisorio cuestionado el senor Juez de la
precedente instancia admitié la demanda de impug-
nacion del reconocimiento promovida por E F. contra
L. E. P. y J. C. Admitié asimismo la demanda de filia-
cién promovida por E E contra J. C. y L. E. P,, decla-
rando que E., nacida el 23 de mayo de 2015, en la ciu-
dad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, anotada
bajo el acta N° ... el dia 15 de junio de 2015, es hija de
E E yno de L. E. P. disponiendo dicha anotacién en el
Registro Civil y Capacidad de las Personas de la Pro-
vincia de Buenos Aires. Impuso las costas en el orden
causado y reguld los honorarios a los profesionales
intervinientes.

Enlo que importa destacar, senalé que la prueba de
ADN producida en autos excluy6 a L. E. P. como padre
posible de E., y establecid la existencia de compatibi-
lidad genética entre F. F. y la nifia de acuerdo a lo que
se espera para un vinculo padre e hija.

Luego de estimar procedente la demanda plantea-
da, indic6 que no trataria las excepciones de falta de
legitimacién activa y caducidad de la accién, dada la
prueba genética, el interés de la nifia y el orden pu-
blico.

II. Contra esa forma de decidir apelaron las partes,
expresando sus agravios a fs. 233/241 vta., 248/258
vta., 269/279, con réplicas a fs. 283/307, 333/336 vta.,
y 337/340 vta.

III. Ante el requerimiento de la parte demandada,
se admitié el replanteo de la prueba omitida en la ins-
tancia de origen, generando una etapa que dio lugar,
asimismo, a sucesivas audiencias y el conocimiento
personal de la nifia por parte del Tribunal.

Finalmente las partes produjeron sus alegatos.
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IV. A fs. 494 y 500 se expidieron la Asesora de Meno-
res y el Fiscal adjunto de Cémara, aconsejando que se
confirme la sentencia.

V. En sintesis que se formula, se agravia el accio-
nante por la consideraciéon formulada sobre que
tanto P. como C. manifestaron reconocer la realidad
biolégica de E.; asi como la imposicién de costas en
el orden causado.

Justifica la primera de las objeciones en el analisis
de las presentaciones realizadas por la parte contra-
ria, de donde extrae la opinién disidente con el Juez.

Observa asimismo que, de la incorrecta pondera-
cion de la postura asumida por la parte demandada,
el decisorio concluyé en la procedencia de la imposi-
cién de las costas en el orden causado, y sostiene que
ello no tiene asidero normativo ni se ajusta a las cons-
tancias de la causa.

Que, como consecuencia de ello, deben imponer-
se las costas a los demandados conforme al principio
objetivo de la derrota.

Los codemandados, mediante sendas e idénticas
piezas, controvierten los argumentos utilizados por el
recurrente, y justifican la distribucién de costas lleva-
da a cabo, por lo que requieren que se desestimen los
agravios propuestos.

VI. De su lado, el sefior P. sostiene que la sentencia
cuestionada adolece de vicios formales y sustanciales
que la descalifican como tal.

Refiere que el expediente presenta un cimulo de
vicios de procedimiento que no fueron saneados, y
perjudican derechos sustanciales de su hija E. y del
apelante, lo que condujo a la promocién de un inci-
dente de nulidad.

Afirma que el fallo padece un claro error en la apre-
ciacién de los hechos alegados por las partes, puesto
que respecto del examen de ADN privado (fs. 18/21)
dejé claro que lo desconociay le era inoponible.

Senala que el decisorio se funda en un error de con-
ceptos, al asimilar la “filiacién” con “identidad biol6-
gica’, error que también atribuye a la Asesora de Me-
nores y la Fiscalia, por cuanto el articulo 558 del C6d.
Civ. y Comercial establece que “La filiacién puede te-
ner lugar por naturaleza, mediante técnicas de repro-
duccién humana asistida, o por adopcioén. La filiacién
por adopcién plena, por naturaleza o por técnicas de
reproduccién humana asistida, matrimonial y extra-
matrimonial, surten los mismos efectos, conforme a
las disposiciones de este Cddigo..."

Objeta que la aptitud de esa “identidad biolégica”
desplace el estado filiatorio de E. a partir de su reco-
nocimiento como padre, libremente adoptado vy rati-
ficado por la posesion de estado de hija desde antes
de nacer.

Sostiene que en su condicién de padre de E., man-
tiene una relacion paterno-filial publica, constante
y fructifera con ella desde el momento mismo de su
nacimiento, haciéndose cargo de todas las responsa-
bilidades que implica la crianza, educacién y salud de
un nino.

Afirma que nila Convencién sobre los Derechos del
Niflo, ni la normativa constitucional nacional y/o pro-
vincial, ni las normas de rango inferior obstan para
que la ley o la jurisprudencia privilegien, segin las
circunstancias, una identidad filiatoria consolidada
que puede ser, incluso, no coincidente con una “ver-
dad bioldgica”

Seguidamente puntualiza que no se fundé la razén
por la cual se descarta el tratamiento de las excepcio-
nes opuestas por el recurrente.

Alude que en el caso la accién intentada se asienta
en el articulo 582 del Céd. Civ. y Comercial, que co-
rresponde al hijo, y a sus herederos solo en caso de
haber muerto este en la menor edad o si fuere inca-
paz. Y que la otra accién entablada es la del articulo
593, del mismo ordenamiento, que establece que el
reconocimiento de los hijos nacidos fuera del ma-
trimonio puede ser impugnado por los propios hijos
o por los terceros que invoquen un interés legitimo,
que reduce en un ano el plazo de dos que establecia el
Cédigo anterior para los demds interesados, entre los
cuales estd contemplado el actor.

Argumenta luego sobre la caducidad de la accién
y concluye que no puede desatenderse la realidad de
una nifa que, frente a las decisiones de los adultos,
resulta ser la parte mas vulnerable de larelacién y que
requiere ser protegida por la ley.

VII. Por su parte, la codemandada C. expone sus
argumentos recursivos en términos sustancialmente
idénticos a los reseniados en el acdpite anterior, por lo
cual —en honor a la brevedad— a aquellos se remite
su relacion.

Ambas piezas apelatorias son calificadas de insufi-
cientes por el accionante, quien solicita que se decla-
re la desercién de dichos recursos.

Seguidamente refuta cada uno de los argumentos
propuestos por la parte demandada recurrente y soli-
cita que se rechacen los agravios.
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VIIL La suficiencia técnica de la pieza recursiva ela-
borada por la parte demandada fue objetada por la
contraria; y en tal sentido he de sefialar que esta Sala
ha decidido que la existencia en torno al cumplimien-
to de los recaudos de la expresion de agravios no debe
ser tan rigurosay estricta como para arribar a la deser-
cién cuando exista un minimo de ataque a la senten-
cia que sirva para justificar la efectiva salvaguarda del
principio constitucional de defensa en juicio (arts. 18
Constitucién Nacional, 260 y 261 —texto y doctrina—,
Céd. Proc.; esta Sala, causas B 82.689, RSD 121/96, B
80.424, RSD 30/95, 117.081, RSD 59/14, 117.930, RSD
15/15e.0.).

Consectariamente, la sancién prevista por el ar-
ticulo 261 del Cédigo Procesal debe interpretarse con
criterio restrictivo a fin de mantener intacta, en la me-
dida de lo posible, la aludida garantia constitucional
de la defensa en juicio de la persona y de los dere-
chos (arts. 18 Constitucién Nacional, 15, Constituciéon
Provincial; esta Sala, causas citadas), en cuyo mérito
surgiendo del escrito recursivo un ataque adecuado
al decisorio recurrido, corresponde el analisis de los
agravios vertidos.

IX. Las particulares circunstancias generadas por
la conducta asumida por los tres protagonistas adul-
tos de esta historia —a la vez partes y recurrentes en
autos— desde, incluso, antes del nacimiento de E.,
exige, de modo proporcional, una respuesta jurisdic-
cional diversa a la vertida en la instancia precedente.

Por razones que no fueron esclarecidas de manera
precisa —y no son relevantes para la decisién que se
propondra—, el origen biolégico de E., nacida el dia
23 de mayo de 2015, fue ocultado a L. P., quien asumi6
su paternidad y la ejercié en el convencimiento de su
plenitud hasta el mes de diciembre de 2017, cuando
su pareja —y madre de E.—, J. C., a instancias del pa-
dre biolégico F. F. y luego de haber realizado en secre-
to un estudio de ADN, se lo contd.

E., hoy de cinco afios, y a quien debemos dirigir
especialmente nuestra atencién, dado el prioritario
y superior interés que le confiere el sistema juridico
(arts. 3, 9 y 12, Convencidén Internacional sobre los
Derechos del Nino; 31, 33, 75 inc. 22 y concs., Cons-
tituciéon Nacional; 2, 3 y concs., ley 26.061; 1, 11, 15,
36.2 y concs., Constitucién Provincial; 4, 5, 6, 7 y
concs., ley 13.298; SCBA, causa 101.726, sentencia del
05/04/2013), transit6 estos afios de vida bajo el mis-
mo relato parental, ocultamiento que, afortunada-
mente y conforme serd destacado mds adelante, fue
cediendo recientemente para abrir paso a la verdad
de su origen genético.

Fue necesaria la produccién de prueba en esta sede
recursiva, asi como sucesivas audiencias con las par-
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tes y con la nifia para poder comprender, con los li-
mites inevitables de la actuacién judicial, la compleja
trama humana que se desarrolla en la vida de E. y de
sus padres desde el momento mismo en que fue con-
cebida.

También se observan diferencias entre las posicio-
nes asumidas por los contendientes en los escritos
postulatorios, recursivos y de alegacién de prueba, y
lo que expusieron al momento de prestar declaracion
confesional en la audiencia de vista de causa fijada
por este Tribunal (v. disco compacto de fs. 413), y al
tiempo de comparecer a sucesivas audiencias conci-
liatorias fijadas también por esta Sala.

Es asi que las posturas férreas y antagonistas que se
enuncian en las presentaciones aludidas, donde so-
bresale la bisqueda por el desplazamiento reciproco
del rol parental, no encuentran correlato en las decla-
raciones prestadas tanto por E, como por P. y por C.
(arts. 384y 421, Céd. Proc.).

Se destacan valiosas y constructivas expresiones
que ponen foco en el interés superior de la nina,
cuando dicen: i) el primero: “..sumarme a la vida de
E... no desplazando al sefior P... que sepa la verdad,
poder ir trabajando todos juntos, el sefior P, la sefiora
C., E.yyo... que me pueda integrar a su vida y ella a la
mia, y que sepa que tiene dos papas...”” (48’ 40’ 'en ade-
lante); el segundo: ii) “..el camino que ya iniciamos de
ir contandole las... diferentes tipos de familia... que no
hay solo un tipo de familia... que cuando le contemos
su realidad particular, hacerlo de una manera positi-
va... ir direccionando hacia la posibilidad... que pue-
davincularse... relacionarse con E.. es la construccién
que hicimos... respetando siempre a E. ... no pasando
por encima de ella, ni poniendo adelante los deseos
de los adultos..””; (32’10, en adelante); y iii) la tercera:
“.1lo que hemos charlado... que la funcién de padre
es una funcién que se crea... se va a formar de a dos
con é€l.. y E. le dard el nombre que ella crea también
conveniente...en base ala relacién que vaya a tener...”
(17'20” en adelante).

A partir del minuto 55’ de la audiencia puede verse
y escucharse la declaracién de la Licenciada D. L. M.,
la psicdloga ante quien P.y C. llevan adelante el traba-
jo terapéutico.

Relata la especialista que en el mes de febrero del
ano 2018 fue consultada por las partes referidas, con
el objetivo de poder transmitir a E. la situacién de ori-
gen, que recientemente habia sido conocida por los
adultos (P.), que no estaban al tanto todavia. Para ello
llevé a cabo entrevistas —ademads de con los men-
cionados—, con la nifia, acompanada por cada uno
de los padres, y con E por otro lado. También con los
tres adultos de manera conjunta. Se trazé entonces el
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objetivo de que, ademas de que E. conozca su origen,
pueda desarrollar una relacién con su padre biol6gi-
co. Continta dando detalles de los acontecimientos
sucedidos, donde la promocién de este juicio generd
un hito relevante en la terapia. Entre otras considera-
ciones que formula, expone que se acerca el tiempo
en que se den las condiciones de avanzar con la co-
municacién a E.

Se destaca el testimonio por la comprobacién de
que las expresiones vertidas por las partes sobre su
comun interés en esclarecer a la nifla su origen, y
establecer las condiciones para que construya la re-
lacion con su padre biolégico, cuya inicial responsa-
bilidad recae sobre C. y P, tiene el soporte terapéutico
ineludible, lo que otorga credibilidad y fortaleza a sus
manifestaciones (arts. 384 y 456, Cd. Proc.).

A fs. 379/381 la Licenciada M. B. D., psicdloga del
Cuerpo Técnico del Juzgado de origen, y a requeri-
miento de esta Sala, presentd su dictamen.

Expuso, luego de entrevistar a los adultos compren-
didos en la causa, que del discurso de C. se desprende
un posicionamiento de escasa implicaciéon subjetiva,
ya que aun no consiguié elaborar todo lo sucedido, y
si bien dice comprender la necesidad de esclarecer la
situacion familiar en funcién de los derechos de E.,
aun no puede integrar psiquica y afectivamente a la
figura de F. como parte de la vida de su hija, e insiste
en que el vinculo paterno-filial la nifia lo construyd
conP.

Alude a su resistencia a inscribir a su hija con el
apellido del padre bioldgico bajo el mismo argumen-
to de que E. reconoce como papé a P. En tal sentido
sostiene la experta que “..mds alld de las incumben-
cias juridicas, desde el area psicoldgica representa,
simbodlicamente, la introduccién de la ley necesaria
para regularizar los vinculos, asi como también para
una construccién psiquica adecuada”

Refiere mas adelante que P. adopta una implicacion
subjetiva que consigue diferenciar la historia de pare-
ja del vinculo que mantiene con la nifia, y afirma que
pretende acompanar a E. en este proceso, resguardar-
la, y comprende que es necesaria la integracién de F.
alavida de la nifia.

Advierte la experta, ante la idea de que sea E. quien
decida si desea o no construir un vinculo con E, “..
que la nifia no cuenta con la capacidad reflexiva ne-
cesaria, ni con las herramientas para poder resolver
tal cuestion, sumado a ello, al momento actual desco-
noce su historia. En tal sentido, serdn los adultos sig-
nificativos quienes deben apuntalarla y acompanarla
en el proceso de deconstrucciéon y construccién de

su configuracién familiar, asi como también los que
deben habilitar a E. para construir nuevos vinculos
afectivos”

Dellado de F, la Licenciada percibe un discurso del
que se deriva su posicionamiento subjetivo implicado
en la situacién planteada. En tal sentido expuso el ac-
cionante ante la experta que pretende “..construir un
vinculo con E., conocerlay compartir tiempo con ella,
respetando y aceptando los vinculos afectivos que la
nina ha construido hasta el momento, intentando asi
sumar afectos”.

Senala con firmeza la experta la importancia de que
E. sepa su origen, y en esa direccién observa que hace
mas de un ano y medio que su identidad fue esclare-
cida por los adultos, de modo que es imperioso que
se arbitren los medios para que la nifia lo conozca “..y
a partir de alli, en contexto terapéutico, comience un
proceso de deconstruccién y construccién de su iden-
tidad e historia, para asf integrar afectivamente al Sr.
F.y el contexto que este ofrece, en su historia vincular.
Del mismo modo, serdn los adultos significativos los
que deben habilitar y apuntalar a la nifia para la cons-
truccién de nuevos vinculos afectivos. En la misma di-
reccion, entiendo que el cambio de apellido acompa-
fara dichos movimientos, necesarios para un devenir
psiquico adecuada de la pequena...”

Ante las objeciones planteadas por la parte deman-
dada (417/419), justificé la experta el soporte metodo-
l6gico del dictamen, y expuso que “..todo lo expuesto
se apoya, tal como fuera enunciado, en el método cli-
nicoy en el andlisis discursivo en su dimension intra e
inter subjetiva. El método clinico es el método por ex-
celencia que utiliza la psiquiatria y la psicologia como
instrumento para arribar a conclusiones diagnoésticas.
No es la mera recoleccién de datos utilizados en otras
disciplinas, ya que se registra y analiza no solo la co-
municacién verbal y gestual, sino que se observa el
lenguaje en su dimensién simbélica, focalizando en la
dindmicay en la funcionalidad psiquica y relacional a
expensas de los contenidos histéricos” Sostiene luego
que su aporte disciplinar no consiste en dar cuenta de
la realidad de los hechos, sino de la realidad psiquica
de los sujetos.

Finalmente explicité la psicdloga que estimd inne-
cesario mantener una entrevista con la nifia E. dado
que desconocia la historia de su origen, lo que condu-
jo, por lo demads, a sugerir que en forma inmediata las
partes y la nifia participen de un espacio terapéutico,
especializado en nifiez y familia, a fin de que la nifa
inicie un proceso de deconstruccién y construccién
de su identidad e historia vincular, que le posibilite
integrar nuevos vinculos afectivos (arts. 384 y 474,
Céd. Proc.).
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Conforme surge del acta labrada a fs. 425, a fines de
diciembre del afio pasado tomamos contacto con la
nifa, a quien acompanaron P. y C. En dicha ocasién
pudimos observar la naturalidad, el afecto y la cerca-
nia que expresa el vinculo paterno-filial construido
entre E. y P.

El dia 27 de febrero de este afno, reunidas nueva-
mente las partes en una audiencia fijada por el Tribu-
nal, fue suministrada una informacidn relevante para
el caso.

El propio P. expuso que “..han puesto a la menor E.
al tanto de la situacién que la vincula, en particular
que él no es su progenitor pero que si es su papa. Que
se buscé naturalizar la situacién, a lo que la reaccién
de E. fue buena. Que la terapeuta no participé en esta
situacidn, pero si en su seguimiento. Que la intencién
no es obstruir ninguna informacién respecto de la
identidad de la menor. Que, no obstante, no se le ha
revelado quién es efectivamente su progenitor...” (v. fs.
440, art. 36, inc. 4°, C4d. Proc.).

Vemos entonces que, desde el nacimiento de E.
—hace poco mas de cinco afios— se ha construido
una filiacion socioafectiva con P., que ahora se reve-
la carente de vinculo genético, el que fuera de todo
debate corresponde a F.

X. Las encrucijadas que nos propone el caso son,
por un lado, si corresponde otorgar consecuencias
juridicas al aludido vinculo genético frente a la defen-
sa de caducidad de la accién propuesta por la parte
demandada (art. 593, 3° parrafo, C6d. Civ. y Comer-
cial); y en tal caso si procede el desplazamiento de la
originaria filiacién, que, recuerdo, fue producto del
ocultamiento de C.; con la aquiescencia —en alguna
medida—, de E, y el consecuente desconocimiento
de P. sobre la posibilidad que la paternidad que ejer-
cia no le correspondjia.

Recuérdese que el articulo 593, 3° parrafo, del Céd.
Civ. y Comercial establece un plazo de caducidad de
la accién de impugnacion de paternidad de un afo
desde que se conociera el acto de reconocimiento o
que se tuviera conocimiento de que el nino podria no
ser el hijo.

Si bien es cierto que E admitié en la prueba confe-
sional haber sido advertido por C. de su posible pa-
ternidad al poco tiempo de la concepcion, vale decir
mucho mds que un afio antes de haber entablado la
accion (v. audiencia de vista de causa, 40’ en adelante;
arts. 384 y 421, Céd. Proc.), las circunstancias del caso
impiden que se aplique el plazo de caducidad preten-
dido por los recurrentes.
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Se ha visto que los propios demandados recurren-
tes, desde el momento mismo en que fue revelada la
verdad entre los adultos (diciembre de 2017), inicia-
ron un camino terapéutico para poder brindar a E.
tanto la informacién de su origen genético, como las
condiciones para conocer y vincularse con su proge-
nitor.

A estas alturas, y conforme surge del acta labrada
en ocasién de la audiencia celebrada en el pasado
mes de febrero, ya fue transmitida parte de esa infor-
macidn, y no serfa extraiio, dada la entidad existen-
cial que tiene el tema y los meses transcurridos desde
entonces, que se hayan producido otros progresos en
tal sentido.

De modo que la solucién oclusiva del caso que
mantienen los recurrentes se opone a su propia con-
ducta anterior y sobreviniente, deliberada, juridica-
mente relevante y plenamente eficaz, en una pos-
tura que el ordenamiento juridico no ampara (esta
Sala, causas 113.411, RSD 82/11; 105.198, RSD 46/10,
116.514, RSD 10/14: 121.145, RSD 90/17).

Es que, por un lado, y tomando el imprescindible
rumbo de brindar a E. la verdad acerca de su iden-
tidad, como derecho humano esencial (arts. 7 y 8,
Convencion sobre los Derechos del Nino; XVII, De-
claracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; 6, Declaracién Universal de los Derechos
Humanos; 3 y 19, Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos; 16 y 24, Pacto Internacional por los
Derechos Civiles y Politicos; 10.3 del Pacto Interna-
cional por los Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales; 31, 33, 75 inc. 22, Constitucién Nacional; 12,
inc. 2), Constitucién Provincial; 7, ultimo parrafo, ley
13298), mediante asistencia terapéutica, P. y C. han
avanzado significativamente en ofrecer a la nifna el
conocimiento de su origen y de su progenitor, y facili-
tar la construccion del vinculo paterno-filial. Por otro,
sin embargo, persisten en la defensa de caducidad de
la accidn, lo que podria conducir a la paradoja de que
E. conozcay entable el vinculo con su padre bioldgico
pero al mismo tiempo le sea privado el estatus juridi-
co compatible con esa realidad.

Las razones ofrecidas, sustentadas desde la propia
conducta anterior y sobreviniente, deliberada, juridi-
camente relevante y plenamente eficaz, as{ como des-
de la primacia del derecho al conocimiento y cons-
truccion de la identidad, impiden que sea admitida la
defensa propuesta, con el alcance que se propondra
seguidamente.

El reconocimiento de la filiacién bioldgica de la
nifa no debe implicar en el caso, el desplazamiento
liso y llano de la originaria filiacién.
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Se ha acreditado que E. estableci6 en plenitud des-
de sunacimiento el vinculo paterno-filial con P., nacié
y crece, con sus cinco aiios cumplidos, en el seno de
la familia que compone junto a su madre y a P.,, con-
dicién que reconoce el progenitor, quien, a la par de
exigir su reconocimiento como tal, expresd reitera-
damente ante este Tribunal —una de ellas en la au-
diencia de prueba analizada—, su interés de sumarse
ala vida de la nina, sin desplazar a P, a quien califica
como el “otro papd” de E.

En esa direccion, se ha dicho con razén que “..la
identidad del individuo posee diversas dimensiones
(estdtica, dindmica y cultural; conf. Lorenzetti, Ri-
cardo L., “Constitucionalizacién del Derecho Civil y
Derecho a la Identidad Personal en la Doctrina de la
Corte Suprema’; LA LEY, 1993-D, 678), y si bien asu-
mimos que el origen es el punto de partida, principio,
raiz y causa de una persona, también sostenemos que
es inexacto predicar que la identidad de origen des-
plaza en importancia a la identidad que confiere el
curso de la vida, en la faz dindmica que revela su con-
figuracién dual. No se trata de manifestaciones ex-
cluyentes, sino por el contrario, complementarias. La
identidad genética conforma, junto con la que forja el
devenir histérico de un individuo, un bloque fundan-
te macizo, de configuracién y consolidacién progresi-
va” (voto del Dr. Pettigiani, causas C. 85.363, sent. del
27/02/2008; C. 101.726, del 05/04/2013, entre otras).

Ciertamente, el articulo 558 del Céd. Civ. y Co-
mercial, prescribe que nadie puede tener més de dos
vinculos filiales, de modo que su literal aplicacién
conduciria a que el emplazamiento del progenitor
(F), excluiria a P, solucién de rigidez saloménica que
no se compadece con las circunstancias comproba-
das de la causa ni propicia el contexto que requiere
la integracién del padre bioldgico a la vida de la nina
sin quebrar la familia en la que ha nacido y se viene
desarrollando, con los efectos devastadores en E. que
tal decisién podria acarrear.

Estamos frente a dos formas de paternidad, la so-
cioafectiva que se cultiva desde su nacimiento, al am-
paro de la buena fe de P., y la biolégica, que hoy exige
su reconocimiento.

Y como tales, no son excluyentes.

Se trata —fue seflalado con precisién—, de diversos
institutos que tutelan bienes diferentes.

La paternidad socioafectiva resguarda la vivencia
del sujeto en un entorno familiar y la biol6gica consa-
gra el derecho de saber quién engendré con la posibi-
lidad de poder conocerlo y relacionarse con élL.

Es asi por ello que el Derecho debe cumplir un rol
pacificador haciendo constar los registros de ambas
verdades, la de orden socioafectiva y la bioldgica
igualmente.

“La paternidad socioafectiva —sefialan los auto-
res— es el tratamiento dispensado a una persona en
calidad de hijo y se encuentra sustentada en el senti-
miento de carifio y amor, independientemente de la
imposicién legal o vinculo sanguineo. En su esencia
natural, la relacién paterno-filial trasciende las impo-
siciones legales y se cimienta en una relacién afectiva
que debe tomar en cuenta la norma para su determi-
nacién y establecimiento. La afectividad implica una
conducta querida y llevada a cabo teniendo como
contracara, de quien la goza, la satisfaccién y con-
tentamiento personal. Como dice Krasnow: “cuando
amamos a alguien su bienestar se extiende a nuestro
bienestar” La socioafectividad revela la constancia
social de la relacién entre padres e hijos caracterizan-
do una paternidad, no por el simple hecho bioldgico
o por la fuerza de la presuncién legal, sino como con-
secuencia de los lazos espirituales generados en la
convivencia, en todos y cada uno de esos dias de mu-
tua coexistencia. Es la relacién diaria de las personas
que se torna mas fuerte, incluso, que la misma sangre
y genes que puedan llegar a compartir. Se trata de la
verdad real entendida como el hecho de gozar de la
posesioén de estado, siendo esta la méaxima prueba de
un estado filial. En este orden de ideas, la coexisten-
cia de la realidad biolégica y la socioafectiva, da paso
al reconocimiento de una triple filiacién..” (Enrique
Varsi Rospigliosi y Marianna Chaves “; Qué Modificar
del Céd. Civil?’ https://www.academia.edu).

En la misma direccién, el Supremo Tribunal Fede-
ral de Brasil admitié el instituto de la doble parentali-
dad, en un supuesto donde una adolescente fue ins-
cripta y tratada como hija por el esposo de su madre, y
luego fue reclamada por su padre biolégico.

Justificé la decisién en el principio constitucional
de la dignidad de la persona humana, que impide
negar el derecho de filiacion de todas las partes invo-
lucradas, progenitores biolégicos, afectivos e hijos, de
modo que la paternidad socioafectiva declarada o no
en el registro publico, no obsta ni impide el reconoci-
miento concomitante del vinculo de filiacién basado
en el origen bioldgico, con todas sus consecuencias
patrimoniales y extrapatrimoniales.

Desplegando una visién progresista indispensable
en la materia, sostuvo que en el ambito de la familia la
dignidad humana exige la superacion de los obstacu-
los impuestos por disefios legales al pleno desarrollo
de los formatos de familia construidos por los propios
individuos en sus relaciones afectivas interpersona-
les, y que la busqueda de la felicidad funciona como
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un escudo del ser humano frente a las tentativas del
Estado de encuadrar su realidad familiar en modelos
previamente concebidos por la ley, puesto que es el
derecho el que debe amoldarse a las voluntades y ne-
cesidades de las personas y no al revés.

Senal6 en esa direccion que “..el concepto de fami-
lia no puede reducirse a modelos estereotipados, ni
es licita la jerarquizacién entre las diversas formas de
filiacién, por ello resulta necesario contemplar bajo el
4ambito juridico todas las formas por las cuales pueda
manifestarse la parentalidad, es decir, por la presun-
cién que surge del matrimonio u otras hipétesis le-
gales, por la descendencia bioldgica o por la afectivi-
dad..” (Supremo Tribunal Federal de Brasil, sentencia
del 22/09/2016, publicado en RDF 2017-VI, 297, RDF
2017-VI-297; cita online BR/JUR/1/2017).

La compleja trama humana que se ha desarrollado
en la vida de E., exige que la solucién jurisdiccional
abastezca adecuada y completamente todos los as-
pectos que se despliegan; que tanto el vinculo paren-
tal de origen afectivo, como el biolégico, concurran al
desarrollo de su vida.

No corresponde al Estado proveer una solucién
dilematica, de rigidez normativa, sustentada exclusi-
vamente en la ausencia del reconocimiento legal de
disefios familiares diversos, y de esa manera negar
aprioristicamente una situacién de pluriparentalidad
que los propios adultos protagonistas admiten, y que,
solamente su pleno desarrollo en el tiempo, mediante
el conocimiento y cultivo del vinculo paterno-filial de
E. con su padre biolégico, en forma concomitante con
el curso del vinculo socioafectivo que goza desde su
nacimiento, dird qué matices y profundidad alcanza-
ran.

Esto nos conduce a destacar la trascendencia que
tiene el control de constitucionalidad de las leyes,
expresion de la supremacia del orden constitucional
que recepta el articulo 31 de la Carta Magna, instru-
mento que nace por creacion pretoriana de la Corte
Suprema de Estados Unidos en el célebre caso “Mar-
bury vs. Madison’; en el ano 1803.

Adoptada por nuestro pais, esta herramienta puede
ser utilizada por cualquier juez de la reptiblica —con-
trol difuso— vy, tradicionalmente, requeria en forma
inexcusable la peticién de la parte interesada, posi-
cién que fue abandonada por la Corte Suprema en el
afno 2001, a través de la sentencia dictada en el caso
“Mill de Pereyra” (Fallos: 324:3219. Maria Angélica
Gelli, “Constitucién de la Nacién Argentina...; Ed. La
Ley, afo 2003, ps. 286/287; esta Sala, causa 118.115,
RSD 55/15).
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La Casacién provincial adopté el mismo tem-
peramento oficioso a partir del caso “Zaniratto”
(22/12/2004), senalando en sus decisiones que “El
control de constitucionalidad de las normas —con-
forme el ejercicio de la atribucién que emana del art.
31 dela Constitucién Nacional— constituye una cues-
tién de derecho y no de hecho, de ahi que el abordaje
y resolucion de oficio no quiebra la igualdad de las
partes en el proceso ni afecta la garantia de la defensa
en juicio, la que no puede ser argumentada frente al
derecho aplicable para resolver la contienda (causa L
117.516 S 01/04/2015, entre otros).

Las circunstancias facticas expuestas, y las consi-
deraciones vertidas requieren que sea declarada de
oficio la inconstitucionalidad para el caso, del articulo
558 del Céd. Civ. y Comercial, por ser violatorio a los
articulos 7 y 8, Convencién sobre los Derechos del
Nifo, XVII, Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, 6, Declaracion Universal de los
Derechos Humanos; 3 y 19, Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, 16 y 24, Pacto Internacio-
nal por los Derechos Civiles y Politicos, 10.3 del Pacto
Internacional por los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, 31, 33, 75 inc. 22, Constitucién Nacional,
y 12, inc. 2), Constitucién Provincial, a fin de estable-
cer que E. ostenta, ademads del vinculo filial con su
madre J. C., el vinculo paterno-filial de origen socioa-
fectivo con L. E. P. y el vinculo paterno-filial de origen
biolégico conE. F.

Se concluye entonces que E., nacida el 23 de mayo
de 2015, en la ciudad de La Plata Provincia de Buenos
Aires, anotada bajo el acta N° 1 411 2A el dia 15 de ju-
nio de 2015, es hijade]. C., L. E.P.yde E E, lo que de-
bera anotarse en el Registro Civil y Capacidad de las
Personas de la Provincia de Buenos Aires. Mediante
esta anotacién se adicionaré el apellido de su proge-
nitor biolégico a continuacién del de su padre socio-
afectivo (arts. 62, 63, 64y ccs., Céd. Civ. y Comercial).

XI. Ha de propiciarse igualmente, que de manera
inmediata y urgente, en el plazo de 48 horas, se forme
en la instancia de origen el incidente de vinculacién
de E. con su padre E E, proceso que se llevara a cabo
con la asistencia conjunta de la Licenciada a cargo de
la terapia que vienen llevando a cabo C. y P, M. d. L.
M. (o quien la reemplace) y un perito psicélogo del
cuerpo técnico del Juzgado de Familia (arts. 9 y 18,
Convencidn sobre los Derechos del Nifio).

Como fuera sefialado, parte de la verdad de su ori-
gen genético ya fue revelado a la nifia, de modo que,
y de conformidad con lo aconsejado por la Licencia-
da M. B. D., psicéloga del aludido cuerpo técnico (v.
dictamen a fs. 381 y audiencia de vista de causa, 2:18,
en adelante), es imperioso que esta fase existencial de
E. comience a desarrollarse, en las condiciones que
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aconsejen los profesionales que asistan a la nina y a
los padres.

La vinculacién que se propicia no dependera de la
condicién de consentimiento o ejecutoriedad de la
sentencia, pues, en su caso, participa de la naturale-
za cautelar que el peligro en la demora entrafia a la
construccién de la identidad de E. (v. dictamen de la
Asesora de Menores a fs. 494), por lo que se remitird
por separado la correspondiente comunicacién (art.
232, Céd. Proc.).

Debera, asimismo, cumplirse con el protocolo co-
rrespondiente mientras dure la emergencia sanitaria
en curso.

El Juzgado de Familia de origen deberd informar
mensualmente a este Tribunal los detalles de la mar-
cha del proceso de vinculacién ordenado.

XII. Respecto de las costas, y dado que desde la es-
fera procesal se advierte que ha habido en autos un
vencimiento parcial y mutuo, es correcta la disposi-
cién de la instancia de origen y se propone que sean
impuestas en el orden causado también en esta sede,
desestimandose los agravios que en tal sentido fueran
expuestos por la parte accionante (arts. 68, 69 y 71,
Céd. Proc.).

Voto por la negativa.

Por los mismos fundamentos expuestos, la doctora
Larumbe voté en igual sentido.

2a cuestion. — El doctor Soto dijo:

Obtenido el necesario acuerdo de opiniones al tra-
tar y decidir la cuestion anterior, y oido el Ministerio
Publico, corresponde: I) Modificar el decisorio ape-
lado. II) Declarar la inconstitucionalidad del articulo
558 del Céd. Civ. y Comercial, estableciendo que E.,
nacida el 23 de mayo de 2015, en la ciudad de La Pla-
ta, Provincia de Buenos Aires, anotada bajo el acta
N° XX el dia 15 de junio de 2015, es hija de J. C., L. E.
P, y E E, disponiendo dicha anotacién en el Registro
Civil y Capacidad de las Personas de la Provincia de
Buenos Aires. Mediante esta anotacion se adicionara
el apellido de su progenitor bioldgico E a continua-
cién del de su padre socioafectivo P. (arts. 62, 63, 64
y ccs., Céd. Civ. y Comercial). IIT) Confirmarlo en lo
demads que ha sido materia de agravios. IV) Imponer
las costas de Alzada en el orden causado. V) Disponer
que de manera inmediata y urgente, en el plazo de 48
horas, se forme en la instancia de origen el incidente
de vinculacién de E. con su padre E E, proceso que se
llevara a cabo con la asistencia conjunta de la Licen-
ciada a cargo de la terapia que vienen llevando a cabo
C.y P, M. d. L. M. (o quien la reemplace) y un perito

psicélogo del cuerpo técnico del Juzgado de Familia.
La vinculacién no dependera de la condicion de con-
sentimiento o ejecutoriedad de la sentencia, dada la
naturaleza cautelar que la define. Deberd, cumplirse
con el protocolo correspondiente mientras dure la
emergencia sanitaria en curso. El Juzgado de Familia
de origen deberd asimismo informar mensualmente a
este Tribunal los detalles de la marcha del proceso de
vinculacién ordenado. Por Secretaria se realizara la
comunicacién correspondiente. VI) Vuelvan los autos
al Acuerdo para regular los honorarios de los profe-
sionales intervinientes.

Asilo voto.

En un todo la doctora Larumbe adhirié al voto que
antecede, con lo que se dio por finalizado el Acuerdo
dictandose por el Tribunal la siguiente:

Que en el precedente Acuerdo ha quedado estable-
cido que el decisorio dictado a fs. 219/225 no es justo
(arts. 3,7, 8,9, 12y 18 Convencidn sobre los Derechos
del Nino; XVII, Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre; 6, Declaracién Universal
de los Derechos Humanos; 3 y 19, Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos; 16 y 24, Pacto Inter-
nacional por los Derechos Civiles y Politicos; 10.3 del
Pacto Internacional por los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; 31, 33, 75 inc. 22, Constitucién
Nacional; 12, inc. 2), 168 y 171, Constitucién Provin-
cial; 7, ultimo pérrafo, ley 13.298, 62, 63, 54, 558, 593
y ccs., Céd. Civ. y Comercial; 2, 3 y concs., ley 26.061;
4, 5, 6, 7y concs., ley 13.298; 34, 36, 68, 89, 71, 232,
260, 266, 384, 421, 456 y 474 del C4d. Proc.; doctrina y
jurisprudencia citada).

Por ello corresponde: I. Modificar el decisorio ape-
lado. II. Declarar la inconstitucionalidad del articulo
558 del Céd. Civ. y Comercial, estableciendo que E.,
nacida el 23 de mayo de 2015, en la ciudad de La Pla-
ta, provincia de Buenos Aires, anotada bajo el acta N°
XX el dia 15 de junio de 2015, es hijade J. C., L. E. P.y
E E, disponiendo dicha anotacién en el Registro Civil
y Capacidad de las Personas de la Provincia de Bue-
nos Aires. Mediante esta anotacién se adicionard el
apellido de su progenitor biolégico E a continuacién
del de su padre socioafectivo P. III. Confirmarlo en lo
demads que fuera materia de agravios. IV. Imponer las
costas de Alzada en el orden causado. V. Disponer que
de manera inmediata y urgente, en el plazo de 48 ho-
ras, se forme en la instancia de origen el incidente de
vinculacién de E. con su padre E E, proceso que se
llevard a cabo con la asistencia conjunta de la Licen-
ciada a cargo de la terapia que vienen llevando a cabo
C.yP, M. d. L. M. (o quien la reemplace) y un Perito
Psic6logo del cuerpo técnico del Juzgado de Familia.
La vinculacién no dependeré de la condicién de con-
sentimiento o ejecutoriedad de la sentencia, dada la
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naturaleza cautelar que la define. Deberd, cumplirse
con el protocolo correspondiente mientras dure la
emergencia sanitaria en curso. El Juzgado de Familia
de origen deberd asimismo informar mensualmente
a este Tribunal los detalles de la marcha del proceso
de vinculacién ordenado. Por Secretaria se realizara

la comunicacién correspondiente. VI. Vuelvan los
autos al Acuerdo para regular los honorarios de los
profesionales intervinientes. Registrese. Notifiquese.
Dése vista al Sr. Fiscal de Cdmaras y a la Sra. Asesora
de Menores y Devuélvase. — Andrés A. Soto. — Laura
M. Larumbe.

La multiparentalidad

En la filiacion por naturaleza

Néstor E. Solari

Sumario: I. Introduccién.— II. El caso.— III. Encuadre legal.— IV. Re-

flexiones finales.
I. Introduccion

Las numerosas reformas producidas en el C6-
digo Civil y Comercial en el afio 2015 han tenido
distintos alcances en la estructura del derecho
positivo argentino. En lo atinente al régimen de
la filiacion, aun cuando ha significado la inclu-
si6n de una tercera fuente en la filiacién —técni-
cas de reproduccién humana asistida—, lo que
conlleva un indudable avance en la materia, lo
cierto es que, tal como lo hemos destacado des-
de sus inicios, el régimen de la filiacién ha te-
nido menos reformas estructurales que las que
se han pregonado en vigencia del nuevo Cédigo
de fondo.

En verdad, el régimen del Cédigo actual ha
significado el nacimiento de un derecho filial
viejo, manteniendo estructuras esenciales del
derogado Cddigo Civil. Esto lo hemos sefialado
incluso con anterioridad a su aprobacién legis-
lativa. Los tiempos requerian otras propuestas
de modificaciones profundas, que ya estaban
presentes en la realidad sociolégicay que se ma-
nifestaban en planteos judiciales.

Decimos asi, pues los problemas que estaban
judicializados en el derecho argentino en de-

(*) Doctor en Derecho, UBA. Profesor titular de Dere-
cho de Familia y Sucesiones, UBA.
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rredor de la filiacién no han sido contemplados
expresamente en el texto. Valga como ejemplo
la gestacidn por sustitucién, que era la reforma
principal en esta parte del derecho.

Agréguese a ello lo atinente a la posibilidad de
que pueda existir una partida de inscripcién re-
gistral, al nacimiento de una persona, por par-
te de mas de dos progenitores. La respuesta es
sabida por todos, pues el ultimo parrafo del art.
558, C6d. Civ. y Com., determina: “Ninguna per-
sona puede tener mas de dos vinculos filiales,
cualquiera sea la naturaleza de la filiacién” De
esta manera, surge expresamente la prohibicién
de mas de dos vinculos filiales, a diferencia del
derogado Cddigo Civil, que no contenia seme-
jante prohibicion.

En tal contexto, nosotros sugeriamos a los dis-
tintos operadores del derecho que plantearan la
inconstitucionalidad del precepto, regresivo de
disposiciones constitucionales (1).

En efecto, frente a tal escenario, la jurispru-
dencia argentina ha tenido que recurrir, siste-
mdticamente, a las previsiones de los tratados
internacionales de derechos humanos con je-

(1) SOLARI, Néstor E., “Sobre la triple filiacién. A pro-
posito de un precedente administrativo’, DFyP, Ed. La
Ley, octubre de 2015, p. 3.
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rarqufa constitucional, ya sea para declarar
la inconstitucionalidad de algin precepto del
mentado Cédigo, o bien, atenuando su interpre-
tacion, recurriendo a normas convencionales,
omitiendo aplicar algin precepto del “nuevo”
Cédigo. El recurso de los tratados internaciona-
les permite “salir” de las normas internas consa-
gradas en el Cédigo de fondo.

Es lo que ha sucedido en la préctica judicial,
en temas como la gestacién por sustituciéon y la
multiparentalidad, en estos cinco anos de vi-
gencia del Cédigo de fondo.

En esta oportunidad, nos detendremos a ana-
lizar un caso de multiparentalidad, en donde
la jurisprudencia se ha pronunciado acerca de
la posibilidad de que un nino sea inscripto con
una triple filiacién, tratdndose de una filiacién
por naturaleza, pues ella se produjo en el con-
texto de una accién de impugnacién del recono-
cimiento de la filiacién.

Si bien ya habia precedentes judiciales acer-
ca de la plurifiliaciéon, respecto de las fuentes fi-
liales derivadas de las técnicas de reproduccién
humana asistida, asi como de la adopcién, el
presente caso se refiere a la filiacién por natura-
leza, la restante fuente filial. Y en ello radica su
particularidad.

II. El caso

En efecto, la Camara Segunda de Apelacio-
nes de La Plata, sala III, en autos “E. F.c. C. . y
otro/a s/ acciones de impugnacién de filiacién’,
del 15/07/2020, se pronuncié acerca de una tri-
ple filiacién, en una accién de filiacién por na-
turaleza.

En dicha causa, una de las partes habia asu-
mido la paternidad (mediante un acto de reco-
nocimiento) y la ejercié en el convencimiento
de su plenitud hasta el 2017, cuando su pareja
—madre de la nina— y el tercero —padre biol6-
gico— le contaron, haciéndole saber la realidad
biolédgica, luego de haber realizado en secreto
un estudio de ADN entre las partes involucra-
das.

Ante tal circunstancia se produce la judiciali-
zacion del caso de autos, mediante el ejercicio
de la accién de impugnacién del reconocimien-

to de la filiacién, en los términos del art. 593,
Céd. Civ.y Com.

La nifia, al momento de la sentencia, cuenta
con cinco anos de edad. Si bien transit6 durante
sus primeros afios bajo el ocultamiento paren-
tal, afortunadamente, el conocimiento y la in-
formacion aparecieron luego para abrir paso a
la verdad de su origen genético.

En efecto, la licenciada relata que en el mes
de febrero de 2018 fue consultada por las par-
tes, con el objetivo de poder transmitir a la nifia
la situacién de origen, que recientemente habia
sido conocida por los adultos. A tal fin, indica
que llevo a cabo entrevistas con la nina, acom-
panada por las partes.

Destaca —la licenciada— las expresiones ver-
tidas por las partes sobre su comun interés en
esclarecer a la nifa su origen y establecer las
condiciones para que construya la relacién con
su padre biolégico.

El juez de grado admitié la demanda de im-
pugnaciéon de reconocimiento entablada,
haciendo lugar, asimismo, a la demanda de fi-
liacién entablada por el padre bioldgico.

En tal juicio, la prueba de ADN produci-
da excluy6 de la paternidad a quien figuraba
como padre, a la vez que se estableci6 la exis-
tencia de compatibilidad genética entre el re-
clamante —progenitor biolégico— y la nina.

En consecuencia, desde el nacimiento de la
nina —hace poco mas de cinco anos— se ha
construido una filiacién socioafectiva con P,
que ahora se revela carente de vinculo genético.

Para la Alzada, las particulares circunstancias
generadas por la conducta asumida por los tres
progenitores adultos en esta historia exigen, de
modo proporcional, una respuesta jurisdiccio-
nal diversa a la vertida en la instancia prece-
dente.

La Camara —con el voto del Dr. Andrés A.
Soto, al que adhiri6 la Dra. Laura M. Larum-
be— resolvié declarar la inconstitucionalidad
del art. 558 del Céd. Civ. y Com., establecien-
do que la nina nacida en 2015 en la ciudad de
La Plata, provincia de Buenos Aires, anotada en
el acta respectiva, es hija de ambos progenito-
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res —biolégico y afectivo—, disponiendo dicha
anotacién en el Registro Civil y Capacidad de las
Personas de la Provincia de Buenos Aires. Me-
diante dicha anotacién se adicionard el apellido
de su progenitor bioldgico, a continuacién del
de su padre socioafectivo.

De esta manera, aun cuando confirmo el deci-
sorio de grado en cuanto a la accién de impug-
nacién del reconocimiento entablada, readecud
la sentencia, manteniendo el vinculo filial en-
tre las partes involucradas en la accién —padre
biolégico y padre afectivo—. Es decir, no despla-
76 del vinculo filial al originario progenitor re-
conociente.

De conformidad a ello, el decisorio de primera
instancia constituia un caso habitual de accién
de impugnaci6n del reconocimiento, en donde
el padre reconociente habia sido desplazado del
vinculo filial y, en su lugar, qued6 emplazado el
padre biolégico. Sin embargo, la Alzada en su
sentencia aplica un criterio superador, no con-
templado en las acciones de filiacién por natu-
raleza, consistente en armonizar e integrar la
realidad familiar del sujeto, incluyendo a ambos
progenitores en el mentado vinculo filial.

III. Encuadre legal

El concepto amplio de las familias, que veni-
mos pregonando desde hace tiempo, tiene su
aplicacidén en el fenémeno que estamos tratan-
do, como una forma de multiparentalidad que,
desde lo sociolégico, se viene manifestando
desde hace un tiempo.

La multiparentalidad o plurifiliacién es un fe-
némeno que incluye los distintos modelos fa-
miliares, comprensivo del concepto amplio y
flexible que debe asignarse al moderno dere-
cho de las familias.

Sin embargo, la nueva legislacién de fondo
—Cédigo Civil y Comercial—, vigente desde el
01/08/2015, no significéd ninglin avance en la te-
madtica que nos convoca, sino que, antes bien,
import6é un significativo retroceso legislativo,
en virtud de lo establecido en el ultimo péarrafo
del art. 558, Cod. Civ. y Com., que prohibe ex-
presamente que una persona pueda tener mas
de dos vinculos filiales.
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Se reproduce el modelo familiar clésico, con-
sistente en la binariedad del vinculo filial, que
ha prevalecido histéricamente en los ordena-
mientos juridicos. Nosotros lo hemos alertado
y sefialado oportunamente.

En tal contexto normativo, la jurisprudencia
se ha visto obligada a buscar una “salida” de di-
cha disposicién interna, intentando encontrar
las bases de una adecuada solucién, aplicando
los arts. 1°y 2° del mismo Cdéd. Civ. y Com.

II1.1. Caducidad de la accion de impugnacion
del reconocimiento

Un aspecto previo, involucrado en la cuestion
de autos, eslo atinente al plazo de caducidad de
la accién de impugnacién del reconocimiento,
contemplado en el art. 593, C4d. Civ.y Com., en
cuanto prescribe que los interesados —exclui-
do el propio hijo, que la tiene siempre— pue-
den ejercer la accién dentro de un afno de haber
conocido el acto de reconocimiento o desde
que se tuvo conocimiento de que el nifo podria
no ser el hijo.

Desde siempre hemos destacado que el plazo
de caducidad en las acciones de filiacion devie-
ne contrario al esclarecimiento de la realidad
biolégica, no debiéndose establecer la caduci-
dad de aquel derecho (2).

La Cdmara, en el presente caso, ha sabido su-
perar el escollo de la caducidad establecida en
el art. 593, C6d. Civ. y Com., teniendo en consi-
deracion las particulares situaciones de los ele-
mentos que rodean al precedente en cuestion.
Con ello, permiti6 el abordamiento de la accién
de filiacién entablada por las partes.

En efecto, seiiala la Alzada que, si bien es
cierto que el progenitor reconociente admiti6
en la prueba confesional haber sido advertido
de su posible paternidad al poco tiempo de la
concepcién —vale decir, mucho més que un
ano antes de haber entablado la accién—, las
circunstancias del caso impiden que se aplique
el plazo de caducidad establecido en la norma.

(2) SOLARI, Néstor E., “Los plazos de caducidad en las
acciones de filiacién’) DFyP, Ed. La Ley, marzo de 2015,

p. 3.
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En tal sentido, se ha visto que los propios
demandados recurrentes, desde el momento
mismo en que fue revelada la verdad entre los
adultos, iniciaron un camino terapéutico para
poder brindar a la nifia tanto la informacién de
su origen genético como las condiciones para
conocer y vincularse con su progenitor.

De modo que —argumenta la Alzada— la
solucién oclusiva del caso que mantienen los
recurrentes se opone a su propia conducta an-
terior y sobreviniente, deliberada, juridica-
mente relevante y plenamente eficaz, en una
postura que el ordenamiento juridico no am-
para. Ello, desde la primacia del derecho al co-
nocimiento y la construccién de la identidad,
impide que sea admitida la defensa propuesta.

II1.2. La plurifiliacion en el vinculo filial

Aqui radica el tema de fondo, analizado en
el fallo en cuestion. Es decir, debemos pregun-
tarnos si resulta posible juridicamente que un
nino, nifia o adolescente pueda tener un vincu-
lo filial con més de dos progenitores.

Para nosotros, ningtin impedimento axiolé-
gico existe al respecto, porque condice con la
diversidad de modelos familiares que se pre-
sentan en la practica. Determinar, de pleno de-
recho —como lo hace el art. 558, en su tercer
parrafo—, que la filiacién necesariamente se
estructure sobre el binomio filial, no hace otra
cosa que avalar el viejo modelo familiar, que
viene del Cédigo velezano.

En verdad, el derecho ala identidad contiene
una doble faz que lo caracteriza. Un aspecto es-
tatico —constitutivo de la realidad biolégica—y
un elemento dindmico —que se va desarrollan-
do durante la vida del sujeto—. Uno es dado y el
otro se construye.

Estos dos elementos representan el denomi-
nado derecho a la identidad del sujeto. Am-
bos poseen importancia y trascendencia en la
vida de una persona, no pudiéndose establecer
prioridades o privilegios de un elemento u otro,
pues los dos tienen componentes que hacen a
la estructura esencial de la vida del individuo.

Hasta hace poco tiempo, el dilema consistia
en si el aspecto estatico o el dindmico debian

prevalecer en las diversas situaciones facticas
que se presentan. Uno u otro. Y asi ocurre en la
mayoria de los casos, esto es, se mantiene como
pardmetro mayoritario tratdindose de cuestio-
nes de filiacidn, en donde prevalece la realidad
biolégica —filiacién por naturaleza— o el ele-
mento afectivo —filiacién adoptiva y por técni-
cas de reproduccion humana asistida—.

Ahora bien, con un criterio de actualidad,
habra que sumar otra variante: si, en determi-
nadas circunstancias, esa realidad estética y
dindmica pueden convivir juridicamente. Y a
ello nos conduce la multiparentalidad, dejan-
do abierta la posibilidad de que el vinculo fi-
lial pueda integrarse y formarse con mas de dos
progenitores.

Por ello, coincidimos cuando la Alzada fun-
damenta diciendo que, si bien el origen es el
punto de partida, principio, raiz y causa de una
persona, es inexacto predicar que la identidad
de origen desplaza en importancia a la identi-
dad que confiere el curso de la vida, en la faz
dindmica que revela su configuracién dual. No
se trata de manifestaciones excluyentes, sino,
por el contrario, complementarias. La identi-
dad genética conforma, junto con la que forja
el devenir histérico de un individuo, un bloque
fundante macizo, de configuracién y consolida-
ci6én progresiva.

De ahi que el fallo de Camara destaca que el
reconocimiento de la filiacién bioldgica de la
nifia no debe implicar, en el caso, el desplaza-
miento liso y llano de la originaria filiacion.

La literal aplicacion del tercer parrafo del art.
558, Cod. Civ. y Com., conduciria a que el em-
plazamiento de un progenitor excluya al otro,
solucién de rigidez saloménica que no se com-
padece con las circunstancias comprobadas de
la causa ni propicia el contexto que requiere
la integracion del padre bioldgico a la vida de
la nifia sin quebrar la familia en la que ha na-
cido y se viene desarrollando, con los efectos
devastadores en la nifa que tal decisién podria
acarrear. Estamos frente a dos formas de pater-
nidad: la socioafectiva, que se cultiva desde su
nacimiento, al amparo de la buena fe del proge-
nitor, y la bioldgica, que hoy exige su reconoci-
miento. Y, como tales, no son excluyentes.
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IV. Reflexiones finales

La realidad socioldgica, acompanada por los
precedentes judiciales en la materia, van soca-
vando las bases del régimen filial del Cédigo de
fondo, en cuanto a los aspectos estructurales
que él contiene; este, mds alld de haber signifi-
cado un avance legislativo respecto del régimen
de filiacién del viejo Cédigo Civil, no ha recep-
tado la plurifiliacién, como forma y modelo de
familia existente en la realidad sociolégica. Por
el contrario, ha vedado expresamente su admi-
sién, lo que provoca, légicamente, por un lado,
la necesidad de la judicializacién de un preten-
dido modelo legal basado en la multiparentali-
dady, por otro, la necesidad de que el precepto
en crisis sea declarado inconstitucional e incon-
vencional por parte del juzgador. Es lo que ha
sucedido en este precedente judicial.

Destacamos finalmente que, con dicho prece-
dente —y a cinco afios de vigencia del Cédigo
de fondo—, la justicia ya ha tenido oportunidad
de declarar la inconstitucionalidad del tercer
parrafo del art. 558, C6d. Civ. y Com., con re-
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lacidn a las tres fuentes de la filiacién: por téc-
nicas de reproduccién humana asistida, por
adopcién y por naturaleza. La contradiccién
normativa parece indiscutible en el estado ac-
tual de la sociedad y de las directivas constitu-
cionales y convencionales que rigen en nuestro
ordenamiento juridico integral.

Todo ello demuestra y exhibe la inconsisten-
cia de la doctrina emergente del referido pre-
cepto legal, a la luz de los tratados de derechos
humanos, con jerarquia constitucional.

En particular, resulta trascendente destacar la
visién superadora del fallo, en materia de filia-
cién por naturaleza, contemplando situaciones
facticas —no reconocidas en la estructura inter-
na del Cédigo Civil y Comercial en materia de
acciones de filiacion por naturaleza— en donde
podria resolverse acerca de una multiparentali-
dad. Es decir, superar la clasica visién de la bina-
riedad en el vinculo filial, comprendiendo otros
modelos diversos de vinculos afectivos que po-
drian ser validamente reconocidos por el orde-
namiento juridico.



VIOLENCIA FAMILIAR

Identidad de género. Persona en situacion de vul-
nerabilidad. Otorgamiento de guarda a un parien-
te. Fijacion de un régimen comunicacional amplio
con los progenitores.

Con nota de Carolina E. Grafeuille

1.—

El menor es sujeto de una proteccion especial
por hallarse en una situacién de vulnerabilidad
profunda, pues no solamente es una persona
menor de edad en pleno desarrollo y formaciéon
sino también acogido a un grupo minoritario
denominado LGBTI, quienes histéricamente
han sido victimas de discriminacidn, estigmati-
zacién y violaciones a sus derechos fundamen-
tales. A su vez, conserva ideas desestabilizan-
tes —autoliticas y autolesivas— y hondamente
depresivas, producto de la orfandad familiar
cimentada en la dificultad de los progenitores
para poder brindar una continencia asertiva,
efectiva y afectiva a su hijo.

El menor se encuentra entrampado en una be-
ligerante conflictiva adulta que le impide tran-
sitar de manera armonica, saludable y con la
continencia de ambos progenitores el proceso
de su identidad de género.

Toda persona tiene derecho a que su identidad
sea reconocida. El menor, es un adolescente de
14 afnos, por lo cual debe valorarse la formacion
de su consentimiento en base a su capacidad
progresiva e interés superior.

El informe de evaluacién psicoldgica forense
practicado a ambos adultos recaba con contun-
dencia la dificultad actual de los progenitores
para dispersar una crianza saludable y respe-
tuosa de las necesidades del adolescente.

Los progenitores del adolescente deben efec-
tuar tratamiento psicoterapéutico, pero ese tra-
tamiento no se encuentra referido a cualquier
tipo de terapia, sino como bien sefial6 la profe-
sional forense actuante, debe estar encaminado
a obtener una orientacién psicoeducativa a fin
de recibir alineacién en la temadtica para actuar
con estrategias especificas. Ninguno de los pro-
genitores ha podido identificar los factores de
riesgo que rodean a su hijo, particularmente a
la ideacién suicida y autolesiva, sentimientos
de desesperanza, aceptacién propia y del me-
dio social /familiar que fueron detallados en los
concluyentes informes psicolégicos y psiquié-
tricos obrantes en autos.

8. —

9. —

10. —

11. —

12. —

Los progenitores deben efectuar una terapia
con orientacién psicoeducativa a fin de poder
acompanar a su hijo facilitdndole de este modo
un espacio para expresar sus sentimientos; lo-
grando de manera paralela la identificacién de
factores de riesgos y de este modo brindar ele-
mentos de apoyo y proteccién.

Debe garantizarse al menor el instrumento que
acredita su identidad autopercibida, respetan-
do para ello el nombre de pila y el género con el
cual se siente identificado.

Sibien el art. 7° de la ley 26.061 sefiala el rol que
tienen los progenitores frente a sus hijos al es-
tablecer que la familia es responsable en forma
prioritaria de asegurar a las nifias, nifios y ado-
lescentes el disfrute pleno y el efectivo ejercicio
de sus derechos y garantias en lo que respecta a
su cuidado, desarrollo y educacién integral; es-
tablece a su vez que el Estado debe asegurar po-
liticas, programas y asistencia apropiados para
que la familia pueda asumir adecuadamente
esta responsabilidad.

Ambos progenitores en cumplimiento del de-
ber derivado de la responsabilidad parental de-
ben acompaiar a su hijo en el pleno ejercicio y
efectividad de sus derechos.

La finalidad que tiene el régimen comunicacio-
nal entre los hijos y padres no convivientes, es la
de dar estabilidad al vinculo afectivo y emocio-
nal entre ellos, fortaleciendo un conocimiento
personal mutuo, necesidad de asegurar la soli-
daridad familiar, proteger los legitimos afectos
que derivan de ese orden de relaciones, y asi
garantizar la coparentalidad a pesar de la sepa-
racién de los padres.

El otorgamiento de la guarda a un pariente se
genera cuando se verifica que la permanencia
del nifio en su medio familiar resulta contraria
a su interés, es decir cuando la convivencia con
los progenitores coloca al nifio en una situa-
cién de efectiva vulneraciéon de sus derechos
fundamentales, o cuando los progenitores por
diversas situaciones no puedan hacerse cargo
del nifo. El guardador designado judicialmen-
te adquiere un estatus juridico frente a terceros
que les permitird ejercer con mayor eficacia las
funciones inherentes al cuidado del nifio.

En todos los casos en que un nino o adolescen-
te no conviva con sus progenitores —se trate de
periodos cortos o largos— resulta necesario dar
un marco legal al guardador que le posibilite
el ejercicio integral de sus derechos ya sea en
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el &mbito de la salud, escolar, en los beneficios
que otorga la seguridad social, por ejemplo
para que un adulto lo autorice a realizar un via-
je escolar, para prestar el consentimiento para
practicas médicas de urgencia o para cobrar la
asignacién familiar, entre muchos otros.

Juzgado de Menores N° 3 de Corrientes, 04/03/2021.
- SAl s/ victima - Capital.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/63616/2021]
Expte. MEX 12.566/20;

12 Instancia.- Corrientes, marzo 04 de 2021.
Considerando:

I. Que, las presentes actuaciones se inician a raiz
de un informe remitido por el Equipo de salud del
consultorio inclusivo perteneciente al Departamen-
to de Medicina Familiar de la Facultad de Medicina
de la UNNE a través del cual, la Lic. Maria Markows-
ky comunicé la situacién de vulnerabilidad en la que
se encontraba el adolescente M. D. P. S. A., 17/2006,
DNI N° .... R (art. 12, segundo parr., ley N° 26.743) de
14 anos de edad, en razén de los malos tratos que le
hubiera prodigado su progenitora M. D. A., DNIN° ...
tiempo atrds en oportunidad de convivir con ella. Del
relato del adolescente se infiere que los hechos veja-
torios endilgados a su madre estuvieron motivados en
el rechazo de la adulta en la identidad de género de
su hijo. Al mismo tiempo, el adolescente sefialé que
la Sra. A habria estado en pareja con una persona (se
desconoce datos de identificaciéon) que lo habria abu-
sado sexualmente besédndolo en la boca.

Asimismo, el informe detalla en relacion a su pro-
genitor, el Sr. T. L. S. E., DNI N° ..., quien lo habria
pervertido durante su infancia al mantener relaciones
sexuales con su pareja -y reproducir material obsceno
con representaciones sexuales en su presencia.

La descripcion remitida a estos Estrados Judiciales
cobra preponderancia al detallar los sentimientos de
desazo6n y desesperanza que ostenta el adolescente al
encontrarse inmerso en un profundo estado depresi-
vo; convirtiéndose ello en tierra fértil de ideas autole-
sivas y autoliticas.

Medular resulta extraer: “[...] Durante las entrevis-
tas se evidencias sintomas concomitantes con tras-
torno depresivo, dificultad para expresar y regular
las emociones, escasa red de contencién familiar y
social (manifiesta no tener amigos cercanos y mante-
ner solo un vinculo a través de las redes sociales con
una persona que describe como “con quien verdade-
ramente se siente comodo”). Refiere antecedentes de
otros tratamientos y el mds actual con un profesional
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psiquiatra a quien acude por indicacién de los padres
ya que presentaba angustia, ansiedad e ideacién sui-
cida, recuerda que le indicaron medicacién (antipsi-
céticos y antidepresivos) pero que sus padres nunca
estuvieron de acuerdo por lo que desestimaron el tra-
tamiento. El dia 5 de septiembre, se comunica a tra-
vés de dichos mensajes y comenta que se encontraba
angustiado ya que habia discutido con su padre y que
este lo habia echado de la casa. Ante esta situacién
de enojo e ira, relata haber sufrido ‘maltrato infantil’
por parte de su madre y abuso por parte de una de sus
parejas (relata que uno de ellos lo besaba). Y que su
padre si bien nunca ejercié violencia fisica hacia €I, lo
expuso a situaciones en las que ‘mantenia encuentros
sexuales en la misma habitaciéon donde el paciente se
encontraba’ y a ‘contenidos en peliculas para adultos
cuando era un nifio”. Manifiesta que su madre siem-
pre ejercié violencia hacia su padre y hacia su abuelo
materno. El paciente solicita ayuda para denunciar a
ambos padres, aunque relata sentir miedo respecto
de lo que ‘pueda pasar con él y sus padres. [...]" (s. 3).

En vista del adverso panorama descripto, esta Ma-
gistratura adopté urgentemente sendas medidas a
efectos de indagar la idoneidad de los progenitores
para ejercer diligente y responsablemente los roles
parentales a su vez que se averiguaba la capacidad
de la familia ampliada (mds especificamente de su tia
materna a quien el adolescente hubiera hecho men-
cién como persona de su entera confianza) para ejer-
cer provisoriamente el cuidado de I. R.

En el mismo acto procesal y en razén de los presu-
mibles delitos detallados por el adolescente, se dio in-
tervencion a la Fiscalia de Instruccién y Fiscalia en lo
Correccional y de Menores en turno (ver Auto N° 2137
glosado a fs. 5/6).

Ahora bien, en razén de las favorables conclusiones
arribadas por los informes preliminares efectuados
en sede policial (ver fs. 87/88y fs. 96/101), la suscripta
dispuso que el cuidado personal del adolescente sea
provisoriamente ejercido por su tia materna, la Sra.
M. C. A., DNI N° ... en los términos del art. 657 del
C6d. Civ. y Com. de la Naciéon. Entre otras medidas,
se impuso a la guardadora el arbitrio de los medios
necesarios para que el adolescente pueda efectuar
de manera urgente tratamiento psicoterapéutico (fs.
41/44).

Ante el contexto familiar descripto; entiendo sig-
nificativo trazar: “[...] Como en el caso de personas
adultas, niflos y nifias LGBT pueden convertirse en un
blanco de ataque porque han asumido ptblicamente
su orientacién sexual o identidad de género, o sim-
plemente porque se percibe que desafian de alguna
manera las normas tradicionales de masculinidad y
femineidad. Es decir, nifios y nifias pueden sufrir dis-
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criminacién y marginalizacién con base en su expre-
sién de género, incluso antes de que ellos y ellas estén
plenamente conscientes de su sexualidad o identidad
(pérrafo 310) [...] La CIDH ha recibido informacién
preocupante sobre ataques violentos perpetrados por
padres, madres, hermanos o hermanas y otros parien-
tes contra ninos y niflas LGBT, o aquellos percibidos
como tales, en paises del continente americano. La
violencia intrafamiliar contra personas LGBT es un
tema constante, e incluye a personas que se les nie-
gan oportunidades de escolarizacién, que son suje-
tas a violencia sexual, expulsadas de sus hogares, y/o
abusadas fisica y sicolégicamente (parrafo 311) [...]
Los nifios y las nifias a menudo son expulsados de su
hogar luego de que revelan su orientacién sexual a sus
padres y madres. Como se explic6 en una declaraciéon
conjunta de la CIDH, el Comité de los Derechos del
Nino de las Naciones Unidas y otros expertos interna-
cionales, ninos y nifias LGBT a menudo enfrentan el
rechazo de sus familias y la comunidad, quienes desa-
prueban su orientacién sexual e identidad de género.
Esto puede tener como resultado altas tasas de falta
de vivienda, exclusién social, y pobreza [...]"” (parrafo
312) (Del Informe “Violencia contra personas LGBTI”
de la CIDH en http://www.oas.org/es/cidh/infor-
mes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf).

II. Adelanto que la resolucién a adoptarse por el
presente se asienta en un obligado didlogo de fuentes
entre los principios generales del derecho, la Consti-
tucion Nacional, los tratados Internacionales de De-
rechos Humanos lo cuales, cfr. art. 75 inc. 22 de la CN
se caracterizan por tener (luego de la reforma cons-
titucional de 1994) jerarquia constitucional, las Opi-
niones Consultivas de la CIDH, las Observaciones Ge-
nerales del Comité de los Derechos del Nifio, el Cod.
Civ. y Comercial y las leyes nacionales y provinciales;
obligdndonos a salir de la comodidad e interpretar las
normas en absoluto respeto del superior interés del
nino (art. 3.1 CDN y art. 3 ley N° 26.061).

Especificamente en el sub lite cobran vigor —en
el plano internacional— los Principios de Yogyakar-
ta (elaborado a peticién del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas en el afio 2006) y la Opinién Con-
sultiva N° 24/2017 de la CIDH referida a la identidad
de género, igualdad y no discriminacién a parejas del
mismo sexo y —en la normativa nacional—, la ley N°
26.743 referida a la identidad de género.

En efecto, la constitucionalizacion del derecho de
las familias exige una mirada transversal de todas las
disposiciones constitucionales e infraconstituciona-
les, pues la internacionalizacién de los tratados de
derechos humanos integra —como lo tengo dicho ut
supra— el bloque de constitucionalidad.

III. Ahora bien, la vexata quaestio radica en la im-
posibilidad actual de los progenitores para ejercer de
manera responsable los roles parentales. Paso a expli-
car.

El informe de evaluacion psicoldgica forense prac-
ticado a ambos adultos recaba con contundencia la
dificultad —remarco— actual de los progenitores
para dispersar una crianza saludable y respetuosa de
las necesidades del adolescente.

Asi, la profesional actuante advirti6 en el Sr. S. E.
la existencia de conflictos parentales de larga data,
consumo de cannabis desde los 12 aiios de edad en-
marcado en un contexto familiar disfuncional y com-
plejo. Particularmente advirti la presencia de “[...]
dificultades en las habilidades parentales asociadas
a ofrecer al adolescente un espacio de vida organi-
zado con presencia de hdbitos, rutinas y actividades
que promuevan habilidades sociales, por otra parte,
se infieren elementos que dan cuenta de la imposibi-
lidad del Sr. en no comparar y posicionarse en su rol
como padre, lo que dificulta la dindmica vincular con
suhijo L [...]" (fs. 145 vta.).

Por otro lado, la Sra. psicéloga forense advirti6 en la
Sra. A la ausencia de un acompanamiento saludable
en lavida de su hijo enmarcado por la falta de presen-
cia. Asi, senald: “[...] Describe una relacién parental
altamente disfuncional y conflictiva, que nunca han
logrado un minimo de comunicacién, reconoce y
reflexiona sobre sus conductas desajustadas frente a
ello. Al momento y desde esta intervencién en la eva-
luada D. A. no se advierten indicadores sicopatol6-
gicos que obstaculicen sus habilidades maternantes,
no obstante si se advierten dificultades asociadas a
la falta de presencia, lo cual es crucial y fundamental
que el adolescente este acompanado saludablemente
de sus padres, atendiendo a los cambios necesarios y
comunicados en este espacio [...]” (Véase fs. 145).

Por dltimo; en razén de su valor me permito distin-
guir las consideraciones finales sefialadas por la pro-
fesional interviniente: “[...] Desde esta intervencién
se le brindo a ambos adultos, un espacio de escucha
pero también de reflexiéon parental, a fin de analizar
todas las conductas inmaduras e irresponsables y al-
tamente toxicas que estan disociando la psiquis de su
hijo, no encontrando adultos que lo acompaiien sin
exponerlo a sus conflictos parentales (econémicos-
crianza entre otros), asi mismo no existe un mensaje
unificado, se infieren dos estilos parentales totalmen-
te disimiles, provocando consecuencias graves en la
integridad psicofisica de no mediar cambios radica-
les a la mayor brevedad posible. De no mediar dichos
cambios y sostenerlos en el tiempo, podria interponer
medidas protectoras severas, como impedimento de
contacto e algunos de los padres para con el hijo, ya
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que estan perjudicando y poniendo en riesgo la vida
del adolescente. Razén por la que deben estar acom-
panados y orientados con profesionales de la salud
mental a fin de recibir estrategias adecuadas de inter-
vencién y acompanamiento empatico y positivo. Mo-
tivo por el cual desde esta intervencion se le sugirié la
necesidad de que ambos adultos acudan a un espacio
psicoeducativo a fin de recibir orientacién en la temé-
tica para actuar con estrategias especificas [...]” (Ver
fs. 145 vta.).

Este informe me llega a discurrir dos conclusiones:
una encaminada a revelar que ninguno de los pro-
genitores puede actualmente responsabilizarse ade-
cuada y saludablemente por el cuidado de I. R. y otra
referida a la imposicién de terapia psicolégica con
orientaciéon en la temadtica para ambos adultos a fin
de alcanzar estrategias especificas.

Recuerdo para ello el compromiso que adeudo en
la proteccioén integral de I. R. En esta linea se sostuvo
que “Con respecto a la violencia familiar contra nifos
y nifas que son lesbias, gay, bisexuales o trans o que
son percibidos como tales, la CIDH desea destacar
que la adopcién de medidas especiales para proteger
a los ninos y las nifias es una responsabilidad del Es-
tado, la sociedad y la familia, deben prevenir y evitar,
por todos los medios posibles, toda forma de violen-
cia contra los nifios y las ninas en todos los dmbitos.
[...] la autoridad que se reconoce a la familia no impli-
ca que esta pueda ejercer un control arbitrario sobre
el nifio o nifa, que pudiera acarrear dano para la sa-
lud o el desarrollo del nifio o nina” (ver apartado 316)
[...] La CIDH hace un llamado a los Estados Miembros
de la OEA a que cumplan con sus obligaciones de
respetar, garantizar y adoptar medidas en el ambito
interno que garanticen plenamente el derecho de los
nifios y las nifias LGBT, o aquellos percibidos como
tales, a una vida libre de discriminacién y violencia
dentro de la familia [...]” (parrafo 330). (Del Informe
“Violencia contra personas LGBTI” de la CIDH en
http://www.oas.org/es/ cidh/informes/pdfs/violen-
ciapersonaslgbti.pdf).

Los progenitores del adolescente deben efectuar
tratamiento psicoterapéutico, pero ese tratamiento
no se encuentra referido a cualquier tipo de terapia,
sino como bien senald la profesional forense actuan-
te, debe estar encaminado a obtener una orientacién
psicoeducativa a fin de recibir alineacion en la temé-
tica para actuar con estrategias especificas.

Conforme se desprende de la lectura integral de
las presentes actuaciones, ninguno de los progeni-
tores ha podido identificar los factores de riesgo que
rodean a I. Me refiero particularmente a la ideacién
suicida y autolesiva, sentimientos de desesperanza,
aceptacion propia y del medio social/familiar que
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fueron detallados en los concluyentes informes psi-
coldgicos y psiquidtricos obrantes en autos.

Sin pretender alejarme de lo que es importante fi-
gurar, entiendo ajustado a las constancias de la causa
y particularmente al contexto —desolador— en el que
se encuentra el adolescente; que ambos progenitores
logren efectuar una terapia con orientacién psicoedu-
cativa a fin de poder acompanar a su hijo facilitdindole
de este modo un espacio para expresar sus sentimien-
tos; logrando de manera paralela la identificacién de
factores de riesgos y de este modo brindar elementos
de apoyo y proteccidn.

En este iter, sugiero a los Sres. S. E. y A. adquieran
conocimientos de las herramientas digitales que uti-
liza su hijo a fin de generar intercambio de ideas, se-
guramente muchas de ellas referidas a su identidad y
orientacion sexual; lo cual permitira acercarse a sus
creencias y a sus miedos y de este modo, poder com-
prender con mayor amplitud el espacio que lo rodea.

IV. Por otro lado, los informes psicoldgico y psiquié-
trico forense efectuados al adolescente son contestes
en senalar la existencia de indicadores que detallan
un trastorno depresivo; factores como apatia, desinte-
rés generalizado, pérdida de interés en las actividades
que antes realizaba, inapetencia, falta de energia, baja
autoestima, distimico, trastornos del suefo, pensa-
mientos con ideacién suicida y autolesiva, entre otros.

Asi, el informe psicoldgico forense seialé “[...] Re-
fiere problemas y conflictos parentales de larga data,
los cuales han generado diversos inconvenientes en
su desarrollo evolutivo, consecuencias que hoy estdn
presentes en su subjetividad. Manifiesta que desea vi-
vir solo, y no le agrada mantener contacto con sus fa-
miliares, refiere sentirse bien en soledad, aspecto que
se podria asociar a la etapa evolutiva presente. |[...].

Dichos elementos deben ser tratados con un equi-
po interdisciplinario médico psiquiatra, psicélogo y
familiar a fin de que los adultos puedan comprome-
terse e implicarse “[...] a realizar las recomendaciones
médicas, ya que se advierte una situacién delicada
en el adolescente, que de no mediar intervenciones
atinadas y responsables podrian enquistarse y des-
mejorar su cuadro. Se recomienda la consulta e inicio
de tratamiento a la mayor brevedad posible, por otra
parte, se sugiere a la Sra. Juez, que Solicite a los pro-
genitores abstenerse de comentar, referir o expresarse
uno de otro de manera inadecuada e irrespetuosa” (fs.
144). Remarco que sobre esta tltima sugerencia vol-
veré mas adelante.

En el mismo orden de ideas; del informe de evalua-
cion psiquidtrica forense practicada al adolescente se
desprende: “[...] Se evidencia un lenguaje claro, cohe-
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rente, observandose un funcionamiento psicointelec-
tual esperable para su nivel evolutivo, observdndose
sin embargo un tono discursivo depresivo, de escasa
vitalidad, expresando quejas que dan cuenta de senti-
mientos de tristeza, autodesvalorizacién, y abandono
emocional [...] presenta indicadores de ansiedad psi-
quica y somatica marcada, expresando haber padeci-
do episodios de autoagresiones con objetivo de alivio
de malestar emocional. Asimismo, refiere padecer de
vez en cuando eventos con sintomatologia compati-
ble con crisis de pénico [...]” (fs. 194/195).

Dado lo expuesto; la médica psiquiatra forense infi-
ri6 idénticos indicadores a los sefialados por la profe-
sional en psicologia; compatible ellos con: dindmica
familiar disfuncional, con sentimientos de abandono
emocional y parental, pensamientos y sentimientos
intrusivos negativos respecto de persona, desvalori-
zacion, tristeza, baja autoestima, angustia, anhedonia
(incapacidad de experimentar placer en actividades
que antes lo hacia) con deseos de autoeliminacion,
sin plan suicida, posibles crisis de panico, inestabili-
dad emocional, autoagresiones provocadas a fin de
aliviar la tensién emocional.

Por lo expuesto, coincidentemente la Sra. médica
forense profesional sugirié que el adolescente inicie
tratamiento psicoterapéutico y posiblemente psico-
farmacolégico, con profesionales de la salud mental
(psicdlogo y médico psiquiatra) en forma sistematica
y continuada, en principio bajo modalidad ambula-
toria y con supervisién permanente de un familiar
adulto responsable. “[...] De no ser posible el control
estricto de su conducta por parte de un familiar, se su-
giere que el joven sea evaluado por el equipo interdis-
ciplinario del Hospital de Salud Mental San Francisco
de Asis con el objeto de considerar una internacién
provisoria en la institucién Asimismo, se sugiere que
los progenitores inicien sesiones de orientacién psi-
coeducativa a la brevedad con profesional Psicélogo
el objeto de lograr instrumentar estrategias de protec-
cidn, asistenciay acompanamiento emocional duran-
te el proceso terapéutico. Se sefiala como posible ins-
titucion sanitaria asistir al Hospital de Salud Mental o
de carécter privado [...]"” (Ver fs. 194/195).

Dichos informes tienen apoyatura en el informe
de evaluacién psicoldgica preliminar agregado a fs.
87/88y en el informe elaborado por la actual terapeu-
ta del adolescente que luce glosado a fs. 170/171y, a
los cuales me remito brevitatis causae.

Ergo, de las constancias arrimadas al presente se
desprende que I. R. S. A. es sujeto de una protecciéon
especial por hallarse en una situacién de ‘vulnerabili-
dad profunda” de la que nos habla Cecilia Grosman,
pues no solamente es una persona menor de edad en

pleno desarrollo y formacién sino también acogido
a un grupo minoritario denominado LGBTI quienes,
histéricamente han sido victimas de discriminacion,
estigmatizacion y violaciones a sus derechos funda-
mentales.

Tampoco descuido los motivos por los cuales L. R.
conserva ideas desestabilizantes (autoliticas y au-
tolesivas) y hondamente depresivas, producto de la
orfandad familiar cimentada en la dificultad de los
progenitores para poder brindar una continencia
asertiva, efectiva y afectiva a su hijo.

En otras palabras, 1. se encuentra entrampado en
una beligerante conflictiva adulta que le impide tran-
sitar de manera armonica, saludable y con la conti-
nencia de ambos progenitores el proceso de su iden-
tidad de género.

Por este infausto contexto y previendo que el ado-
lescente se encuentra realizando tratamiento (por el
arbitrio de esta Judicatura) con una profesional con
la cual atin no podido lograr la transferencia nece-
saria (194/195), valorando la actual inconveniencia
de que sus progenitores logren desplegar un abri-
go continente; entiendo ajustado en lo inmediato
y hasta tanto los Sres. A. y S. E. logren denunciar los
profesionales especializados que atenderdn a su hijo
en los disimiles y extensos factores de riesgo que lo
aquejan y que fueran advertidos por las profesionales
forenses; ofrecer al adolescente el servicio brindado
por la linea 102, el cual consiste en una linea de ayu-
da para nifos, nifasy adolescentes desde un enfoque
de género. Se senala que “[...] desde la Linea 102, los
consultores deben trabajar hacia la remocién de pa-
trones socioculturales que sostienen la desigualdad
de género para promover una cultura de inclusién,
de igualdad, que garantice el derecho de las personas
al libre desarrollo conforme su identidad de género.
[...]” (“Guia de Atencién con Enfoque de Género” ela-
borada en el marco del proyecto “Hacia la Federaliza-
cion de las Lineas 102, desarrollado por la Secretaria
Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia —Ministe-
rio de Desarrollo Social—, UNICEF y Child Helpline
International en: https://www.unicef.org/argentina/
media/3831/file/Linea%20102%20Gu%C3%Ada%20
G%C3%A9nero.pdf).

Creo oportuno, hacer saber a I. que los consultores
de la linea 102, lo van a escuchar activamente, explo-
rando su situacién para luego poder brindar la con-
tencion, el apoyo y la orientacién que solo el necesita.

El panorama desolador que rodea a la persona mas
vulnerable de este entramado familiar y por quien es-
tamos constrefidos a proteger, fue reflejado en la Au-
diencia que mantuve con ambos progenitores.
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En dicha oportunidad, ninguno de los adultos pudo
comprender el contenido del informe que se les leyo;
simplemente se limitaron a reprocharse mutuamente
disimiles cuestiones de indole estrictamente familiar,
relacionadas con la violencia intrafamiliar otrora pa-
decida, alimentos y cuidado personal del adolescen-
te; sin tener registro alguno de la necesidad especial,
inmediata y urgente de I. en efectuar tratamiento psi-
coldgico y psiquidtrico —y posiblemente farmacol6-
gico— para poder de algin modo remediar la aciaga
situacion en la que se encuentra, producto de la dis-
funcional y huérfana historia familiar.

Del Acta de audiencia se colige —pese a la mani-
festacion en contrario— la dificultad que les presenta
contener al adolescente y recibir ayuda profesional
que los pueda orientar en el manejo de la identidad
de género que asumiera su hijo hace poco mas de dos
(2) afios.

En este sentido, la Sra. A. expreso: “[...] Para mi fue
muy dificil aceptarlo cuando se desatd todo esto acep-
tar y acostumbrarme que ya no era P. y debfa llamarlo
L. Fueron once afos llaméndola P [...] Estoy de acuer-
do en que no esta bien I., que debe hacer tratamiento
psicoterapéutico, hoy en dia me pesa mucho su ma-
lestar, me culpo mucho, desde los 11 (once) afiosy 1/2
no vive conmigo, tampoco no se me dio lugar y quizas
por una cuestién errada de respeto no procedi judi-
cialmente y por la guerra en que estoy con T., y digo
guerra pero hay un desacuerdo [...] el padre cuando
iba a tratamiento era el que preferia que I. consuma
canabis y no remedios [...] después de haber hecho la
denuncia de haber contado esto a la psicéloga recién
ahifue que me cuenta que una ex pareja miale besaba
al. cuando era nifio esto yo nunca estuvo, nunca supe
de esto, tengo inclusive la conversacién en la que I
me estd contando, yo sinceramente me cerraba por-
que cuando él me escribe, me describe la situacion,
no estaba ahi y muchas veces anterior a esto, muchos
afos tras inclusive yo le preguntaba si se acordaba de
esta persona €l lo negaba [...] Si no te voy a negar que
a L., que yo, dsea ha ligado, he pegado més de cinco
veces jamas y las dltimas dos veces viviendo conmi-
go que le pegue fue cunado I. me levanto la mano a
mi cando él quiso agredirme a mi como su mama y
que siempre en esta situaciones fueron cuando quise
tomar cartas en el asunto y tomar medidas través de
su dispositivo donde se encontraba en redes sociales,
en donde también tengo captura de pantalla como se
manejaba en esas redes sociales [...]” (fs. 188/193).

A su turno, el Sr. S. E. expuso: “[...] yo acepte a mi
hijo desde siempre, como eray lo que hizo, a diferen-
cia de la madre que ella nunca lo acepto y tampoco
estaba de acuerdo a que él sea medicado [...]" (fs.
188/193).
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Debo sefialar que en dicha oportunidad (me refie-
ro a la Audiencia que mantuve con ambos progeni-
tores) estuve forzada a explicarles el motivo de esta
intervencién judicial, la cual no va mas alld de la en-
teray especial proteccién que requiere I., pues ambos
adultos estuvieron centrados en endilgarse culpas
reciprocas y cuestiones de tinte netamente frivolas y
ajenas por completo a la desoladora situacion que se
encuentra transitando el adolescente —reitero— en
soledad.

V. Previendo el contexto disfuncional en el que se
encuentran sumidos ambos progenitores y la impo-
sibilidad actual de acompanar a su hijo en tal pri-
mordial transicién sin la efectuacién de una terapia
psicoeducativa a la que ya me hube referido; entiendo
pertinente senalar a I. R. los derechos que le asisten
envirtud de la ley 26.743.

Para ello, debo destacar que toda persona tiene de-
recho a que su identidad sea reconocida. I es un ado-
lescente de 14 anos de edad, por lo cual debe valo-
rarse la formacién de su consentimiento en base a su
capacidad progresiva e interés superior. Esto ultimo
incide palmariamente en la responsabilidad parental
que ejercen sus padres. Explico.

I. tiene derecho a desarrollar su propio plan de
vida conforme sus propias convicciones y decisiones.
Recuerdo para ello que, el articulo 19 de la CN reza
“Las acciones privadas de los hombres que de ningtin
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni per-
judiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y
exentar de la autoridad de los magistrados” Por ello,
mientras se encuentre en los limites contorneados
por el art. 19 CN, 1. posee la libertad suficiente para
desarrollarse y tomar decisiones acerca de su perso-
na.

En esta linea, la Opinién Consultiva 24/17 de la
CIDH senald “[...] para este Tribunal, se desprende,
por tanto, del reconocimiento del libre desarrollo de
la personalidad y de la proteccién del derecho a la
vida privada, un derecho a la identidad, el cual se en-
cuentra en estrecha relacién con la autonomia de la
personay que identifica a la persona como un ser que
se autodetermina y se autogobierna, es decir, que es
dueno de si mismo y de sus actos [...]” (pdrr. 88, p. 45).

Por su parte, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio lo reconoce como “sujeto de derecho’; es decir
con derechos y responsabilidades apropiadas segin
su edad y grado de madurez. Es decir que, en el marco
de la autonomia de su voluntad y capacidad progresi-
va, puede desarrollar su propio plan de vida.

Entiendo que debe garantizarsele a I. el instrumen-
to que acredita su identidad autopercibida, respetan-
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do para ello el nombre de pila y el género con el cual
se siente identificado.

En esta linea, el art. 69 del Céd. Civ. y Com. de la
Nacién senala a la identidad de género como justo
motivo para cambiar el prenombre sin intervencién
judicial cuando dice “[...] Se consideran justos moti-
vos, y no requieren intervencién judicial, el cambio
de prenombre por razén de identidad de género |...]"

La ley 26.743 sefiala que los nifios, nifias y adoles-
cente deben realizar el trdmite a través de sus repre-
sentantes legales y con la expresa conformidad de la
persona menor de edad, debiendo presentar una soli-
citud que manifiesta encontrarse amparado por dicha
normativa.

“[...] Lo fundamental es el consentimiento del
nino/a o adolescente en la medida de sus posibilida-
des. Como destacar el articulo 26, el rol de los padres
debe ser de “asistencia’; de ser un medio entre la/el
nifo y lograr concretar su género autopercibido tal
como lo deseo. No se trata de que los padres estén de
acuerdo o no con esta vivencia interna, es decir, lo que
se busca no es el consentimiento de ellos porque las
consecuencias de estas garantias no recaen sobre sus
personas, recaen en la persona de su hijo/a, que es el
interesado en que esto suceda [...]"” (“Infancias y Ado-
lescencias Transgénero libres y plurales” Rocio Ga-
briela Montafia y Martina Clara Posse en “Paradigmas
y Desafios del Derecho de las Familias y de la nifiez
y adolescencia” Coord. Aida Kemelmajer de Carlucci
y Mariel E Molina de Juan. Ed. Rubinzal-Culzoni, p.
455, 2019).

Asi, la OP 24/17 sell6 “partiendo de la compleja
naturaleza humana que lleva a cada persona a desa-
rrollar su propia personalidad con base en la visién
particular que respecto de si mismo tenga, debe darse
un cardcter preeminente al sexo psicosocial frente al
morfoldgico, a fin de respetar plenamente los dere-
chos de identidad sexual y de género, al ser aspectos
que, en mayor medida, definen tanto la visién que la
persona tiene frente a si misma como su proyeccién
ante la sociedad” (pérr. 95 final).

Si bien, el art. 7 de la ley 26.061 senala el rol que
tienen los progenitores frente a sus hijos al establecer
que 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-
tias en lo que respecta a su cuidado, desarrollo y edu-
cacion integral; establece a su vez que el Estado debe
asegurar politicas, programas y asistencia apropiados
para que la familia pueda asumir adecuadamente
esta responsabilidad.

Ello, confrontdandolo con el art. 646 del C6d. Civ. y
Com. de la Nacién que establece en sus incs. ¢) y d)
dos deberes fundamentales que deben servir como
principio rector para el actuar de los progenitores, el
cual dice: “c) respetar el derecho del nifo y adoles-
cente a ser oido y a participar en su proceso educati-
vo, asf como en todo lo referente a sus derechos per-
sonalisimos; d) prestar orientacién y direccién al hijo
para el ejercicio y efectividad de sus derechos”

En otras palabras, ambos progenitores en cum-
plimiento del deber derivado de la responsabilidad
parental deben acompanar a su hijo en el pleno ejer-
cicio y efectividad de sus derechos, los cuales recalco
son de orden personalisimo y fundamental.

Ciertamente, la ley 26.061 establece en su art. 5 la
responsabilidad indelegable del Estado, den garan-
tizar el cumplimiento de las politicas ptblicas. Y por
ello, recuerdo que la ley nacional N° 26.743 de iden-
tidad de género no deja de ser una politica publica
més, que debe ser garantizada a fin de reconocer a los
nifnos, nifas y adolescentes los derechos que los asiste

“Es asi que se deben garantizar con absoluta prio-
ridad estas politicas publicas para el ejercicio de los
derechos de las nifnas, nifios y adolescentes, y entre
sus implicancias se encuentra la prioridad en la exi-
gibilidad de la proteccion juridica cuando los dere-
chos de los mismos colisionen con los intereses de los
adultos” (Ibidem, p. 458).

En razén de todo lo expuesto y en el entendimiento
de que “el reconocimiento de la identidad de género
se encuentra ligada necesariamente con la idea segiin
la cual el sexo y el género deben ser percibidos como
parte de una construccién identitaria que es resulta-
do de la decision libre y auténoma de cada persona,
sin que deba estar sujeta a su genitalidad” (OP 24/17,
parr. 94, p. 47), valorando que I. se encuentra desa-
rrollando plenamente una vida con su identidad au-
topercibida la cual no guarda correlato con el instru-
mento que asi lo acredita (DNI), entiendo pertinente
imponer a ambos progenitores el plazo de 15 dias ha-
biles para proceder cfr. arts. 4 y 5 de la ley nacional N°
26.743 bajo apercibimiento de proceder mediante la
intervencion del Ministerio Publico Pupilar.

VI. Ahora bien; no puedo perder de vista que du-
rante esta larga conflictiva adulta, la suscripta indagé
otro familiar que pudiera responsabilizarse compro-
metidamente por el cuidado de I. Particularmente va-
loré su derecho a ser oido (cfr. arts. 26, 639 y 707 C6d.
Civ. y Com. de la Nacidn, arts. 24 y 27 de la ley 26.061
y art. 12 de la CDN), quien en ocasién de Audiencia
Informativa expres6 deseos de convivir con su abuela
paterna.
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Particularmente, el adolescente expuso: “[...] Yo
quiero vivir con mi abuela [...] No quiero vivir ni con
mamad, ni con papd. porque ya vivi mucho tiempo
con ellos y no me sentia bien, no importa donde esté
mamd, yo quiero vivir con mi abuela. Con las visitas
no me molestaria ir a cualquier lugar con ellos unos
dias, me da lo mismo pasar los fines de semana con
mi mama o papa [...]"

Teniendo en cuenta esta manifestacion, la suscrip-
ta indagoé la idoneidad de la abuela paterna para ejer-
cer una continencia saludable en relacidn a su nieto.

Adelanto que los informes recabados han arrojado
resultados favorables pues, el informe socio ambien-
tal efectuado a instancia del Cuerpo de Trabajadores
Sociales Forense recab¢ favorables condiciones habi-
tacionales e integracién comunitaria.

Apreci6: “[...] Los ingresos econémicos logran cu-
brir las necesidades de subsistencia de sus integran-
tes. Las condiciones habitacionales, son suficientes
para el resguardo y realizacién de las actividades co-
tidianas de sus habitantes. Las actividades cotidianas
que desarrollan los integrantes del hogar familiar se
organizan en funcién a sus obligaciones y labores. El
adolescente de autos se vincula un dia a la semana
con su abuela paterna Sra. M. L. E. con quien manten-
dria positiva relacion. Los vecinos consultados refie-
ren conceptos positivos en relacion al grupo familiar
[...]” (fs. 176/177).

Por su parte, el informe de evaluacién psicolégica
forense practicado a la adulta comunica: “[...] Mani-
fiesta (en referencia a la Sra. E) expresamente encon-
trarse en condiciones de ejercer el cuidado responsa-
ble del menores (afectiva y econémicamente), lo cual
puede advertirse un genuino interés por el bienestar
de I [...] Al momento no se evidencian indicadores
que hagan presuponen que la evaluada no pueda
ejercer con responsabilidad el cuidado del menor.
[...]” La Sra. E posee capacidad de ejercer de manera
responsable el rol de sostén afectivo y econémico de
L [...]” (fs. 159).

Debo senalar que, si bien actualmente el adoles-
cente se encuentra efectivamente contenido bajo el
abrigo de su tia materna, el cambio de la guarda dis-
puesta en sede policial se funda exclusivamente en el
pedido del I. y en la posibilidad de que el adolescente
pueda llevar adelante una amplia y fluida comunica-
cién con ambos progenitores en un entorno neutral
que la beligerante relacién adulta exige; todo ello en
resguardo de su interés superior (art. 3.1 CDN vy art.
3 ley 26.061).

En esta linea, en relacién al principio rector se ha
dicho que “[...] Cuando se encuentran involucrados
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los nifos o adolescentes, una interpretacién integra-
dora del sistema y de los derechos protegidos impo-
ne que el principio rector de la decision judicial sea
la proteccién de su interés superior, entendiéndolo
como la ‘méxima satisfaccién integral y simultanea
de los derechos y garantias reconocidos por la ley”
(confr. art. 3°, ley 26.061). De manera que el sistema
consagra un “derecho de solicitar comunicacién” y
con ello la apertura de las vias judiciales para hacerlo,
pero en todos los casos la decision judicial deberd pa-
sar el tamiz de esta regla primordial en la materia [...]”
(Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera, Nora
Lloveras, Tratado de Derecho de Familia segtn el
Cdédigo Civil y Comercial de 2014, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2014, II, 384).

VII. Respecto al régimen de comunicacién debo
destacar que se trata de un derecho que interesa a
distintas vinculaciones familiares y que no tiene por
finalidad inicamente coadyuvar a la faz formativa del
destinatario sino a fomentar el desarrollo de vinculos
estrechos y trascendentes.

“[...] En la practica, la comunicacién entre padres e
hijos se ha entendido como més fluida y asidua, pues
por mucha frecuencia con que se establezca su ejerci-
cio entre los parientes, dificilmente adquiera el mis-
mo dinamismo. Con acierto se sostuvo que no se trata
de situaciones idénticas, porque “en lo concerniente
a la relacién paterno-filial se procura que, a pesar del
divorcio, ambos progenitores mantengan una inten-
so contacto con el nino, habida cuenta que de que la
figura parental es indispensable para la formacion,
correccion, vigilancia y educacién de aquel [...] “(Aida
Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera, Nora Llove-
ras, Tratado de Derecho de Familia segtn el Cddigo
Civil y Comercial de 2014, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2014, 11, 378).

Por todo lo expuesto, entiendo apropiado estable-
cer provisoriamente un amplio régimen comunica-
cional entre el adolescente y sus progenitores, el cual
serd llevado de comun acuerdo a fin de no entorpecer
las actividades y lo horarios de descanso, asea, escola-
ridad, higiene, entro otros del adolescente.

En el mismo sentido se expidi6 la Sra. Representan-
te del Ministerio Publico Pupilar, conforme da cuenta
el Dictamen N° 154 agregado a fs. 199/200.

La finalidad que tiene el régimen comunicacional
entre los hijos y padres no convivientes, es la de dar
estabilidad al vinculo afectivo y emocional entre ellos,
fortaleciendo un conocimiento personal mutuo, ne-
cesidad de asegurar la solidaridad familiar, proteger
los legitimos afectos que derivan de ese orden de rela-
ciones, y asi garantizar la coparentalidad a pesar de la
separacion de los padres.
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El adolescente tiene derecho a un sano y fluido tra-
to con ambos progenitores. En esta linea, la doctrina
ha sostenido que “[...] podra truncarse la vida amoro-
sa de los padres, pero su unidad como pareja de pro-
genitores constituye un lazo perenne que se inscribe
en la continuidad social. Desde la mirada del nifio, su
interés es “no divorciarse de ninguno de sus padres’,
“no perder sus ademanes, ni su brajula, ni su calor”
(Fabian Faraoni, “El cuidado personal unilateral y el
derecho y deber de comunicacién de los hijos meno-
res de edad con el progenitor no conviviente’, Silvia
Eugenia Ferndndez, Tratado de Derechos de Nifios,
Ninas y Adolescentes, Ed. Abeledo-Perrot, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, 2017, T. 1., ps. 794/795).

Y; si bien existe una notoria relaciéon disfuncional
entre la Sra. Ay el Sr. S. E. —a la cual ya me referi in
extenso— e interfiere en el sano ejercicio de los roles
parentales, concurre también un derecho fundamen-
tal de raigambre convencional-constitucional que
estamos llamados a respetar, cual es el derecho de I.
R. S. A. a alcanzar una comunicacién amplia y fluida
con ambos progenitores, no obstante, la beligerante
relacién existente entre los adultos.

VIII. Valorando este complejo escenario, desan-
dando las probanzas arrimadas a la causa y realizan-
do un andlisis integral de las presentes actuaciones,
encuentro que en este iter en el que nos encontramos
mientras los Sres. S. E. y A. logran adquirir pautas de
crianza saludables y adecuadas a las necesidades de
su hijo, la Sra. E es la persona idénea para otorgarle en
la actualidad al adolescente una continencia efectiva
y afectiva.

Dado lo expuesto juzgo conveniente revocar la
guarda otorgada en sede policial a la Sra. M. C. A. y
consecuentemente erigir a la Sra. E en guardadora del
adolescente traido a marras.

En esta linea, cabe destacar que el Art. 657 del Céd.
Civ. y Com. de la Nacién consagra la figura juridica
por la cual los progenitores no deciden delegar el
cuidado del hijo a otra persona, sino que la guarda es
consecuencia de una resolucién jurisdiccional.

Se trata de una excepcidn al derecho de los hijos a
vivir con sus progenitores, el cual se encuentra con-
sagrado expresamente por los articulos 7°y 8° de la
CDN, ya que ante situaciones especificas podra resul-
tar necesaria —en forma excepcional y para asegurar
su superior interés— la separacién del mismo.

La normativa en mencién establece: “Otorga-
miento de la guarda a un pariente. En supuestos de
especial gravedad, el juez puede otorgar la guarda a
un pariente por un plazo de un afo, prorrogable por

razones fundadas por otro periodo igual. Vencido el
plazo, el juez debe resolver la situacién del nifio, nina
o adolescente mediante otras figuras que se regulan
en este Codigo. El guardador tiene el cuidado perso-
nal del nifio, nifia o adolescente y esta facultado para
tomar las decisiones relativas a las actividades de la
vida cotidiana, sin perjuicio de que la responsabili-
dad parental quede en cabeza del o los progenitores,
quienes conservan los derechos y responsabilidades
emergentes de esta titularidad y ejercicio”.

Es decir, se instituye una solucién provisoria ya que
tiene un limite temporal de un afo, prorrogable por
razones fundadas por otro afno més, luego de lo cual,
se deberd encauzar la situacion definitiva de las ninas
mediante otras figuras legales ante Juzgado de Fami-
lia.

El otorgamiento de la guarda a un pariente se ge-
nera cuando se verifica que la permanencia del nifio
en su medio familiar resulta contraria a su interés, es
decir cuando la convivencia con los progenitores co-
loca al nifio en una situacion de efectiva vulneracién
(0 amenaza de conculcacion) de sus derechos funda-
mentales, o cuando los progenitores por diversas si-
tuaciones no puedan hacerse cargo del nifio.

El guardador designado judicialmente adquiere
un estatus juridico frente a terceros que les permitira
ejercer con mayor eficacia las funciones inherentes al
cuidado del nifio.

De este modo, se garantiza al nifio y adolescente el
ejercicio de sus derechos fundamentales, tales como
el derecho a la salud (por la posibilidad de gozar de
la cobertura médica del guardador), su derecho a la
educacion, a la alimentacién, etcétera. El guardador
tiene el cuidado personal del nifo y esta facultado
para tomar las decisiones relativas a las actividades
de la vida cotidiana. (Aida Kemelmajer de Carlucci,
Marisa Herrera, Nora Lloveras, Tratado de Derecho
de Familia segtin el Cédigo Civil y Comercial de 2014,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, IV, 148/151).

Por lo expuesto, entiendo apropiado que I. R. S. A.
se incorpore al grupo familiar de su abuela paterna.

En esta linea, las Directrices sobre las modalidades
alternativas de cuidado de los nifios aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas establece
como uno de sus objetos: “[...] b) Velar por que, mien-
tras se buscan esas soluciones permanentes, o en los
casos en que estas resulten inviables o contrarias al
interés superior del nifo, se determinen y adopten,
en condiciones que promuevan el desarrollo integral
y armonioso del nifio, las modalidades mas idéneas
de acogimiento alternativo [...]"
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Del mismo modo, dichas Directrices establecen
como orientaciéon general que: “[...] Al ser la familia
el nicleo fundamental de la sociedad y el medio na-
tural para el crecimiento, el bienestar y la proteccién
de los ninos, los esfuerzos deberian ir encaminados
ante todo a lograr que el nifio permanezca o vuelva
a estar bajo la guarda de sus padres o, cuando pro-
ceda, de otros familiares cercanos [...]; concibiendo
responsable al Estado en tales decisiones al expresar
que: “[...] Cuando la propia familia del nifio no puede,
ni siquiera con un apoyo apropiado, proveer al debido
cuidado del nino, o cuando lo abandona o renuncia
a su guarda, el Estado es responsable de proteger los
derechos del nifio y de procurarle un acogimiento
alternativo adecuado, con las entidades publicas lo-
cales competentes o las organizaciones debidamen-
te habilitadas de la sociedad civil, o a través de ellas.
Corresponde al Estado, por medio de sus autoridades
competentes, velar por la supervision de la seguridad,
el bienestary el desarrollo de todo nifio e acogimiento
alternativo y la revisién periédica de la idoneidad de
la modalidad de acogimiento adoptada. [...]"

Conforme lo vengo exponiendo, no puedo soslayar
que en todos los casos en que un nifio o adolescente
no conviva con sus progenitores —se trate de perio-
dos cortos o largos— resulta necesario dar un marco
legal al guardador que le posibilite el ejercicio integral
de sus derechos ya sea en el &mbito de la salud, esco-
lar, en los beneficios que otorga la seguridad social,
por ejemplo para que un adulto lo autorice a realizar
un viaje escolar, para prestar el consentimiento para
practicas médicas de urgencia o para cobrar la asig-
nacién familiar, entre muchos otros.

Que, por todo lo expuesto, y en virtud de faculta-
des conferidas a la suscripta por Acdo. 19/2015 pto.
11; Acdo. 36/2007 pto. 12, Dec. ley 129/2001, art. 75
inc. 22 de la CN; Convencién sobre los Derechos del
Nino, ratificada por Ley 23.849; Ley 26.061; art. 657 del
Céd. Civ. y Com. de la Nacién, Dictamen de la Sra. Re-
presentante del Ministerio Publico Pupilar, doctrina
y jurisprudencia citada es que resuelvo: 1. Revocar la
guarda del adolescente M. D. P. S. A., 17/2006, DNI N°
... L R. (art. 12, segundo pdrr., ley N° 26.743) otorgada
de manera provisoria en sede policial a su tia mater-
na, la Sra. M. C. A., DNI N° ... en los términos del art.
657 del C4d. Civ. y Com. de la Nacién (fs. 83/84) y en
consecuencia otorgar a la Sra. M. L. E,, DNI N° ... la
guarda judicial de su nieto, el adolescente M. D. P. S.
A., 17/2006, DNI N° ... L. R. (art. 12, segundo parr., ley
N° 26.743) en los términos del Art. 657 del C4d. Civ. y
Com. de la Nacidn. La Sra. E. deberd tomar posesion
del cargo ante estos Estrados Judiciales con las forma-
lidades de ley. Por secretaria, expedir copia certifica-
da de la presente y hacer entrega a la Sra. E. a efectos
de ser presentada ante las autoridades que lo requie-
ran. 2. Fijar provisoriamente régimen comunicacional
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amplio de los Sres. M. D. A, DNIN°...y T. L. S. E., DNI
Ne° ... con su hijo M. D. P. S. A,, 17/2006, DNI N° ... L.
R. (art. 12, segundo parr., ley N° 26.743), el que se lle-
varé a cabo de comun acuerdo y de conformidad con
lo previsto en el Considerando VII. 3. Disponer con-
troles Socio Ambientales mensuales durante el pla-
zo de seis (6) meses en el domicilio sito en ... de esta
ciudad a fin de constatar el cuidado y contencién que
recibe el adolescente de estos obrados bajo el abrigo
y contencion de su abuela paterna y actual guardado-
ra, Sra. M. L. E., DNI N° ... A tal efecto, librese oficio
con preferente despacho al cuerpo de trabajadores
sociales forenses. 4. Imponer a los progenitores del
adolescente M. D. P.S. A., 17/2006, DNIN° ... I. R. (art.
12, segundo pdrr., ley N° 26.743), Sres. M. C. A., DNI
N°..yT.L.S.E., DNIN°... la obligacién de aportar en
el plazo perentorio de 48 hs. hédbiles de notificados el
presente los profesionales en psicologia y psiquiatria
que atenderan al adolescente M. D. P. S. A., 17/2006,
DNI N° ... I. R. de manera continuada y sistematica,
debiendo —una vez iniciado ambos tratamientos—
presentar mensualmente ante estos Estrados Judicia-
les las constancias pertinentes. Bajo apercibimiento
de incurrir en el delito de desobediencia judicial y de
revocarse el régimen comunicacional aqui dispues-
to en relacion a su hijo adolescente. 5. imponer a los
progenitores del adolescente M. D. P. S. A., 17/2006,
DNIN° ..., L R. (art. 12, segundo pdrr., ley N° 26.743),
Sres. M. C. A, DNIN°...y T. L. S. E.,, DNI N° ... la obli-
gacién de iniciar en el plazo perentorio de 48 hs.
hébiles de notificados el presente tratamiento psico-
terapéutico con orientacién psicoeducativa en la te-
mética a efectos, de conformidad a lo valorado en el
Considerando III, debiendo presentar mensualmente
ante estos Estrados Judiciales las constancias perti-
nentes. Bajo apercibimiento de incurrir en el delito
de desobediencia judicial y de revocarse el régimen
comunicacional aqui dispuesto en relacién a su hijo
adolescente. 6. Imponer a los progenitores del adoles-
cente M. D. P. S. A, 17/2006, DNI N° ... I. R. (art. 12,
segundo parr., ley N° 26.743), Sres. M. C. A.,, DNIN° ...
y T. L. S. E.,, DNI N° ... la expresa prohibicién de abs-
tenerse de comentar, referir o expresarse uno del otro
de manera irrespetuosa y/o grosera en presencia de
su hijo adolescente. Bajo apercibimiento de incurrir
en el delito de desobediencia judicial y de revocarse el
régimen comunicacional aqui dispuesto en relacién a
su hijo adolescente. 7. Imponer a los progenitores del
adolescente M. D. P.S. A., 17/2006, DNIN° ... I. R. (art.
12, segundo pdrr., ley N° 26.743), Sres. M. C. A., DNI
N° ...y T. L. S. E,, DNI N° ... que en el plazo perento-
rio de 15 dias hébiles presentan la solicitud a la que
hace mencién los arts. 4, 5y ss. de la ley nacional N°
26.743 bajo apercibimiento de proceder mediante la
intervencion del Ministerio Publico Pupilar; todo ello
de conformidad a lo valorado en el Considerando V.
8. Hacer saber al adolescente, adolescente M. D. P. S.
A.,17/2006, DNI N° ... I. R. (art. 12, segundo parr., ley
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N° 26.743) (art. 12, segundo parr., ley N° 26.743) por
el medio procesal mas iddneo, respecto del servicio
brindado por la linea 102, el cual consiste en una li-
nea de ayuda para nifnos, nifias y adolescentes desde
un enfoque de género, de conformidad a lo expresado
en el considerando IV, parrafos once y doce. 9. Notifi-
car al adolescente, adolescente M. D. P. S. A., 17/2006,
DNIN° ... L. R. (art. 12, segundo parr., ley N° 26.743),
y alos Sres. M. C. A,, DNIN° ..., T. L. S. E.,, DNI N° ....
y M. L. E., DNI N° ... lo dispuesto en autos por el me-
dio procesal més idéneo, habilitindose a tal efecto

comunicacién mediante uso de medios teleméticos y
electrénicos conforme “Marco Regulatorio de Emer-
gencia General (MREG)’, texto ordenado en el Anexo
II del Acuerdo N° 8/20 (pto. Undécimo) del STJ Ctes.,
el cual continta vigente conforme Acdo. N° 1/2021
(pto. Décimo sexto ap. 1) del STJ Ctes. 10. Notificar a
la Asesoria de Menores e Incapaces N° 4 lo resuelto en
autos con preferente despacho. 11. Insertar copia en
autos, registrar, protocolizar y notificar. — Pierina I. de
los Angeles Ramirez.
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Sumario: I. Estigma, enfermedad y derechos fundamentales.— II. Au-
tonomia y ley 26.743.— III. El ejercicio de la funcién jurisdiccional en
clave de derechos humanos.— IV. Conclusién.

I. Estigma, enfermedad y derechos funda-
mentales

La interseccion entre medicinay derecho pro-
dujo una de las mayores aberraciones contra las
que las personas trans (1) han tenido que his-
téricamente alzarse: la patologizacion de sus vi-
vencias identitarias y corporales (2).

Desde el advenimiento de la democracia, y
hasta no hace demasiado tiempo, la percepcién

(1) Se utiliza el vocablo “trans” para hacer referencia a
todas aquellas personas que se identifican con un géne-
ro distinto del que les fue asignado al nacer —cualquiera
sea su identidad de género, su expresién de género, su
situacion registral y su estatus transicional—; conf. CA-
BRAL, C. Mauro, “Derecho a la Igualdad. Tercera posi-
cién en materia de género’, Revista de Derechos Huma-
nos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de
la Nacién, 8, ps. 201-202, Fallo comentado: CS Australia,
02/04/2014, “NSW Registrar of Births, Deaths and Ma-
rriages vs. Norrie”.

(2) GRAFEUILLE, Carolina E., “El ejercicio de la
funcién jurisdiccional en clave de género, LA LEY
08/03/2021, p. 33 - AR/DOC/550/2021.

juridica acerca de la esfera atinente a la identi-
dad de género se encontraba demarcada por la
recepcion, apropiacién y reelaboracién de sa-
beres psicomédicos —particularmente, de los
conocimientos provenientes tanto del d&mbito
de la psiquiatria y del psicoandlisis, como de
los campos de la endocrinologia, la cirugia, la
biologia molecular y la genética—. En funcién
de dicha interpretacion, la materia relativa a la
identidad de género habia resultado tradicio-
nalmente emplazada dentro del dominio de lo
patolégico y, més especificamente, dentro del
terreno de los trastornos mentales. Uno de los
efectos inmediatos de la articulaciéon psicomé-
dico-juridica —y, ciertamente, bioética— de las
cuestiones concernientes a la identidad de gé-
nero habia sido la constitucién performativa (3)

(3) La postura de que el género es performativo intenta
poner de manifiesto que lo que se considera una esencia
interna del género se construye, en realidad, a través de
un conjunto sostenido de actos, postulados por medio
de la estilizacién del cuerpo basada en el género. De esta
forma, se demuestra que lo que se ha tomado como un
rasgo “interno” de nosotros mismos es algo que antici-
pamos y producimos a través de ciertos actos corporales;
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de las personas trans —e intersex (4)— como
individuos, por definicién, heterénomos —toda
vez que, desde el principio, habian sido con-
ceptualizados por un vinculo fundacional en el
orden del diagnéstico, vale decir, como “trastor-
nados”— (5).

La comprension juridica en torno a la temé-
tica atinente a la identidad de género ejercia
crucial influencia sobre la gestién, puramente
tutelar, de los derechos de las personas trans en
Argentina. Tal incesante tutela restringia, grave-
mente, el acceso tanto al reconocimiento estatal
de la identidad de género, como a modificacio-
nes corporales solicitadas —aunque, paradéji-
camente, la misma practica tutelar decretaba,
y continuia decretando, la licitud de aquellas in-
tervenciones orientadas a “normalizar” la apa-
riencia corporal y la inscripcién registral en el
supuesto de infantes intersexuales incapaces de
prestar, en primera persona, el consentimien-
to informado respecto de dichos procedimien-
tos— (6).

Se trataba, en definitiva, de un perverso me-
canismo juridico-normativo que, a la par de
que producia seres humanos desiguales, pro-
clamaba su igualdad ante la ley; que estampaba
el sello de inferioridad humana (7); y que fija-
ba, a modo de precio por el reconocimiento, la
previa observancia de requisitos violatorios de

conf. BUTLER, Judith, “El género en disputa’, Ed. Paidés,
Barcelona, 2013, 12 ed. y 52 reimp., p. 17.

(4) Se emplea el término “intersex” para hacer alusién
a todas aquellas personas que nacieron con un cuerpo
que varia respecto de los promedios corporales feme-
nino y masculino —a nivel cromosémico, gonadal y/o
genital—; conf. CABRAL, Mauro, “Derecho a la Igualdad.
Tercera posicion en materia de género’, ob. cit., ps. 201-
202, Fallo comentado: CS Australia, 02/04/2014, “NSW
Registrar of Births, Deaths and Marriages vs. Norrie”.

(5) GRAFEUILLE, Carolina E., “El ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional en clave de género’, cob. it., p. 33 - AR/
DOC/550/2021.

(6) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit, p. 33 - AR/
DOC/550/2021.

(7) RIVERA, Julio C., “Instituciones de Derecho Civil.
Parte General’, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2020, 72
ed. act., t. I, p. 940; y GRAFEUILLE, Carolina E.,, ob. cit., p.
33 -AR/DOC/550/2021.
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aquellos derechos humanos que pregonaba tu-
telar (8).

En ese estado de cosas, la entrada en vigencia
de la ley 26.743 de Identidad de Género supuso
el desmantelamiento de aquella tradicional ma-
quinaria juridico-normativa de patologizacién,
la aminoracién de la vetusta pasién borbénica
del Estado argentino por la regulacion (9).

Asi pues, dicha legislacién albergé las prin-
cipales preocupaciones que el activismo ver-
naculo venia manifestando: el acceso pleno,
despatologizado y desjudicializado, al reconoci-
miento de la identidad de género autopercibida,
articulado con el derecho, igualmente pleno, de
acceso ala salud (10).

En definitiva, vino a consagrar el derecho de
todas las personas a ser quienes somos, sin ne-
cesidad de sometimiento alguno al juicio de
quienes se arrogaban el saber y el poder sobre
el cuerpo, el género y la sexualidad de alguien
mas (11).

Ahora bien, es preciso subrayar que, en dis-
tintos terrufos, incluido nuestro pafis, la despa-
tologizacién (12) de experiencias identitarias
disidentes entrafa, aparentemente, una rup-
tura con el estatus de “paciente”. Es que, sobre
la base de que deviene indispensable despojar
de todo vestigio patoldgico a la percepcién sub-
jetiva de un género distinto de aquel asignado
al nacer, da la impresién de que las personas
trans no pueden padecer de patologia alguna.
Ma4s aun, es dable apuntar que cualquier tenta-
tiva de introduccidén y articulacién de demandas
sanitarias concretas —tratese de VIH, depre-

(8) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 33 - AR/
DOC/550/2021.

(9) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 33 - AR/
DOC/550/2021.

(10) CABRAL, Mauro, Nota Suplemento “Soy” del dia-
rio Pagina 12 de fecha 30 de julio de 2010, bajo el titulo:
“Ante la ley”

(11) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit,, p. 33 - AR/
DOC/550/2021.

(12) GRAFEUILLE, Carolina E., “Una medida ju-
dicial de accién positiva que torna efectivo el dere-
cho a la identidad de género’, RDF 2015-V, p. 254 - AR/
DOC/5258/2015.
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sién o adicciones varias— resulta inicialmente
desestimada so pretexto de la contienda por la
despatologizacién —habida cuenta de que el
reconocimiento de la enfermedad se traduce,
después de todo, en el enardecimiento del estig-
ma— (13).

Dicha vertiente del combate por la despa-
tologizacién de trayectorias existenciales di-
versas (14) se ha tornado considerablemente
frecuente dentro del abordaje sanitario institu-
cional, como si el tinico modo en que los esta-
blecimientos de salud pudiesen lidiar con dicho
fenémeno reposara en el dictado de una conde-
na al ostracismo (15).

Es asi como toda vinculacién naturalizada y
acritica entre patologizaciéon y estigma posee
repercusiones estremecedoras (16). En efecto,
todo aquel que ose exteriorizar dolencias fisicas
o mentales podrd ser acusado, simplemente, de
la perpetracién de una ofensa dirigida a la des-
patologizacién (17).

Por consiguiente, la batalla politica por des-
patologizar las vivencias corporales y genéri-
cas de naturaleza disidente configura (también)
una contienda contra el estigma asociado a la
enfermedad —y jamdas un combate por estigma-
tizarla, enmascararla o negarla— (18).

(13) CABRAL GRINSPAN, Mauro, Nota Suplemento
“Soy” del diario Pagina 12 de fecha 21 de octubre de 2016,
bajo el titulo: “Ojos bien abiertos”

(14) Instituto Nacional contra la Discriminacion, la
Xenofobia y el Racismo (2015): “Intersexualidad. Docu-
mento Temético”.

(15) CABRAL GRINSPAN, Mauro, Nota Suplemento
“Soy” del diario Pagina 12 de fecha 21 de octubre de 2016,
bajo el titulo: “Ojos bien abiertos”

(16) GRAFEUILLE, Carolina E., “La perspectiva de gé-
nero como parametro insoslayable a la hora de emitir un
veredicto judicial’} SJA 19/05/2021, p. 32 - JA 2021-I, p.
232 - AR/DOC/996/2021.

(17) CABRAL GRINSPAN, Mauro, Nota Suplemento
“Soy” del diario Pagina 12 de fecha 21 de octubre de 2016,
bajo el titulo: “Ojos bien abiertos”

(18) CABRAL GRINSPAN, Mauro, Nota Suplemento
“Soy”.., ob. cit.

De este modo, la proclamacidn relativa a que
ni los cuerpos, ni las identidades y expresiones
de género diversos constituyen per se estados
patoldgicos (19), no debe redundar, en abso-
luto, en una renuncia (20) por parte de quie-
nes los revisten de su derecho a la salud (21),
méxime cuando se trata de nifas, nifios y ado-
lescentes, a quienes se torna necesario brindar
informacién, contencién, apoyo, reconocimien-
to, proteccién, amor (22).

Asi las cosas, en la Argentina de la contempo-
raneidad, los infantes y jévenes trans contintian
padeciendo de cotidianas modalidades de vio-
lencia a las que se ha venido tipificando, desde
hace tan solo un puiado de anos, como vulne-
raciones a los derechos humanos (23).

Dentro de dichas formas de maltrato, es me-
nester incluir, fundamentalmente, la temprana
expulsion de la vida familiar. Precisamente, la
frecuente asociacion entre el espectro de identi-
dades trans yla nocién de enfermedad (24) sue-
le suscitar invisibilizacién y, sobre todo, acoso y
agresion familiares; lo que desemboca, indefec-
tiblemente, en cuadros depresivos y toda espe-

(19) GRAFEUILLE, Carolina E., “Perspectiva de gé-
nero y funcién jurisdiccional), DFyP 2021 (febrero),
p. 183 - AR/DOC/4174/2020, “Una sentencia judicial
dispone que en el campo reservado al sexo se consig-
ne ‘femineidad travesti”, DFyP 2019 (septiembre), p.
215 - AR/DOC/2184/2019, “Hacia la necesaria supre-
si6n del sexo como categoria juridica’, RDF 2019-III,
10/06/2019, p. 192 - AR/DOC/1327/2019, y “La rectifica-
cién registral del sexo, prenombre e imagen de un infan-
te trans’, SJA 16/05/2018, p. 13 - JA 2108-11, p. 1247 - AR/
DOC/3008/2018.

(20) SIVERINO BAVIO, Paula, “Violencia por pre-
juicio por motivos de orientacién sexual: el caso *Azul
Rojas Marin y otra vs. Pertt”) RDF 2020-V, p. 258 - AR/
DOC/2337/2020.

(21) CABRAL GRINSPAN, Mauro, Nota Suplemento
“Soy”.., ob. cit.

(22) Idem.

(23) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit,, p. 33 - AR/
DOC/550/2021.

(24) Véanse CABRAL, Mauro (ed.), “Interdicciones. Es-
crituras de la intersexualidad en Castellano’, Anarrés Edi-
torial, Cérdoba, 2009, disponible en: http://www.mulabi.
org/Interdicciones2.pdf; y MAFFIA, Diana (Comp.), “Se-
xualidades migrantes. Género y transgénero’; Feminaria
Editora, Buenos Aires, 2003, 12 ed.
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cie de dificultades para exteriorizar y gestionar
las propias emociones (25).

De alli que devenga imperioso que el queha-
cer judicial se consagre, desde un enfoque des-
patologizador, a la salvaguarda del derecho a la
identidad de género de que son titulares nifas,
ninos y adolescentes trans, lo que denota su
preservacion frente al atropello de una institu-
cién sanitaria (26), de una familia, de una socie-
dad (27), ansiosas por diagnosticar (28).

Sin embargo, el ejercicio de la funcién juris-
diccional en clave de género (29) también recla-
ma que la despatologizacién de las infancias y
juventudes trans se articule con el derecho a la
salud de quienes las transitan (30).

II. Autonomia y ley 26.743

Habitamos, desde mediados del siglo XX, un
entorno cultural en cuyo seno anida un disposi-
tivo que prescribe el alineamiento forzoso entre
identidad de género y forma genital (31).

(25) CABRAL GRINSPAN, Mauro, Nota Suplemento
“Soy”.., ob. cit.

(26) Idem.

(27) ALFIE, Camila, Nota Suplemento “Las12” del dia-
rio Pagina 12 de fecha 18 de junio de 2021, bajo el titulo:
“La gordofobia y patologizacion de la gordura vuelven a
la carga a través de la vacunacion”.

(28) GRAFEUILLE, Carolina E., “Una medida judicial
de accidn positiva que torna efectivo el derecho ala iden-
tidad de género’, ob. cit., p. 254 - AR/DOC/5258/2015.

(29) GRAFEUILLE, Carolina E., “La perspectiva de gé-
nero como parametro insoslayable a la hora de emitir un
veredicto judicial’, ob. cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021, ob.
cit,, p. 33 - AR/DOC/550/2021, y “Perspectiva de género'y
funcién jurisdiccional’ cit., p. 183 - AR/DOC/4174/2020.

(30) CABRAL GRINSPAN, Mauro, Nota Suplemento
“Soy”.., ob. cit.

(31) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 254 - AR/
DOC/5258/2015, “Una sentencia judicial dispone que
en el campo reservado al sexo se consigne ‘femineidad
travesti”’; ob. cit., p. 215 - AR/DOC/2184/2019, y “Hacia
la necesaria supresion del sexo como categoria juridica’,
cit, p. 192 - AR/DOC/1327/2019; y SOLEY-BELTRAN,
Patricia, “;Citaciones perversas? De la distinciéon sexo-
género y sus apropiaciones’, en MAFFIA, Diana (Comp.),
Sexualidades migrantes. Género y transgénero, Femina-
ria Editora, Buenos Aires, 2003, 12 ed., p. 77.
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La indisoluble vinculacién entre ambas no-
ciones (32) no solo resulta relevante en lo que
concierne al emplazamiento del neonato en
uno u otro sexo, sino también en lo tocante a
la proyeccién futura de su recorrido vital como
hombre o mujer (33).

Empero, la entrada en vigor de la ley 26.743
de Identidad de Género vino a consagrar la di-
sociacién entre caracteristicas sexuales e identi-
dad registral (34).

Y logré torcer el sentido comun juridico y po-
litico que imponia, sin mds, un intolerable pa-
ternalismo a quienes habitasen identidades de
género disidentes (35). Sus derechos reproduc-
tivos no existian, sus derechos sexuales tampo-
co, y la posibilidad misma de nombrarse y ser
nombrados se hallaba subordinada a su capaci-
dad de suscitar la méxima reaccién compasiva
del titular del tribunal que les tocara en suerte.
Y, sin embargo, apenas unos pocos anos mds
tarde, la sancién de la ley 26.743 de Identidad de
Género da cuenta de que el sentido comtn ha
sido, desde entonces, otro (36).

Resulté arduo construirlo (37). Devino nece-
sario, entre otras cosas, que el primigenio pa-

(32) CANTORE, Laura M., “Igualdad de los cariotipos
ante la Ley’, Revista Cientifica de Universidad de Ciencias
Empresariales y Sociales, 1, Nimero Especial Estudios de
Género, Vol. 20, 2016, ps. 5y 11.

(33) CABRAL, Mauro, “Presentacién’, en CABRAL,
Mauro (ed.), Interdicciones. Escrituras de la intersexua-
lidad en Castellano, ob. cit., p. 7, disponible en: http://
www.mulabi.org/Interdicciones2.pdf.

(34) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit.,, p. 254 - AR/
DOC/5258/2015, ob. cit., p. 13 - “La rectificacion registral
del sexo, prenombre e imagen de un infante trans cit.,
p. 13 - p. 1247 - AR/DOC/3008/2018, ob. cit., p. 192 - AR/
DOC/1327/2019, ob. cit., p. 215 - AR/DOC/2184/2019, y
ob. cit., p. 183 - AR/DOC/4174/2020.

(35) CABRAL, Mauro, Nota Suplemento “Soy” del dia-
rio Pagina 12 de fecha 26 de agosto de 2011, bajo el titulo:
“A la vista. Un dia para recordar”.

(36) CABRAL, Mauro, Nota Suplemento “Soy” del dia-
rio Pagina 12 de fecha 26 de agosto de 2011, bajo el titulo:
“A la vista. Un dia para recordar”.

(37) CABRAL, Mauro, Nota Suplemento “Soy” del dia-
rio Pagina 12 de fecha 30 de julio de 2010, bajo el titulo:
“Ante la ley”.
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ternalismo de los derechos personalisimos (38)
comenzara, finalmente, a articularse como de-
rechos humanos (39). Y fue, justamente, en
nombre de los derechos humanos que nadie
vacilé, ni por un momento, en reconocer que
la historia del reconocimiento era y podia ser
otra. La voluntad legislativa expresada en aque-
lla comporta un reconocimiento de la identidad
de género que se ha tornado innegociable. Ni a
cambio de hormonas y cirugias, ni de pericias
degradantes, ni de procesos judiciales, ni de es-
terilidad, ni de exhibicion frente a un comité de
expertos, ni de indignidad humana (40): Gnicay
exclusivamente reconocimiento (41).

Asi pues, los principios de autonomia (42),
despatologizacién y desjudicializacion (43)
resultaron estampados en el ntcleo axioldgi-
co (44) del mentado cuerpo normativo (45).

Y, por primera vez en la historia vernacula, las
nifnas, ninos y adolescentes devinieron en suje-

(38) Del que esta autora formd parte.

(39) CABRAL, Mauro, Nota Suplemento “Soy” del dia-
rio P4gina 12 de fecha 26 de agosto de 2011, bajo el titulo:
“Alavista. Un dia para recordar”

(40) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit,, p. 33 - AR/
DOC/550/2021.

(41) CABRAL, Mauro, Nota Suplemento “Soy” del dia-
rio Pagina 12 de fecha 30 de julio de 2010, bajo el titulo:
“Ante la ley”.

(42) GONZALEZ DE VICEL, Mariela A., “Los derechos
personalisimos de ninas, nios y adolescentes. En espe-
cial, sus derechos a la salud y al cuidado del propio cuer-
po’; RDF: 92, p. 267 - AR/DOC/3126/2019.

(43) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 254 - AR/
DOC/5258/2015, ob. cit., p. 215 - AR/DOC/2184/2019, y
ob. cit., p. 192 - AR/DOC/1327/2019.

(44) GARAY, Oscar E., “Las edades de la legislacion sa-
nitaria. Los DD.HH., la igualdad de género y las diversi-
dades sexuales’; ADLA 2021-3, p. 22 - AR/DOC/408/2021.

(45) URBINA, Paola A., “Un paso en materia de salud
y Derechos Humanos de las personas con capacidad de
gestar’, ADLA 2021-4, p. 40 - AR/DOC/639/2021.

tos de sus derechos (46) sexuales y reproducti-
vos (47).

II1. El ejercicio de la funcién jurisdiccional
en clave de derechos humanos

El orbe entero se articula desde el dominio
patriarcal (48). La historia de la cultura ha exhi-
bido el drama privado, publico, descomunal de
quien osara disputar, siquiera, una infima por-
cién de tal poder. Desde el principio, el vasto
abanico de seres humanos signados por la “ab-
yeccion” ha debido bajar la cerviz bajo el yugo
machista (49). Y la periferia socio-cultural se
ha convertido en el destino privilegiado de todo
aquel que efectuase un llamamiento a la suble-
vacion contra esa autoridad (50).

De este modo, el razonamiento patriarcal se
desliza bajo un manto protector que entroniza al
hombre como sujeto de enunciacién y expulsa
a quien transita un recorrido vital diverso (51)
mas alla de los confines de lo humano (52).

Y, por efecto de dicha ldgica, el cuerpo de
quienes habitan identidades de género disiden-

(46) FAMA, M. V. — HERRERA, M. (2005). “Crénica
de una ley anunciada y ansiada” ADLA 2005-E, p. 5809;
GROSMAN, C. (1993), “Significado de la Convencién de
los Derechos del Nifio en las relaciones de familia’}, LA
LEY 1993-B, p. 1089; y JOFRE, G. D. (2012), “Los nifios y la
justicia ex corde’, LLBA 2012 (agosto), p. 712.

(47) ALCANTARA ZAVALA, Eva, “Pobreza y condicién
intersexual en México: reflexiones y preguntas en torno
al dispositivo médico’, en CABRAL, Mauro (ed.), ob. cit.,
p. 26, disponible en: http://www.mulabi.org/Interdiccio-
nes2.pdf.

(48) RIVERA, Julio C., “Instituciones de Derecho Civil.
Parte General’, ob. cit., p. 940; y GRAFEUILLE, Carolina
E., ob. cit,, p. 33 - AR/DOC/550/2021.

(49) PRECIADO, Paul B., “Un apartamento en Urano.
Cronicas del cruce’, Ed. Anagrama, Barcelona, 2019, 12
ed., p. 88.

(50) DIAZ, Esther, Nota Suplemento “Las 12” del diario
Pagina 12 de fecha 18 de diciembre de 2020, bajo el titu-
lo: “El camino de la ignominia. Aborto: No preguntamos
mas hasta cuando, decimos hasta acé”.

(51) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 32 - ob. cit., p.
232 — AR/DOC/996/2021.

(52) PRECIADO, Paul B., “Historia de una palabra:
Queer’; Parole de Queer, disponible en: http://parolede-
queer.blogspot.com/p/beatriz-preciado.html.
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tes es objeto de escamoteo; es negado, degra-
dado, humillado, maltratado, abusado, violado,
asesinado (53).

Es, en ese estado de cosas, en que el debate
feminista resulta decisivo (54) porque permi-
te cristalizar la respuesta de a quién pertenece
un cuerpo, de quién detenta el poder sobre los
cuerpos (55).

Y también el despliegue de estrategias de
intervenciéon (56) feminista se torna crucial,
desde que suscita un resquebrajamiento en el
nucleo mismo de aquel ordenamiento patriar-
cal (57).

No obstante, el quehacer feminista deviene
insuficiente si no es acompanado por un mode-
lo de gestion estatal de raiz inclusiva (58).

Asi las cosas, es el Estado quien debe prever
la posibilidad de que la totalidad de los seres
humanos pueda concretar su proyecto exis-
tencial (59), a salvo de las crueles consecuen-

(53) DIAZ, Esther, Nota Suplemento “Soy” del diario
Pégina 12 de fecha 19 de febrero de 2021, bajo el titulo:
“Lo que puede un cuerpo”

(54) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 32 - ob. cit., p.
232 - AR/DOC/996/2021.

(55) BUTLER, Judith, “Deshacer el género’, ed. Paidés,
Barcelona, 2006, ps. 39-41.

(56) RADI, Blas, “Cambio conceptual, tensiones juri-
dicas y acrobacias administrativas’, RDF 2020-II, p. 166
- AR/DOC/430/2020.

(57) MAFFIA, Diana, “Introduccién’, en MAFFIA, Dia-
na (Comp.), Sexualidades migrantes. Género y transgé-
nero, Feminaria Editora, Buenos Aires, 2003, 12 ed., ps.
6-7; y GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 32 - ob. cit,, p.
232 - AR/DOC/996/2021.

(58) DIAZ, Esther, Nota Suplemento “Las 12” del diario
Pagina 12 de fecha 8 de enero de 2021, bajo el titulo: “Las
tareas que el debate nos dejé”

(59) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 39 - “La
fragilidad estructural del adolescente y la instigacién
cibernética al suicidio’, cit., p. 39 - cit., p. 421 - AR/
DOC/3834/2017, y “Una medida legislativa que no logra
brindar una adecuada respuesta al fenémeno: bullying’,
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cias que derivan de prejuicios anacrénicos que
fuerzan estereotipos culturales (60) por encima
de la autodeterminacién del sujeto concerni-
do (61).

En efecto, es el Estado quien debe adoptar las
medidas de accién positiva (62) que confieran
efectividad al ejercicio de los preponderantes
derechos (63) de que son titulares aquellos in-
dividuos cuyas vivencias identitarias se enmar-

DFyP 2014 (julio), p. 203 -AR/DOC/437/2014; y MARTI-
RE, Maria G., ob. cit., p. 1 - AR/DOC/4077/2021.

(60) GRAFEUILLE, Carolina E., “El objeto de bien co-
mun de las asociaciones civiles como una medida estatal
de accidén positiva’, SJA 22/11/2017, p. 20 - JA 2017-1V, p.
1217 - AR/DOC/4152/2017; BROCCA, Mariana, ob. cit.,
p- 85 - AR/DOC/417/2021; y VALLARO, Cristian, “Situa-
ci6én de las personas del colectivo LGBTI en Argentina:
antecedentes, herramientas de la defensa (hdbeas cor-
pus, violencia penitenciaria, menores)’, ob. cit., p. 1374.

(61) HERRERA, Marisa — DEZA, Soledad — DE LA
TORRE, Natalia, “;Un fallo ‘revolucionario” o una con-
traofensiva frente a la consolidacién de los Derechos Hu-
manos en clave de género?, LA LEY 09/09/2019, p. 1 —
LA LEY 2019-D, p. 630 - AR/DOC/2716/2019; y GONZA-
LEZ DE VICEL, Mariela A., “Los derechos personalisimos
de nifnas, ninos y adolescentes. En especial, sus derechos
ala salud y al cuidado del propio cuerpo’, ob. cit., p. 267 -
AR/DOC/3126/2019.

(62) MEDINA, Graciela — YUBA, Gabriela, “El re-
conocimiento legal del ‘tercer género’: una cuestiéon de
derechos humanos. Andlisis del fallo de la Corte Supre-
ma de la India. Aportes desde el Derecho Comparado’,
DFyP 2014 (agosto), 30/07/2014, p. 203; PIETRA, Maria
L., “Obligacién alimentaria y violencia econémica. Co-
mentario a una sentencia con perspectiva de género
que trasciende el caso concreto’; LA LEY 18/02/2020,
p. 5; CLERICO, Laura — ALDAO, Martin, “Situacién de
mayor vulnerabilidad. El fallo “Garcia’ sobre haberes
previsionales y el cardcter multidimensional del art. 75,
inc. 23, luces y sombras’, DT 2019 (mayo), p. 1208 - AR/
DOC/1455/2019; SCARRAMBERG, Juan Martin, “De dis-
criminaciones laborales, instituciones y género’;, DFyP
2019 (abril), 10/04/2019, p. 210 - AR/DOC/2444/2018; y
CALVO, Anabella, G., “Las infancias trans: del comienzo
del martirio hacia el inicio de una vida digna de ser reco-
nocida’; RDF 84, 17/05/2018, p. 33.

(63) LLERA, Carlos, E., “Convencién Interamericana
sobre Proteccion de los Derechos Humanos de las Per-
sonas Mayores. La morigeracién del encierro’, DPyC 2019
(marzo), 15/03/2019, p. 192 - AR/DOC/24/2019; y MAR-
TIRE, Maria G., “La ficticia paridad de género en el Con-
cejo Deliberante de la Ciudad de Ushuaia’, LA LEY, 2021
(enero), p. 1 - AR/DOC/4077/2021.
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can en la esfera de la diversidad (64) (art. 75,
inc. 23 de la Constitucién de la Nacién) (65).

De lo que desprende que deviene indispen-
sable que nuestros magistrados procedan a la
introducciéon de la denominada perspectiva
de género (66) en sus pronunciamientos, for-
mulando un abordaje que atienda al estado de
desigualdad real en que se hallan sumidas las
personas que habitan identidades de género di-
sidentes (67).

Asi pues, el ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal en clave de género no contempla inicamen-
te las histéricas asimetrias de poder (68) entre
varones y mujeres (69) cis (70), sino que tam-
bién comprende aquellas condiciones de vulne-
rabilidad a las que han estado sistematicamente

(64) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 254 - AR/
DOC/5258/2015, ob. cit., p. 3 - ob. cit.,, p. 1247 - AR/
DOC/3008/2018, ob. cit., p. 192 - AR/DOC/1327/2019,
ob. cit., p. 215 - AR/DOC/2184/2019, y ob. cit., p. 183 - AR/
DOC/4174/2020.

(65) BARBAROSCH, Eduardo, “El contrato social con-
temporaneo’, LA LEY 2004-A, p. 838; y “Teorias de la jus-
ticia y la metaética contemporanea’; Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2007, p. 67.

(66) RIVERA, Julio C., ob. cit., p. 940; CIOLLI, Maria
Laura, “Alcance de la compensacién econémica en la
unién convivencial. Sentencia con perspectiva de géne-
ro’, DFyP 2019 (octubre), 16/10/2019, p. 78; y MILLAN,
Fernando, “Creacién legal de las promotoras de género’,
DFyP 2019 (abril), 10/04/2019, p. 153.

(67) RODRIGUEZ, Yamila, “Los tribunales y el acceso
a la justicia de las personas travestis y trans. A prop6-
sito del juicio por el homicidio de Diana Sacayan’; SJA,
01/01/2020, p. 3.

(68) YUBA, Gabriela, “Educacion Sexual Integral [ESI]
y perspectiva de género’, LA LEY 20/12/2018, p. 23 — LA
LEY 2018-F, p. 1065 - AR/DOC/2518/2018.

(69) RIVERA, Julio C., ob. cit., p. 940; YUBA, Gabriela,
“Desafios en tiempos de pandemia y post pandemia en el
acceso a la salud de las mujeres. Acciones en perspectiva
de género’, LA LEY 08/03/2021, p. 8 - AR/DOC/549/2021.

(70) Por oposicién al término “trans’, se utiliza la voz
“cis” para hacer referencia a todas aquellas personas que
se identifican con el género que les fue asignado al na-
cer; conf. CABRAL, Mauro, ob. cit., p. 199, Fallo comen-
tado: CS Australia, 02/04/2014, “NSW Registrar of Births,
Deaths and Marriages vs. Norrie”

sometidos quienes integran el espectro de la di-
versidad de géneros (71).

Ahora bien, es preciso puntualizar que toda
situaciéon de precariedad estructural (72) fun-
dada en el género debe ser singularmente in-
terpretada cuando se trata de un infante o joven
trans (73), en orden a la realizacion de su inte-
rés superior (74).

Es que el entramado de violencia en el que es-
tan inmersas las personas adultas trans, se re-
crudece frente a la circunstancia de que sean
nifas, nifos y adolescentes quienes transiten
experiencias identitarias disidentes (75).

Y, dentro del abanico de las modalidades de
maltrato de que son victimas los infantes y jé-
venes trans, cabe particularmente destacar el
rechazo, la agresion y el acoso familiares (76),
de cuya perpetracion se derivan estados depre-
sivos, conductas autolesivas e, incluso, ideacio-
nes suicidas.

De alli que la doble fragilidad inherente a la
condicién de nifa, nino o adolescente trans
requiera del auxilio judicial en aras de la tute-
la de su personalidad con arreglo a un enfo-
que despatologizador, lo que supone emplazar

(71) CNCrim. y Correc., Sala de turno, 10/03/2020, Cau-
sa CCC41112/2018/T0O1/3/CNC3 - AR/JUR/491/2020.

(72) Véase GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 39 - ob.
cit.,, p. 421 - AR/DOC/3834/2017.

(73) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 203 - AR/
DOC/437/2014, ob. cit.,, p. 183 - AR/DOC/4174/2020,
“El derecho a la imagen y el consentimiento del adoles-
cente en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién’) SJA
06/07/2016, p. 14 -JA2016-111, p. 14 - AR/DOC/4441/2016,
ob. cit., p. 39 - ob. cit.,, p. 421 — AR/DOC/3834/2017, y
“La mayoria anticipada en materia de actos médicos’; SJA
25/03/2020, p. 3 - JA 2020-L, p. 3 - AR/DOC/328/2020.

(74) YUBA, Gabriela, “El Estado y el deber de pro-
teger a los sujetos vulnerables’, SJA 22/05/2019, p.
32 - JA 2019-11, p. 32 - DFyP 2019 (agosto), p. 172 - AR/
DOC/1301/2019; y GRAFEUILLE, Carolina E., “La mayo-
ria anticipada en materia de actos médicos’, ob. cit., p. 3
- AR/DOC/328/2020.

(75) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 13 - ob. cit., p.
1247 - AR/DOC/3008/2018.

(76) CABRAL GRINSPAN, Mauro, Nota Suplemento
“Soy” del diario Pagina 12 de fecha 21 de octubre de 2016,
bajo el titulo: “Ojos bien abiertos”
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la diversidad genérica dentro del terreno de los
derechos fundamentales, y no de los trastornos
mentales (77).

Empero, la nocién de perspectiva de géne-
ro (78) también impone que la despatologi-
zacién de las infancias y juventudes trans se
articule con el derecho a la salud de quienes
las transitan (79); o, en otros términos, que su
defensa frente al atropello de una corporacién
sanitaria (80), de una familia, de una socie-
dad (81), deseosas de diagnosticar (82), no se

(77) Véase RADI, B. — PEREZ, M., “De cambios, géne-
ros y paradigmas’, en BARQUI, Nora — GENISE, Gabriel
— TOLOSA, Dante (comps.), Manual Integrador hacia la
despatologizacién de las identidades trans, Ed. Akadia,
San Martin, 2018, 12 ed.

(78) GRAFEUILLE, Carolina E., “La perspectiva de
género como pardmetro insoslayable a la hora de emi-
tir un veredicto judicial’; ob. cit., p. 32 - p. 232 - AR/
DOC/996/2021, ob. cit., p. 33 - AR/DOC/550/2021, y ob.
cit., p. 183 - AR/DOC/4174/2020.

(79) CABRAL GRINSPAN, Mauro, Nota Suplemento
“Soy” del diario Pagina 12 de fecha 21 de octubre de 2016,
bajo el titulo: “Ojos bien abiertos”

(80) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 33 - AR/
DOC/550/2021.

(81) ALFIE, Camila, Nota Suplemento “Las12” del dia-
rio Pagina 12 de fecha 18 de junio de 2021, bajo el titulo:
“La gordofobia y patologizacién de la gordura vuelven a
la carga a través de la vacunacién”.

(82) GRAFEUILLE, Carolina E., “Una medida judicial
de accién positiva que torna efectivo el derecho alaiden-
tidad de género’, ob. cit., p. 254 - AR/DOC/5258/2015.
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traduzca en la supresion de su derecho a la sa-
lud (83).

En linea con lo expuesto, la magistrada inter-
viniente consigue conjugar la salvaguarda de
las vivencias identitarias del adolescente invo-
lucrado, con la preservacion de su derecho a la
vida y a la salud (84).

Es asi como el decisorio comentado se ins-
cribe en un abordaje de las adolescencias
trans (85) que las reputa como un asunto dis-
cernible en clave de derechos humanos (86).

IV. Conclusion

En nuestro sentir, el veredicto evaluado sittia
a la problemadtica de la violencia de género en
la adolescencia dentro del contemporaneo pa-
radigma de los derechos fundamentales.

(83) En lo que atane a un andlisis alrededor del entre-
cruzamiento entre perspectiva de género y derecho a la
salud, véase YUBA, Gabriela, “Desafios en tiempos de
pandemia y post pandemia en el acceso a la salud de las
mujeres. Acciones en perspectiva de género’, ob. cit., p.
8- AR/DOC/549/2021.

(84) Véase MEDINA, Graciela — YUBA, Gabriela, “De-
recho Comparado y Coronavirus’; LA LEY 13/04/2020, p.
5 — LA LEY 2020-B, p. 605 - AR/DOC/1022/2020.

(85) AHUAD, Ernesto J., “Cupo laboral trans para el
sector publico: otro avance para la inclusién real de gru-
pos vulnerables. DNU 271/2020 (04/09/2020)’, RDLSS
2020-20, p. 3, AR/DOC/3065/2020.

(86) HERRERA, Marisa, “Autonomia progresiva y dere-
cho a la salud de adolescentes. Un cruce en disputa’; LA
LEY 19/06/2019, p. 1 — LA LEY 2019-VI, p. 1019; y GRA-
FEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 183 - AR/DOC/4174/2020.
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Interés superior del nifio. Derecho a ser oido. Pre-
vencion de la revictimizacién. Limitacion de la du-
racion. Inconstitucionalidad del art. 657 del Cod.
Civ.y Com.

1.— Bajo el amparo de la institucién de la guarda, la
peticionante asegura a su hermano ejercicio de
todos sus derechos, quien puede crecer y desa-
rrollarse en un ambiente familiar, contenedor y
donde quiere permanecer.

Dadas las especiales circunstancias del caso, la
edad del menor —14 aitlos—, el grado de madu-
rez exhibido en cada una de las intervenciones
requeridas y la conviccién de sus expresiones,
la revisién de su situacién de vida dentro de un
ano, mediante el tramite del proceso de tute-
la como propone el recurso, conduciria a una
revictimizaciéon incompatible con su interés
superior, al imponerle un nuevo trénsito por
los estrados judiciales para debatir y discernir
sobre su futuro, cuando el estatus juridico al-
canzado permite su proteccién y su desarrollo
integral.

La atencion del caso esta dirigida a comprender
y ofrecer al menor, de catorce anos, la respues-
ta jurisdiccional mas adecuada a la situacién de
vida que le toca transitar, dado el prioritario y su-
perior interés que le confiere el sistema juridico.

A fin de preservar el interés superior del adoles-
cente, es necesario ofrecer una respuesta per-
sonalizada, dado que los conceptos abstractos
pueden no satisfacer las necesidades de una
persona de un nombre y apellido determina-
dos, con una residencia precisa y circunstan-
cias particulares.

La escucha activa al menor comprende no so-
lamente el derecho a ser oido en todo proceso
judicial que le concierna, sino a que sus opi-
niones sean tenidas en cuenta en las decisiones
que se tomen, valorando su grado de madurez.

Corresponde declarar de oficio la inconstitu-
cionalidad para el caso del art. 657 del Céd.
Civ. y Com. en cuanto limita temporalmente la
guarda, por ser violatorio a los arts. 2°, 3°, 4°, 12,
27, 31 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, y 31, 33, 75, inc. 22 de la Constitucién Na-
cional.

C2aCiv. y Com., La Plata, sala III, 18/05/2021. - J. S.
s/ guarda a parientes.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/60684/2021]

COSTAS

Se imponen por su orden.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Se declara la inconstitucionalidad del art. 657 del
Céd. Civ.y Com.

Causa N° 126719
22 Instancia.- La Plata, mayo 18 de 2021.

12 ;Es justo el decisorio dictado el dia 3 de noviem-
bre de 2020? 22 ;Qué pronunciamiento corresponde
dictar?

12 cuestién. — El doctor Soto dijo:

1. En la sentencia cuestionada, la senora Jueza de la
anterior instancia otorgd la guarda de S. J. a su herma-
na S.J. hasta que adquiera la mayoria de edad.

II. En lo que importa destacar, senalé la Magistrada
que la guarda a parientes regulada por el articulo 657
del C4d. Civ. y Comercial, permite que ante casos de
especial gravedad el juez otorgue el cuidado del hijo
en cabeza de un pariente, ello siempre con caracter
excepcional y por el plazo méximo de un afio, prorro-
gable por razones fundadas, sin que ello implique pri-
var a sus progenitores de la responsabilidad parental.

Explicité que la guardadora designada adquiere
un estatus juridico frente a terceros que le permitira
ejercer con mayor eficacia las funciones inherentes
al cuidado del nifno o al adolescente, garantizando el
ejercicio de sus derechos fundamentales, tales como
el derecho a la salud, por las posibilidades de gozar
de la cobertura médica del guardador, su derecho a
la alimentacién, escolaridad, entre otros. Agregé la
Jueza que dado que el Céd. Civ. y Comercial no brin-
da un remedio acorde a la situacién que de hecho
se encuentra viviendo S., su deber es encontrar una
respuesta contenedora a fin de adoptar una solucién
permanente y apropiada para garantizar su interés
superior.

Destac6 que su hermana es quien se encuentra ga-
rantizando los cuidados de S., quien estd contenido
en el grupo familiar, por lo que es necesario continuar
otorgando seguridad juridica a la situacién que se
encuentran vivenciando desde el fallecimiento de su
papayla enfermedad de su madre.
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III. Contra esa forma de decidir apelé la sefiora
Asesora de Incapaces, expresando agravios el dia 1 de
febrero de 2021, con réplica de dia 25 de febrero del
mismo ano.

IV. En sintesis que se formula, expuso la Dra. Oza-
frain de Ortiz que el nifo S. J. tiene 13 anos de edad,
es hijo de M. delos A. D.yde R. H. ], quien ya fallecié.

Luego de relatar las condiciones de salud de S. y los
antecedentes de la causa, sefialé que a pedido de S,,
le fue otorgada la guarda de su hermano de conformi-
dad con lo normado por el articulo 657 del C4d. Civ.
y Comercial. Y que transcurrido el plazo mencionado,
surgi6 de los elementos reunidos en autos la conve-
niencia de disponer su prdrroga, pero conforme los
términos previstos por la norma de fondo se podra
prorrogar la guarda por un tnico plazo de un afio més.

Disinti6 con la decisién, afirmando que el argu-
mento es una valoracién personal “contra legem’,
aludiendo a la existencia de una laguna legal que no
existe, dado que al finalizar el plazo de prérroga de
la guarda a parientes, el juez a pedido de parte o sin
él debera acudir a la ultima frase del primer parrafo
del articulo 657 del cédigo sustancial que dispone
“Vencido el plazo el juez debe resolver la situacién del
nifo, nina o adolescente mediante otras figuras que
se regulan en este Codigo”.

Sostuvo que en autos la guarda preadoptiva no
puede prosperar como consecuencia de la restric-
cién impuesta por el articulo 601 inc. c) del Céd. Civ.
y Comercial, por lo que la tinica opcién posible seria
la de la tutela. Refiri6 seguidamente a lo dispuesto
por el articulo 104 que también establece el modo de
dar continuidad a la guarda a parientes cuando se ha
cumplido la tnica prérroga anual prevista. Sefialan-
do que “La tutela estd destinada a brindar proteccién
a la persona y bienes de un nifo, nifia o adolescente
que no ha alcanzado la plenitud de su capacidad civil
cuando no haya persona que ejerza la responsabili-
dad parental.”

Concluy6 que no solamente resulta excesivo el
plazo creado interpretativamente cuando el articulo
104 prevé la continuidad de la proteccién del nifio a
través de la tutela, sino que ademads restringe la posi-
bilidad de que la hermana se desemperie como tutora
con muchas més atribuciones, si es que la evolucién
del proceso asf lo aconseja, brindandole mayores he-
rramientas para la restitucién y proteccién de sus de-
rechos, constituyendo asf una sentencia regresiva de
derechos.

En su respuesta, S. S. afirmé que en el recurso se
hace una errénea interpretacién del articulo 104 del
Cdéd. Civ. y Comercial puesto que prescribe “Si se hu-
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biera otorgado la guarda a un pariente de conformi-
dad con lo previsto en el Titulo de la responsabilidad
parental, la proteccién de la persona y bienes del
nino, nina y adolescente puede quedar a cargo del
guardador por decision del juez que otorg6 la guar-
da, si ello es mas beneficioso para su interés superior;
en igual sentido, si los titulares de la responsabilidad
parental delegaron su ejercicio a un pariente. En este
caso, el juez que homologé la delegacién puede otor-
gar las funciones de proteccion de la personay bienes
de los nifios, niflas y adolescentes a quienes los titu-
lares delegaron su ejercicio. En ambos supuestos, el
guardador es el representante legal del nifo, nifia o
adolescente en todas aquellas cuestiones de caracter
patrimonial”.

Afirmé que se le atribuye al guardador las mismas
facultades que al tutor, por lo que la figura utilizada
resulta correcta para el caso, ya que la tutela se trata
de una asistencia a una autonomia progresiva de las
capacidades del menor, y se puede investir al guarda-
dor con las facultades del tutor, sin necesidad de cam-
biar la figura, tal como lo habilita el referido articulo
104.

El reconocimiento del guardador como represen-
tante legal es novedoso y necesario porque facilita y
agiliza la dindmica de la vida diaria del nifio para el
acceso sus derechos ala salud, la educacion, la estabi-
lidad familiar, a su esparcimiento y a todos los demas
derechos.

Que el abanico de derechos y obligaciones del nifio
y su guardador quedan cubiertas, por lo que el agravio
esgrimido por la Asesora carece de sustento.

V. La presentacion recursiva propuesta por la sefio-
ra Asesora de Menores trae a este Tribunal el cono-
cimiento de la historia de vida del adolescente S. J.,
hoy de 14 afios de edad.

A instancia de su hermana S., quien promovi6 la
guarda y encarna el rol procesal de parte apelada, su-
pimos que S. naci6 el 17 de abril de 2007 y que a raiz
del sindrome urémico hemolitico que padeci6 en el
ano 2008, cuatro afnos después recibi6 un rinén tras-
plantado.

Que en el afio 2017 su padre fallecid, su madre pa-
decié un aneurisma cerebral en el mes de mayo de
2018, por lo cual desde entonces esta al cuidado de su
hermana S,, en la ciudad de Lobos.

Senald la Jueza de la Primera Instancia que en la
escucha del adolescente este expuso que “..con su
hermana se encuentra bien, contenido, y se realiza
los controles médicos en el Hospital Garrahan al que
lo lleva su hermana. Asimismo, respecto de su mamé
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manifiesta que si fuera por él no la veria mas ya que lo
amenaza mucho, y no entiende que él no quiere estar
conella”

También dijo S. a la Jueza que quiere seguir vivien-
do con su hermana S. y que ella quiere vivir con éL.

El 1 de julio del ano 2019 se otorg6 la guarda pro-
visoria a su hermana S. y se orden6 un perimetro de
exclusién de 200 metros a su madre por el plazo de
60 dias.

El 19 de octubre del afio 2020, la Perito Trabajadora
Social Maria Eugenia Stefanoff informé que mantuvo
una entrevista telefénica con la guardadora, quien fue
colaboradora, clara y precisa en sus respuestas, brin-
dando el conocimiento necesario sobre la dindmica
familiar que cuida a S.

El grupo familiar en la actualidad se compone por
la entrevistada junto a su pareja A., de 22 afos, su hija
de cinco dias de vida, R., y J. S. S. realiza actividades
de venta de productos naturistas y su pareja trabaja en
una fundicién en la misma localidad.

La vivienda es alquilada, de material con todos los
servicios de luz, agua y gas; inserta en un barrio po-
blado.

Contintia narrando la experta que el grupo familiar
planea mudarse en diciembre préximo a una cons-
truccién en el mismo terreno de la madre de la entre-
vistada, sito en la misma localidad.

S. contintia sus clases de segundo ano de secunda-
ria en el mismo establecimiento educativo; la modali-
dad virtual le ha sido favorable y que también realiza
actividad fisica “hard combat” en la localidad asis-
tiendo a las clases presencialmente.

En cuanto esparcimiento, continda con sus gustos
como andar en bicicleta por la localidad y retomé los
encuentros con dos amigos bajo todos los recaudos
para protegerse de posible contagio de covid-19.

En el ambito de la salud es asistido virtualmente
por el Equipo Médico del Hospital Garrahan, don-
de los resultados de “valores de anélisis clinicos” se
encontrarian regularizados. Y queda pendiente una
préxima “ecografia renal” presencial. Sigue con acep-
tacién el tratamiento de medicaciéon y médico que le
es indicado.

Se encuentra razonablemente estabilizado en su
peso y aumentd su talla conforme a su edad, mante-
niendo una buena alimentacién y descanso.

Refiere asimismo que habria sido sorprendido por
pesadillas los dias que mantenia conversacién con su

progenitora, con quien en algunas ocasiones quiere
comunicarse y posteriormente ha evidenciado cierto
malestar en sus emociones.

Mantiene contacto fluido y afectuoso con otros fa-
miliares, los demds hermanos y la madre la guardado-
ra, quienes compondrian el nicleo afectivo familiar
del adolescente.

Es beneficiario de la pensidn de nacién no contri-
butiva, quedando pendiente la gestién de la Obra So-
cial correspondiente.

En la opinién de la Trabajadora Social, S. est4 con-
tenido en los aspectos fundamentales de alimenta-
cion, habitabilidad, educacién, esparcimiento, salud
y vinculos familiares.

Considera que ha podido afrontar momentos de
angustia vinculados con su cuidado especial de salud
y la imposibilidad temporal de realizar la vida nor-
malmente, dado el cuidado especial del embarazo
cursado recientemente por S.

Sugiere el seguimiento del Servicio Local para la
obtencién de la obra social en una delegacién de AN-
SES, para lo cual se requiere solicitar a la progenitora
la documentacién original.

También sefiala la conveniencia de gestionar un es-
pacio de tratamiento psicoldgico, segin la demanda
realizada por el adolescente a su guardadora.

Finalmente, que se cumplimenten los estudios mé-
dicos necesarios para continuar con su tratamiento
médico.

El 20 de octubre del afo 2020, y en forma previa
dictar la sentencia cuestionada, la Jueza mantuvo una
nueva entrevista con S., quien expuso que respecto
de la convivencia con su hermana ahora estaba bien,
luego de superar algunos malos momentos debidos a
que se portaba mal y su hermana le decia que asi no
podian continuar conviviendo. Que entendid, mejor6
y se llevan bien y ayuda con las tareas de la casa dado
que su hermana hace cinco dias tuvo una hija.

Cont6 que convive también con A., la pareja de su
hermana, y que su abuela del corazén ahora vino por
el nacimiento de su sobrina.

Que se estan organizando y en dos meses les van a
entregar una casita nueva que van a poner en el fondo
donde tendria su habitacién, que hoy comparte con
su sobrinita recién nacida.

Cont6 sobre alternativas de la escuela y del cuida-
do de su salud, que tuvo que cambiar la dieta porque
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algunos andlisis no habian dado bien y que realizaba
deportes.

Respecto de la relacién con su mamad, cont6 que
tiene poco didlogo, que sigue todo igual porque su
mama quiere que él vaya a su casa y se quede y no
entiende que él no va a ir a su casa a quedarse solo
con ella, que se vieron en la plaza o en una heladeria
pero siempre con alguien cercano por si sucedia algo.
Que se apena porque ella no entienda lo que pasa, o
no le importe, que no haga el tratamiento médico que
necesita.

Finalmente, S. expuso su parecer sobre la renova-
cién de la guarda, sefalando si de él dependiera, qui-
siera que se la renovaran por seis afios mas, pero que
también aceptaba lo que la hermana dijera.

El 22 de abril pasado tomamos contacto con S., por
via telemdtica, y mantuvimos una fluida y fructifera
conversacion.

Lo vimos pulcro, aseado, de buen humor y muy
desenvuelto, comentando espontdneamente sus ac-
tuales circunstancias, como un pequeno resfriado
que lo aquejaba en ese momento.

Conté que cursa el tercer ano de secundaria, y lo
hace de manera virtual por consejo médico.

También narré con precisién y soltura su rutina dia-
ria, compuesta especialmente por las tareas escolares
y dos veces por semana por la prictica del basquet.

Expuso sobre su nicleo familiar, compuesto por su
hermana y sus sobrinos, entre ellos uno recién naci-
do, y también aludié a otros —entiendo que en refe-
rencia a hijos de los otros hermanos de su hermana—,
con gran naturalidad y sentido de pertenencia.

Senalé también, al pasar, que su hermana se ocupa
de las cuestiones médicas y que sigue las indicaciones
de su “médico del Garrahan’; por ejemplo en cuanto a
su escolarizacién virtual.

VI. Como ha senalado este Tribunal anteriormen-
te, la atencién del caso esté dirigida a comprender y
ofrecer a S., de catorce afos, la respuesta jurisdiccio-
nal mds adecuada a la situacién de vida que le toca
transitar, dado el prioritario y superior interés que le
confiere el sistema juridico (arts. 3, 9 y 12, Conven-
cién Internacional sobre los Derechos del Nino; 31,
33, 75 inc. 22 y concs., Constitucién Nacional; 2, 3y
concs., ley 26.061; 1, 11, 15, 36.2 y concs., Constituciéon
Provincial; 4, 5, 6, 7y concs., ley 13.298; SCBA, causa
101.726, sentencia del 05/04/2013; esta Sala, causa
125.988, RSD 130/20).
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En esa direccién, la materia de debate pone en cri-
sis el alcance del articulo 657 del C6d. Civ. y Comer-
cial, cuyo primer parrafo limita a dos afios la duracién
de la guarda, remitiendo luego a otras figuras del mis-
mo Codigo la situacién del nifio, nifia o adolescente.

La Dra. Karina Bigliardi en el entendimiento que
este mecanismo no brinda un remedio acorde a la si-
tuacion vive S., decidi6 extenderla hasta su mayoria
de edad, generando las criticas de la sefiora Asesora.

Frente a la clara disposicién legal interna debe des-
tacarse que a fin de preservar el interés superior del
adolescente, es necesario ofrecer una respuesta per-
sonalizada, dado que los conceptos abstractos pue-
den no satisfacer las necesidades de una persona de
un nombre y apellido determinados, con una residen-
cia precisa y circunstancias particulares (conf. Corte
Suprema de Justicia de la Nacién —2015-05-27— M.,
M. S. s/ guarda. AR/DOC/2379/2015).

A tales fines, adquiere especial relevancia la escu-
cha activa a S. que se ha hecho en ambas instancias,
que comprende no solamente el derecho a ser oido en
todo proceso judicial que le concierna, sino a que sus
opiniones sean tenidas en cuenta en las decisiones
que se tomen, valorando su grado de madurez (arts.
26, tercer parrafo, 639, inciso ¢, y 707, CC y C).

Mediante las tres intervenciones que tuvo S. en el
proceso, el 11 de junio 2019, el 20 de octubre de 2020
y el 22 de abril de este afo, es posible construir el con-
texto volitivo del adolescente, donde se destacan su
rechazo a volver a vivir con su madre —no obstante
las esporadicas comunicaciones que tenga con ella—,
su deseo de continuar viviendo con su hermana, pre-
cisando el aspecto temporal al expresar “por seis afios
mas”

Este deseo seiialado con claridad es compatible
con la excelente impresiéon que obtuvimos sobre su
condicién general al entrevistarlo hace menos de un
mes, la favorable opinién pericial vertida por la Tra-
bajadora Social, y la propia expresién de su hermana
S. al solicitar al Tribunal la confirmacién del decisorio
cuestionado.

El articulo 104 del Céd. Civ. y Comercial permite, si
resultara beneficioso para el menor, que la proteccién
de la persona y de los bienes del nifio, nifia y adoles-
cente quede a cargo del guardador, ejerciendo en tal
caso el guardador la representacién legal en todas
aquellas cuestiones de caracter patrimonial.

Vale decir que bajo el amparo de la institucién de
la guarda, S. asegura a S. el ejercicio de todos sus de-
rechos, quien puede crecer y desarrollarse en un am-
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biente familiar, contenedor y donde quiere permane-
cer.

En esa direccién, la sentencia apelada contempla
una solucién que tiene realmente en cuenta la opi-
nion de este adolescente, quien en una expresiéon ma-
dura conforme a su edad y grado de desarrollo, expu-
so su parecer con claridad, de manera que la decisién
de la Primera Instancia es la que mejor se adecua a
la consideracién de su interés superior, pauta recto-
ra que debe alumbrar toda decisién que sobre él se
adopte.

Es que, dadas las especiales circunstancias del
caso, la edad de S. (14 afos), el grado de madurez ex-
hibido en cada una de las intervenciones requeridas y
la conviccién de sus expresiones, la revisién de su si-
tuacién de vida dentro de un afo, mediante el tramite
del proceso de tutela como propone el recurso, con-
ducirfa a una revictimizacién incompatible con su in-
terés superior, al imponerle un nuevo transito por los
estrados judiciales para debatir y discernir sobre su
futuro, cuando el estatus juridico alcanzado permite
su proteccién y su desarrollo integral (arts. 104 y 657,
primer pérrafo, Gltima parte, Cod. Civ. y Comercial).

En efecto, el adolescente que hoy escuchamos ale-
gre, expectante sobre su futuro, responsable en sus
estudios y atento al cuidado de su salud, debié supe-
rar los dificiles afos de su infancia, donde perdi6 a su
padre, se enfermé su madre quien no pudo —hasta
el momento—, recuperarse adecuadamente para
cuidarlo y asegurarle un hogar; hogar que le provee
su hermana asegurando amorosamente su bienestar
psicofisico (arts. 75 inc. 22, Const. Nac., 3 aparts. 1y
12 de la Convencidén sobre los Derechos del Niio y
concs.; SCBA; causa C. 118.503, 22/06/2016).

Resulta necesario entonces analizar la norma inter-
na que impone un plazo a la guarda desde la perspec-
tiva convencional constitucional, dado que cuando
un Estado es parte de un tratado internacional como
el de los Derechos del Nino, todos sus 6rganos, inclui-
dos sus jueces, también estdn sometidos a aquel, lo
que compele a velar para que los efectos de las dispo-
siciones de la Convencién no se vean obstruidos por
la aplicacion de normas contrarias a los fines traza-
dos.

El didlogo de fuentes prescripto por el primer ar-
ticulo del Céd. Civ. y Comercial conduce ala conexiéon
armonica de sus normas con la Constitucién Nacio-
nal y los Tratados de Derechos Humanos, de modo
que corresponde formular el control de convenciona-
lidad y constitucionalidad, interpretando y aplican-
do la ley sustancial en forma modo coherente con el
ordenamiento todo, mediante una decisiéon razona-
blemente fundada (arts. 2 y 3, Céd. Civ. y Comercial).

Por tanto, y en el mismo sentido expresado por la
Suprema Corte provincial “los textos positivos deben
contrastarse con los antecedentes de hecho, méaxime
en asuntos en los que el interés del nino —de rango
superior— opera imperativamente en un papel in-
tegrador, que llena los eventuales vacios de la ley y
prevalece sobre los preceptos cuya implementaciéon
se revele contraria a los derechos de aquel” (causa C.
121.612, 03/07/2019).

Reparese en la trascendencia que tiene el control
de constitucionalidad de las leyes, expresién de la
supremacia del orden constitucional que recepta el
articulo 31 de la Carta Magna, instrumento que nace
por creacién pretoriana de la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos en el célebre caso “Marbury c. Madison’,
en el afio 1803.

Adoptada por nuestro pafs, esta herramienta puede
ser utilizada por cualquier juez de la reptiblica —con-
trol difuso— vy, tradicionalmente, requeria en forma
inexcusable la peticién de la parte interesada, posi-
cién que fue abandonada por la CS en el afio 2001, a
través de la sentencia dictada en el caso “Mill de Pe-
reyra” (Fallos: 324:3219. Marfa A. Gelli, “Constitucién
de la Nacién Argentina..; ed. LA LEY, afio 2003, ps.
286/287; esta Sala, causa 118.115, RSD 55/15).

La Casacién provincial adopté el mismo tem-
peramento oficioso a partir del caso “Zaniratto”
(22/12/2004), senalando en sus decisiones que “El
control de constitucionalidad de las normas —con-
forme el ejercicio de la atribucién que emana del art.
31 dela Constitucién Nacional— constituye una cues-
tién de derecho y no de hecho, de ahi que el abordaje
y resolucién de oficio no quiebra la igualdad de las
partes en el proceso ni afecta la garantia de la defensa
en juicio, la que no puede ser argumentada frente al
derecho aplicable para resolver la contienda (causa L
117.516 S 01/04/2015, entre otros).

Las circunstancias facticas expuestas, y las consi-
deraciones vertidas requieren que sea declarada de
oficio la inconstitucionalidad para el caso del articulo
657 del Cod. Civ. y Comercial en cuanto limita tempo-
ralmente la guarda, por ser violatorio a los articulos 2,
3, 4, 12, 27, 31 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, y 31, 33, 75 inciso 22 de la Constitucién Na-
cional, postuldndose, con el alcance sefalado, la con-
firmacion de la sentencia apelada (art. 266, C. Proc.).

Voto en consecuencia por la afirmativa.

Por los mismos fundamentos la doctora Larumbe
vot6 en igual sentido.

22 cuestién. — El doctor Soto dijo:
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Obtenido el necesario acuerdo de opiniones al tra-
tar y decidir la cuestién anterior corresponde: I. Con-
firmar la sentencia apelada, declarando de oficio la
inconstitucionalidad para el caso del articulo 657 del
Céd. Civ. y Comercial en cuanto limita temporalmen-
te la guarda. II. Imponer las costas por su orden da-
das las particulares circunstancias del caso (art. 68, 2°
parte, C. Proc.). III. Vuelvan los autos al Acuerdo para
la regulacién de los honorarios devengados en esta
sede. Asilo voto.

La doctora Larumbe adhirié en un todo al voto que
antecede, con lo que se dio por terminado el Acuerdo,
dictdndose por el Tribunal la siguiente sentencia:

Considerando:

Que en el precedente acuerdo ha quedado estable-
cido que el decisorio dictado el dia 3 de noviembre de
2020 es justo (arts. 2, 3, 4, 12, 27, 31 de la Convencién
sobre los Derechos del Nino; 31, 33, 75 inc. 22, Cons-
titucién Nacional; 168, 171 de la Constitucién de la
Provincia de Buenos Aires; 1, 2, 3, 104, 657, Céd. Civ.y
Comercial; 34, 68, 163, C. Proc.).

Por ello corresponde: I. Confirmar la sentencia
apelada, declarando de oficio la inconstitucionalidad
para el caso del articulo 657 del Céd. Civ. y Comercial
en cuanto limita temporalmente la guarda. II. Impo-
ner las costas por su orden dadas las particulares cir-
cunstancias del caso. III. Vuelvan los autos al Acuerdo
para la regulaciéon de los honorarios devengados en
esta sede. Registrese. Notifiquese. Devuélvase. —
Andrés A. Soto. — Laura M. Larumbe.

ALIMENTOS

Adopcidn. Proceso frustrado por voluntad de los
guardadores. Establecimiento de una cuota ali-
mentaria a favor de los nifios hasta que encuentren
el cuidado de otros adultos responsables. Interés
superior del nifio. Principio de solidaridad familiar.
1.— Incluso en procesos de adopcién frustrados, la
existencia de un vinculo socioafectivo entre los
involucrados, imponen la necesaria continui-
dad de la satisfacciéon material hasta tanto la
situacion de los més vulnerables sea resuelta.

El establecimiento de una cuota alimentaria
hasta que los nifios encuentren el cuidado de
otros adultos responsables lejos estd de poder
considerarse como un castigo, desde que la
misma constituye la normal consecuencia de-
rivada de la responsabilidad y solidaridad fami-
liar que los vinculos generan.
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3.— Los casos que involucran los derechos de nifios,
nifas y adolescentes, se deben resolver tenien-
do como norte el interés superior de los mis-
mos.

4.— El cese intempestivo de un proyecto adopti-

vo puede contar con los elementos necesarios
para hacer surgir la responsabilidad aquilia-
na [1].

CCiv. y Com., Lomas de Zamora, sala I, 28/12/2020.
- M. C. L.y otros s/ adopcidon. Acciones vinculadas.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/81670/2020]

CONTEXTO DOCTRINARIO DEL FALLO

[1] BASSET, Ursula, “Cese intempestivo de la guar-
da preadoptiva: jresponsabilidad civil o alimen-
tos?”, DFyP 2016 (febrero), 51 - LA LEY 15/02/2016,
5- LA LEY 2016-A, 328 - AR/DOC/4525/2015.

COSTAS

Se imponen a los recurrentes.

Exp. N°: LZ-73668-2018

2a Instancia.- Lomas de Zamora, diciembre 28 de
2021.

Considerando:

I. Que vienen los presentes en virtud de los re-
cursos de apelacion interpuestos a fs. 30 y a fs. 31
contra las resoluciones de fs. 22/26 y fs. 30 respecti-
vamente, por las cuales el sefior juez a quo resolvie-
ra, por un lado, establecer una cuota alimentaria a
favor de los nifios C. L., S. D. y J.C. M., equivalente al
22% de los haberes netos —tunicamente deducidos
los descuentos de ley— que percibe el recurrente D.
G. O.y la inclusién de los nifios en la empresa de
medicina prepaga S. M.; y por otro, hiciera efectiva
la multa fijada en la sentencia en crisis, en atencién
al incumplimiento de la manda oportunamente alli
establecida.

II. A modo de sintesis, se agravian los recurrentes
por entender que la fijacién de una cuota alimenta-
ria a su costa resulta un “castigo” frente a la frustra-
cion del proceso adoptivo que los mismos hubieran
iniciado con los nifios M. Destacan que, segin sus
dichos, no fueron debidamente acompanados en el
proceso vincular ni por el Servicio Zonal de Promo-
cién y Proteccién de los Derechos del Nifio ni por
el equipo técnico del juzgado, por lo que concluyen
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que no resultarian ser los inicos responsables de la
falencia del proceso de adopcién.

Por otra parte, se quejan del plazo de dos afos por
el cual se fijara la obligacién alimentaria, sefialan-
do que este plazo atendido por el juez no coincide
con el tiempo en que los recurrentes desarrollaron
el proyecto vincular. Por lo que solicitan que en caso
de confirmarse la obligacion alimentaria, el periodo
sea reducido a un afo.

Por ultimo, se agravian con relacién a la aplica-
cion de la multa oportunamente dispuesta, por
cuanto destacan que la obligacién de la cual deriva
resulta de cumplimiento imposible. Asi, manifiestan
que desde la Obra Social S. M. le habrian informado
que no podian incluir a los nifios en la misma pues-
to que no existia vinculo juridico con los apelantes.

II1. En primer término, siempre resulta importan-
te sefalar que los casos que involucran los derechos
de ninos, ninas y adolescentes, se deben resolver
teniendo como norte el interés superior de los mis-
mos (art. 3 CDN, art. 3 ley 26.061, art. 4 ley 13.298
y art. 595 Céd. Civ. y Comercial). Incluso esta obli-
gacion cobra especial relevancia en procesos como
el presente en los cuales la decisién observa ciertas
particularidades, en especial cuando estdn en ten-
sion otros derechos que titularizan los adultos. (Lo-
renzetti, Ricardo L., Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, Rubinzal Culzoni, T. IV, Sta. Fe, 2015, p. 20).

En la especie, nos encontramos ante un proceso
de adopcidn frustrado por la voluntad de quienes
fueran los guardadores, y que resultan ser aqui los
recurrentes. Ante dicha circunstancia, el magistrado
de la anterior instancia resolvid fijar una cuota ali-
mentaria en favor de los nifios hasta tanto los mis-
mos se encuentren al cuidado de adultos responsa-
bles en un nuevo contexto familiar.

Con relacion a esta temadtica, una nueva mirada
tanto doctrinaria como jurisprudencial ha destaca-
do que el cese intempestivo de un proyecto adopti-
vo puede contar con los elementos necesarios para
hacer surgir la responsabilidad aquiliana. Entre
ellos, se senala el deber de obrar con cuidado como
un elemento que adquiere aun mayor significado
cuando uno de los sujetos de la relacién juridica tie-
ne a su cargo una persona vulnerable que no puede
defenderse por si misma (Basset, Ursula, C., Cese
intempestivo de la guarda preadoptiva: ;respon-
sabilidad civil o alimentos?, DFyP 2016 (febrero),
04/02/2016, 51, LA LEY 15/02/2016, LA LEY 2016-
A, 328). En dicha linea, se ha agregado el dano psi-
coldgico que el cese intempestivo puede provocar,
asi como también se han destacado la afectacién al
centro de vida, a la identidad dindmica y al proyecto

de vida como elementos que hacen surgir la respon-
sabilidad ante la frustracién adoptiva.

A suvez, se ha iniciado una nueva corriente juris-
prudencial que asimila la figura y las obligaciones
del progenitor afin con la situacién de los guarda-
dores y pretensos adoptantes. La Cdmara de Apela-
ciones de Mordn, recurriendo a esta figura, fijé una
obligacién alimentaria a cargo de quienes fueran los
guardadores, aplicando asf lo dispuesto por el art.
676 del Cdd. Civ. y Comercial y fundando dicha cir-
cunstancia en que “(...) en el seno familiar el com-
portamiento reiterado y univoco del matrimonio
guardador, genera concretas expectativas en las ni-
fias, de las que no pueden los guardadores desligare
sin asumir las condignas responsabilidades ulterio-
res”” (Capel., Civ. y Com. de Mor6n, Sala II, “A., O.
E. s/ vulneracién de derechos’, sent. del 12/07/2016,
LA LEY 03/10/2016).

En similar sentido, se resolvi6 fijar una obligacién
alimentaria en cabeza de los guardadores soste-
niendo que “esta situacién en la que se encontraban
los ninos que formaban su nueva identidad, per-
durd en el tiempo, haciéndolos sentir parte de una
familia, con una madre y un padre de quienes re-
cibfan tratos de hijos y a quienes reconocian como
padres.” (CApel. Civ. y Com., San Martin, Sala I, “L.,
M. A. s/ adopcién— Acciones vinculadas’, sent. del
29/09/2015).

Incluso, se verifican antecedentes que observan
que la obligacién de los guardadores es mayor que
la del supuesto del progenitor afin a cuya figura se
remite por analogia, ello por cuanto en estos casos
se ha dado trato de hijo y se ha generado la expec-
tativa de emplazamiento filial. (CApel. Civ. y Com.,
Mar del Plata, Sala III, “S., V. M. s/ Materia a Catego-
rizar’, sent. del 29/11/2016).

Mas allé de las diferentes fuentes y figuras a las
que pueda recurrirse para hacer nacer obligaciones
en quien desiste de un proceso adoptivo, lo cierto es
que en la materia propia que nos ocupa, esto es, la
fijacién de una cuota alimentaria, entendemos que
dicha obligacién surge claramente de lo dispuesto
por el art. 27 de la Convencidén sobre los Derechos
del Nifo, puesto que la misma norma establece que
“(...) a los padres u otras personas encargadas del
nifio les incumbe la responsabilidad primordial de
proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios
econdmicos, las condiciones de vida que sean nece-
sarias para el desarrollo del nino” Es decir, se trata
de una disposicién amplia que no solo involucra
a los progenitores en su cardcter de titulares de la
responsabilidad parental, sino a todas aquellas per-
sonas que tengan o hayan tenido a su cargo el cuida-
do del nino. Es que se trata de un derecho humano
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fundamental que encuentra su base en el afecto. Por
eso, incluso en procesos de adopcion frustrados, la
existencia de un vinculo socioafectivo entre los in-
volucrados, imponen la necesaria continuidad de la
satisfaccion material hasta tanto la situacion de los
mas vulnerables sea resuelta.

Es que la amplitud de la obligacién impuesta por
la Convencion se trata de una derivacién clara del
principio de solidaridad. Asi, Kemelmajer de Car-
lucci nos ensena que “La solidaridad es un princi-
pio constitucional basico, por lo que la tutela de la
familia debe ser leida en funcién de esta verdadera
clausula general del ordenamiento” agregando lue-
go, que la familia hoy debe cumplir principalmente
tres funciones: proteccion, ajustes a las nuevas cir-
cunstancias que puedan producirse y ayuda a los
integrantes vulnerables. (Kemelmajer de Carlucci,
Aida, Herrera, Marisa y Lloveras, Nora, Tratado de
Derecho de Familia. Segtn el Cédigo Civil y Comer-
cial, Rubinzal Culzoni, Sta. Fe, 2014, p.79).

Y si bien en el caso de autos no se ha podido
concretar el proyecto familiar, de lo actuado surge
que entre los nifos y los recurrentes ha existido un
vinculo cuyos efectos no pueden dejar de obser-
varse. Los hoy quejosos, oportunamente iniciaron
el proceso destacando precisamente la existencia
de un vinculo que iba mas alla de su acercamiento
como visitantes del Hogar convivencial en que se
hallaban los ninos. Y como bien se senalara, ha sido
en virtud de dicha circunstancia que se autoriz6 su
vinculacién no obstante no ser lo formalmente es-
tablecido.

Por ello, llama la atencién que quienes oportu-
namente plantearan una alternativa a la normativa
que les impedia ser designados guardadores —fun-
dando dicha excepcién en la fortaleza del vinculo y
en el interés superior de los ninos M.—, hoy refieran
lo contrario, intentando sustraerse de las obligacio-
nes y responsabilidades que los vinculos generan.
Cuesta comprender, en este particular contexto, que
quienes habiendo promovido una vinculacién por
fuera del sistema de protecciéon de derechos hoy
se quejen precisamente de una supuesta falta de
acompanamiento de ese mismo sistema.

Punto aparte merece la consideracién de la fija-
cién de la obligacién alimentaria como “castigo’,
pues ello resulta impropio de las resoluciones en
materia de derecho de familia. Dicha apreciacién
constituye una muestra de la falencia en el recono-
cimiento del objeto que ha tenido (y tiene) el pro-
ceso en el que se encuentran involucrados C., C. y
S., que busca su incorporacién en una nueva familia
que les provea todo lo necesario para su desarrollo.
Por ello, lejos esta de poder considerarse la fijacién
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de la cuota alimentaria como un castigo, desde que
la misma constituye la normal consecuencia deriva-
da de la responsabilidad y solidaridad familiar que
los vinculos generan.

En definitiva, y como se planteara al inicio, hemos
de resolver el recurso traido teniendo en especial
consideracién el mejor interés de los nifos involu-
crados, por lo cual entendemos que en este punto
el agravio no ha de prosperar, debiendo mantenerse
la obligacién alimentaria fijada en la anterior ins-
tancia (art. 3 y 27 CDN, art. 3 ley 26.061, art. 4, Ley
13.298, art. 1 y 2 C4d. Civ. y Comercial).

IV. En cuanto al plazo fijado, hemos de adelantar
que tampoco los agravios han de ser acogidos. Ello
por cuanto de los propios dichos de los recurrentes
surge que comenzaron a vincularse con los herma-
nos M. al menos desde marzo de 2017. Comenzan-
do su vinculacién con C., para luego hacerlo tam-
bién con C.yS.

Por ello, compartiendo lo resuelto por el sefior
juez a quo, y teniendo por cierto que la vinculacién
se iniciéd en Marzo de 2017, entendemos que resulta
razonable que la obligacién alimentaria se extienda
por el plazo de dos afios o bien hasta que se otorgue
la guarda.

V. Por ultimo, hemos de analizar los agravios re-
lativos a la aplicacién de la multa dispuesta para el
caso de incumplimiento en la afiliacién de los ninos
en la Prepaga S. M.

Sabido que los magistrados se encuentran fa-
cultados para imponer sanciones pecuniarias a los
fines de que se cumplan sus mandatos (art. 37 del
Céd. Proc. Civ. y Comercial).

Dicha facultad se vincula especialmente con la
debida ejecucién de las sentencias, lo que a su vez
constituye una garantia de la tutela judicial efectiva.
Dice Berizonce que entre las funciones clasicas del
juez como director del proceso, en el &mbito del de-
recho de familia se le suman las funciones de apoyo
y colaboracién, y que una vez llegados a la etapa de
ejecucién requerird de una participacién activa con
la aplicacién de medidas razonables para lograr la
satisfaccion de los intereses en juego. (Berizonce,
Roberto O., “La tipicidad del proceso de familia y su
reflejo en la tutela cautelar y anticipatoria’, Revista
de Derecho Procesal. Medidas Cautelares, T. I, ps.
145/67).

En este sentido, se ha destacado que la garantia de
la tutela judicial efectiva no se limita a la posibilidad
de acceder ala justicia para exigir el cumplimiento o
reconocimiento de un derecho, sino que solo podra
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considerarse satisfecha la pretensidon una vez que se
haya cumplido o ejecutado la resolucién. Asi, se sos-
tuvo que “El sistema judicial se debe configurar para
la defensa efectiva de los derechos de las personas
en condicién de vulnerabilidad. Poca utilidad tiene
que el Estado reconozca formalmente un derecho
si su titular no puede acceder en forma efectiva al
sistema de justicia para obtener la tutela de dicho
derecho” (XIV Cumbre Iberoamericana, a la cuales
Adhirié la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
argentina por Acordada 5/2009, 24/02/2009).

Por lo expuesto, entendiendo que se encuentra
ajustada a derecho y resulta razonable la fijacién de
una multa para el supuesto de incumplimiento de la
obligacidn afiliatoria, y contando los peticionantes
con las posibilidades de peticionar en autos las dili-
gencias necesarias para hacerse efectiva (ver fs. 33),
hemos de rechazar los agravios referidos a dicho ex-
tremo. Por ello, el Tribunal resuelve: 1. Confirmase
las resoluciones de fs. 22/26 y fs. 30 en lo que fue-
ra materia de agravios. 2. Costas a los recurrentes
en su condicién de vencidos. (art. 68 y 69 del C4d.
Proc. Civ. y Comercial.). Registrese. Devuélvase.
(Ac. SCBA 3975/20). — Javier A. Rodirio. — Carlos
R. Igoldi.

COMPENSACION ECONOMICA EN
LA UNION CONVIVENCIAL

Suspension de las mediaciones en virtud de la
emergencia sanitaria. Perspectiva de género. Des-
estimacion del pedido de caducidad.

1.— Solicitar que se acrediten las dificultades de
recurrir a la mediacién en plena pandemia no
parece razonable, pues es de publico cono-
cimiento que en un principio las mediaciones
se encontraban suspendidas, retoméndose en
forma virtual por res. 121/2020 del Ministerio
de Justicia de la Nacion del 23/04/2020. Exigir
una mediacién virtual en el contexto de des-
concierto y desorganizaciéon que reinaba los
primeros meses del ASPO resulta excesivo.

Desde la perspectiva de género se acentta el
deber de magistrados de examinar con flexibi-
lidad el plazo de caducidad impuesto por la ley,
ya que lo contrario podria llevar a la irremedia-
ble y gravosa conclusion de toda posibilidad de
debatir el derecho a percibir una compensa-
cién econdmica [1].

JNCiv. Nro. 92, 14/05/2021. - M., M. E. c. D., D. s/ fi-
jacién de compensacion arts. 524, 525 CCCN.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/63615/2021]

CONTEXTO DOCTRINARIO DEL FALLO

[1] SOLARI, Néstor E., “El plazo de caducidad en
la compensacion econdémica”, LA LEY 03/10/2017,
1, LA LEY 2017-E, 1037, DFyP (noviembre), 8, AR/
DOC/2523/2017.

COSTAS

Se imponen al demandado.

12 Instancia.-Buenos Aires, 14 de mayo de 2021.
Considerando:

I. A fs. 200/217, el Sr. D. D. opone la caducidad del
derecho a solicitar compensacién econdmica, por ha-
ber transcurrido el plazo establecido en el art. 525, in
fine, del Céd. Civ. y Com. de la Nacién. En forma sub-
sidiaria contesta demanda.

Manifiesta que el supuesto previsto por el inc. g) del
art. 523 del Cdd. Civ. y Com. de la Nacidn, consistente
en el “cese de la convivencia mantenida’; tuvo lugar el
10 de diciembre de 2019, y no el dia 20 de dicho mes
como relata la actora. Como prueba de ello, deja las
constancias de ingresos y egresos del domicilio al que
se mudé dentro del mismo barrio, conforme correo
electronico de fecha 18/05/2020 en el que se notifica
ala guardia el cambio de unidad.

Destaca que la actora intenta justificar la dilacién
en el inicio de las presentes actuaciones en la suspen-
sién de la audiencia de mediacion por causas atribui-
bles a la situacion sanitaria, mas no lo prueba. Que
sus justificativos para el inicio de las actuaciones sin
antes haber pasado por la etapa prejudicial de media-
ci6én, no son mds que meros argumentos sin respaldo
probatorio alguno.

Observa que la unica y primera constancia que
tuvo acerca de su probable reclamo, fue la carta do-
cumento del 26/08/2020, designando audiencia de
mediacién para el 07/09/2020. Es decir, ya habian
transcurridos mas de dos meses de haber caducado el
derecho, que fenecié en 10/06/2020.

II. En el escrito a despacho la Sra. M. E. M., contesta
el traslado conferido, oponiéndose al progreso de la
excepcion.

Afirma que la demanda fue interpuesta el 10 de ju-
nio de 2020, justo la fecha que la propia demandada
reconoce como plazo limite para que opere la caduci-
dad. Que ello fue en el marco del ASPO, que impedia
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la celebracion de la audiencia de mediacién previa y
obligatoria. Aclara que tal mediacién fue solicitada
(como se menciona en el escrito de inicio presentado
con fecha 10/06/2020), pero en el marco del ASPO fue
suspendida.

Concluye que aun de sostener la fecha del cese de
la unién que invoca la demandada, tampoco prospera
la caducidad, ya que la demanda fue iniciada el mis-
mo dia que en teorfa hubiera operado tal caducidad.

III. El art. 524 del C6d. Civ. y Com. de la Nacién
prevé que “Cesada la convivencia, el conviviente que
sufre un desequilibrio manifiesto que signifique un
empeoramiento de su situacién econémica con causa
adecuada en la convivencia y su ruptura, tiene dere-
cho a una compensacion. Esta puede consistir en una
prestacion tnica o en una renta por un tiempo deter-
minado que no puede ser mayor a la duracién de la
unién convivencial”

El art. 525 del citado Cédigo establece un plazo de
caducidad de seis meses para el reclamo judicial de
esta figura, contados desde que se produjo la ruptura
de la convivencia por cualquiera de las causales pre-
vistas en el art. 523 Céd. Civ. y Com. de la Nacién.

El cémputo del plazo de caducidad impuesto por la
ley ha suscitado sendos cuestionamientos précticos,
en especial en el caso de las uniones convivenciales,
en que la fecha del cese de la convivencia no siempre
puede acreditarse con certeza.

Una de las hip6tesis mas frecuentes en que ello su-
cede esla del caso de autos, es decir, la simple separa-
cién que pone fin a la convivencia. En este supuesto,
el plazo irremediable comienza su curso a partir de
la finalizacién de la vida compartida, sea por acuer-
do, sea por decision unilateral, sin que existan mas
circunstancias demostrativas del hecho que el retiro
de uno de los convivientes del hogar que compartian.

Como bien se senala, cuando el “dies a quo” se en-
cuentra ligado a este dato factico podran existir dis-
crepancias entre las partes y dificultades para acredi-
tarlo, en especial si el cese definitivo estuvo precedido
de una serie de interrupciones transitorias en la coha-
bitacién. En estos casos, sera determinante analizar
“cudndo” termind ese proyecto comun, nota definito-
ria de esta forma de organizacién familiar (conf. Mo-
lina de Juan, Mariel, Compensacién econémica. Teo-
ria y Practica, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2018,
p- 107. Ver también Rolleri, Gabriel, “Compensacién
econdmica entre convivientes” RCCyC 2017 (marzo),
03/03/2017, 46, Cita Online: AR/DOC/536/2017).
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En principio, en estos casos, la carga de la prueba
debe recaer sobre quien alega la caducidad (conf. art.
377, C6d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

En las presentes actuaciones, la Sra. M. E. M. relata
que la convivencia fue interrumpida el 20 de diciem-
bre de 2019, presentando una serie de pruebas a fin
de acreditar sus dichos. Por su parte el Sr. D. D. indica
que la fecha del cese de la convivencia fue el 10 de di-
ciembre de 2019.

El planteo es inconducente, como lo indica la ac-
tora, ya que aun cuando la relacién hubiera finaliza-
do el 10 de diciembre de 2019, no habria operado la
caducidad del derecho, si se observa que la presente
demanda fue interpuesta el 10 de junio de 2020, en el
marco de la feria extraordinaria decretada por la Cor-
te Suprema de Justicia en razén del ASPO dispuesto
por el Gobierno Nacional. De hecho, la demanda solo
fue iniciada a los fines de “interrumpir la prescrip-
cion” (SIC).

Solicitar que se acrediten las dificultades de re-
currir a la mediacién en plena pandemia no parece
razonable, pues es de publico conocimiento que en
un principio las mediaciones se encontraban suspen-
didas, retomadndose en forma virtual por Resolucién
121/2020 del Ministerio de Justicia de la Nacién del
23/04/2020. Es cierto que esta resolucion es anterior
alinicio de las actuaciones, pero exigir una mediacién
virtual en el contexto de desconcierto y desorganiza-
cién que reinaba los primeros meses del ASPO resulta
excesivo.

Por los argumentos esgrimidos, adelanto que el
planteo de caducidad no habré de prosperar.

Sin perjuicio de lo expuesto, corresponde destacar
que frente a la duda, si no consta la fecha cierta para
el inicio del cémputo del plazo de caducidad, los jue-
ces y juezas debemos ser flexibles pues una decisién
tendiente a declarar extinto el derecho resulta irreme-
diable.

En efecto, la caducidad, como modo de extincién de
ciertos derechos en razén de la omisién de su ejerci-
cio durante un plazo prefijado por la ley o la voluntad
de las partes, debe ser interpretada restrictivamente
y cuando una situacidn se preste a diversas interpre-
taciones de mayor o menor alcance no corresponde
considerarla consagrada. Y ello en tanto de todos los
efectos que el curso del tiempo puede tener sobre una
relacion juridica, la caducidad constituye, sin duda, el
més gravoso.

En particular con relacién a la cuestién aqui deba-
tida, se ha sostenido que el tiempo breve fijado porla
ley coloca a la supuesta beneficiaria en la necesidad
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de recurrir al proceso judicial en forma casi inminen-
te, desconociendo las particularidades y dificultades
que pueden presentarse en tan breve periodo. Las
personas en un proceso de divorcio tienen su mente,
en el acomodamiento de las cuestiones cotidianas,
en los cambios que muchas veces los sobrepasa; y el
conteo de los plazos legales pasa a la postergacion.
Este plazo exiguo resulta todavia mas perjudicial para
aquellas personas que hubieran formado una unién
convivencial. En primer lugar, adviértase que —a dife-
rencia del divorcio— el cese de la unién convivencial
no requiere la via judicial, produciéndose extrajudi-
cialmente, por distintas circunstancias contempladas
por la ley. De ahi que, normalmente, la pretensa be-
neficiaria debera recurrir al respectivo asesoramien-
to legal antes de transcurrir el plazo legal, para asi
plantear judicialmente la accién judicial (conf. Solari,
Néstor E., “El plazo de caducidad en la compensacién
econdmica’; AR/DOC/2523/2017).

Asi lo ha resuelto la jurisprudencia, al senalar que
“dada la especial situacién de violencia que se deriva
de los hechos denunciados, la inestabilidad del grupo
familiar y el estado de vulnerabilidad que atravesa-
ba... la peticionante, concluimos que el cémputo del
plazo de caducidad para el ejercicio de esta acciéon
no pudo iniciar el 06/02/2017... las disposiciones del
Céd. Civ. y Comercial, en materia de caducidad, de-
ben interpretarse en un didlogo de fuentes, que no
puede desprenderse de las directivas dadas en las Re-
glas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Perso-
nas en Condicién de Vulnerabilidad..” (CCCLM Sala
I, Neuquén, 06/07/2018, “M.F.C.c. C.]J. L. s. Compen-
sacion econémica’, RC ] 5312/18).

En esta misma linea se subrayé que “juzgar con
perspectiva de género impone decidir los casos re-
cordando y aplicando que en nuestro sistema juridi-
co se consagra el reconocimiento del derecho de las
mujeres a vivir libres de violencia y discriminacidn, de
modo tal que es deber juridico considerar las especia-
les situaciones en que viven muchas mujeres..., inclu-
so para computar los plazos legales. Estas circunstan-
cias llevan a otra incégnita a responder ;es constitu-
cional el plazo de seis meses establecido por el Céd.
Civ. y Comercial? (Juz. Fam. N° 1, Esquel, 28/10/2019,
“S,E.Y.c.L. J.D;RCJ 12.965/19).

Precisamente desde la perspectiva de género se
acentua el deber de magistrados y magistradas de
examinar con flexibilidad el plazo de caducidad im-
puesto por la ley, ya que lo contrario podria llevar
—reitero— a la irremediable y gravosa conclusién de
toda posibilidad de debatir el derecho a percibir una
compensacioén econémica.

En referencia a los marcos teéricos que deben con-
siderarse en toda decision judicial, la perspectiva de

género implica: a) reconocer las relaciones de poder
que se dan entre los géneros, en general favorables
a los hombres como grupo social y discriminatorias
para las mujeres; b) que estas relaciones han sido
constituidas social y culturalmente y son constitutivas
de las personas; y ¢) que atraviesan todo el entrama-
do social y se articulan con otras relaciones sociales,
como las de clase, etnia, edad, preferencia sexual y
religion.

Desde este enfoque, y sin perjuicio de lo que se re-
suelva en definitiva, corresponde reconocer en esta
instancia que el acceso a justicia para las mujeres,
que universalmente se encuentran en inferioridad
de condiciones en términos de legitimidad y poder,
suele ser un proceso arduo (conf. Gherardi, Natalia,
“Notas sobre acceso a la justicia y servicios juridicos
gratuitos en experiencias comparadas: jun espacio
de asistencia posible para las mujeres’, en Birgin, Ha-
ydée y Kohen, Beatriz —comp.—, Acceso a la justicia
como garantia de igualdad. Instituciones, actores y
experiencias comparadas, Biblos, Buenos Aires, 2006,
p. 136).

Este acceso a justicia requiere de la superacién de
los obstéculos sustanciales y formales que bloqueen
la efectividad del derecho a la jurisdiccion.

Adviértase en este sentido, que el art. 706 del Cod.
Civ. y Comercial prevé que en los procesos de familia
debe respetarse el principio de tutela judicial efectiva
y que “Las normas que rigen el procedimiento deben
ser aplicadas de modo de facilitar el acceso a la jus-
ticia, especialmente tratindose de personas vulnera-
bles, y la resolucién pacifica de los conflictos” (inc. a).

En el plano internacional, las Cien Reglas de Brasi-
lia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Con-
dicién de Vulnerabilidad, prevén que “Se promoveran
las condiciones necesarias para que la tutela judicial
de los derechos reconocidos por el ordenamiento sea
efectiva, adoptando aquellas medidas que mejor se
adapten a cada condicion de vulnerabilidad” (punto
25).

Constituye un deber del Estado neutralizar o com-
pensar estas vulnerabilidades para garantizar el
ejercicio efectivo de los derechos fundamentales. Al
respecto, cabe recordar lo sefialado por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en la Opinién
Consultiva acerca del “Derecho a la Informacién
sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Ga-
rantfas del Debido Proceso Legal”: “Para alcanzar sus
objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los
factores de desigualdad real de quienes son llevados
ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de
igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa
prohibicién de discriminacién. La presencia de con-
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diciones de desigualdad real obliga a adoptar medi-
das de compensaciéon que contribuyan a reducir o
eliminar los obstdculos y deficiencias que impidan o
reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si
no existieran esos medios de compensacién, amplia-
mente reconocidos en diversas vertientes del proce-
dimiento, dificilmente se podria decir que quienes se
encuentran en condiciones de desventaja disfrutan
de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de
un debido proceso legal en condiciones de igualdad
con quienes no afrontan esas desventajas’.

Por estos fundamentos, sumados a los ya expuestos
—como anticipé— habré de desestimar la caducidad
de la accion.

IV. Por tdltimo, en cuanto a lo planteado por el de-
mandado con relacién a lo previsto por el art. 180 del
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién, en orden a que
“El traslado se notificara personalmente o por cedula
dentro del tercero dia de dictada la providencia que
lo ordenare’, se ha dicho “El segundo parrafo del ar-
ticulo es totalmente superfluo, ya que, no existiendo
sancion expresa, la notificacion posterior es perfecta-
mente valida... y no trae aparejada la caducidad del
mismo (CCiv, sala C, ED, 33-385; Falcén, Enrique M.,
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Ano-
tado. Concordado. Comentado, T. II, nota arts. 125 a
345).

Tal doctrina resulta aplicable al caso de autos, por
lo que corresponde el rechazo del planteo impetrado
en este sentido.

Por todo lo expuesto resuelvo: I. Desestimar el pe-
dido de caducidad del derecho previsto art. 525 in fine
del Céd. Civ. y Com. de la Nacién. II. Desestimar lo
planteado a fs. 152, punto IV, conforme lo senalado en
el considerando V). IIL. Imponer las costas de la inci-
dencia al demandado (arts. 68 y 69, Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién). IV. Notifiquese. — Maria V. Fama.

COMPE[\ISACIO'N ECONOMICA EN
LA UNION CONVIVENCIAL

Obligaciones del padre afin. Solidaridad familiar.
Mujer migrante en situaciéon de vulnerabilidad.
Existencia de aportes econémicos. Perspectiva de
género. Enriquecimiento sin causa. Violencia fami-
liar. Dafio moral.

1.— Las tareas de la accionante vinculadas en los
denominados “quehaceres del hogar’ tienen
valor econémico, que debe ser reconocido de
manera efectiva y palpable.

2. —

La condicién de migrante —junto con su con-
dicién de mujer y pobre—, acopia varios tipos
de vulnerabilidad. Las mujeres migrantes, por
diversas y tristes razones, son vulnerables de
manera muy intensa. Ello es asi porque salen de
sus paises de origen para huir de la violencia,
la falta de oportunidades y la miseria, o para
reunirse con sus familias. Ello dio origen a la
“industria de la migracién” que, en los Estados
receptores, los empleadores explotan a estas
personas porque no les pagan salarios dignos
ni les ofrecen buenas condiciones laborales.

La compensacién econémica es un derecho
que se otorga a favor del cdnyuge o conviviente
al que el cese del matrimonio o la unién con-
vivencial le produce un desequilibrio mani-
fiesto que signifique un empeoramiento de su
situacién y que tiene como causa adecuada el
vinculo matrimonial y su ruptura.

La compensacién no se sustenta en la necesi-
dad, ya que puede configurarse el desequili-
brio sin que el reclamante padezca necesidad
alguna porque no persigue una cobertura de
tipo asistencial, sino en la verificacién de un
desequilibrio patrimonial que tiene su causa
adecuada en la relacién y su ruptura.

Aun cuando quien reclama la compensacion
haya decidido voluntariamente interrumpir su
desarrollo personal para dedicarse a las tareas
domésticas y cuidado de la prole, no obsta a la
procedencia del reclamo.

Si los ingresos por el trabajo de la actora alcan-
zaban para mantener a su hija, en correlativa
proporcién, el demandado —padre afin— se
vio liberado de sufragar tales gastos en los
términos del art. 520 del Céd. Civ. y Com.; di-
chos dineros, pudo destinarlos a invertir en la
construccién de la vivienda o la adquisicién de
vehiculos.

El Cédigo Civil y Comercial incorporé la figura
del progenitor afin —arts. 672 a 676—, en ca-
beza del conyuge o conviviente que vive con
quien tiene a su cargo el cuidado personal del
nino o adolescente. Esa obligacién alimenta-
ria, reconocida por la ley a pesar de no existir
vinculo juridico ni fuente legal que expresa-
mente lo impusiera, se funda en la solidaridad
familiar, el interés superior de los nifios, ninas
y adolescentes y su derecho a un nivel de vida
digno.

El actuar danoso dentro de las especiales re-
laciones familiares obliga a la reparacion del
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dafio causado. Son reparables los dafios pro-
ducidos entre familiares, si se retinen los demas
presupuestos de la responsabilidad civil porque
nadie renuncia a sus derechos personalisimos
por el solo hecho de contraer matrimonio, for-
mar una unién convivencial, ser padre, hijo,
etc.

Aun cuando la actora hubiese realizado tareas
de escasa calificacién en la construccion de la
casa, las que hizo estdn nomencladas, regidas
y amparadas por el convenio colectivo del ru-
bro; por tanto, si ella no hubiese prestado esa
colaboracién, el demandado deberia haber
contratado a alguien que lo hiciera y pagar por
ese trabajo.

10. — Sila actora gané dinero con su trabajo fuera del
hogar, que destiné a la crianza de su hijay, ala
vez, desarrolld tareas domésticas, ambas situa-
ciones deben ser consideradas como un aporte
con valor econdmico concreto en pos del sus-
tento de los gastos de la pareja conviviente. Di-
chos ingresos, aportados por la mujer, aliviaron
en medida proporcional al hombre; dicho ali-
vio, consecuentemente, le concedié mayor dis-
ponibilidad de efectivo para destinarlo a otros
menesteres.

Mirar el caso con perspectiva de género debe
tener un efecto concreto y palpable. Se debe
invertir la carga de la argumentacion y es el de-
mandado el que tiene que probar que la dife-
rencia de trato se encuentra justificada por ser
el medio menos restrictivo para cumplir un fin
legitimo.

Cuando una persona, sin causa licita se enri-
quezca a expensas de otro, estd obligada, en la
medida de su beneficio, a resarcir el detrimento
patrimonial del empobrecido.

13. — El enriquecimiento del demandado tiene como
contrapartida el empobrecimiento de la actora
y también estd acreditada la relacién causal,
porque de no haber existido la relacion afectiva
que unio a las partes, ella no habria trabajado ni
aportado nada.

No estan dados los presupuestos sustanciales
de procedencia de la compensacién econé-
mica, tal como la regula el art. 524, C6d. Civ. y
Com., ya que la actora, antes de su relacién con
el demandado, cuidaba personas o limpiaba
casas o explotaba algiin comercio, que son las
mismas tareas que contintia haciendo. Tampo-
co es que la accionate, por su mayor dedicacién

a la familia, no pudo hacer realidad sus legiti-

mas expectativas laborales o profesionales.
15. — Los episodios de violencia familiar comportan
el obrar antijuridico que abre la via judicial para
obtener una reparacién porque causan dafo a
la integridad psicofisica de la victima, asi como
constituyen una afrenta contra su libertad y se-
guridad personal.

CUANTIFICACION DEL DANO

El hecho daiioso:
Violencia familiar.
Referencias de la victima:

Sexo: Femenino.
Edad: 41 anos.
Actividad: Empleada doméstica.

Componentes del dafio:
Dafio extrapatrimonial

Dafio moral genérico: $30.000

Juz. Familia, Villa Constitucién, 19/11/2020. - P. S.
Y. c. V. R. s/ compensacion econémica.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/71933/2020]

COSTAS

Se imponen al demandado vencido.

INTERESES

Se aplica una vez y media la tasa activa.

12 Instancia.- Villa Constitucién, noviembre 19 de
2020.

Visto:

Los presentes, caratulados “P. S., Y. c. V,, R. s/ com-
pensacién econémica’; CUTJ ..., (N°...), de los que sur-
ge que, a fs. 55/63, se presentd Y. P. S., con patrocinio
letrado, y promovié demanda de compensacién eco-
némicay atribucién del hogar.

Manifest6 que convivié con el demandado R. V.
desde fines de octubre del afio 2008. Dijo que la con-
vivencia duré nueve afos, hasta agosto de 2017; tuvie-
ron varios domicilios en la ciudad de Rosario y Peyra-
no. Relaté que en el afio 2012 compraron un lote sin
nada construido en la localidad de Peyrano. Dijo que
la propiedad fue adquirida por ambos, se escrituré a
nombre del Sr. V. debido a que ella, de nacionalidad
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dominicana, no contaba con documento de identi-
dad argentino. Agreg6 que comenzaron las tareas de
construccion en el terreno siendo abonados los gas-
tos por los dos. Adjuntéd documental a fin de acredi-
tar el domicilio en el cual vivia junto al demandado
en la localidad de Peyrano. Afirmé que siempre des-
empeno tareas para su sostenimiento y el de su hija.
Coment6 que abrié un pequefio almacén y cuidaba
a una senora. Dijo que la convivencia ces6 en agosto
de 2017. Manifestd que existe una verdadera situacion
de desequilibrio y descenso de su nivel de vida con
posterioridad a la ruptura de la unién convivencial.
Asegurd que existe una situacién desproporcionada
ya que el demandado tiene una empresa de construc-
cion, tres vehiculos adquiridos durante la conviven-
cia. Argumento que seria injusto haber contribuido al
enriquecimiento de quien era su compaiero y quedar
sin nada, sin casa y sin posibilidades. Agregé que el
demandado es titular de dos planes de ahorro para la
compra de vehiculos. Aseguré que no tiene las mis-
mas posibilidades que el Sr. V.

En cuanto a su peticién de la atribucién del hogar
dijo que, junto a su pareja comprd el terreno y edifi-
caron entre los dos. Dijo que reclama compensar el
desequilibrio econdmico por causa de la ruptura de la
convivencia. Aseguré que fue victima de violencia de
género y que tramit6 una denuncia ante este Juzgado.

Solicité como monto de reclamacién, $400.000.-
por la pérdida de la mitad de la propiedad que fuera
hogar conyugal y $100.000.- por la pérdida de la mi-
tad de los tres vehiculos adquiridos durante la convi-
vencia. Ademds, solicité como resarcimiento de dafio
moral $30.000.-, es decir el total pretendido asciende
a$530.000. Ofreci6 prueba.

Afs. 64 se dio tramite del juicio ordinario y a fs. 66 se
emplazé al demandado para que comparezca a estar
a derecho.

A fs. 69/72 comparecié y contesté demanda el Sr. V.
Nego las afirmaciones de la actora y relaté que desde
mayo de 2014 mantuvo una relacién de noviazgo con
la actora y convivieron en el inmueble sito en calle
... de Peyrano. Dijo que compré con fondos propios
dicho inmueble. Aseguré que en diciembre de 2016
decidieron terminar la relacién. Agregd que sorpresi-
vamente la actora realiz6 una denuncia por violencia
de género lo que llevo a excluirlo del hogar conyugal.
Dijo que transcurrido el plazo por el cual se lo exclu-
y6 del hogar, traté que la actora entendiera que debia
abandonar el inmueble, sin lograr una respuesta. Ase-
guré que la separacién no ha significado un desequili-
brio que empeore su situacion econdmica, sino que la
separacion se dio en diciembre de 2016, con lo cual el
derecho de la actora, al momento de la interposicién
de la demanda se hallaba caduco. Agreg6 que tampo-

106 * RDFyP « FAMILIA - JURISPRUDENCIA DESTACADA

co le corresponde a la actora la atribucién del hogar
conyugal, ya que no tiene a su cuidado hijos menores
de edad o con discapacidad ni tampoco extrema ne-
cesidad de una vivienda y la imposibilidad de procu-
rérsela. Dijo que no corresponde derecho algunoy en
caso de que se interprete que si, este tiene un limite
temporal. No puede exceder dos anos desde que se
produjo el cese. Afirmé que la actora mintié con la fe-
cha de separacién. Dijo que en caso de que se resuel-
valo contrario solicitard una compensacién por el uso
del inmueble. Ofreci6 pruebas.

A fs. 81 se abrid la causa a prueba.

A fs. 82 ratificé y ofrecié pruebas la parte actora.

A fs. 85 ofreci6 prueba la parte demandada.

A fs. 91 se provey0 la prueba ofrecida.

A fs. 94/96 obran actas de audiencia testimonial.
Compareci6, en primer lugar, la Sra. M. L. Z.; luego, la
Sra. M. E. L; a continuacidn, la Sra. M. B. M., seguida
porla Sra. D. B.

Después, declararon los testigos ofrecidos por el
demandado, R. R. R. dijo que V. era su cuiiado y C. A.
E., amigo. Por ultimo, a fs. 103, obra acta de audiencia
testimonial del Sr. M. E. I. R. —dijo trabajar con V.—.

Luego de las testimoniales, a fs. 96 vta. y 97 obran
actas de audiencia confesional. Primero depuso la
Sra. Y. P.S,; luego, el Sr. V.

A fs. 108, obra acta de constatacién en el domicilio
de calle ... de la localidad de Peyrano, realizado por el
Juez Comunitario Fernando Capisano.

Afs. 110 se clausurd el término de prueba.

A fs. 111 acompana alegato la parte acora, a fs. 114
la parte demandada. A fs. 117 autos para sentencia.

A fs. 120/135 obra contestacién de oficio por parte
del Juzgado de Primera Instancia de Circuito N° 14y
se acompano copia de lo resuelto en “V,, R.c. P. S., Y.
s/ Desalojo”.

Afs. 143 pase a fallo.

A fs. 144/156 obra agregado el alegato de la actoray
afs. 157/160, el de la demandada.

Considerando:
1. Preliminar: la sentencia del juzgado de circuito.

Obra agregada a fs. 120/134 la sentencia dictada
por el Sr. Juez a cargo del Juzgado de 12 Instancia de
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Circuito de esta ciudad, Dr. Diégenes D. Drovetta, dic-
tada en autos “V,, R. c. P. S,, Y. s/ desalojo’; Expte. N°
401/2017.

La referencia es necesaria porque existe una vincu-
lacion inescindible entre el sustrato factico que sub-
yace en ambos procesos; de tal suerte, con cierta idea
de linea histérica, se podria considerar que este juicio
es otro episodio de la misma serie.

Claro que no lo es en lo formal. Cada juicio tramitd
ante el juzgado competente segtin su materia, confor-
me las respectivas vias procesales idoneas.

Por tanto, el juzgado de circuito dict6 una senten-
cia en el marco de un proceso tramitado respecto de
un caso que estd dentro de su competencia material
especifica —desalojo—; este que nos ocupa, procura
resolver un asunto cuya materia es competencia de
neto tinte familiar.

Cada proceso es auténomo, por lo que no existe
conexidad ni relacién de prejudicialidad entre ellos.

Sin embargo, podriamos decir que, en cierto senti-
do (luego se verd cudl), esta sentencia empieza donde
quedd la del colega.

Por lo demas, debo obturar el riesgo que se susci-
te un escandalo juridico a partir de la interpretacién
contraria de determinados hechos que, ventilados en
el caso ya juzgado, se reprodujeron aqui.

En ese sentido, cabe sefalar que el juez de circuito
tuvo por probada la existencia de una unién convi-
vencial no registrada entre la Sra. P. S. y el Sr. V,, lo cual
tiene enorme trascendencia en el presente.

Entonces, ese hecho ya lo daré por acreditado; ello
no serd obstaculo, como luego veremos, para referir
prueba producida en este expediente, corroborante
de la existencia de dicha unién.

En cambio, hay otros senderos que fueron perci-
bidos por el juez del desalojo, en los que cabe aqui
adentrarse (por ejemplo, la vulnerabilidad de la acto-
ra en tanto mujer, pobre y migrante) y agudizar la mi-
rada con perspectiva de género, en clave de Derechos
Humanos.

También, hay otros que es necesario retomar, y dar-
les un sentido distinto, una vuelta de tuerca (como,
por ejemplo, que la Sra. P. trabajaba y, con lo ganado,
mantenia a su hija).

2. Delimitacion de la materia de la Litis:

La demanda interpuesta por la Sra. P. contiene tres
pretensiones, a saber: I) compensaciéon econémica

(en verdad, hay un marcado hincapié en el reclamo
de resarcimiento con base en el enriquecimiento sin
causa), II) la atribucién del hogar familiar y III) in-
demnizacién por el dafio moral que dice haber pade-
cido.

En este sentido, cabe tener en cuenta lo dicho por
Peyrano, cuando sostiene que el “..el juez civil y co-
mercial es soberano en cuanto a la eleccién de la
fundamentacién juridica, disponiendo asi de un gran
margen de maniobra en la materia. Por ello es que no
estd obligado a seguir las alegaciones juridicas efec-
tuadas por las partes. Estas tienen la facultad de ma-
terializarlas, pero los magistrados no se encuentran
vinculados a ellas.”

Por ello, si bien es deseable un mayor rigor técnico
en la redaccién de las demandas —el que se advierte
menguado en el presente, asi como la faena probato-
ria, como luego se verd—, lo que califica la accién no
es la denominacién que le dé el accionante, sino los
hechos en que sustenta la pretensién. Como dice Ke-
melmajer de Carlucci, “no hay que caer en la trampa
de la calificacién juridica hecha por el litigante; dado
que la naturaleza de la pretension surge de los hechos
expuestos en la demanda y no del derecho que se ha
invocado [...] en tal caso, la correcta recalificacion ju-
dicial no afecta el derecho de defensa de la deman-
dada’”

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, tiene dicho que “la calificacion de la
accion y la determinacién del derecho aplicable es
materia reservada al juez, quien —segun la Corte Na-
cional tiene reiteradamente dicho— por la atribucién
del iura novit curia tiene no solo la facultad sino el
deber de discernir los conflictos litigiosos y dirimirlos
segun el derecho vigente, calificando autonomamen-
te la realidad féctica y subsumiéndola en las normas
juridicas que la rigen.” La accidn, en efecto, se indivi-
dualiza por los hechos.

En consecuencia, cualquiera hubiera sido la deno-
minacién que las partes hayan otorgado al vinculo
que las unia, no es dudoso que el juzgador puede y
debe darle la calificacion que corresponda de acuer-
do con su verdadera significacién juridica. El Juez es
asi soberano en la apreciacién y aplicacion del dere-
cho, siempre —claro estdi— que no altere la relacién
procesal cambiando los hechos constitutivos de la
“causa petendi”

3. Método expositivo.

Hechalailacién con la sentencia del juzgado de cir-
cuito y delimitada la materia del presente, procederé
a indicar el método que seguiré para argumentar esta
sentencia.
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Dado que la demanda refiere una unién conviven-
cial extinguida, e involucra varias pretensiones —a sa-
ber: de compensacién econémica (estrictamente, de
resarcimiento por enriquecimiento sin causa), mas
otras de atribucion del hogar y reparaciéon de daio
moral—, comenzaré con una breve descripcién de
cada uno de esos institutos juridicos (respecto de la
primera, en particular relacién con la figura del pro-
genitor afin).

Luego, dedicaré algunos parrafos a la situacién de
la Sra. P. S. en tanto sujeto vulnerable.

Tras esa tarea de encuadre tedrico de las materias
referidas, analizaré las constancias de autos para, por
fin, arribar a la decisién de fondo respecto de la pro-
cedencia de la demanda.

3.1. En este estado, me detendré en un punto tra-
tado en la otra sentencia, que requiere algtin ajuste
interpretativo a fin de permitirle desplegar en pleni-
tud su sentido, dada la especialidad de este fuero y la
materia del presente.

En efecto, el colega relativizé la contribucién que
pudo haber hecho la Sra. P. con la construccién de la
casa porque, si bien ella siempre trabajé (lo cual fue
reconocido por los testigos de ese proceso y de este),
afirmé que esos ingresos eran para mantener a su
hija, por lo que el juez presumi6 “..que dificilmente la
demandada haya podido contribuir con su propio pe-
culio para la compra del terreno y para los materiales
de construccién del inmueble”.

Esa afirmacion, razonable para el proceso en que
fue formulada (desalojo), debe ser “mirada con otros
ojos” en este juicio —atento la especialidad de este
fuero—, por las siguientes razones:

I. La hija de la Sra. P., mientras duré la convivencia
con el Sr. V,, era una persona menor de edad.

Conforme dispone el art. 520 Céd. Civ. y Com. de
la Nacion, los convivientes tienen obligaciéon de con-
tribuir a los gastos domésticos de conformidad con
lo dispuesto en el art. 455; esta dltima norma refiere
al deber de contribucién de los cényuges, el cual, en
proporcidn a sus recursos, se extiende a los hijos me-
nores de edad de uno de los cényuges que conviven
con ellos.

Entonces, si los ingresos por el trabajo de la Sra. P.
alcanzaban para mantener a su hija, en correlativa
proporcidn, el Sr. V. se vio liberado de sufragar tales
gastos; dichos dineros, pudo destinarlos a invertir
en la construccién de la vivienda o la adquisicién de
vehiculos.
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II. En ese sentido, no podemos olvidar que el C6d.
Civ. y Com. de la Nacién incorporé la figura del pro-
genitor afin (art. 672 a 676), en cabeza del cényuge o
conviviente que vive con quien tiene a su cargo el cui-
dado personal del nifio o adolescente.

Desde antes de la sancién del actual Céd. Civ. y
Com. de la Nacion, se desarroll6 la linea de pensa-
miento en torno al concepto de la socioafectividad
como criterio de asignacién de consecuencias juridi-
cas. En realidad, si bien el afecto pareceria estar ale-
jado de “lo juridico’, es agente generador de efectos
juridicos aun en las instituciones juridicas mas tradi-
cionales.

El progenitor afin, conforme dispone el art. 676,
tiene obligacién alimentaria (subsidiaria), mientras
dure la convivencia.

Esa obligacién alimentaria, reconocida por la ley a
pesar de no existir vinculo juridico ni fuente legal que
expresamente lo impusiera, se funda en la solidaridad
familiar, el interés superior de los nifios, nifias y ado-
lescentes y su derecho a un nivel de vida digno.

Aun antes del Cédigo actual, y més alla de cual-
quier regulacién juridica, lo cierto es que las familias
ensambladas no son una realidad reciente, que apare-
cieron con la nueva regulacién, sino que preexistian.

En todo caso, el Cédigo 2015 se hizo cargo de esa
realidad, las reconoci6 y revistié de mejor ropaje ju-
ridico.

Lo que no hizo la norma fue modificar realidades.

P. S. y V. fueron pareja antes y después de agosto de
2015; la hija de Y. fue mantenida por ella con su tra-
bajo y ese hecho debe ser sopesado adecuadamente.

III. A lo dicho, se suma lo que ahora es norma ex-
presa: las tareas de la Sra. P. vinculadas en los deno-
minados “quehaceres del hogar’, tienen valor econd-
mico, que debe ser reconocido de manera efectiva y
palpable.

Asiloreconocey establece expresamente el art. 660
del Nuevo Céd. Civil y Comercial. En referencia a este
tema, Highton de Nolasco sostiene “El trabajo no re-
munerado es esencial para que cada dia se reproduz-
ca la fuerza de trabajo, sin la cual el sistema no puede
subsistir. Es decir, el funcionamiento econémico se
recuesta en la existencia de ese trabajo, que como
muestran multiples encuestas, estd muy mal distri-
buido entre varones y mujeres. Esta situacion, ade-
mas de ser injusta, implica una serie de desventajas a
la hora de la participacién econémica de las mujeres,
y explica la persistencia de la desigualdad econémica
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del género. Se lo llama técnicamente trabajo de repro-
duccién. La reproduccién humana ha sido y es rea-
lizada por la mujer, lo que permite la supervivencia
de individuos y sociedades” [...] “También se utiliza el
término trabajo de la reproduccién en lugar de traba-
jo doméstico, por considerarse que la denominacién
tiene un alcance mayor al atribuido habitualmente a
este ultimo tipo de tareas. Asi, puede afirmarse que el
escenario de la actividad de reproduccién es el hogar
y la familia, por lo cual también se lo llama trabajo de
cuidado”

Al respecto, dice Pellegrini: “El art. 660 C6d. Civ.
y Comercial también incorpora una novedad suma-
mente importante: la visibilizacién legal del conte-
nido econémico de las tareas de cuidado personal.
Efectivamente, dar cabal cumplimiento a las funcio-
nes de atencidn, supervision, desarrollo y direccién
de la vida cotidiana en los hijos implica un esfuerzo
fisico y mental imprescindible, y tal vez deseado. Pero
objetivamente insume una cantidad de tiempo real
que se traduce en valor econémico, ya que el tiempo,
en una sociedad compleja como la contemporénea,
es una de las variables de mayor, sino exclusivo, con-
tenido econémico.”

Por lo demés, el ya citado art. 455 dice, al final, que
se debe considerar que el trabajo en el hogar es com-
putable como contribucién a las cargas.

3.2. Otro aspecto cuya consideracion es, segun creo,
esencial, se relaciona con la condicién de migrante de
la Sra. P. S. (durante un tiempo, incluso estuvo indo-
cumentada).

Esta es otra de las razones —junto con su condicién
de mujer y pobre— por las que ella, involuntariamen-
te, acopia varios tipos de vulnerabilidad. Este tema
seré desarrollado més adelante (considerando 5).

3.3. Compensaciéon econémica. Concepto. Presu-
puestos formales y sustanciales. Supuestos en que
procede.

Es un derecho que se otorga a favor del cényuge o
conviviente al que el cese del matrimonio o la unién
convivencial le produce un desequilibrio manifiesto
que signifique un empeoramiento de su situacién y
que tiene como causa adecuada el vinculo matrimo-
nial —o convivencial— y su ruptura (art. 524 C4d. Civ.
y Com. de la Nacidn).

Segun los fundamentos del Proyecto de Céd. Civily
Comercial, “al tratarse de una herramienta destinada
a lograr un equilibrio patrimonial es necesario reali-
zar un analisis comparativo de la situacién patrimo-
nial de cada uno de los cdnyuges al inicio del matri-
monio y al momento de producirse el divorcio, esto

.,

es obtener una “fotografia” del estado patrimonial de
cada uno de ellos y, ante un eventual desequilibrio,
proceder a surecomposicién.”

A fin de la mejor comprensién del instituto, dice
Molina de Juan “Existe un ir y venir constante entre
diferentes momentos temporales, que exige retro-
traerse al pasado (antes y durante la vida en comun),
atravesar el presente (la ruptura), y proyectarse hacia
el futuro (maés alla del divorcio o cese de la unién)”.

La autora refiere que la compensacion tiene tres
sentidos diferentes:

- Como derecho: es un efecto de la ruptura de la
pareja;

- Como contenido: refiere al objeto, una prestacién
de dar;

- Como finalidad: busca corregir un desequilibrio.

Entonces, la compensacion econdmica que regula
el C4d. Civ.y Com. de la Nacidn, es un derecho/deber
de naturaleza familiar (porque solo puede ser recla-
mada por ex conyuge o conviviente, no por terceros),
de contenido patrimonial (se concreta en una obliga-
cién de dar), cuyo acreedor es el conyuge o convivien-
te que reclamay el deudor, a quien se reclama.

Por otro lado, la compensacion requiere de la con-
figuracién de presupuestos formales y sustanciales, a
saber:

Son sus presupuestos formales, la preexistencia de
relaciéon de pareja —matrimonial o convivencial—;
la ruptura de esa relacion (por sentencia de divorcio,
nulidad de matrimonio o cese de la unién conviven-
cial) y su reclamo dentro de la vigencia del plazo legal
(estd sujeta a caducidad).

El presupuesto sustancial clave es el desequilibrio
econdémico el cual debe provocar el empeoramiento
de la situacién del que reclama. Pellegrini dice que es
el “centro de gravedad” de la figura; por ello, requiere
un exhaustivo proceso de ponderacién en el caso con-
creto. Dicho desequilibrio significa que la situacién
de los conyuges debe aparecer como desbalanceada,
tanto en la situacién econémica concreta como en las
posibilidades de progreso econdémico; a su vez, debe
ser perjudicial para uno respecto del otro, es decir,
quien reclama debe experimentar un descenso del
nivel de vida respecto del gozado durante la vigencia
de la relacion, con independencia de cualquier situa-
cién de necesidad.

En efecto, la compensacién no se sustenta en la
necesidad —es decir, puede configurarse el desequili-
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brio sin que el reclamante padezca necesidad alguna
porque no persigue una cobertura de tipo asisten-
cial—, sino en la verificacién de un desequilibrio pa-
trimonial —que, como luego veremos, tiene su causa
adecuada en la relacién y su ruptura—.

Molina de Juan, como se coloca més cerca de un
andlisis de tipo dindmico (no estético, de “fotogra-
fia”), entiende que la evaluacién del presupuesto no
permite concentrarse en un punto temporal tinico o
estatico, sino que la mirada debe ser global. Medina
dice que el presupuesto esencial para otorgar la pres-
tacién compensatoria radica en la desigualdad obje-
tiva que resulta de la confrontacién entre las condi-
ciones econémicas de cada uno, antes y después de
la ruptura.

A su vez, tal desequilibrio es calificado, puesto que
la ley indica que debe ser manifiesto: no cualquier
desequilibrio da derecho al reclamo, sino que debe
tener una intensidad particular. Molina de Juan es-
pecifica que “manifiesto no solo significa evidente,
patente claro sino también de entidad; esto es, que
condicione de manera ostensible la situacién econé-
mica de ambos.”

Como se dijo en el fallo ya citado, siguiendo la ex-
periencia del derecho espanol, la compensacion eco-
ndémica no puede concebirse como un instrumento
juridico de automatica nivelacién de las diferentes ca-
pacidades pecuniarias de uno y otro conyuge, porque
no es un mecanismo igualador de economias dispa-
res sino que su finalidad fundamental es la de ayudar
al beneficiario a alcanzar aquel grado de autonomia
econémica de que hubiere podido disfrutar, por su
propio esfuerzo, de no haber mediado el matrimonio,
en cuanto el mismo y la dedicacién a la familia, haya
supuesto un impedimento u obstdculo para su desa-
rrollo laboral o econémico.

Por otro lado, se sostiene que el desequilibrio pue-
de distinguirse en dos variantes. Una, la que prevé la
ley, se relaciona especificamente con la diversidad
en la composicién de los patrimonios; la otra, se da
en materia de ingresos o en la posibilidad de conse-
guirlos (situacién en la que quedaria uno de los inte-
grantes de la pareja, se dedic6 a capacitarse y mejorar
su potencialidad para obtener salarios u honorarios
importantes frente al otro que, sin preparacion ni ca-
pacitacion, ve limitadas sus posibilidades de generar
dinero para subsistir).

A suvez, en relacion con el tiempo, el desequilibrio
puede ser corriente, temporal, coyuntural o circuns-
tancial; en ese caso, puede resolverse mediante una
renta por tiempo determinado. Este supuesto cons-
tituye la regla general del Céd. Civ. y Com. de la Na-
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cién —la temporalidad de la compensacién hace a su
esencia; de no ser asi, serfa dificultoso distinguir sus
rasgos respecto de una pension alimentaria—.

La otra modalidad, excepcional, es que el desequi-
librio sea perpetuo o perdurable. Este supuesto se re-
suelve mediante una renta por tiempo indeterminado
(pero no es aplicable a las uniones convivenciales,
conforme surge del art. 542 Céd. Civ. y Com. de la Na-
cion).

En cualquier caso, dicho desequilibrio debe ser
acreditado.

En relacion con la causa adecuada, dice Mizrahi: “..
se comprobard cuando hubo renunciamientos, pos-
tergaciones y sacrificios de uno en beneficio del otro
o del hogar familiar” Agrega el autor que, lo que esta
previendo la ley, “..son aquellos casos de divorcio o
quiebre de la unién convivencial en que uno de los
conyuges o convivientes ha tenido una mayor dedi-
cacién a la familia y, por dicha circunstancia, no pudo
hacer realidad sus legitimas expectativas laborales o
profesionales”; aunque también pueden darse otros
supuestos (acompanar al cényuge o conviviente en
largas estancias en el exterior o dedicacién de uno al
cuidado de nifios pequefos o con discapacidad, ha-
ber trabajado uno, exclusivamente, en el negocio o
empresa del otro, etc.).

Cabe aclarar que se trata de hechos objetivos, con-
forme acontecié en realidad la distribucién de las
tareas en la pareja. Por ello, carece de importancia si
los roles en la pareja fueron distribuidos acuerdo de
ambos o imposicién de uno de los integrantes.

Asi, aun cuando quien reclama la compensacién
haya decidido voluntariamente interrumpir su de-
sarrollo personal (académico, laboral, artistico, de-
portivo, etc.) para dedicarse a las tareas domésticas
y cuidado de la prole, no obsta a la procedencia del
reclamo.

Pellegrini plantea como “..indispensable que el
desequilibrio se relacione con el proyecto matrimo-
nial y su ruptura, con el esfuerzo aportado a la vida en
comun en detrimento del desarrollo e independencia
individual”

En el esquema descrito, debe entenderse que no
media causa adecuada cuando la diferente capaci-
tacién entre los miembros de la pareja o, en general,
los mayores recursos y bienes de uno en relacién con
el otro —o sea, las razones que fundan el desequili-
brio— no se deben al proyecto comun, ni a ningtin re-
nunciamiento sino a circunstancias ajenas a la unién
(herencias u otras liberalidades recibidas, o bien que,
contando ambos con idénticas posibilidades de de-
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sarrollo, uno se sacrific6 para aprovecharlas y el otro
no).

En cuanto a las condiciones de procedencia, se re-
quiere, en un caso como el de autos, que se haya pro-
ducido el cese de la unién.

Por ultimo, como no esta comprometido el orden
publico, requiere peticiéon de parte (no procede con-
cederla de oficio).

Puede plantearse hasta seis meses después del
cese de la unién. Dicho plazo es de caducidad de la
accidn, y se funda en el principio de concentracién de
los efectos del divorcio o ruptura limpia —clean break
down—.

El comienzo del computo del plazo se produce el
dia en que opera el cese de la unién convivencial, lo
cual, en algunos de los supuestos previstos en el art.
523 Céd. Civ. y Com. de la Nacidn, puede estar sujeto
a controversia. En efecto, hay causales en que la de-
terminacién del momento del cese es relativamente
sencilla (la muerte o el matrimonio de un conviviente
—o entre ellos—, que queda acreditada con el acta del
registro civil; la fecha cierta de la intimacién fehacien-
te, etc.); ahora bien, el mero cese de la convivencia
puede generar discusiones respecto de la fecha en
que se produjo.

3.4. Naturaleza juridica de la compensacién. Su di-
ferencia con las pretensiones de reparacién de dainos
en el derecho de familia.

A fin de acercarnos a su naturaleza juridica, dada
su semejanza parcial con otras figuras, conviene dejar
sentadas las diferencias con ellas:

Asi, la compensacién econdmica:

- No es prestacién alimentaria ni requiere estado de
necesidad del reclamante sino del hecho objetivo de
la ruptura de la convivencia y el desequilibrio econ6-
mico. Es distinta la forma de cumplimiento.

- No es indemnizacién de dafios producidos por la
ruptura (no busca “indemnizar” sino “compensar’, no
se relaciona con la nocién de culpa/inocencia ni se
funda en un hecho ilicito que imputar, porque poner
fin a una relacién de pareja, sea matrimonial o con-
vivencial, no es contrario a derecho); por no tratarse
de una reparacién plena, no pretende dejar indemne
sino solo equilibrar patrimonios.

- No se funda en el enriquecimiento sin causa: no
procura resarcir el detrimento patrimonial del em-
pobrecido (hay una accién especifica a tal fin —arts.
1794/5—).

Por esas razones, las XXVI2 Jornadas Nacionales de
Dcho. Civil (La Plata, setiembre de 2017) definieron
que tiene naturaleza juridica auténoma.

En relacién con la naturaleza juridica de la com-
pensacion, la jurisprudencia ha sostenido que “..tie-
ne un fundamento resarcitorio basado en la equidad,
que debe distinguirse de la idea de indemnizacién
propiamente dicha, pues no existe una conducta del
conyuge deudor que resulte objetivamente ilicita, ni
mucho menos reprochable desde un comportamien-
to subjetivo subsumible en el dolo o la culpa, vincula-
do con las causas de la ruptura de la relacion.”

Los fundamentos del Céd. Civ. y Com. de la Nacién,
dicen que los dafios que pueden ser indemnizados a
través del sistema general de la responsabilidad civil
son aquellos que no tienen su causa en el vinculo
matrimonial en si mismo ni en los deberes que de él
emanan, sino en la condicién de persona. Se separa,
asi, lo relativo al vinculo matrimonial del derecho de
danos.

Ademas, respecto de las uniones convivenciales,
dice alli que “ante la inexistencia de pactoy amodo de
régimen legal supletorio, en el Anteproyecto se esta-
blece que los bienes adquiridos durante la conviven-
cia se mantienen en el patrimonio al que ingresaron,
sin perjuicio de que por aplicacién de los principios
generales del derecho civil (por ejemplo, el enriqueci-
miento sin causa, etc.) uno de los convivientes pueda
solicitar después del cese de la unién, derechos sobre
los bienes adquiridos durante la convivencia. De esta
manera, el Anteproyecto reconoce y habilita, de ma-
nera expresa, solicitudes en materia patrimonial.”

En definitiva, no es dable confundir la compensa-
cién con la reparacién, porque son dos figuras juridi-
cas diferenciadas.

Ademaés, como se vio al describirla, la compensa-
cién se otorga por razones objetivas, por lo que no en-
tran en consideracion las figuras del dolo o la culpa ni
con las eventuales reparaciones de dafios que pudie-
ren reclamarse; por ello, la doctrina es pacifica en sos-
tener que ninguna influencia tienen las razones por
las que los convivientes optaron por tal o cual forma
de vida o las tenidas en cuenta para asignar los roles
de cada uno en la pareja.

Otra cosa es acumular pretensiones, cada una por
sus fundamentos propios —conforme su respectiva
naturaleza juridica—; en tal caso, corresponde desa-
rrollar cada una y cuantificarlas conforme sus pautas
especificas. Esto es lo que ha ocurrido en autos.

3.5. La cuestion de la caducidad.
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El plazo de caducidad para reclamar la compensa-
cién es de seis (6) meses luego de terminada la unién
convivencial, cualquiera sea la causal (art. 525, C6d.
Civ. y Com. de la Nacidn).

Esa fecha suele ser dificil de determinar en la unién
convivencial porque, en general, el plazo comienza a
correr extrajudicialmente, a partir del cese de la con-
vivencia, y puede constituir un hecho de acreditacién
dificil.

El demandado introdujo la cuestién de la caduci-
dad del derecho a reclamar la compensacién recién
al alegar.

Para ello, se basé en que el fin de la unién convi-
vencial ocurri6 antes de la fecha indicada por la Sra.
P. Esta, al demandar, dijo que la convivencia ces6 en
agosto de 2017y el demandado, en diciembre de 2016
(fs. 71).

Eljuicio comenz6 en fecha 22 de diciembre de 2017
(demanda, escrito cargo N° 8987, fs. 63 vta.).

El planteo de caducidad es inadmisible por extem-
poraneo; en efecto, atento a que atacaba al derecho
sustancial esgrimido por la actora como fundamento
de su pretensidn, debid hacer el planteo al contestar
la demanda (art. 142, Céd. Proc. Civ. y Comercial); si,
en el responde, no ejercié el derecho, lo perdi6 al pre-
cluir la etapa. Era ese el momento oportuno en el que
debié acusar la caducidad, por la via del planteo de la
excepcion de falta legitimacién activa/pasiva.

Asi se debe proceder por aplicacién analégica de lo
dispuesto en los arts. 2551 y 2553, C4d. Civ. y Com. de
la Nacién.

La introduccidn del planteo en la etapa de conclu-
siones, es inadmisible.

La compensacién econdémica no es materia sustrai-
da a la disposicion de las partes ni estd involucrado el
orden publico, por lo que no resulta aplicable lo dis-
puesto por el art. 2572 Céd. Civ. y Com. de la Nacién
(si bien se trata de un plazo de caducidad de origen
legal —por oposicién a convencional—, no es materia
sustraida a la disponibilidad de las partes.); en conse-
cuencia, la caducidad solo procede a pedido de parte
y no corresponde declararla de oficio.

En este sentido, dice Molina de Juan que la com-
pensacién econdémica es un derecho disponible “..
por lo tanto —de igual modo que no procede fijarlas
de oficio—, tampoco es posible declarar la caducidad

sino ha sido peticionada por la parte demandada.”

Quadri dice que “en las hipétesis en que estén en
juego intereses privados, la caducidad no podra ser
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declarada de oficio sino a pedido de parte interesada,
no correspondiendo suplirla oficiosamente.”

En consecuencia, el planteo de caducidad intro-
ducido es inadmisible por extempordnea; en conse-
cuencia, no le haré lugar.

3.6. Danos en derecho de familia.

La constitucionalizacién del Derecho y el impacto
de los DDHH en las relaciones familiares, colocan al
individuo como el centro de la proteccién y no a la
institucién de la familia en si; de tal modo, la familia
esta al servicio del desarrollo del individuo y no a la
inversa.

Por imperio del art. 19 CN, el deber de no danar a
otro tiene jerarquia constitucional.

La norma infraconstitucional, expresada en el art.
1716 C6d. Civ. y Com. de la Nacién, establece que la
violaci6én de dicho deber —de no danar—, da lugar a
lareparacion del daiio causado (conforme con las dis-
posiciones del c4digo).

El art. 1737, al dar del concepto de dafio, dispone
que lo hay “..cuando se lesiona un derecho o un in-
terés no reprobado por el ordenamiento juridico, que
tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un dere-
cho de incidencia colectiva

Por otro lado, la legitimacién para reclamar la re-
paracién de dafnos también se funda en el art. 52 C6d.
Civ. y Com. de la Nacidn (que lleva como titulo “Afec-
taciones a la dignidad”), que regula el derecho a recla-
mar la prevencién y reparacién de los dafios sufridos,
conforme a lo dispuesto en el Libro Tercero, Titulo V,
Capitulo 1, que corresponde a la persona humana le-
sionada en su intimidad personal o familiar, honra o
reputacion, imagen o identidad, o que de cualquier
modo resulte menoscabada en su dignidad personal.

El art. 587 Céd. Civ. y Com. de la Nacién —si bien
refiere a un supuesto especifico, el de la responsabi-
lidad por falta de reconocimiento de hijo—, establece
que el daiio es reparable “reunidos los requisitos pre-
vistos en el Capitulo 1 del Titulo V del Libro Tercero
de este Cédigo.”

No existe norma en el C6d. Civ. y Com. de la Na-
cién que prohiba el reclamo; a su vez, el derecho de
familia integra el sistema del Céd. Civ. y Com. de la
Nacidn (esta regulado dentro de él, no en una legis-
lacién auténoma), por lo que resultan aplicables a las
relaciones de familia, las normas que regulan la res-
ponsabilidad civil. En doctrina, Medina sostiene que
“.]a reparacion de los perjuicios en el &mbito de las
relaciones de familia se torna ineludible si se dan los
requisitos de la responsabilidad civil [...]. Es en el am-
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bito familiar donde el individuo se puede desarrollar
y al mismo tiempo es en este ambito intimo donde
mds se puede danar al otro.”.

De alli que, sostiene la autora, para determinar si
corresponde indemnizar los dafos causados en el
4mbito de la familia por sus integrantes hay que estar
a los principios generales del derecho (como el de no
danar a otro); también a los principios que rigen las
relaciones de familia (igualdad, de libertad, de soli-
daridad, de responsabilidad y de interés superior del
menor) y a los principios de la responsabilidad civil
(de la prevencion, que consiste en el deber de evitar
causar un dafio no justificado, y de la reparacion del
dano causado).

Interpretando de manera sistemdtica y coherente
todos esos principios, se concluye que el actuar da-
fioso dentro de las especiales relaciones familiares
obliga a la reparaci6n del dano causado.

También Parellada dice que “El vinculo familiar no
es causa de justificacién de los dafios juridicamente
resarcibles que se infrinjan los familiares entre si. Los
danos que sufran los integrantes del nticleo familiar
son reparables siempre que se retinan los presupues-
tos de la responsabilidad, pues la celebracién del ma-
trimonio o la integracién de una unién convivencial,
o estar emplazado en un estado filial o paternal no
importa la resignaciéon de ningtin derecho para los
cényuges o convivientes.”

En definitiva, son reparables los danos producidos
entre familiares, si se retinen los demds presupuestos
de la responsabilidad civil porque nadie renuncia a
sus derechos personalisimos por el solo hecho de
contraer matrimonio, formar una unién convivencial,
ser padre, hijo, etc.

La proteccién a la persona y sus derechos funda-
mentales hace que, la lesion a tales derechos, no deba
quedar impune porque el agresor sea un integrante de
la familia; dada la alta tutela de los derechos esencia-
les de la persona que surgen tanto de la Constitucién
Nacional como de los tratados de derechos humanos.

Por lo demés, no hay prohibicién de reclamarlos ni
normas especificas que lo impidan.

Ferrer distingue los ilicitos de naturaleza exofami-
liar —aquellos en los cuales el dafio ha sido ocasio-
nado por un tercero extrano a la familia, contra uno
0 mas miembros de la misma o contra el conjunto
de ella, como muerte o incapacidad fisica o psiquica,
pérdida de la capacidad de procrear, nacimiento de
hijo con malformaciones, etc.—. También abarca los
casos en que el dafno es causado por un miembro de la

familia a un tercero (por ejemplo, la responsabilidad
de los progenitores por los dafios causados por los hi-
jos). El supuesto de autos no encuadra en este tipo.

En cambio, en los ilicitos de naturaleza endofami-
liar, quien sufre el dafno es un miembro de la familia,
pero el autor del hecho no es un tercero extrafio sino
otro miembro de esa familia.

En relacién con las uniones convivenciales, dice
Ferrer que, si bien el inicio y el fin de la convivencia
de hecho constituyen de un derecho de libertad, “..
aun en el caso de las uniones de hecho es individua-
lizable un limite: la solidaridad y la buena fe. Violado
ese limite, el ejercicio abusivo de la libertad deviene
ilicito y no puede faltar aquella forma minima de tute-
la representada por el resarcimiento de dafio.”

Esta cuestién nos lleva a la pregunta sobre si es
resarcible el desamor; de dicho interrogante se des-
prende otro, cuyo abordaje no deja de ser interesante:
:Se justifica poner en movimiento la maquinaria ju-
dicial para que un tercero decida cudnto vale el dolor
por lo que ya no es? Ferrer responde diciendo que “..
el amor no lo puede imponer una ley ni una senten-
cia judicial, ni cabe una reparacién por no amar, amar
menos o haber dejado de amar, pero ello no justifica
comportamientos ilicitos lesivos de los derechos de la
persona |[...] El derecho a la libertad de querer no jus-
tifica los dafos entre esposos o entre padres e hijos.”

En las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Bahia Blanca, 2015) se concluyd, por unanimidad,
que el derecho de familia no constituye un ambito
ajeno a la aplicaciéon de las normas y principios de la
responsabilidad civil, no obstante la necesaria com-
patibilizacién de estos con la especificidad de los
vinculos familiares. También, que son resarcibles,
entre convivientes, los danos derivados de todo he-
cho o acto que lesione su dignidad en tanto persona
humana.

Los fundamentos del Cd. Civ.y Com. de la Nacién,
dicen que los danos que pueden ser indemnizados a
través del sistema general de la responsabilidad civil
son aquellos que no tienen su causa en el vinculo
matrimonial en si mismo ni en los deberes que de él
emanan, sino en la condicién de persona. Se separa,
asi, lo relativo al vinculo matrimonial del derecho de
dafos.

3.7. La atribucién de la vivienda.

Conforme dispone el art. 526 C4d. Civ. y Com. de la
Nacidn, el uso del inmueble que fue sede de la unién
convivencial puede ser atribuido a uno de los convi-
vientes en los siguientes supuestos:
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a. si tiene a su cargo el cuidado de hijos menores de
edad, con capacidad restringida, o con discapacidad;
b. si acredita la extrema necesidad de una vivienda y
la imposibilidad de procurérsela en forma inmediata.
El uso del inmueble incluye, claro, el de los muebles
de uso cotidiano.

A su vez, dispone que el juez debe fijar el plazo de
la atribucidn, el que no puede exceder de dos afios
a contarse desde el momento en que se produjo el
cese de la convivencia, conforme a lo dispuesto en
el articulo 523; a peticién de parte interesada, el juez
puede establecer: una renta compensatoria por el uso
del inmueble a favor del conviviente a quien no se
atribuye la vivienda; que el inmueble no sea enajena-
do durante el plazo previsto sin el acuerdo expreso de
ambos; que el inmueble en condominio de los convi-
vientes no sea partido ni liquidado.

Hay que tener presente dos cuestiones. Por un lado,
en las uniones convivenciales, si bien la fijaciéon del
plazo de atribucién también es facultad del juez, esta
se halla limitada a un méximo legal —no puede ser
superior a los dos afos contados desde el cese de la
unién—; por otro lado, que el fin protectorio del ar-
ticulo en comentario no es el derecho de los nifios a
una vivienda, sino el derecho de los adultos a ver pre-
servada su vivienda post cese de la unidn.

Es un derecho reconocido a todas las uniones con-
vivencia les, y afecta directamente al conviviente que
debe soportar la atribucidn.

Como dice Pellegrini, el denominador comun de
ambos presupuestos de procedencia “..es el grado de
vulnerabilidad en el que se encuentra un convivien-
te” [...]. “La posicién objetivamente més débil justifica
privilegiar su situacion frente al derecho al inmueble
en cuestién del otro conviviente. Porque, en definiti-
va, a través de esta norma se brinda proteccién a la
parte mas débil ante la ruptura de la convivencia, que
pone en juego uno de sus derechos fundamentales,
como es el del techo.” En el mismo sentido, Lloveras,
Orlandiy Faraoni.

Por otro lado, es una proteccién limitada en el tiem-
po: el plazo, fijado por el juez, no puede superar los
dos anos a contar del cese de la unién; es decir, el mo-
mento de cese de la unién indica el hito en que prin-
cipia el plazo de atribucién, cuyo limite son dos afios
—a contar desde ese momento—.

En el caso, la Sra. P. ha fundado su peticién en el
inc. b; es decir, en la extrema necesidad de vivienda y
la imposibilidad de procurérsela.

Queda por ver si esos extremos se configuran en
autos. Aunque deberemos considerar el factor tiem-
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po de atribucidén, y el momento en que se inicia su
computo.

4. Prueba.

Formulado el encuadre que antecede, abordaré la
prueba.

Adelanto que, dado el contenido de la pretensiéon
y los montos reclamados, la faena comprobatoria ha
sido exigua.

La actora ofrecid pericial caligrafica, que no se di-
ligencié.

4.1. Testimoniales (fs. 94/96 y 103).

También, siete testigos, de los que declararon cua-
tro, a saber:

Z.: Preguntada por si la actora construyd la casa de
la localidad de Peyrano, dijo que si y lo sabe porque
fue dos veces de Rosario a Peyrano. Dijo que vio a la
actora trabajando con R. en la construccién de la casa.
Preguntada desde cuando conoce a las partes dijo
que no sabe precisar el afio, aproximadamente 2008,
2009. Dijo que la conoci6 trabajando en un geriatrico
y luego arreglé para que cuide a su papé y entonces
fue a vivir con el demandado a la casa de su padre,
en Pasaje Pampero, en Rosario. Vivieron dos afios con
su padre y luego del fallecimiento de este continuaron
viviendo en esa casa pagando un alquiler. Agreg6 que
sabe que juntaban dinero para comprar el terreno de
Peyrano. Expresé que cuando ellos dejaron el alquiler
fueron a esa localidad. Manifesté que Y. trabajo siem-
prey que contintia con su negocio y hace comidas.

L. dijo ser vecina de la actora. Manifesté que la ac-
tora trabajé a la par del demandado. Preguntada por
si ella fue quien vendid el terreno a las partes dijo que
si, pero asegurd no recordar cuando se hizo la ven-
ta. Manifest6 que antes las partes vivian en Rosario.
Agregd que en la esquina del lote de calle Corrientes,
alquilaban juntos. Asegur6 que la actora trabajé en
Rosario luego empezé trabajando en casas de familia
hasta que puso el negocio. Afirmé que el demandado
es albaiiil. Agreg6 que sabe que tiene una cupecita y
un auto, también tiene una camioneta con la que va
a trabajar. Dijo no saber con qué dinero compraron
el terreno.

M. dijo que sabe que la actora construy6 la casa
junto con el demandado, pero no recuerda la fecha.
Manifest6 que cuando la conocié la actora hacia co-
sas para vender, comidas. Posteriormente puso un
kiosco. Asegur6 que el demandado tiene dos chatas
y dos autos y es albaiil. Agregé que cree que la actora
sigue con la misma actividad desde que la conocié.
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B., dijo ser amiga de Y. Relaté que la actora constru-
y6 la casa con el demandado lo sabe porque vivié con
ella. Dijo saber que ellos querian comprar una propie-
dad, Y. tenia un Kiosco y hacia comidas. Aseguré que
la vio con la hija construir alli. Manifesté que R. tiene
una chata y una moto. Dijo que el demandado sigue
en la construccién y la actora tiene un kiosco. Asegur6
que a la actora siempre salié adelante con su negocio
y le envian dinero por su hija (desde su pais de origen,
Republica Dominicana).

El demandado ofrecid tres testigos y todos declara-
ron.

R. R. dijo que V. era su cuiiado. Manifest6 que las
partes vivieron juntas desde el afio 2013, 2014 no re-
cuerda bien el afno. Agregé que le ayudd a construir
la casa y le pagaba R. Dijo que cuando empezaron a
edificar eran amigos, no vivian juntos. Manifest6 que
R. en esa época vivia en una casa que alquilaba al lado
de la General Motors y no vivia con la actora. Ese al-
quiler fue desde el 2012 al 2014. Agregé que el deman-
dado tiene una F 100.

E manifesté que es amigo de R. Dijo que conoci6
a la actora como amiga de él y luego fueron novios,
cuando techo la casa de Peyrano ellos fueron a convi-
vir. Dijo que el terreno lo compré el demandado més
0 menos en el ano 2012. Agregd que cuando comprd
el terreno habitaba cerca de la General Motors, a ve-
ces estaban sus primos alli con él. Manifesté que vi-
vié cuatro anos alli. Dijo que no sabe dénde vivia la
actora.

A fs. 103, el Sr. M. E. I. R. dijo conocer a R. porque
trabajaba con él. Asegur6 que trabajaba construyen-
do casas entre 2012 o 2013 aproximadamente. Afirmé
que alquilaban en el Barrio General Motors.

Los testimonios referidos lucen creibles y no se re-
velan parciales a favor de la actora; contienen la lla-
mada “razén del dicho’] es decir, las circunstancias de
tiempo, modo y lugar que hacen verosimil el cono-
cimiento de los hechos por el testigo y la ocurrencia
del mismo hecho, la que no luce imposible ni impro-
bable. Las conclusiones son claras y precisas, ajenas a
toda vaguedad. Tampoco son manifiestamente con-
tradictorias con otros elementos obrantes en autos.

No advierto razones que hagan dudar de la impar-
cialidad de los testigos ni de causas que invaliden o
disminuyan el valor de sus declaraciones. Tampoco
hay contradicciones en sus dichos por lo que las de-
claraciones aparecen veraces y coherentes entre si.
Entiendo que los testigos son idéneos y no advierto
elementos subjetivos que puedan quitar fuerza de
conviccion a sus declaraciones. Han declarado bajo

juramento de decir verdad y fueron identificados de-
bidamente.

4.2. Confesionales (fs. 96 vta. y 97).
También constan las confesionales de las partes.

La Sra. P. S., preguntada por si el cese de la relacién
fue en diciembre de 2016 dijo que no, que fue en 2017.
Dijo que no es cierto que la convivencia comenzé en
2014, sino en finales de 2007. Manifesté que alquila-
ban una casa en calle ..., cerca del casino. Relaté que
luego se fue a vivir a Pampero, cuidaba un abuelo y le
permitieron poner un almacén. Dijo que, desde que
conocio a R., fue a trabajar con el sobrino y él a una
casa, mientras ellos hacian trabajo de albaiileria ella
hacia quehaceres domésticos. Manifesté que, una vez
que estuvieron en Pampero, ella pagaba el alquiler y
luego adquirieron en Peyrano. Cuando fueron a esa
localidad, trasladé su almacén alli y hacia trabajos de
limpieza y cuidaba abuelos. Agregd que alquilaron
en varios lugares luego empezaron con la casa y tra-
bajaba ella y su hija. Dijo que estuvo casada cuando
conoci6 al demandado. Manifest6 que se cas6 por
negocio, le pagé a esa persona porque queria hacer
los documentos y se divorcié en 2014 cuando fueron
a vivir a Peyrano. Dijo que sigue con el almacén y cui-
da abuelos. Agregé que el demandado como parte de
pago del terreno entreg6 una Ford que tenia y el resto
lo pagaron por mes. Preguntada por si en el afio 2012
hasta la convivencia el demandado vivia en el barrio
de General Motors dijo que vivian en Peyrano, ya se
habian mudado, él alquilo en ese barrio por el trabajo
e iba a su casa los viernes. Dijo que es cierto que lo
denunci6 por violencia de género, en noviembre de
2016 pero que permitié que se quedara en la casa has-
ta fines de 2017. Siguieron juntos hasta ese afo.

El Sr. V. manifesté que no es cierto que las reformas
y arreglos fueron realizados por la actora. Agreg6 que
tampoco es cierto que la convivencia comenzara en
2008, la conocié en ese tiempo, pero tenian salidas.
Dijo que la actora trabajaba en calle Pampero cuidan-
do a un viejito estaba casada y la vefa a escondidas.

4.3. Reconocimiento de documental.

Luego de absolver posiciones, el Sr. V. reconocié la
documental que le fue exhibida por la parte actora.

4.3.1. Entre la documental reconocida —tal como
remarco la actora en su alegato—, estan las facturas
de la Empresa Provincial de la Energia, de Circulo de
Inversores SA en las que consta el domicilio del Sr. V.
en ...; también hay constancias policiales en los que
ambos (P. y V.), declararon domicilio el del ... El mis-
mo domicilio figura en el titulo del automotor del do-
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minio ... y en el certificado de revisién de cilindro para
GNC de la empresa Diviani GNC.

También fue reconocida una factura de la empre-
sa Telecom (N° ...), emitida el 16 de marzo de 2011 a
nombre de la Sra. P. Y., con domicilio en ...

Hay agregada una declaracién de domicilio de la
Sra. P, en el que consta el de ..., fechada el 28 de oc-
tubre de 2010.

Sobre este domicilio, también se emitieron
las siguientes facturas: Directv (N° ...), en fecha
14/10/2011 (y otras de fechas 10/11/2011, 10/01/2012
y 10/10/2012); Circulo de Inversores SA, en fecha
22/03/2012; Orbis compania de seguros (pdliza N°
...), en fecha 30/08/2012; otra de Casa D'Ricco (N°...),
de fecha 08/12/2012; de “Agrosalta Coop. de Seguros”
(pdliza N°...), en fecha 01/07/2013;

Hay otras facturas de la misma empresa Telecom y
otras de telefonia celular, emitidas a nombre de la Sra.
P. en fechas 15/07/2014, 07/10/2014, 15/09/2015.

4.3.2. Respecto de los planes de ahorro para la ad-
quisicién de vehiculos, el demandado formulé una
negativa genérica en el responde (“niego los planes de
ahorro que la misma invoca en el escrito de deman-
da’) dijo a fs. 70). Sin embargo, absolver posiciones (fs.
97 vta.) reconoci6 cuatro recibos que le fueron exhibi-
dos. Dos de ellos pertenecen al Plan Ovalo (nombre
comercial del plan de ahorro previo de la marca Ford)
y los otros, al Plan Peugeot. Es decir, con ese recono-
cimiento formulado por el demandado, admiti6 la
existencia de ambos planes de ahorro. Es decir, esos
hechos afirmados en la demanda, fueron probados.

A partir de esos reconocimientos, concluyo lo si-
guiente: si V. estd en condiciones de abonar dos pla-
nes de ahorro, ese hecho me permite presumir que
tiene un excedente econémico que le permite pagar-
los. Para una persona que gana lo indispensable para
sobrevivir, afrontar el pago de un plan de ahorros de
esas caracteristicas, serfa harto dificultoso; pagar dos,
imposible.

Las maximas de la experiencia indican que solo
quien tiene un sobrante de dinero puede dedicarse
a invertir en planes de ahorro previo para la adquisi-
cion de vehiculos. Esos planes son prueba indirecta
que permiten presumir que el demandado tiene una
capacidad econémica mayor a la que alega.

4.3.3. También fue reconocida una foto fechada el
26 de febrero de 2012, enla que se ve ala Sra. P, su hija
y el Sr. V,, abrazados y con expresion alegre.

4.3.4. En cuanto a los automdviles, V. no nego las
afirmaciones de la actora, en ese sentido.
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Sin perjuicio de ello, solo se adjuntd titulo del Re-
nault Express dominio ..., el que figura registrado a
nombre del Sr. V. Este es el tinico vehiculo respecto
del cual hay prueba directa y pertinente de su perte-
nencia al demandado.

Luego, tenemos reconocida la pdliza de Orbis, en
la que el tomador es el Sr. V., y el vehiculo asegurado
es una pick up Ford F 100, ano 1992, dominio ...; con
el recibo de Triunfo Seguros, se acredité que V. tomé
un seguro para otra pick up Ford F 100, dominio ..;
las constancias policiales de fs. 8/9 dan cuenta de que
el Sr. V. refiri6 ser propietario de una Ford Ranchero,
dominio ...

Esa documental, ain reconocida, no es prueba di-
recta de que el demandado sea el titular del vehiculo,
ni permite presumirlo.

En cambio, respecto del Volkswagen Senda, do-
minio ..., no hay constancia alguna en autos que lo
relaciones con el Sr. V. La fotografia reconocida nada
nos permite presumir respecto de la titularidad del
vehiculo.

En este sentido, la faena probatoria de la actora fue
paupérrima, porque esas dudas se podrian haber des-
pejado con relativa sencillez, por medio de la prueba
idénea y pertinente: un pedido de informes al Re-
gistro de Propiedad del Automotor (prueba ofrecida
pero no diligenciada).

En consecuencia, solo se ha acreditado que V. es ti-
tular de la Renault Express.

4.3.5. El hecho que V. sea propietario del inmueble
ubicado en calle ... de Peyrano, ya fue considerado
probado en el juicio de desalojo pero, ademds, no es
hecho debatido en estos autos (afirmado por la acto-
ra, fue reconocido expresamente por el demandado)
y obra agregada copia de la escritura traslativa de do-
minio y diversas liquidaciones de tasas de servicios
comunales e impuesto inmobiliario.

4.3.6. Por tltimo, la actora afirmé que V. es titular de
una pequeia empresa de construccion. Ese hecho no
fue negado en el responde, ya que solo se dijo al res-
pecto que “el desarrollo econémico y empresarial del
suscripto corresponda en un 50 % a la ex conviviente”.
Por lo tanto, ese hecho no es materia controvertida,
porque fue reconocido expresamente por el deman-
dado.

De todos modos, carecemos de elementos minimos
que nos permitan atisbar la entidad econémica de ese
emprendimiento (no se aporté una inscripciéon ante
AFIP, ni un somero inventario de herramientas, etc.).
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Sin perjuicio de esa carencia, presumo que V. debe
vivir de ese trabajo auténomo porque de algin lado
tiene que sacar el dinero para vivir.

Como ya afirmé antes, reitero aqui que ese trabajo
le concede cierta holgura de dinero, lo cual le permite
abonar los dos planes de ahorro.

4.4. Constatacidn judicial.

A fs. 108, obra acta de constatacién en el domicilio
de calle ... de la localidad de Peyrano, realizado por el
Juez Comunitario Fernando Capisano. Manifesté ser
atendido por la actora. Agregd que vive con su hija.
Constatd que en el lote hay una edificacién donde la
actora tiene un kiosco. El inmueble principal cons-
ta de una cocina comedor grande, dos habitaciones
y bafo. La casa estd sin terminar, sin revoques, los
techos de machimbre no tiene chapa ni tejas. En el
interior tiene mobiliario completo consta de energia
eléctrica y agua potable.

También constatd la existencia, en el inmueble, de
un kiosco de venta en general (sin puerta de acceso
desde el exterior, sino que se atiende por una venta-
na).

4.5. Analisis.

En principio, tal como adelanté méds arriba, hay un
hecho acreditado de manera indubitable: la existen-
cia de una unién convivencial, no registrada, entre la
Sra.P.yel Sr. V.

Eso ya fue materia juzgada por el Juez de Circuito;
sin perjuicio de ello, varios testigos, en este proceso, lo
ratificé el propio V. al absolver posiciones y lo afirma-
ron tanto las testigos ofrecidas por la actora; también
lo afirm¢ el testigo R. R. y E. refirié que “eran novios”.

4.5.1. En todo caso, la controversia se desplaza a las
vicisitudes por las que discurrié: cuando inici6 la con-
vivencia, su duracién o el momento en que termind.

Estimo de suma importancia el testimonio de la
Sra. Z., que preguntada desde cuando conoce a las
partes dijo que no sabe precisar el afo, aproximada-
mente 2008, 2009.

El testigo R. R. dijo que V. manifesté que las partes
vivieron juntas desde el aio 2013, 2014.

Es decir que, respecto de la fecha de inicio de la
convivencia, no tenemos certezas. El rango abarca
desde 2008 a 2013, con un fin de convivencia en 2017.

Sin embargo, tenemos la tarjeta de cumpleaiios, ya
referida, que esta fechada el 7 de junio de 2009; lo que

permite presumir que ya existia la relaciéon (aunque
no acredita la convivencia).

También contamos con la factura de la empresa Te-
lecom (N° ...), emitida el 16 de marzo de 2011 a nom-
bre de la Sra. P. Y., con domicilio en ...; la declaracién
de domicilio de la Sra. P, en el que consta el de ..., fe-
chada el 28 de octubre de 2010. Sobre este domicilio,
también se emitieron las siguientes facturas: Directv
(N°...), enfecha 14/10/2011.

Es decir, hay prueba que acredita la convivencia de
la pareja desde, por lo menos, 2010. Eso nos acerca a
la fecha de inicio de convivencia indicada por la ac-
tora y, en paralelo, nos aleja decididamente de la ex-
presada por el demandado en su responde (mayo de
2014, afs. 71).

Si a eso sumamos las declaraciones testimoniales
vertidas, que colocan el inicio de la relacién aproxi-
madamente durante 2008 o 2009, se cierra el circulo
en favor de los dichos de la Sra. P. respecto de esa
cuestion.

En las declaraciones de domicilio de las partes for-
muladas por ante la Unidad Regional II de Policia,
Departamento Rosario, surge lo siguiente: la de la Sra.
P. (fs. 20) estd fechada el 28 de octubre de 2010; la del
Sr. V. (fs. 21), 30 de enero de 2013.

En consecuencia, los hechos acreditados de mane-
raindubitable constituyen indicios que permiten pre-
sumir que esta pareja convivié por un plazo que varia
entre un minimo de siete anos y un maximo de nue-
ve. Devis Echandia, luego de definir el indicio como
“cualquier hecho conocido (o circunstancia de hecho
conocida) de la cual se infiere, por si solo o juntamen-
te con otros, la existencia o inexistencia de otro hecho
desconocido, mediante una operacién légica basada
en normas generales de la experiencia o en principios
cientificos o técnicos especiales’, dice que tiene gran
importancia para suplir la falta de pruebas histéricas
del hecho investigado y de su verificacién por el exa-
men personal y directo del juez al que le basta aplicar
alos hechos indiciarios probados ciertas méximas co-
munes o de la experiencia humana para obtener, con
ayuda de la ldgica, su conclusion acerca de si de aque-
llos se induce o deduce el hecho por verificar.

Kielmanovich sostiene que “(1)a precisién que se
exige para que las presunciones constituyan prueba,
ha de tener por sustento hechos reales y compro-
bados de los que pueda inferirse, sin hesitacién, la
existencia de otros actos o hechos que resulten una
consecuencia ldgica de los primeros” Esa presuncién
judicial (simple u hominis) es el juicio 16gico que el
juez extrae de los hechos probados. Segun el autor
ya citado, pero en otra obra, la prueba indiciaria no
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necesariamente exige una pluralidad de indicios gra-
ves, precisos y concordantes que formen conviccién
sino que puede existir un solo indicio del cual pueda
ser argiiido el hecho relevante para el juicio, pues en
un sistema de la “sana critica” su eficacia dependera,
antes que de su nimero, del sentido comun del ma-
gistrado.

4.5.2. También fue probado que la Sra. P. S. siem-
pre trabajé: sea al cuidado de personas mayores, en
tareas de limpieza doméstica en casas particulares o
con algin comercio de su propia gestiéon (almacén,
preparacion de comidas).

Es decir, siempre se procurd su propio sustento y el
de su hija, tal como lo afirmé.

Ello tiene influencia decisiva en la cuestién rela-
cionada con la contribucién de P. a V., eso se podria
clasificar en dos aspectos:”En primer lugar, la contri-
bucién concreta, material y fisica a las tareas de cons-
truccion.

V. reconocid las ocho fotos que le fueron exhibidas.
Al menos en cuatro de ellas, se ve a la actora hacien-
do trabajos de peon de albaiil (cargando la maquina
mezcladora, mojando los ladrillos, etc.).

No albergo dudas respecto de este tema. La Sra. P.
ayud¢ en la construccién. Su aporte habrd sido como
ayudante o asistente. Habrd preparado el cemento,
mojado los ladrillos o alcanzado algtin balde.

Sabemos, por méxima de experiencia (quién mas,
quién menos, habra visto construir su casa, habrd
renovado un bafo u otra habitacién, construido un
quincho, etc.), que el trabajo de la construccién es
duro en extremo. También, que consta de diversas ta-
reasy también, que tiene su particular categorizacién
profesional.

En efecto, segtn el art. 5 de la Convencién Colec-
tiva de Trabajo de la UOCRA (Uni6én Obrera de la
Construccion de la Republica Argentina) N° 76 /75,
se considera Oficial Especializado al oficial, albaiil o
carpintero que lea planos referidos a la especialidad
en que actue, sepa interpretarlos y ejecute todas las
demds tareas que cabe requerir a quien tenga esas ap-
titudes, tales como replantear obras y similares mien-
tras que Oficial Albaiiil es el capacitado para nivelar,
aplomar, colocar marcos, ventanas y revestimientos,
mamposteria en general y contrapiso, ejecutar fajas
de revoques, revoque grueso y fino o con material de
frente, impermeabilizaciones en general. La presente
enumeracioén es en revoques interiores o exteriores.
Mientras que Medio Oficial Albaiiil es el capacitado
para ejecutar trabajos de: Mamposteria gruesa, con-
trapisos y revoques gruesos. Ayudante es el capacita-
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do para hacer tareas generales no especializadas. Por
ultimo, Medio Oficial Calchero o Canchero es el que
tiene a su cargo la preparacién de los diversos tipos de
mezclas para albaiilerfa.

A todos ellos se les aplica el convenio colectivo, se-
gun reza su art. 4.

En conclusién, aun cuando P. hubiese realizado
tareas de escasa calificacion, las que hizo estdn no-
mencladas, regidas y amparadas por el convenio co-
lectivo del rubro; por tanto, presumo que, si ella no
hubiese prestado esa colaboracion, el Sr. V. deberia
haber contratado a alguien que lo hiciera y pagar por
ese trabajo.

Lavida en pareja, hoy dia, requiere el esfuerzo de la
mujer y el hombre que, en equivalencia de condicio-
nes, sostienen el proyecto de vida en comun.

Como dice Pellegrini, la pretensién de reconoci-
miento de derechos patrimoniales de la conviviente
sobre el inmueble procede si hubo aportes efectiva-
mente realizados porque “la vida en comtn no solo
trae aparejadas relaciones de tipo personal, de ayuda
y apoyo mutuo, sino que, ademas, trasciende al as-
pecto patrimonial.”

En definitiva, considero acreditado que la Sra. P. S.
contribuy6é materialmente, con su trabajo y esfuerzo,
ala construccién de la casa de Peyrano.

“El otro aspecto es el aspecto del aporte econdmico.

Conforme fue analizado mads arriba, en el conside-
rando 3.1. (a cuyo desarrollo me remito, por breve-
dad), juzgando con perspectiva de género, si la Sra. P.
S. gand dinero con su trabajo fuera del hogar, que des-
tind ala crianza de su hijay, a la vez, desarrolld tareas
domésticas, ambas situaciones deben ser considera-
das como un aporte con valor econémico concreto en
pos del sustento de los gastos de la pareja conviviente.

Dichos ingresos, aportados por la mujer, aliviaron
en medida proporcional al hombre; dicho alivio, con-
secuentemente, le concedié mayor disponibilidad de
efectivo para destinarlo a otros menesteres (como, por
ejemplo, adquirir los vehiculos que se han referido).

Este aspecto, asi analizado, constituye un punto de
vista que no puede obviarse en un proceso de esta na-
turaleza.

Por lo expuesto, también considero acreditado que
la Sra. P. S. contribuyé econémicamente, del modo
descrito, a la construccién de la casa de Peyrano y
la compra de los automotores que pertenecen al de-
mandado.
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5. Derechos humanos de las personas migrantes.
Control de convencionalidad de oficio.

Tal como adelanté en el considerando 3.2., otro as-
pecto a considerar es la condicién de migrante de la
Sra. P. S. (durante un tiempo, incluso estuvo indocu-
mentada).

Como dije, es otra de las razones —junto con su
condicién de mujer y pobre— por las que ella, invo-
luntariamente, acopia varios tipos de vulnerabilidad.

5.1. Derechos humanos de las personas migrantes.

En este sentido, las 100 Reglas de Brasilia, disponen
que podrén constituir causas de vulnerabilidad, entre
otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la perte-
nencia a comunidades indigenas o a minorias, la vic-
timizacién, la migracién y el desplazamiento interno,
la pobreza, el género y la privacién de libertad.

En la Opinién Consultiva 18/2003 (OC 18-03), par-
ticipé como amicus curiae el CEJIL (Centro por la Jus-
ticia y el Derecho Internacional). En sus intervencio-
nes escritas y orales, manifest6 que “En el continente
americano los trabajadores migrantes en situacién
irregular han sido objeto de numerosas practicas dis-
criminatorias y abusivas, las cuales se observan en su
ingreso traumadtico al Estado receptor, en la discrimi-
nacion y en los ataques xendfobos que sufren en su
vida cotidiana, en los malos tratos que reciben en su
trabajo, y en el modo en que son expulsados del Es-
tado receptor” También sostuvo que “ la situaciéon de
las mujeres migrantes merece una mencién especial
pues son victimas de una doble discriminacién, pri-
mero por ser mujeres y luego por ser migrantes.”

Este fenémeno ha sido abordado algunas publica-
ciones periodisticas. Por ejemplo, el periédico men-
sual Le Monde Diplomatique (Edicién Cono Sur), trae
un suplemento denominado “Atlas de las migracio-
nes”; en el nimero 4, dicen Jiménez Zunino y Trpin
que “la compleja estructuraciéon de los procesos de
segregacion laboral requiere la inclusién de multi-
ples dimensiones de la desigualdad como el género,
la pertenencia étnico-nacional y de clase, que involu-
cran marcaciones que condicionan la circulacién de
migrantes por los mercados de trabajo,.. En el nimero
siguiente, hay un informe referido a la feminizacién
de las migraciones; en la bajada, dice “Las mujeres
migrantes, que han aumentado mucho en los tltimos
afos, sufren especialmente la violencia y la discrimi-
nacién. Pero como todes (sic) los migrantes, y todas
las mujeres, no deben ser considerados como victi-
mas. Lo central es que tengan mds derechos para se
puedan defender por su cuenta.” En el mismo sentido,
dice Chiarotti que “[e]n la Gltima década el fendmeno
de la movilidad humana experimenté muchos cam-

bios. Por un lado, los flujos migratorios crecieron y se
hicieron mas dindmicos. Por otro, la migracién de ha
feminizado a tal punto que en algunos paises més del
50 % de quienes migran son mujeres.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha abordado el tema en varios casos, en los
siguientes términos:”los migrantes indocumentados
o en situacion irregular han sido identificados como
un grupo en situacién de vulnerabilidad, pues “son
los mas expuestos a las violaciones potenciales o rea-
les de sus derechos” y sufren, a consecuencia de su
situacién, un nivel elevado de desproteccién de sus
derechos y “diferencias en el acceso [.] a los recursos
publicos administrados por el Estado [con relaciéon
a los nacionales o residentes]” Evidentemente, esta
condicién de vulnerabilidad conlleva “una dimen-
sién ideoldgica y se presenta en un contexto histérico
que es distinto para cada Estado, y es mantenida por
situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y
extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades es-
tructurales)”.

También, que “..la calidad migratoria de una per-
sona no puede constituir, de manera alguna, una jus-
tificacion para privarla del goce y ejercicio de sus de-
rechos humanos, entre ellos los de caracter laboral. El
migrante, al asumir una relacién de trabajo, adquiere
derechos por ser trabajador, que deben ser reconoci-
dos y garantizados, independientemente de su situa-
cién regular o irregular en el Estado de empleo....

La Corte también ha indicado que, en la actual eta-
pa de la evolucién del derecho internacional, el prin-
cipio fundamental de igualdad y no discriminacién
ha ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él
descansa el andamiaje juridico del orden publico na-
cional e internacional y permean todo el ordenamien-
to juridico.

Las mujeres migrantes, por diversas y tristes razo-
nes —entre las que se cuenta, claro, la trata de perso-
nas—, son vulnerables de manera muy intensa. Ello
es asi porque salen de sus paises de origen para huir
de la violencia, la falta de oportunidades y la miseria,
o para reunirse con sus familias. Ello dio origen a la
“industria de la migracién” que, en los Estados recep-
tores, los empleadores explotan a estas personas por-
que no les pagan salarios dignos ni les ofrecen buenas
condiciones laborales.

Entiendo que este es el contexto en que es perti-
nente encuadrar la situacién de autos, a fin de evitar
un abordaje formalista y, por el contrario, sopesar el
conflicto humano subyacente.

A tal fin, es menester evaluar si tengo admitido for-
mular, de oficio, un control de convencionalidad a fin
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de la aplicacién de diversos instrumentos de Dere-
chos Humanos.

Eso haré en el punto siguiente.
5.2. Control de convencionalidad de oficio.

En este tema ha ido evolucionando, tanto en los cri-
terios de la CorteIDH como de la Nacional.

Segun refiere Bazan, el control de convencionali-
dad transita por dos vertientes.

Una, se desarrolla en sede internacional, y se de-
posita en la Corte IDH, que la ha venido desplegando
desde hace tiempo. Consiste, bdsicamente en la obli-
gacion del Tribunal de analizar en casos concretos
si una prdactica o una normativa de derecho interno
resultan congruentes, inter alia, con la CADH, dispo-
niendo en su caso su modificacién o abrogacién. Tal
control deviene procedente en hipétesis en que los
Estados no hayan cumplido con el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno con arreglo al art. 2°
de la Convencion.

La otra faceta se desenvuelve en el contexto nacio-
nal, estd a cargo de los jueces y tribunales internos
(vinculados por la jurisprudencia interamericana) y
enraiza en el deber de estos (y de las demds autori-
dades publicas competentes) de constatar la compa-
tibilidad de las reglas juridicas nacionales que aplican
en casos concretos con la CADH (y otros instrumen-
tos internacionales basicos en materia de derechos
humanos) y los patrones hermenéuticos que la Cor-
te IDH ha elaborado en su trajinar jurisprudencial,
inaplicandolas en caso de ser contraria a estos, o sea,
declardndolos inconvencionales.

Dice Garcia-Sayan que “En este orden de ideas,
varias de las jurisdicciones domésticas, en particular
las Cortes Supremas y Constitucionales, han incor-
porado progresivamente, y de modo sistematico, el
derecho internacional de los derechos humanos y las
interpretaciones que de ellos hace la Corte Interame-
ricana. En efecto, la administracién de justicia de los
Estados cada vez ejerce mas y mejor el denominado
control de convencionalidad a través de sus 6rganosy
jueces, lo que implica realizar de oficio un examen de
compatibilidad entre los actos y normas nacionales
y la Convencién. Este ejercicio que se plasma en las
sentencias nacionales, brinda mayor legitimidad al
sistema de proteccion regional y, a su vez, mejora las
condiciones de vida de la poblacién americana, todo
lo cual, constituye un importante avance en el fortale-
cimiento del sistema interamericano de proteccién.”

Herrera y Gil Dominguez interrogan respecto “..de
qué manera se puede hacer realidad la fuerza norma-
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tiva de la Constitucion y los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos (IIDH) que confor-
man la regla de reconocimiento constituvencional
argentina...”

En este sentido, cabe destacar que el Céd. Civ. y
Com. de la Nacién cuenta con un titulo preliminar
que propicia un didlogo de fuentes con la utilizacién
de reglas, principios y valores que emanan del &mbito
constitucional nacional y supranacional. En referen-
cia a las fuentes, si bien claramente la ley es el punto
de partida para la interpretacién (subsuncién juridica
mediante) se establece la posibilidad de recurrir a los
usos, practicas y costumbres.

Gonzélez de Vicel plantea “;Cémo se interpreta la
ley? Primero en funcién de la literalidad del texto le-
gal, pero también segun la finalidad tenida en cuen-
ta por la regla, lo cual permite un desligamiento del
origen histdrico y la posibilidad de adaptacién a la
circunstancia factica contemporanea a la aplicacion,
disminuyendo la necesidad de ajustes legislativos.
Igualmente, el art. 2 indica recurrir a las leyes analo-
gas (9) y a las directrices constitucionales seguidas en
la interpretacién jurisprudencial de los tratados sobre
derechos fundamentales, sean emanadas de los 6rga-
nos superiores locales, sean los competentes a nivel
internacional, al igual que los principios y valores que
también conforman el derecho como compendio de
regulacion social”” [.] “La fuente serd la ley, interpreta-
da de conformidad con principios juridicos y valores
socialmente relevantes, considerando las decisiones
de los organismos competentes para el anélisis de las
reglas constitucionales.”

Previo a la reforma de 1994, la Corte, en diversos
precedentes, se pronuncié en favor de la necesaria
aplicacién del art. 27 de la Convencién de Viena, que
impone a los 6rganos del Estado argentino asignar
primacia al Tratado ante un eventual conflicto con
cualquier norma interna contraria o con la omisién
de dictar disposiciones que, en sus efectos, equival-
gan al incumplimiento del tratado internacional en
los términos del citado art. 27. Tras la reforma cons-
titucional, en “Giroldi’; la Corte Nacional se refiri6 al
significado de “condiciones de vigencia” de los Tra-
tados de Derechos Humanos incorporados; en ese
sentido, afirmé que “las condiciones de vigencia” sig-
nifica “tal como la convencién citada efectivamente
rige en el ambito internacional y considerando parti-
cularmente su efectiva aplicacién jurisprudencial por
los tribunales internacionales competentes para su
interpretacién y aplicaciéon.” Esta doctrina, conocida
como “doctrina del seguimiento nacional’, fue reafir-
mada un afio después en “Bramajo’; extendiendo la
directriz a la interpretacién que realice la CIDH. Dijo
la Corte Suprema al respecto: “Los informes y las opi-
niones de la Comisién Interamericana de Derechos
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Humanos constituyen criterios juridicos valiosos de
interpretacién y de ordenacién valorativa de las cldu-
sulas de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que deben ser tomados en cuenta para
adoptar decisiones en el derecho interno armoniza-
das con aquellas”

En ese esquema, la Corte Nacional en Mazzeo re-
cepto la pauta adoptada por la Corte IDH en el parr.
124 de la sentencia recaida en el “Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile’, en que dispuso que “ el
Poder Judicial debe ejercer una especie de control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que del mis-
mo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tlti-
mo de la Convencién.” La Corte Nacional dispuso el
deber del Poder Judicial local de realizar una especie
de control de convencionalidad; para ello, no alcanza
con limitarse a evaluar si una norma inconstitucional,
sino que la cuestién debe girar en torno a si la misma
también es “convencional’; o sea, debe ademads el 6r-
gano jurisdiccional en cuestion decidir si ella restrin-
ge o viola los derechos reconocidos en la CADH.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso “Trabajadores Cesados del Congreso c. Pert,
sostuvo que “..los 6rganos del Poder Judicial deben
ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino
también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las
normas internas y Convencién Americana, evidente-
mente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes..."

Luego, en el asunto “Gomes Lund y otros (Gue-
rrilha do Araguaia) contra Brasil” al respecto sostuvo
que el Poder Judicial, en tal sentido, esta? internacio-
nalmente obligado a ejercer un ‘control de conven-
cionalidad’ ex officio entre las normas internas y la
Convencién Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competenciasy de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacién que del mismo ha he-
cho la Corte Interamericana, interprete dltima de la
Convencién Americana”

La Corte Nacional, en “Videla’, se hizo cargo de la
doctrina del precedente citado en cuanto al deber de
los 6rganos del Poder Judicial de ejercer no solo un
control de constitucionalidad, sino también de “con-
vencionalidad” ex officio (consid. 8 y 10).

También en “Esposito’; relacionado con el caso
“Bulacio c. Argentina’; la Corte Nacional dijo que las

decisiones de la Corte IDH resultan de cumplimiento
obligatorio para el Estado argentino (art. 68.1, CADH).

Finalmente, la Corte recuerda que la obligacion de
ejercer un control de convencionalidad entre las nor-
mas internas y la Convencién Americana le compete
a todos los 6rganos del Estado, incluidos sus jueces y
demas érganos vinculados a la administracién de jus-
ticia en todos los niveles...; también reiterd “..la obli-
gacioén de ejercer ex officio un “control de convencio-
nalidad’] entre la normativa interna y la Convencién
Americana.”

Esa evolucién fue muy bien explicada por Trucco,
que sostiene “En el &mbito nacional, desde la ratifi-
cacion de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH) operada en 1984, nuestro pais ha
aceptado la competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CorteIDH) para intervenir en
los asuntos en que Argentina sea demandada, como
asi también, hemos asumido la obligacién de cumplir
las resoluciones dictadas por el Tribunal interame-
ricano, tanto las que dicte en asuntos contenciosos,
como en las opiniones que emita en respuesta a con-
sultas dirigidas por los distintos actores del sistema.
De esta manera, hemos consentido que sea la Cortel-
DH la intérprete final de los instrumentos de protec-
cién vigentes en nuestra region..” [.] “En este sentido,
uno de los principios que con mas fuerza se viene im-
poniendo en la jurisprudencia interamericana es el
llamado “control de convencionalidad” que, como ve-
remos, reafirma la primacia que ostenta el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, reclamando en
los jueces nacionales, ya no solo ponderar la legalidad
de una norma en cuanto su adecuacién con la Consti-
tucién Nacional (control de constitucionalidad), sino
ahora, analizar su conformidad con aquellos pardme-
tros convencionales y jurisprudenciales derivados del
sistema internacional....

Por eso Bazan dice que “..en el arsenal de insumos
analiticos con que cuentan los jueces y tribunales
para dar vida ala argumentacién de sus sentencias no
pueden estar ausentes la letra de la CADH —ni las del
resto de los instrumentos internacionales que con-
forman el corpus juris basico en materia de derechos
humanos—, como tampoco la interpretacién que del
texto y el espiritu de tal pacto ha realizado dicha Corte
con asiento en Costa Rica, tanto en sus sentencias en
casos contenciosos como en sus opiniones consulti-

”

vas....

En sentido similar, dice Sabsay que “[e]n conver-
gencia con el control de constitucionalidad de nor-
mas, actos u omisiones, los jueces deben efectuar el
control de convencionalidad a la luz de las modali-
dades de proteccién consagradas en los tratados de
derechos humanos que gozan de jerarquia constitu-
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cional. La jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos constituye, para nuestra Cor-
te, una imprescindible pauta de interpretacion de los
deberes y obligaciones derivados de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.”

También Diaz concluye en que “los tribunales na-
cionales tienen el deber de examinar las normas en
los casos concretos que se llevan a su decision, com-
parandolas con el texto constitucional para averiguar
si guardan o no conformidad con aquella y abstener-
se de aplicarla si las encuentran en oposicién a ellas.
Pero, ya no solo dicho confronte habré de realizarse
con las normas constitucionales, sino que debera
recurrirse a otros elementos, de distinta naturaleza:
las normas convencionales vigentes en nuestro paifs.
Pasa asi a coexistir el control de constitucionalidad
con el control de convencionalidad.”

Dice Sagiiés, que, en verdad, el control de conven-
cionalidad, cuando no esté previsto en un tratado, se
justifica por razones supranormativas, destinadas (en
nuestro caso) a afianzar la autoridad de la Corte In-
teramericana y del Pacto de San José, al par que, en
definitiva, del sistema interamericano de derechos
humanos, todo ello cimentado en una interpretacién
mutativa por adicién sobre el mismo Pacto, practica-
da por la Corte Interamericana, cuyo éxito dependera
de si tal control se afianza o no en la experiencia juri-
dica, del mérito intrinseco de las sentencias que emita
la Corte (si son razonables, adecuadas y utiles, provo-
cardn ejemplaridad), y de la voluntad de seguimiento
de las cortes supremas, tribunales y salas constitucio-
nales de los estados.

Para Garcia Ramirez, los tribunales son érganos del
Estado, cuyas sentencias constituyen, sin duda, me-
didas contribuyentes —o no— a garantizar el respeto
a los derechos humanos previstos en la CADH. De
ahi resulta un argumento mds a favor del control de
convencionalidad, sin que el ejercicio de esta facultad
—y deber— de los tribunales implique menoscabo
para la adopcién de disposiciones competenciales y
procedimientos judiciales idéneos —lo ha senalado
la propia jurisprudencia de la CorteIDH— para alcan-
zar el gran objetivo perseguido por el régimen tutelar
continental y por los instrumentos de los que este se
vale, entre ellos las sentencias nacionales.

Para concluir, otra vez Trucco nos ilustra cuando
dice que no solo los tribunales nacionales deben se-
guir la jurisprudencia de la CorteIDH en todo caso en
que sean o no parte, sino que también extendemos
ese entendimiento respecto a las opiniones consulti-
vas, sobre las que se siembran ciertas dudas respecto
a la obligatoriedad de su seguimiento y que “dicho
control de convencionalidad, no solo debe cumplirse
respecto a la conformidad con la CADH, sino tam-
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bién, a la exégesis o pautas de interpretacion que de
dicha Convencién realiza la propia CorteIDH, como
intérprete final del sentido y alcance de sus disposi-
ciones”

6. Juzgar con perspectiva de género.

Las reflexiones formuladas en el considerando an-
terior, deben complementarse, necesariamente, con
la perspectiva de género.

6.1. Medina sostiene que se debe juzgar con pers-
pectiva de género porque los jueces tienen el impera-
tivo constitucional y supranacional de hacer efectiva
la igualdad; ademads, los magistrados no pueden ig-
norar la existencia de patrones socio culturales y en
consecuencia no pueden decidir este tipo de cuestio-
nes como si fuera un caso en el cual se definen los de-
rechos de dos hombres o de dos empresas. También,
porque si no se incorpora la perspectiva de género en
la toma de decisiones judiciales, seguiremos fraca-
sando en la lucha por la igualdad real de las mujeres,
ya que no basta contar con legislaciones supranacio-
nales, nacionales y provinciales de ultima generaciéon
sialahora de aplicarla se ignora la perspectiva de gé-
nero y se sustancia el proceso con idénticos mecanis-
mo procesales que cualquier proceso y se lo juzga ol-
vidando la cuestién del género y su problematica que
es en definitiva lo que da origen al conflicto. Agrega
que, quienes imparten justicia, tienen la posibilidad
de traducir los tratados en realidades para las per-
sonas, de evidenciar el compromiso del estado con
la justicia y de evitar la revictimizacién. Por ultimo,
agrega que, si no se juzga a nivel nacional con pers-
pectiva de género, se obliga a las victimas a recurrir
a instancias internacionales para efectivizar sus dere-
chos, lo que posterga las aspiraciones de las victimas 'y
compromete la responsabilidad del Estado.

Para Yuba, la perspectiva de género constituye un
enfoque imprescindible frente a las desigualdades
entre hombres y mujeres que ponen en jaque a la
igualdad como valor esencial y que hace a la dignidad
humana. Es una herramienta esencial para eliminar
desigualdades: es una categoria de analisis que sos-
tiene que las diferencias entre varones y mujeres se
explican a partir de las condiciones sociales, cultura-
les, politicas, econdmicas y juridicas, histéricamente
creadas a partir de su sexo biolégico.

Dice Pellegrini que “la perspectiva de género no es
una moda, ni un consejo, ni una corriente ideolégi-
ca, ni una aspiracién o preferencia. Es una forma de
concretar un mandato constitucional/convencional
que obliga al Estado argentino. Adquirié plena efecti-
vidad sobre todo el articulado del C6d. Civ. y Com. de
la Nacion en funcién de lo dispuesto en los arts. 1°, 2°
y 3° del propio cuerpo legal, dada la centralidad que
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adquieren los derechos humanos en la interpretacién
y la aplicacién de las normas. Constituye una de las
medidas especiales destinadas a eliminar la desigual-
dad féctica entre hombres y mujeres, a los fines de
garantizar una igualdad real por sobre la meramente
formal (art. 4.1, Convencién sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
[CEDAW]), y “modificar los patrones sociocultura-
les de conducta de hombres y mujeres con miras a
alcanzar la eliminacién de prejuicios y las précticas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén
basadas en la idea de superioridad o inferioridad de
cualquiera de los sexos, o en funciones estereotipadas
de hombres y mujeres” (art. 5.a, CEDAW).”

Esto ha sido advertido por la jurisprudencia, en
diversos precedentes, como los que se citan a conti-
nuacion.

La Suprema Corte de Mendoza, resolvié que
“[c]orresponde la declaraciéon de nulidad del docu-
mento que importa la renuncia de derechos de la mu-
jer golpeada, en favor de su marido agresor, dado que
se encuentra suficientemente acreditada la violencia
ejercida sobre ella, la cual vicia de nulidad al acto
juridico, por defecto en la conformacién de la volun-
tad de la actora” [.] “No aplicar la normativa relativa
a la violencia de género de oficio, so pretexto de que
no ha sido invocada por las partes, en un caso como
en el cual se ha acreditado la existencia de violen-
cia perpetrada por el marido en contra de su esposa
—luego de un ataque fisico le solicité firmar un ins-
trumento notarial donde ella renunciaba a derechos
patrimoniales—, implica lisa y llanamente violacién
de las convenciones internacionales protectorias de
los derechos de las mujeres, suscriptas por nuestro
pais e incorporadas a nuestra legislacién, incluso con
jerarquia constitucional, lo cual generaria sin duda
responsabilidad internacional.” [.] “La necesidad de
analizar el caso concreto para verificar la posibilidad
de un acto de violencia como vicio de la voluntad que
anule la libertad de decisién, debe cobrar atin mayor
preponderancia en un caso de violencia contra la mu-
jer —en la causa, se solicité la nulidad de un instru-
mento notarial donde una mujer que sufria violencia
de parte de su marido, reconocia que determinados
bienes eran propios de él—

La Cédmara de Apel. Civ. y Com. 82 Nominacién
de Cdérdoba sostuvo que “[lJos hechos reconocidos
por ambas partes, deben ser juzgados dentro de la
perspectiva de género, que lleva a considerar la po-
sicién de la mujer en una situacién de inferioridad
en relacion a la del varén, como resultaria si se me-
nospreciara su aporte a la vida familiar, por no haber
contribuido con sumas de dinero significativas, sin
considerar el rol que como madre y companera del
actor realizaba, permitiendo que este se desarrollara

en su actividad laboral, e incluso pudiera efectuar in-
versiones; por otra parte, la visién de los hechos con
una perspectiva de género, lleva a la conclusién que
rechazar la demanda es injusto, inequitativo, y con-
llevarfa un enriquecimiento sin causa por parte del
demandado, lo que justifica dentro del marco juridico
del Céd. Civil vigente a la fecha de los hechos, la pro-
cedencia de la demanda, marco juridico que es consi-
derado bajo el prisma del derecho constitucional con-
vencional, por ser aplicable la Convencién Sobre la
Eliminacién de Todas Las Formas de Discriminacién
Contra la Mujer (CEDAW), y la Convenci6n Interame-
ricana Para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra
La Mujer, “Convencién de Belém do Pard”; “No hay
dudas que existi6 un proyecto de vida en comun, en
el cual cada parte aporta segun el rol que desempeifia
en la pareja, en la familia; de esta manera si se tiene
un hijo, y se convive, y uno de los convivientes rea-
liza tareas remuneradas, o efectia emprendimientos
econdmicos, lo puede hacer en la medida que el otro
conviviente se estd ocupando de las tareas domésti-
cas, del cuidado del hijo, en la medida que administra
los gastos de manutencién en comuin.”; “Producida la
ruptura convivencial, la mujer quedaria excluida de
los beneficios econdmicos que ello significé para su
pareja, por el solo hecho de ser mujer, y haber des-
empenado en la pareja un rol laboral de menor ren-
tabilidad, y ademds tareas en el hogar no remunera-
das, pero econdmicamente necesarias, y no menos
trascendentes.” [.] “Un caso es sospechoso de género
cuando, analizado el mismo, se advierta que las cons-
tancias de la causa reflejan un conflicto surgido entre
un hombre y una mujer, donde la posicién asumida
por cada uno de ellos en la constituciéon conflictuar
se condiga con una distribucién de roles basados en
estereotipos de indole patriarcal (del voto de la Dra.
Eslava)”” [.] “Los argumentos del demandado, quién
nego6 toda productividad a quién fuera su companera
de vida, representan un claro supuesto de violencia
simbdlica, en los términos del art. 5 punto 5 de la ley
26.485 de Proteccion Integral de las mujeres (del voto
de la Dra. Eslava).”

La perspectiva de género nos lleva a advertir que
entre mujeres y varones hay relaciones de podery que
generalmente, aunque no siempre, tales relaciones
son perjudiciales para las mujeres. Desde la misma
perspectiva, se puede afirmar que el predominio de
integraciones familiares patriarcales, durante mucho
tiempo, hace que todavia sean las mujeres quienes
con mayor frecuencia reclaman compensaciones tras
la disolucién de uniones convivenciales, por resultar
perjudicadas en la atribucién de bienes.

A suvez, la Sra. P. S., dada su hiper vulnerabilidad,
integra lo que se denomina una “categoria sospecho-
sa de vulnerabilidad”
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Medina refiere que “cuando las diferencias de trato
estan basadas en categorias “especificamente prohi-
bidas” o “sospechosas” —como el género, la identi-
dad racial, la pertenencia religiosa, o el origen social
o nacional— los Tribunales deben aplicar un examen
mas riguroso, que parte de una presuncién de invali-
dez (cf. Fallos: 327:5118; 329:2986; 331:1715; 332:433;
y jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos establecida en precedentes tales como “Uni-
ted States c. Carolene Products Co.” 304 U.S. 144, del
25 de abril de 1938, en particular, p. 152,11. 4; “Toyos-
aburo Korematsu c. United States” 323 U.S.214, del 18
de diciembre de 1944; y “Graham c. Richardson” 403
U.S. 365, del 14 de junio de 1971, y sus citas).”

Mirar el caso con perspectiva de género debe tener
un efecto concretoy palpable: se debe invertir la carga
de la argumentacién y es el demandado el que tiene
que probar que la diferencia de trato se encuentra jus-
tificada por ser el medio menos restrictivo para cum-
plir un fin legitimo.

Por ello, “cuando una persona alude discrimina-
cién en base a una categoria sospechosa, como lo es
el género a la que ella pertenece, su derecho consti-
tucional a la igualdad hace pesar sobre la decisién
cuestionada una presuncién de invalidez que deberd
ser desvirtuada. Para desvirtuar esa presuncién los
demandados deben acreditar que el acto impugnado
responde a un fin legitimo, y que la diferencia de trato
en perjuicio de la actora es el medio menos restric-
tivo para alcanzarlo.” Iniguez Manso da cuenta de la
aparicién y evolucién de la nocién de “categoria sos-
pechosa” en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
los Estados Unidos.

Dice que el origen del concepto de categoria sos-
pechosa se encuentra subsumido en la doctrina del
“escrutinio estricto” elaborado por la Corte Suprema
de los Estados Unidos de Norteamérica, para deter-
minar si una regulacién afectaba o no la igualdad ante
la ley. El primer caso que da cuenta de esta doctrina
lo encontramos en el fallo “United States c. Carolene
Products Co.’; en el fallo se sefial6 que “no es nece-
sario considerar ahora si la legislaciéon que restringe
los procesos politicos que ordinariamente se pueden
esperar para llevar a la derogacion de la legislacion
indeseada estara sujeta a un mas elevado escrutinio
judicial bajo las prohibiciones generales de la en-
mienda catorce que otros tipos de la mayoria de le-
gislacién” Sibien la utilizacién del concepto de escru-
tinio estricto fue casi imperceptible en el caso antes
indicado, esto cambiard algunos afios mas tarde en el
caso “Toyosaburo Korematsu c. United States” (tam-
bién citado por Medina); en este caso, la Corte Supre-
ma destacé que “debe hacerse notar, para empezar,
que toda restriccion legal que disminuye los derechos
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civiles de un solo grupo racial son inmediatamente
suspicaces. Esto no quiere decir que tales restriccio-
nes son inconstitucionales. Lo que se quiere decir es
que las cortes la deben someter al mas estricto escru-
tinio” [.] Finalmente en “Loving c. Virginia” la Corte
aplicé explicitamente el criterio de escrutinio estricto.
[.] La Corte Suprema acogié el reclamo de los Loving
y sefialé que “la cldusula de igual proteccién deman-
da que las clasificaciones raciales especialmente en
estatutos criminales, deben sujetarse al mas ‘estricto
escrutinio”.

La nocién de “categoria sospechosa” también ha
sido utilizada en diversos precedentes por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Aparece expresamente en el caso “Atala Riffo y ni-
fas c. Chile” y ha sido mencionado también en el fallo
referido al caso “Norin Catriman y otros c. Chile”.

En “Atala Riffo’ la Corte Interamericana sefialé que
“la presunta falta de un consenso al interior de algu-
nos paises sobre el respeto pleno por los derechos de
las minorias sexuales no puede ser considerado como
un argumento valido para negarles o restringirles sus
derechos humanos o para perpetuar y reproducir la
discriminacién histéricay estructural que estas mino-
rias han sufrido” (consid. 92°). A esto se debe agregar
que en el caso de la “prohibicién de discriminacién
por orientacién sexual, la eventual restricciéon de un
derecho exige una fundamentacién rigurosa y de mu-
cho peso, invirtiéndose ademas, la carga de la prueba,
lo que significa que corresponde a la autoridad de-
mostrar que su decisién no tenfa un propésito ni un
efecto discriminatorio” (consid. 125°).

En el Caso “Norin Catrimén’] la Corte utiliza el tér-
mino categoria sospechosa cuando sefnala: “Para es-
tablecer si una diferencia de trato de fundamenté en
una categoria sospechosa y determinar si constituy6
discriminacion, es necesario analizar los argumentos
expuestos por las autoridades judiciales nacionales,
sus conductas, el lenguaje utilizado y el contexto en
que se produjeron las decisiones judiciales” (consid.
226). A continuacion, la Corte lleva a cabo un andli-
sis (consid. 227) para concluir que “considera que la
sola utilizacion de estos razonamientos que denotan
estereotipos y perjuicios en la fundamentacién de las
sentencias configuran una violacién del principio de
igualdad y no discriminacién y el derecho a la igual
proteccién de la ley, consagrados en el articulo 24 de
la Convenciéon Americana, en relacion con el articulo
1.1 del mismo instrumento” (consid. 228°).

6.2. Considerar que la Sra. P. S. integra una “cate-
goria sospechosa” de vulnerabilidad, tiene influencia
decisiva sobre la carga de la prueba.
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Es derivacion de tal aserto que la carga de probar
los hechos obstativos a la procedencia de la preten-
sion, pesaba sobre el Sr. V.

Medina sostiene que las personas vulnerables “re-
quieren de un esfuerzo adicional para gozar de sus
derechos fundamentales en un pie de igualdad” por-
que “en definitiva, la vulnerabilidad se relaciona con
la capacidad de un individuo para no poder gozar de
sus derechos humanos en pie de igualdad con otras
personas.

En el articulo citado, la autora se explaya respec-
to de las denominadas “categorias sospechosas de
vulnerabilidad” (su origen en la jurisprudencia de
EE.UU. y su uso por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién a partir del precedente “Sisnero”). En este
sentido, afirma la autora que al juzgar con perspecti-
va de género en los casos en que se resuelve sobre la
discriminacién contra la mujer o casos de violencia,
se debe invertir la carga de la argumentacion y es el
demandado el que tiene que probar que la diferencia
de trato se encuentra justificada por ser el medio me-
nos restrictivo para cumplir con un fin legitimo’; por-
que “el fundamento de la doctrina de las categorias
sospechosas es revertir situacion de vulnerabilidad en
la que se encuentran los miembros de ciertos grupos
socialmente desaventajados, como consecuencia del
tratamiento hostil que histéricamente han recibido y
de los prejuicios o estereotipos discriminatorios a los
que se los asocia atin en la actualidad”.

Por otro lado, ya la compensacién econémica tiene,
en su génesis y estructura, un indisimulable compo-
nente de género.

7. Conclusiones.

En los pérrafos que anteceden, conforme indiqué al
principio, formulé encuadres que considero necesa-
rios para comenzar a delinear la solucion a este caso.

Llegados a este punto, intentaré encastrarlos a fin
de arribar a un razonamiento que de base a lo que
resolveré; ello, sin perjuicio de agregar algunos otros
elementos —también pertinentes—.

7.1. En primer lugar, establezcamos algunas bases.

Como dije al principio, no es debatido el hecho de
la existencia de la unién convivencial entre P. y V.

Asi lo estableci6 ya la sentencia dictada por el juez
de circuito en el juicio de desalojo; a mayor abunda-
miento, asi lo manifestaron todos los testigos que de-
clararon en este proceso.

En cuanto al comienzo de la relacion, entiendo que
debemos estar los dichos de la Sra. P., conforme ya fue
analizado mas arriba (considerando 4.5.1.).

A su vez, dar cabida a lo postulado por la actora
implica materializar en el caso lo dicho respecto de
la aplicacion de la teoria de la carga dinamica de la
prueba en un contexto procesal de prueba dificil, en
el que una de las partes estd en relaciéon de mayor de-
bilidad respecto de la otra, debido a su vulnerabilidad.

En consecuencia, considero acreditado que la rela-
cién comenzé durante los afios 2008 y 2009.

Similar reflexién cabe formular respecto de la fecha
de cese de la unién, como ya se dijo; en consecuencia,
estimo que se produjo en el momento que dijo la ac-
tora (agosto 2017).

7.2. Esafecha de extincién de la unidn, torna aplica-
ble, sin duda alguna, el Céd. Civ. y Comercial sancio-
nado por Ley 26.994.

Entonces, si bien este proceso comenzd bajo la vi-
gencia del C4d. Civil pero debo dictar el presente es-
tando ya vigente el nuevo C4d. Civ. y Comercial (entr6
en vigencia el 1° de agosto conforme art. 7°, Ley N°
26.994, sustituido por art. 1° de la Ley N° 27.077, en
adelante C4d. Civ. y Com. de la Naci6n).

El art. 7° del C6d. Civ. y Com. de la Nacion refiere a
su eficacia temporal y dispone, en su primer pérrafo:
A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican
a las consecuencias de las relaciones y situaciones ju-
ridicas existentes.

En general, la mayoria de la doctrina ha considera-
do que el Céd. Civ. y Comercial es de aplicacién inme-
diata a los juicios en trdmite por ser consecuencias de
relaciones juridicas existentes.

7.3. También, consideré acreditada la colaboracién
material y econémica de la Sra. P, tanto para solven-
tar los gastos de vida cotidianos como en la construc-
cién de la vivienda.

Esta probado en autos —asi lo refirieron los testi-
gos— que la Sra. P. siempre trabajo.

En general, lo hizo en tres tipos de trabajo: domésti-
co en casas particulares, como cuidadora de personas
adultas mayores o en algin emprendimiento comer-
cial de pequena envergadura.

De hecho, el Sr. Juez comunitario constaté que, en
su domicilio, existia un kiosco.
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7.4. La Sra. P. reclama resarcimiento con base en su
empobrecimiento, secuela del enriquecimiento sin
causa del Sr. V.

Respecto de la unién convivencial, el art. 528 Cé6d.
Civ.y Com. de la Nacién, dispone que, a falta de pacto,
los bienes adquiridos durante la convivencia se man-
tienen en el patrimonio al que ingresaron.

Es claro que la unién convivencial no produce un
régimen de bienes —como ocurre en el matrimonio—
entre los convivientes; por ello, el Céd. Civ.y Com. de
la Nacién no regula un régimen legal supletorio en
materia de bienes para las uniones convivenciales
sino que, a falta de pacto al respecto, la convivencia
carece de relevancia porque no puede haber distribu-
cion de lo que no es compartido. La propiedad de los
bienes se conservard dentro del patrimonio del con-
viviente —al cual ingresaron y a cuyo nombre figuran
inscriptos o que se encuentren bajo su poder si se tra-
ta de muebles no registrables—.

La norma deja a salvo la aplicacion de los princi-
pios generales relativos al enriquecimiento sin causa
—Uu otros—.

Asi, la Camara de Apelaciones de Curuza Cuatid
sostuvo que “..si bien al cese de la convivencia cada
conviviente conserva en su patrimonio lo que ingres6
en él durante su existencia, esta regla no es absolu-
ta, admitiendo la misma norma del art. 528 del C6d.
Civ. y Comercial, la posibilidad de recurrir a diferen-
tes acciones del derecho comtn para que la realidad
econdmica de esa unién y de los bienes no sea igno-
rada, alegdndose y probandose, por ejemplo, “que
esas adquisiciones se hicieron con dinero aportado
por ambos, por el otro, o que es el fruto del esfuerzo
mancomunado de los dos” (Lamm, Eleonora - Moli-
na de Juan, Mariel E, Efectos patrimoniales del cese
de las uniones convivenciales, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario, 2014-3, Uniones convivencia-
les, Rubinzal-Culzoni, p. 299)”

7.4.1. Dicho enriquecimiento incausado ocurre
cuando se ha producido un desplazamiento patri-
monial entre los convivientes, que pueden generar
un beneficio o ventaja econdmica a favor de unoy a
costa del detrimento del otro. Este enriquecimiento y
consecuente empobrecimiento sin causa licita, esta
contemplado en el art. 1794 Céd. Civ. y Com. de la
Nacién.

Dicho de otro modo, cuando una persona, sin causa
licita se enriquezca a expensas de otro, esta obligada,
en la medida de su beneficio, a resarcir el detrimento
patrimonial del empobrecido.
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A fin de su procedencia, se debe acreditar que el
demandado se enriquecié patrimonialmente, el em-
pobrecimiento de la actora, la relacién causal entre
el enriquecimiento y el empobrecimiento, la falta de
justificacién del enriquecimiento y, por fin, la inexis-
tencia de otras vias juridicas adecuadas para satisfa-
cer la pretension.

Se enfatiza su caracter subsidiario de otra accion,
de tal suerte que, si hubiese otra posibilidad, deberia
explorarse esa via.

Creo que, en el caso, se da un supuesto como el ex-
plicado.

En efecto, los ex convivientes no registraron la
union ni celebraron pacto de convivencia; por lo tan-
to, el inmueble de Peyrano ingresé al patrimonio del
Sr. V. 'y, producido el cese de la unién, permanecera
alli.

M4ds auln, podria afirmarse que V. hizo el mayor
aporte para adquirirlo.

Pero, a mis ojos, estd igualmente ajeno a todo atisbo
de duda, que la Sra. P. realizé aportes concretos para
la construccién de dicho inmueble. También, para
que el Sr. V. pueda adquirir otros bienes y pueda desa-
rrollar su emprendimiento empresario.

Tal como ya referf antes, lo hizo con aportes direc-
tos (en especie), por medio de su trabajo efectivo y
concreto en las tareas de edificacién; también, hizo
aportes econdmicos indirectos, a partir de los ingre-
sos que percibié por la realizacién de trabajos como
empleada doméstica, cuidado de personas adultas
mayores y sus tareas como pequefa comerciante.
También destaco aqui lo ya dicho respecto de que,
ella, con sus ingresos, mantenia a su hija.

Esos ingresos, obtenidos por ella, aliviaban propor-
cionalmente al Sr. V., lo que permitia a este destinar
mas dinero a la construccién de la casa y los otros fi-
nes ya referidos.

En resumen: la Sra. P. aporté a la construccion del
inmueble con su trabajo personal (realizando tareas
que, de no haber estado ella, V. hubiese tenido que
pagar a un tercero que las concrete), y por aportes
econdémicos que aliviaron de cargas a V.

Durante la vigencia del C6d. Civil derogado, Solari
sostuvo que “..el demandado —o sus herederos— no
pueden beneficiarse injustamente con los frutos de
otros, lo que es imposible que sea amparado. En de-
finitiva, debe evitarse que, una vez llegada la hora de
la separacién, una persona se enriquezca sin causa,
a expensas de la otra” [.] “en general, la jurispruden-
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cia ha encontrado en el enriquecimiento sin causa la
via adecuada para encauzar las divergencias patri-
moniales entre concubinos, por no haberse podido
probar, y por lo tanto, encuadrar en otras situaciones
juridicas..”” Concluye en que, “si no se admitiera el
enriquecimiento sin causa, importaria consagrar una
inmoralidad mayor; por lo que su aplicacién evitaria
perpetrar un daio irreparable...”.

Plantea Molina de Juan que esta figura “..es muy
utilizada, y tiende a hacer nacer una obligacién per-
sonal en cabeza de uno de los integrantes de la unién
convivencial, el titular del bien, consistente en resti-
tuir lo aportado por el otro miembro de la unién” Con
ello, “..se intenta evitar el despojo total de los aportes
de uno de los miembros, que beneficiaria sin causa
al otro. Es decir, habria una transmisién patrimonial,
desde el patrimonio de uno de los integrantes de la
unioén hacia el del otro integrante, sin ninguna con-
traprestacion licita que se constituya como causa del
negocio juridico”.

Lloveras, Orlandi y Faraoni sostienen —con én-
fasis de similar tenor al que aplica Solari— que el
fundamento de la utilizacién de la esta figura, en las
uniones convivenciales, “..radica en que, de no resti-
tuirse los aportes efectuados por el otro conviviente,
se consolidaria una verdadera injusticia y un enrique-
cimiento sin causa, por parte de uno de los miembros
de la union convivencial, a costa exclusiva del otro
miembro, situacién que no puede merecer amparo ni
en laley ni en la justicia”.

De hecho, la jurisprudencia ha reconocido en su-
puestos analogos al de autos.

Asi, por ejemplo, durante la vigencia del Céd. Civil
derogado, se resolvi6 “..las tareas desarrolladas por la
actora en torno a la refaccién de la vivienda evidente-
mente exceden el dmbito de las tareas domésticas que
hacen al desarrollo de la vida del grupo conviviente.
Tales tareas han contribuido en beneficio de los bie-
nes de uno de los integrantes, sumandose al aporte
de capital y de trabajo que harealizado quien aparece
como titular dominial activo del inmueble y, por tal
motivo, generan en la actora un derecho de restitu-
cién equivalente al mayor valor que puede estimarse
aportado por ella en tal emprendimiento.” Concluye
que la demanda debe prosperar porque “de lo contra-
rio se configuraria un enriquecimiento sin causa, toda
vez que una de las partes habria aportado su fuerza la-
boral en beneficio del otro, al colaborar en tareas que
sirven para aumentar el valor de los bienes, y no ob-
tenga la restitucion del tal mayor valor, en la medida
que pudiera considerarse que ha colaborado”.

“El conviviente que realizé innovaciones o cons-
trucciones en un predio que poseyd en condominio

con su pareja tiene derecho a reclamar a esta el 50 %
de los gastos en que incurrid, pues no existe animus
donandi'y, una solucién contraria, implicaria un en-
riquecimiento sin causa justificada de quien no ha
invertido y se verd beneficiado por el esfuerzo econé-
mico realizado por el otro”

7.4.2. En virtud de lo expuesto, entonces, el bien in-
mueble sito en calle Corrientes 728 de Peyrano y los
vehiculos referidos, integran el patrimonio del Sr. V.y,
terminada la unién convivencial (no registrada y sin
pacto de convivencia), alli permaneceran, en virtud
de lo establecido por el art. 528 C6d. Civ. y Com. de
la Nacién.

Sin perjuicio de esa afirmacion, los aportes realiza-
dos por la Sra. P. deben ser tenidos en cuenta debida-
mente, con fundamento en la equidad.

De otro modo, quedaria carente de reconocimiento
el esfuerzo que ella puso tanto para construir la casa
que serfa su hogar, que integraba el proyecto de vida
en comun con su pareja de entonces. Dichos traba-
jos, también le dieron ingresos que permitieron cierto
alivio al V. para adquirir otros bienes (como los roda-
dos).

Es claro, mas alld de que no puede presumirse el
4animo de donacién, que P. trabajé y aporté para, lue-
go de tanto rodar en la vida, tener un lugar en el mun-
do, junto a su pareja.

De golpe, por razones que no se han ventilado aqui,
ese proyecto se esfuma y con él, los suefios y proyec-
tos.

A no confundir, no se trata de resarcir el desamor o
pagar por lo que ya no es.

Al contrario, la suerte de la cuestién afectiva esta
echaday sellada; integra el ambito de intimidad de las
personas, cuya intromision le es vedada el juez.

En cambio, si se trata de reconocer que, por los
aportes de la Sra. P, el Sr. V. se vio enriquecido en su
patrimonio porque ella contribuy6, de manera directa
e indirecta, a la consolidacién de dicho acervo.

Como dicen Lloveras, Orlandi y Faraoni, a fin de
“..evitar el despojo total de los aportes de uno de los
miembros, que beneficiaria sin causa al otro. Es de-
cir, habria una transmisién patrimonial de uno de los
integrantes de la unién hacia el otro, sin ninguna con-
traprestacion licita que se constituya como causa del
negocio juridico. El principio del enriquecimiento sin
causa aparece nitido en su aporte para solucionar los
conflictos patrimoniales entre convivientes, de cara a
la ruptura de la unién”.
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He dicho maés arriba que la Sra. P. es hiper vulne-
rable, porque esta atravesada y asediada por varias
formas de vulnerabilidad: es mujer, es migrante, es
pobre.

Ademas, los trabajos que ha realizado son de baja
calificacion, por lo que es razonable presumir que de-
ben haber tenido una remuneracion acorde; ademas,
ha realizado las tareas domésticas y de cuidado de su
hija (que, aunque no era hija bioldgica del demanda-
do, si lo fue como afin). Como dice Azpiri, “..el empo-
brecimiento de uno de los convivientes puede derivar
de la falta de retribucién de un servicio o tarea efec-
tuado, tales como la realizacién de arreglos o mejoras
en el inmueble propiedad del otro conviviente”.

Ese esfuerzo puede haber sido en vano. Su falta de
reconocimiento constituirfa una crueldad que el sis-
tema de justicia no puede tolerar.

Ese enriquecimiento tiene como contrapartida el
empobrecimiento de la Sra. P. y también esté acredi-
tada la relacién causal, porque de no haber existido la
relacion afectiva que unio a las partes, ella no habria
trabajado ni aportado nada.

Por ultimo, también se da en el caso el requisito de
subsidiariedad, ya que P. carece de otra accién apta
para obtener la reparacién del empobrecimiento (art.
1795). En efecto, no estaban casados; por lo tanto, no
hay derechos derivados de la ganancialidad. No po-
dia plantear una divisién de condominio, porque no
estd acreditada la existencia de tal derecho real. Tam-
poco podia interponer una demanda laboral. Azpiri,
respecto de este tema, sostiene que “cuando esa co-
laboracién no llega a revestir la calidad de aporte de
trabajo, no habra sociedad de hecho, y cuando no se
den las condiciones propias de un contrato de trabajo,
quedaran sin posibilidad alguna de reclamar en base
a esas situaciones juridicas.”

En fin, de no utilizarse la via del enriquecimiento
sin causa, quedaria cristalizado el beneficio de V., en
perjuicio de P. S.

A suvez, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
en relacién con el principio de iura novit curia, ha
afirmado “..el juzgador tiene la facultad y el deber
de examinar los litigios y dirimirlos segtin el Derecho
vigente, calificando de modo auténomo la realidad
factica y subsumiéndola en las normas juridicas que
la rigen, con prescindencia de los fundamentos que
enuncien las partes”.

En definitiva, estimo que la solucién propuesta de-
viene convencional, no solo por garantizar como 6r-
gano del Estado el cumplimiento de obligaciones que
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el Estado ha asumido en el plano internacional para la
proteccién y garantia de los derechos fundamentales
de la persona humana, sino que también las conclu-
siones resultan conformes a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, lo cual satisface los dos com-
ponentes necesarios para la realizacion de un efectivo
control de convencionalidad a nivel interno.

Entiendo que este modo es una interpretacion ra-
zonable de la base factica del caso al momento de
resolver, cuya consideracién por el juez es imprescin-
dible.

7.4.3. En virtud de lo expuesto, considero confi-
gurados en el caso los requisitos para que proceda
el resarcimiento del detrimento patrimonial sufrido
por la Sra. P,, a saber: el enriquecimiento del Sr. V., el
correlativo empobrecimiento de la Sra. P, la relacién
de causalidad entre uno y otro, la falta de causa (no
existié animus donandi por parte de P.) y la inexisten-
cia de otras vias juridicas adecuadas para encauzar el
reclamo.

Entonces, con fundamento en el enriquecimiento
sin causa del Sr. V. (arts. 528, 1794 y concordantes del
Céd. Civ. y Com. de la Nacién), se otorgara un resarci-
miento que intenta ser adecuado a la realidad confor-
me el derrotero de este expediente y las constancias
que se han meritado.

7.4.4. Sin perjuicio de lo expresado respecto de la
procedencia de reparacién para resarcir del enri-
quecimiento sin causa (reitero y enfatizo: la deman-
da prosperara para resarcir ese enriquecimiento sin
causa), a mayor abundamiento, aclaro que no estdn
dados los presupuestos sustanciales de procedencia
de la compensacién econdmica, tal como la regula el
art. 524 Céd. Civ.y Com. de la Naci6n.

La Sra. P, antes de su relacién con el Sr. V,, cuidaba
personas o limpiaba casas o explotaba algiin comer-
cio, que son las mismas tareas que contintia haciendo.

En ese sentido, no se dan en el caso esos renuncia-
mientos, postergaciones y sacrificios de uno en be-
neficio del otro o del hogar familiar de los que habla
Mizrahi.

Tampoco es que la Sra. P, por su mayor dedicacién
a la familia, no pudo hacer realidad sus legitimas ex-
pectativas laborales o profesionales.

La Sra. P, como he venido relatando en este deciso-
rio, siempre ha trabajado fuera del hogar, ademaés de
realizar el trabajo en las tareas domésticas.

Es decir, su proyecto de vida laboral no se ha visto
alterado por la unién y su ruptura ni se advierte en au-
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tos, que se haya producido el requisito del desequili-
brio econdémico manifiesto respecto del Sr. V.

En cuanto a sus posibilidades de desarrollo econé-
mico o generar ingresos, tampoco se ha visto afectada
por larelacién y su fin.

Respecto del desequilibrio, por lo expuesto, no lo
encuentro configurado.

Esta instituciéon novedosa debe poner su acento en
el futuro, en el sentido de contribuir al auto valimien-
to del miembro mds débil o vulnerable de la pareja,
pero sin perder de vista el pasado, pues el desequili-
brio del conyuge debe haber tenido causa adecuada
en el matrimonio y en su ruptura.

Del andlisis de la situacién patrimonial al inicio de
la convivencia y, como contrapartida, la que existia al
final de la relacion, no se observa la desproporcién ni
desigualdad desventajosa en la que se pueda situar a
la Sra. P.

No constan en autos probanzas suficientes en este
sentido que nos permitan arribar a la decisién con-
traria.

Reitero: hecha la comparacién entre la situaciéon de
la Sra. P. antes del inicio de la unién y la posterior, ad-
vierto que es sustancialmente la misma.

Respecto del Sr. V,, él continué desarrollando el tra-
bajo de constructor que ya tenia antes de comenzar la
unién con la actora.

En cualquier caso, dicho desequilibrio debe ser
acreditado; en el caso, no lo fue.

8. Atribucidn de la vivienda.

El reclamo de atribucién de la vivienda no puede
prosperar, por la sencilla razén que, a la fecha de la
presente, ya expir6 el plazo maximo por el que pro-
cede.

En efecto, dicho tope temporal son dos afos a par-
tir del momento en que se produjo el cese de la unién
(art. 526, C4d. Civ. y Com. de la Nacidn).

Dicho plazo, en el caso y conforme se ha dicho que
se considera producida en agosto de 2017, vencié —a
falta de precisién del dia— el dltimo dia de agosto de
2019. Hago, en este tema, una aplicaciéon analégica
del art. 6 C4d. Civ. y Com. de la Nacién para el compu-
to de los plazos en meses (porque no es la carencia,
en el mes de vencimiento, de dia equivalente al del
inicio, sino que ese dia preciso se desconoce).

No se hace lugar al rubro porque ese plazo ya se
consumo. Durante el transcurso de este proceso, la
Sra. P. continud viviendo en el hogar.

Pero, conforme la legislacién especifica, a la fecha
de la presente el plazo maximo de atribucién ya ex-
piré.

En suma, a ese rubro no se hard lugar.
9. Dafo moral o extrapatrimonial.

Haré lugar al reclamo de dano moral o extrapatri-
monial, porque, acreditados los hechos generadores
del derecho lesionado y la conducta antijuridica, el
dano se configuran in re ipsa.

En principio, cabe formular la aclaracién que sefia-
lan Mosset Iturraspe y Piedecasas, en cuanto a lo im-
propio de la denominacién “daiio moral” porque “no
se trata, en rigor, de un perjuicio que afecte o menos-
cabe la moral de una persona; tampoco de una lesién
a los principios morales o a la conciencia. Si asf fuera
se tratarfa de un dafio extraio al Derecho, metajuridi-
co o ubicado fuera del mismo. El denominado “daiio
moral” es un dafio juridico, que afecta bienes que son
propios del Derecho y no de la moral.”

Respecto de la cuestion terminoldgica, Brebbia nos
ilustra cuando dice “las imprecisiones en el lenguaje
técnico no pueden menos de ocasionar repercusiones
perniciosas en el terreno de la practica: es lo que ha
ocurrido [.] en materia de los llamados “dafios mora-
les” cuya existencia juridica ha sido impugnada por
no haberse precisado lo suficiente los elementos que
integran la nocidn juridica de agravio.”

Hoy, el Céd. Civ. y Comercial refiere expresamente
al dafo no patrimonial en el art. 1741, como categoria
diferenciada el dafio patrimonial. Esta denominacién
equivale al dano moral, tal como se evidencia por su
aparicion indistinta en otras normas (ver arts. 744,
inc. f; 464, inc. n; en materia de protecciéon del nom-
bre, los arts. 71y 151).

Galdods, con la ayuda del aporte de las neurocien-
cias, reconsidera el concepto de dano moral; enton-
ces, dice que “es el que altera la estructura de los pen-
samientos, emociones y sentimientos, provocando
afectaciones corporales y mentales, que se externali-
zan mediante conductas reveladoras de una situacién
vivencial negativa.’

No se trata de reparar por la ruptura de la relacién
en si. Como dice Ferrer, a la unién se entra libremen-
te y se sale también libremente, por lo que la ruptura
es libre y puede ser decidida en forma unilateral. La
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ruptura unilateral no compromete, en principio, la
responsabilidad de su autor hacia el otro.

Por otro lado, el ejercicio abusivo de esa libertad
deviene ilicito; en ese caso, aparece razonable la tute-
la que representa el resarcimiento del dafio causado.

Si uno de los convivientes actiia de modo incom-
patible con la buena fe (art. 9, C6d. Civ. y Com. de la
Nacidn) y el ejercicio regular de los derechos (art. 10,
Céd. Civ. y Com. de la Nacién), puede nacer la obli-
gacion de reparar, cumplidos los presupuestos de la
responsabilidad civil.

En efecto, conforme el art. 1716 Céd. Civ. y Com. de
la Nacidn, el incumplimiento de una obligacién da lu-
gar a la reparacién del dafio causado.

El dafio es definido por el art. 1737 C6d. Civ. y Com.
de la Nacidén. Ocurre cuando se lesiona un derecho o
un interés no reprobado por el ordenamiento juridi-
co, que tenga por objeto la persona, el patrimonio o
un derecho de incidencia colectiva.

Segtn Rodriguez, el Cod. Civ. y Com. de la Nacién
sigue la teoria de la repercusion: si el dafio repercute
sobre el patrimonio, el dafio es patrimonial; en cam-
bio, si lo hace fuera del patrimonio, sobre las afeccio-
nes legitimas, el dafio es no patrimonial o moral.

Como todo caso de pretension de reparaciéon de da-
os, en el presente se requiere la configuracion de los
presupuestos de la responsabilidad civil, a saber: un
hecho ilicito (antijuridicidad), imputable al agente a
titulo de dolo o culpa (factor de atribucién) que, en
relacion de causalidad adecuada, ocasione un dano.

Cabe recordar que el art. 1717 Céd. Civ.y Com. de la
Nacién dispone que “cualquier accién u omisién que
causa un dafo a otro es antijuridica si no estd justifi-
cada’

La atribucién de un dafio al responsable puede ba-
sarse en factores objetivos o subjetivos.

En el caso de autos, la responsabilidad atribuida se
sostiene en el factor subjetivo, a titulo de culpa o dolo:
se le reprocha a V. haber cometido actos que constitu-
yen violencia de género.

9.1. Estd acreditado que la Sra. P. ha sido victima de
violencia de género por parte del Sr. V. De hecho, tra-
mito ante este juzgado el expediente “P.S., Y.c. V., R. s/
Denuncia Ley 11.529’) Expte. N° 1918/2016, en el que
admiti la denuncia y ordené la exclusién del hogar del
Sr. V. Los episodios de violencia familiar comportan el
obrar antijuridico que abre la via judicial para obtener
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una reparacién porque causan dafo a la integridad
psicofisica de la victima, asi como constituyen una
afrenta contra su libertad y seguridad personal.

La actora esta legitimada para reclamar la indem-
nizacion de las consecuencias no patrimoniales por
ser la damnificada directa (art. 1741, Céd. Civ.y Com.
de la Nacidn).

Ya Brebbia refiri6 que “[l]os dafios morales, al igual
que los danos patrimoniales, pueden ser comproba-
dos objetivamente, sin entrar en indagaciones de or-
den psiquico de ninguna especie; para ello bastara la
simple demostracién de que ha sido violado algunos
de los derechos que protegen los bienes personales,
conocidos con el nombre de derechos inherentes a la
personalidad”

9.2. El art. 35 de la Ley 26.485 (denominada “Ley de
proteccién integral para prevenir, sancionar y erradi-
car la violencia contra las mujeres en los ambitos en
que desarrollen sus relaciones interpersonales”), dis-
pone expresamente que la parte damnificada podra
reclamar la reparacion civil por los dafios y perjuicios,
segln las normas comunes que rigen la materia.

Medina, al comentar ese articulo, sostiene que la
victima puede pedir la reparacién de los dafos y per-
juicios derivados de la violencia y los jueces deben
condenar a la reparacién. Enfatiza que “un sistema
judicial que no condene a indemnizar las consecuen-
cias de la violencia doméstica es un sistema ineficaz
que fomenta la impunidad y, en alguna medida, con-
tribuye a generar violencia.” Segun la autora, de ser
asi, la mujer serfa victima de dos injusticias, la prime-
ra proviene de quien la violent6, humillé y denigré; la
segunda, la sufre cuando el Poder Judicial le niega el
derecho a ser indemnizada como victima de violencia
doméstica.

Sostiene Parellada que, entre los varios supuestos
facticos que podrian quedar sometidos a las reglas
generales de la responsabilidad civil, sin perjuicio de
las particularidades que exhiben los casos concretos
que pueden presentarse, estan los supuestos de vio-
lencia familiar —en sus diversas formas— entre los
conyuges, hacia los nifios y ancianos, regidas por las
normas de las leyes 24.417, 26.061 y 26.485, que tie-
nen en cuenta ambas funciones de la responsabilidad
civil (la preventiva y resarcitoria).

La violencia doméstica contra las mujeres (art. 6,
inc. a, Ley 26.485), ademas del eventual dano fisico,
constituye una experiencia traumadtica que produce
una pérdida del sentimiento de invulnerabilidad, so-
porte de vital importancia para evitar que las perso-
nas de consuman y paralicen por el miedo.
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Es imprescindible considerar que los actos de vio-
lencia familiar producen miedo. El que violenta, pro-
cura someter, disciplinar y censurar en base al miedo.

La violencia es siempre una forma de ejercicio del
poder mediante el empleo de la fuerza fisica, psico-
légica, econdmica, etc. Implica la existencia de un
“arriba y abajo’; que adoptan habitualmente la forma
de roles complementarios. Para que la conducta vio-
lenta sea posible, se requiere cierto desequilibrio de
poder que puede estar definido culturalmente, por el
contexto u obtenido mediante maniobras interperso-
nales de manipulacion.

El miedo puede provocar reacciones diversas reac-
ciones que terminan por minar la sociabilidad coti-
diana, puede producir parélisis relacionales.

Los hechos debatidos en este proceso, mds lo que
ocurrié en el juicio de desalojo, me convencen de
que la Sra. P. también fue victima de violencia de tipo
econdmica, que es una de las modalidades més du-
ras y tremendas, porque queda en mano del hombre
un gran poder, seguido de la consecuente sumisién y
subordinacién de la mujer. Ceserani define a la vio-
lencia patrimonial de género como “cualquier accién
u omisién que implique perjuicio, pérdida, transfor-
macion, sustraccion, destruccion o retencién de obje-
tos, instrumentos de trabajo, documentos personales,
bienes, valores, derechos o recursos econémicos, que
estén destinados a satisfacer necesidades que con-
lleven un riesgo de dafio inminente en la salud fisi-
ca, psicoldgica o en la vida de algin miembro de la
familia””

Ademas, la violencia econémica contribuye a per-
petuar el sometimiento de la mujer porque genera un
particular estado de angustia, ala vez que implica una
sobrecarga para ella en tanto se verd empobrecida y
desfavorecida en su bienestar general .En este sentido,
Medina dice que “laviolencia econémica —entendida
como la serie de mecanismos de control y vigilancia
sobre el comportamiento de las mujeres con relacién
al uso y distribucién del dinero, junto con la amena-
za constante de no proveer recursos econémicos— es
una de las formas més tremendas de violencia, que
muestra las relaciones de poder que se establecen en-
tre mujeres y hombres, quedando en manos de estos
altimos una autoridad y un poder acompanado de la
sumision y/o subordinacién de las mujeres.”

Como dice Galdos —en el articulo citado—, el
dano moral nace a partir de los pensamientos activa-
dos negativamente por un hecho exterior traumaético,
entendido este ultimo como el “..evento danante o la
rememoracién o evocacion de ese hecho (las lesiones
fisicas o psiquicas, la muerte de un hijo, el agravio a

los derechos personalisimos, el abuso de la posicién
dominante, etc.) causan una repercusién nociva, que
ataca primero los pensamientos, y de ahi contintia el
proceso perjudicial que involucra a la mente, el cuer-
po, las emociones, los sentimientos y la conciencia...”

Ese efecto sobre la integridad psicofisica es el que
revela la relacion de causalidad adecuada entre el he-
cho antijuridico y el dano (art. 1726, C4d. Civ. y Com.
de la Nacidn).

Dice Pellegrini que “los arts. 1° y 2° del Céd. Civ. y
Comercial establecen las pautas de interpretacién y
de resolucién judicial de los casos que se planteen,
imponiendo un genuino “didlogo de fuentes” que
lleve a una aplicacién sistémica y coherente de todo
el ordenamiento juridico. Por lo tanto, deviene im-
prescindible recurrir a la normativa proveniente de
los tratados internacionales de derechos humanos
vigentes con relacién directa a la violencia de género:
la Convencién para la Eliminacién de toda forma de
discriminacién de la mujer; la Convencién de Belém
do Par4; y las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabili-
dad, en tanto se consideran en tal condicién las per-
sonas que por diversas razones (edad, género, estado
fisico o mental, circunstancias sociales, econémicas,
étnicas y/o culturales) encuentran especiales dificul-
tades acceder en plenitud al servicio de justicia”

9.2.1. La Cémara de Apelaciones Civil y Comer-
cial de Mordn sostuvo: “en casos como el presente
—donde no se paga, sin verificarse razones objetivas
en cuanto a la imposibilidad— quedando la madre a
cargo de los hijos, y el problema pesando tinicamente
sobre ella, se perfila nitida una situacién de violencia
econdmica (ley 26.485, art. 5°, apart. 4°) [.]. Situacién
que, desde el Poder Judicial, no podemos tolerar ni
pasar inadvertida; teniendo en cuenta, incluso, los
padecimientos no solo materiales, sino también in-
materiales, que esto puede generar sobre la mujer
que queda a cargo de los nifios y que tiene que resol-
ver, por si sola, todo lo que hace a la atencién de sus
hijos. Lo cual, incluso, implica que la mujer (al tener
que hacerse cargo de toda la situacién) deba detraer
parte del tiempo que pudiera utilizar para una mejor
atencion de sus hijos (nifios y adolescentes). En casos
asi, seguin consideramos, debemos actuar cuanto se
encuentre a nuestro alcance no solo para revertir esta
circunstancia, sino también para evitar que se repita
a futuro [arts. 2°, 4°, 11, 13 y especialmente 16, inc.
d), Convencidn sobre la Eliminacién de Toda Forma
de Discriminacién contra la Mujer; arts. 7°, 8°y ccds.,
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer] ya que toda-
via restan algunos afos para que cese la obligaciéon
alimentaria del accionado respecto de sus hijos.
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9.2.2. También se ha ocupado del tema la Corte
Constitucional de Colombia, en el sentido siguiente:
Algunas situaciones, actos y hechos que aunque poco
visibles pueden dar cuenta de las caracteristicas que
configuran los hechos violentos en una relacién de
pareja: dificil percepcién de la agresiéon econémica
por parte de la victima u otras personas; se enmarca
dentro de espacios sociales en los que tradicional-
mente los hombres tiene mayor dominio/control de
la situacion; los hombres utilizan su poder econémico
para controlar las decisiones y proyecto de vida de su
pareja; el abusador controla todo lo que ingresa al pa-
trimonio comun, sin importarle quién lo haya ganado
y manipula el dinero y en él radica la titularidad de
todos los bienes; la violencia econdémica se manifiesta
en los espacios privado y ptblico; las mujeres desco-
nocen las légicas del manejo del dinero o piensan que
son propios de la colaboracién entre los miembros de
la pareja; se cumple material o simbélicamente con
el estereotipo de var6n proveedor lo que les permite
a los varones desplegar la estrategia de opresién al
impedir la toma de decisién conjunta sobre el patri-
monio familiar; hay una obligacién de las mujeres
de rendir cuentas del uso del dinero y de los gastos;
los hombres se apropian de los recursos econémicos
de | a mujer impidiendo su autonomia econémica, el
hombre le impide estudiar o trabajar para evitar que
la mujer logre su independencia econémica, hacién-
dole creer que sin €, ella no puede sobrevivir.

9.3. Por lo demés, es cierto lo planteado por la acto-
ra en cuanto a que la demanda de desalojo iniciada,
con éxito, por el Sr. V. —en virtud de la cual se ordend
su lanzamiento del inmueble en el que estaba radica-
do el hogar familiar a cuya construccién ella colabo-
r6— tiene entidad suficiente como para mortificar los
intimos sentimientos de la actora.

En efecto, la Sra. P., con toda la carga de vulnerabili-
dad ya anotada, deberéd abandonar la que era su casa
y procurarse otra vivienda, para lo que debera afron-
tar el pago de un canon locativo.

Esa situacién configura una clara interferencia en
su proyecto de vida, que da derecho a indemnizacién
(art. 1738, in fine, C4d. Civ. y Com. de la Nacién), aun-
que no de manera auténoma al dafio moral.

10. Cuantificacién de los rubros procedentes.

10.1. Del dafio.

Siempre resulta dificil esta cuantificacion.

Por un lado, la Corte Interamericana de DDHH ha

sostenido que “El daiio inmaterial puede comprender
tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a la
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victima directa a sus allegados, el menoscabo de valo-
res muy significativos para las personas, asi como las
alteraciones, de caracter no pecuniario en las condi-
ciones de existencia de la victima o su familia.”

Segun Lloveras y Monjo, es necesario: Identificar
el interés comprometido; mesurar la intensidad de la
lesion causada; determinar el impacto de esa lesién
en la persona; analizar la gravedad del hecho (puede
influir en la cuantia del dafio); hacer juicio de previsi-
bilidad de las consecuencias (art. 1725) y analizar las
condiciones particulares del damnificado (por ejem-
plo, para saber si integra grupo vulnerable).

Luego, procede la valoracién del dafo; es decir,
determinar su existencia y entidad cualitativa (es-
tablecer su composicién intrinseca); luego, ir por su
cuantificacién: traducirlo en dinero y liquidarlo en un
monto indemnizatorio (determinar su valor concre-
to).

Respecto de las pautas de cuantificacién, se han
ensayado diversas teorfas: determinacién objetiva:
porcentaje del dano material (en contra, CSJSF en Su-
ligoy: la compensacién pecuniaria por el padecimien-
to espiritual sufrido es de naturaleza resarcitoria y no
debe guardar necesariamente una proporcién o equi-
valencia, razonable o no, con el dano patrimonial); el
prudente arbitrio judicial: porque no hay parametros
objetivos; los sistemas tarifados; el método de escalas
y tipos indemnizatorios: tipifica los posibles danos
morales y fija una escala de minimos y maximos para
cada uno.

Por dltimo, el sistema adoptado por el Céd. Civ. y
Comercial en el art. 1740, el de las satisfacciones sus-
titutivas y compensatorias que pueden procurar las
sumas reconocidas.

Segtn Lopez Herrera, “La tltima parte del articulo
es explicita en cuanto a la funcién satisfactiva y sus-
titutiva del daino moral [.]”; agrega luego que “..en el
dano moral, el dinero que se otorga como indemniza-
cién tiene funcién de satisfaccién, lo que ni siquiera
cambia cuando el dafio moral es reparado en espe-
cie..; por lo que “..el dinero que se otorga por haber-
lo sufrido (al dano moral) debe permitir al dafiado la
adquisicién de sensaciones placenteras tendientes a
eliminar o atenuar aquellas dolorosas que el ilicito le
ha causado...”

Para Pizarro “..en materia de dano moral [.] el dine-
ro tiene una funcién satisfactoria para la victima. No
se trata de prostituir el dolor, poniéndole un precio, ni
de degradar sentimientos excelsos por dicha via, sino
de brindar, desde la éptica juridica, una respuesta ra-
zonable a través de una compensacion”.
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El daltimo parrafo del art. 1741 Céd. Civ. y Com. de
la Nacion refiere que el monto de la indemnizacién
debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitu-
tivas y compensatorias que pueden procurar las su-
mas reconocidas. Para Galdoés, “[e]sta modalidad de
reparacion del dafio no patrimonial atiende a la ido-
neidad del dinero para compensar, restaurar, reparar
el padecimiento en la esfera no patrimonial median-
te cosas, bienes, distracciones, actividades, etcétera,
que le permitan a la victima, como lo decidié la Corte
nacional, “obtener satisfaccion, goces y distracciones
para restablecer el equilibrio en los bienes extrapatri-
moniales”7

Como ha sostenido la Cdmara de Apelaciones en
lo Civil y Comercial de Rosario, Sala 12, “la fijacién de
este rubro es de dificultosa determinacién ya que no
se halla sujeto a cdnones objetivos, sino a la prudente
ponderacidén sobre la lesién a las afecciones intimas
de los damnificados, o sea, agravios que se configuran
en el dmbito espiritual de las victimas” (de esta Sala,
con distinta integracion pero en criterio que se com-
parte, Acuerdo N° 316/2016, “Lépez’;, entre muchos
otros)”.

La Sala ITI° de la misma Camara de Apelaciones en
lo Civil y Comercial de Rosario sostuvo que “ la prue-
ba de la existencia y extensién del dafio moral no re-
sulta inexorable puesto que siendo este una lesion a
los sentimientos, generalmente resulta evidente de la
valoracién de las circunstancias facticas que haga el
juzgador y, de concluirse que los mismos son aptos
para producirlo, su monto sera objeto de estimacién
judicial”

La Corte Nacional ha dicho, al respecto, “por no ser
el dafio moral susceptible de apreciacién econdmica,
solo debe buscarse una relativa satisfaccion del agra-
viado, proporcionandole una suma de dinero que no
deje indemne el agravio.”

También sostuvo que “El dolor humano es aprecia-
ble yla tarea del juez es realizar la justicia humana; no
se trata de una especulacion ilicita con los sentimien-
tos sino de darle a la victima la posibilidad de procu-
rarse satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido.
Aun cuando el dinero sea un factor muy inadecuado
de reparacién, puede procurar algunas satisfaccio-
nes de orden moral, susceptibles, en cierto grado, de
reemplazar en el patrimonio moral el valor que del
mismo ha desaparecido. Se trata de compensar, en
la medida posible, un dafio consumado [.] El dinero
no cumple una funcién valorativa exacta; el dolor no
puede medirse o tasarse, sino que se trata solamente
de dar algunos medios de satisfaccién, lo cual no es
igual a la equivalencia. Empero, la dificultad en cal-
cular los dolores no impide apreciarlos en su intensi-
dad y grado, por lo que cabe sostener que es posible

justipreciar la satisfaccién que procede para resarcir,
dentro de lo humanamente posible, las angustias, in-
quietudes, miedos, padecimientos y tristezas propios
de la situacién vivida.”

Atento las pautas tenidas en cuenta, las circunstan-
cias facticas relacionadas conforme las constancias
de autos, conforme dispone el art. 245 Céd. Proc. Civ.
y Comercial, estimo razonable el monto pretendido
en concepto de reparacion del daino moral.

En consecuencia, haré lugar al rubro, por el monto
reclamado ($30.000.-).

10.2. Del resarcimiento por enriquecimiento incau-
sado.

La cuestion de la cuantificacion de la compensa-
cién también ha sido materia harto tratada en doctri-
na, porque es un punto de particular complejidad y
radical importancia.

Tanto es asi, que la Camara de Apelaciones de Es-
quel sostuvo que “el instituto de la compensacién
econdmica, tal como fue redactado, hace cargar al
juzgador con la tarea de establecer una suma en di-
nero que sera siempre discrecional. No hay una f6r-
mula matemadtica, sino que se trata por un lado de
compensar la situacién en que quedd el cényuge des-
ventajado, pero, a la vez, hay que ser cuidadoso para
no imponer al otro cényuge una carga excesivamente
gravosa.’

10.2.1. Sin perjuicio de se hard lugar a un resarci-
miento a partir del enriquecimiento sin causa del de-
mandado —ese es el fundamento en que se basa la
procedencia de la presente—, creo que hay algunas
pautas cuya consideracion no se puede soslayar por-
que se relacionan directamente con la situacién de las
partes, tanto del deudor —en cuanto a su capacidad
de pago—, como de la acreedora.

En efecto, respecto de la unién convivencial, las
pautas para la fijacién judicial de la compensacién
econdmica estdn desarrolladas en el art. 525 Céd.
Civ. y Com. de la Nacién; dichas pautas, por analogia,
también pueden ayudar a echar luz en el resultado del
presente.

10.2.1.a. El primer punto estd dado por el estado
patrimonial de cada uno de los convivientes y la fina-
lizacién de la unién.

Antes de la unién, P. carecia de bienes; al final esa
situacion no ha variado.

En cambio, V., tal como ya fue analizado, tiene una
pequena empresa de construcciéon que le permite te-
ner un pasar econémico de cierta holgura.
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Luego, el Sr. V. adquiri6 el inmueble de calle ..., en
Peyrano. Esa compra ocurrié durante la vigencia de la
unién; como ya dije, es bien ingres6 al patrimonio del
demandadoy alli quedara.

En definitiva, V. tiene un par vehiculos (antiguos) y
un pequeno emprendimiento como constructor. Ese
capital le permitird afrontar el pago de la suma que
se dispondra.

10.2.1.b. Respecto de la dedicacién a la familia y la
crianza y educacién de los hijos, cabe aclarar que las
partes no tuvieron hijos en comun.

Ya fue dicho que la Sra. P. es madre de una hija, me-
nor de edad durante la vigencia de la unién, de cuyo
mantenimiento se hizo cargo —conforme ya se indicé
mas arriba—.

En este punto, debemos recordar lo ya dicho en
cuanto alo que dispone el art. 520 Céd. Civ. y Com. de
la Nacidn: los convivientes tienen obligacién de con-
tribuir a los gastos domésticos de conformidad con
lo dispuesto en el art. 455; esta ultima norma refiere
al deber de contribucién de los conyuges, el cual, en
proporcidn a sus recursos, se extiende a los hijos me-
nores de edad de uno de los cényuges que conviven
con ellos. El dltimo pérrafo dispone que el trabajo en
el hogar es computable como contribucién a las car-
gas.

10.2.1.c. La Sra. P. tiene, a la fecha 41 afios (si bien
no esta agregada su acta de nacimiento, segtin cons-
tancia policial de fs. 28 vta., naci6 el 7 de junio de
1979) y no consta en autos —ni fue postulado— que
tenga problemas de salud.

No se conoce si ha hecho aportes jubilatorios en su
pais de origen ni en este. El tipo de tareas que ha reali-
zado suelen estar regidas por la informalidad.

En el caso del kiosco que obra en la constataciéon
del juez comunitario, no surge de autos si esta habi-
litado; tampoco se ha invocado que la Sra. P. esté ins-
crita ante la autoridad tributaria nacional o provincial
(por ejemplo, si fuera contribuyente al monotributo,
tendria un aporte jubilatorio).

El Sr. V. tiene 53 afos (segtn constancia policial de
fs. 8, habria nacido el 1 de diciembre de 1967) y no ha
sido alegada falta de salud.

10.2.1.d. La Sra. P. —que solicita la compensa-
cién—, ha trabajado siempre en las tareas indicadas
(cuidado de personas mayores, tareas de empleo do-
méstico y en pequeiios comercios de gestion propia).
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No ha sido invocado ni surge de las constancias de
autos que ella se capacitara para otras tareas o que
haya estudiado alguna carrera.

Por el contrario, ha dedicado su vida al trabajo do-
méstico en su propia casa, el cuidado de su hija y las
tareas antes referidas.

Es decir, no se ha capacitado ni tiene posibilidades
de acceder a empleos remunerados en relaciéon de
dependencia distintos a los que ha desarrollado hasta
ahora.

10.2.1.e. Respecto de la colaboracidn a las activida-
des del otro conviviente, ya fue expresado las tareas
que concret6 en la construccién de su casa.

No fue postulado, ni luce acreditado, que ella haya
colaborado en la gestién de la empresa de construc-
cién de la que es titular V.

10.2.1.f. La vivienda no ha sido atribuida a la Sra. P.

Por lo tanto, una vez firme la sentencia dictada en
el juicio de desalojo y cumplido el plazo establecido
en esa sentencia, ella debera desocupar el inmueble.

Consumado el lanzamiento, la Sra. P. se vera ante la
encrucijada de conseguir una vivienda y no se advier-
te otro modo que pueda hacerlo que no sea por medio
de un contrato de locacién.

En tal caso, como locataria, tendréd que pagar el res-
pectivo precio o canon locativo.

Esa situacidn es critica porque P. tendra una nece-
sidad evidente de procurarse vivienda y, para satisfa-
cerla, debera afrontar un costo econémico que debe
ser computado.

10.3. Dado que carecemos de pardmetros numé-
ricos —la tarea probatoria de la parte actora, en ese
sentido, fue paupérrima—, conforme los hechos que
consideré probados, a fin de establecer un monto re-
sarcitorio prudencial, segtn art. 245, Céd. Proc. Civ.
y Comercial, se procederd conforme se detalla en el
considerando siguiente.

Es decir, se reconoce un crédito a favor de la ac-
tora, pero no hay elementos en autos que permitan
determinar la cuantia del rubro resarcimiento por
enriquecimiento sin causa. Conforme se ha desa-
rrollado, hay prueba fehaciente que para sustentar
el pronunciamiento sobre la procedencia del rubro
pero hay imposibilidad de arribar a su determinacién
cuantitativa.

Al respecto, ha dicho Peyrano: “Si el juez puede
establecer prudencialmente y discrecionalmente la
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cuantia de un item incierto, “afortiori” podrd disponer
la sustanciacién de un juicio sumarisimo (de tramite
breve pero revestido de todas las garantia inherentes a
la bilateralidad de la audiencia) al mismo efecto.”

11. Decisién.

En virtud de las consideraciones que anteceden,
haré lugar parcialmente a la demanda y:

I. ordenaré que el Sr. V. pague a la Sra. P. S, para
resarcir el empobrecimiento —de ella—, consecuente
a su enriquecimiento sin causa —de él—, un monto
equivalente al veinticinco por ciento (25 %) del valor
del inmueble situado en calle ... de Peyrano (que la
Sra. P. ayud¢ a construir) y del vehiculo Renault Ex-
press, dominio ...

El monto se determinard en un procedimiento
posterior, que tramitard como incidente del presente
(arts. 387, inc. c), subinc. 3) y 413 y ss. del Céd. Proc.
Civ. y Comercial).

En dicho procedimiento, las partes deberédn reali-
zar las operaciones necesarias para la valuacién de
los bienes referidos; luego, una vez determinados
esos valores, se realizard la operacion aritmética per-
tinente a fin de obtener el monto liquido que surja de
aplicar el porcentaje indicado sobre el total valuado.
De ese modo se determinard el monto liquido que
percibiré la Sra. P. S.

A tal fin, oportunamente, las partes podran solicitar
la designacion de peritos tasadores o presentar tasa-
ciones efectuadas por profesionales del rubro, con
conocimiento del mercado inmobiliario de la zona.

Respecto del vehiculo, podré recurrirse a las tablas
de valuaciones de la Direccién Nacional del Registro
de Propiedad Automotor (disponibles en el sitio web
http://www.dnrpa.gov.ar) u otras de similar tenor.

II. consideraré procedente la pretensién indemni-
zatoria por el dafio moral, por la suma reclamada de
treinta mil pesos ($30.000.-), que deberan ser abona-
dos dentro de los cinco (5) dias de notificada la pre-
sente.

III. no haré lugar a la pretensién de atribucion del
hogar.

12. Intereses.
Alos montos reconocidos, se adicionaran intereses.
Pizarro dice que los intereses moratorios “son los

que se deben en caso de mora del deudor en el cum-
plimiento de su obligacién. El deudor, con su incum-

plimiento relativo, priva ilegitimamente al acreedor
de su derecho a percibir un capital y, como conse-
cuencia de ello, debe reparar el dafio causado. Los in-
tereses moratorios constituyen la indemnizacién de
dicho perjuicio y requieren para su procedencia que
el incumplimiento sea imputable al deudor, objetiva
o subjetivamente.”

Por tdltimo, se devengan hasta el momento en que
opera la extincién de la deuda por capital.

Respecto de este rubro, cabe consignar dos ele-
mentos esenciales: 1) la tasa aplicable; 2) el inicio del
computo.

12.1. Respecto de la tasa, se fijard en una vez y me-
dia la tasa activa promedio mensual —sumada— que
utiliza el Banco de la Nacién Argentina para sus ope-
raciones de descuento de documentos.

El art. 767 Céd. Civ. y Com. de la Nacién dispone
que si los intereses no fueron pactados, ni surgen de
las leyes o de los usos, la tasa de interés compensato-
rio puede ser fijada por los jueces.

Dado que el art. 768, inc. ¢) Céd. Civ. y Com. de la
Nacidn, dispone que, a falta de acuerdo de partes y
de disposicién legal aplicable, el juez puede fijar las
tasas que surjan de las reglamentaciones del Banco
Central, se entiende que tiene libertad para determi-
nar la tasa de interés entre cualquiera de las que fije
el BCRA (porque esa entidad carece de atribuciones
para compeler a los tribunales a aplicar determinadas
tasas de interés).

Por otrolado, el art. 771, refiere a las facultades judi-
ciales para morigerar intereses y establece, como una
de las pautas a considerar, al “costo medio del dinero
para deudores”. Sostiene Viale Lescano que “..la tasa
que resultarfa liquidable en los procesos en tramite a
partir de la entrada en vigencia del Cdd. Civ. y Com.
de la Nacién seria la tasa activa, en cuanto refleja el
costo medio del dinero para los deudores...”

La jurisprudencia sostiene “Asf se juzga en el en-
tendimiento que, en cuanto el art. 771 del Céd. Civ. y
Comercial remite al “costo medio del dinero’, laley no
ha exigido que se efecttie un promedio entre las tasas
que cobran todos los bancos y entidades financieras
del lugar donde se contrajo la obligacién, puesto que
esa cuenta seria impracticable.”

12.1.1. Por tratarse de una obligacién que se liqui-
dard judicialmente, se procederd conforme dispone el
art. 770, inc. a) C4d. Civ. y Com. de la Nacion; es decir,
ante la falta de pago del deudor, cada seis meses se
acumularan intereses al capital.
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La Corte Suprema de Justicia de la Provincia sostu-
vo “..tal como se sefal6 en el precedente “Olivera’; en
el articulo 770 del C6d. Civ. y Com. de la Nacidn, “el
legislador fija un limite temporal de seis meses para
las convenciones particulares que dispongan la capi-
talizacion anticipada de intereses con la finalidad de
evitar situaciones abusivas. Por tanto, no seria razo-
nable que el Juzgador dispusiera un término inferior
al minimo fijado en el inciso a), el que fue establecido
con la clara intencién de evitar la usura o el enrique-
cimiento indebido del acreedor”.

12.2. Respecto del inicio del cémputo de los inte-
reses:

12.2.1. En el resarcimiento por enriquecimiento sin
causa, desde la fecha de notificacién de la demanda
hasta la de la resolucién del incidente de cuantifica-
cién, dado que se trata de una obligacién de valor, se
aplicara una tasa pura del 8 % anual.

Nada obsta a que la deuda de valor genere intere-
ses —compensatorios o moratorios—, los que se de-
ben calcular al valor actualizado, a fin de preservar al
poder adquisitivo de la moneda. En este caso, la tasa
aplicable debe ser la propia de una economia estable;
es decir, una tasa de interés pura, como la fijada.

Los intereses moratorios, sostiene Méndez Sierra,
constituyen el sistema resarcitorio especifico cuando
lo debido es una suma de dinero. Luego agrega que
los intereses moratorios se devengan no solo en los
créditos de dinero, sino también en las obligaciones o
deudas de valor —como lo es el crédito alimentario—;
por ultimo, se devengan y son exigibles a partir de la
mora del deudor.

12.2.2. Una vez producida la cuantificacion, la obli-
gacion se considerard de dar una suma de dinero; a
partir de ese momento —luego de determinado el
monto por el procedimiento establecido— y hasta
el efectivo pago, se aplicara la tasa de interés indica-
da en 12.1.(una vez y media la tasa activa promedio
mensual —sumada— que utiliza el Banco de la Na-
cién Argentina para sus operaciones de descuento de
documentos).

12.2.3. En el resarcimiento por dafno moral, los inte-
reses se devengan a partir de la fecha de notificaciéon
de la demanda y hasta el efectivo pago.

En este caso, se trata de una obligacién derivada
de la obligacién de no dafar a otro, correspondiente
a la responsabilidad que obliga a reparar las conse-
cuencias danosas emergentes de un comportamiento
imputable fisica o moralmente a una persona, por lo
que la fecha del reclamo es el momento a considerar
como fecha de la mora. Por lo tanto, los intereses co-
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rren a partir de la fecha de notificacién de demanda
hasta el efectivo pago, a la misma tasa fijada para el
enriquecimiento sin causa.

12.3. La Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Co-
mercial de Rosario, Sala I, tiene dicho que, en los jui-
cios de reparacion de danos, “se relaciona con el mo-
mento en que son cuantificados los perjuicios, ya que
si un rubro es reconocido en el pronunciamiento a los
valores vigentes al momento de su dictado (criterio
adecuado cuando se reclama por deudas de valor),
razonable es sostener que entre la fecha del hecho y
el dictado de la sentencia la tasa debe ser una que se
adecue a periodos de economia estable (v. gr., 6% u
8% anual) y que de alli en mds los réditos se calculen
contemplando las vicisitudes propias de la economia
de ese momento. En cambio, si se declara procedente
una deuda de dinero desde que esta resulté exigible,
corresponde aplicar una tasa que resarza el perjui-
cio derivado de la mora por todo el periodo de que
se trate (cfr. esta Sala Primera, en su anterior integra-
cién, Acuerdo N° 18 del 16/02/2011, causa “Santa-
maria c. Rayco SRL’; Acuerdo N° 47 del 10/03/2011,
causa “Ovejero c. 9 de Julio SRL”; Acuerdo N° 420 del
22/11/2011, causa “Arredondo c. Rosario Bus SA”;
Acuerdo N° 214 del 31/07/2012, causa “D’Angelo c.
Traverso”; Acuerdo N° 222 del 29/08/2014, causa
“Héctor Germén Larraya SRL c. Destrade Industrial
SRL’; Acuerdo N° 3 del 03/02/2015, “Vazquez c. Ro-
sario Bus SA”)”

13. Costas.
En autos, se hizo lugar parcialmente a la demanda.

Sin perjuicio de ello, la reduccién en las pretensio-
nes de la actora resulta relativamente insignificante,
en los términos del art. 252 in fine del C6d. Proc. Civ.
y Comercial.

Es sabido que la distribucién de costas consiste en
imponerlas a los litigantes en un porcentaje propor-
cionado al éxito y correlativa derrota de cada uno.

Por ello, tiene un papel primordial la prudencia
del arbitrio judicial, a fin de evaluar la real trascen-
dencia de las pretensiones admitidas y desestimadas.
En suma, para determinar quién es, sustancialmente,
vencedor y vencido; dicha regla estd subordinada a
las circunstancias particulares del caso y se trata de
la aplicacién de un criterio juridico, no matemaético;
también aplica que “..cuando es rechazada una pre-
tensién, pero resulta acogida favorablemente otra
alternativa o subsidiaria, el resultado causidico es de
éxito y correlativo vencimiento total”.

En este sentido, la sala IV de la Camara de Apela-
cion en lo Civil y Comercial de Rosario ha dicho al
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respecto que: “El art. 252 Cédigo Procesal Civil dice
que si la reduccion de las pretensiones de una de las
partes fuese relativamente insignificante, procedera
la condenacién total en costas al adversario y para
cuantificar qué debe entenderse por relativamente
insignificante, en cierta medida el art. 253 Cddigo
Procesal Civil brinda una pauta cuando dice que no se
entiende que hay plus peticién cuando la pretensiéon
no fuese reducida en mas de un vigésimo.”

Atento los fundamentos expresados hasta aqui,
entiendo que los rubros no concedidos son de escasa
entidad respecto de los que si se consideraron proce-
dentes; a partir de esa asercion, el Sr. V. ha resultado
vencido en este pleito.

En consecuencia, conforme lo dispuesto por el art.
252 Cdd. Proc. Civ. y Comercial, las costas se impon-
drdn en su totalidad al demandado vencido.

Por lo demads, a mayor abundamiento, he sostenido
y argumentado largamente respecto de la situacién
de hiper vulnerabilidad de la actora, con fundamento
en que es mujer, migrante y pobre.

Esa condicién también debe ser tenida en cuenta
al momento de imponer costas porque no hacerlo —y
obligarla al pago, aunque fuera en una proporcién
minima—, significarfa un inadmisible acto de vulne-
racion de derechos cometido por el Estado, a través de
un miembro del Poder Judicial.

En efecto, la Sra. P., dada su extrema vulnerabilidad,
apenas puede atender a su subsistencia; por ello, no
estd en condiciones de afrontar otros gastos.

14. Reflexion final.

Toda sentencia es un acto procesal, que implica el
ejercicio de una prerrogativa netamente jurisdiccio-
nal tanto como el cumplimiento del fin especifico del
Poder Judicial.

En efecto, el juez no estd llamado a dar consejos
abstractos, sino que debe resolver, con criterio juridi-
co y aplicando el Derecho, los casos o controversias
que son sometidos a su jurisdiccion (art. 1, Céd. Civ.
y Com. de la Nacién). De ahi que deba cumplir con
el deber de la debida fundamentacién de la sentencia
(art. 3, C6d. Civ. y Com. de la Nacidén y art. 95 de la
Constitucién de la Provincia).

Dicho ello, creo necesario consignar que esta sen-
tencia también refleja cudles situaciones interpelaron
la conciencia del juzgador, y lo colocaron ante dos
desafios: otorgar carnadura a los derechos reconoci-
dos en tratados de derechos humanos y proteger a la
persona vulnerable.

Es exigencia derivada de la constitucionalizacién
del derecho privado y de asumir el paradigma de la
“ética de los vulnerables” —que proponen los codifi-
cadores de 2015 en los Fundamentos del Proyecto—,
como base para el respeto de derechos humanos fun-
damentales.

Este decisorio ha procurado poner en acto ese
mandato protectorio —de cuna constitucional y con-
vencional— de las personas vulnerables.

El Derecho es mucho mds que sus operadores, pero
la tarea de cada uno de ellos, sumada de manera si-
nérgica, hace que el Derecho funcione e incida en la
vida de las personas.

Los tratados de derechos humanos y las normas de
soft law que dictan los organismos supranacionales
de interpretacion propios de cada pacto (Corte y Co-
misién IDH, Comités de seguimiento, etc.), mutan en
cascaras vacias y burlescas si los Estados no les pro-
veen carnadura mediante la accién concreta de sus
agentes.

Los derechos humanos son reconocidos —tras lar-
ga lucha de la militancia perseverante, atin a costa de
vidas humanas—; luego, son instrumentados en do-
cumentos elaborados por organismos internaciona-
les —convenciones, tratados, protocolos, etc.—.

Al cabo de esos procesos, en la vida cotidiana de los
paises, solo la tarea comprometida de los operadores
juridicos permite que se hagan efectivos en los casos
concretos. De no ser asi, el Estado podr4 afrontar pro-
cesos en virtud de su responsabilidad internacional
por incumplimiento.

Por ello, los operadores del sistema (en particular,
los jueces), debemos ser garantes tenaces de los de-
rechos humanos; en particular, los de las personas
vulnerables (las mujeres pobres y migrantes, 1o son).

En ejercicio de ese rol, es nuestro deber esencial
dar sefales claras, disponer medidas efectivas y brin-
dar respuestas contundentes respecto de aquellos
que pretenden seguir perpetuando “las relaciones
de poder histéricamente desiguales entre mujeres y
hombres’, porque somos defensores de los derechos
humanos y no podemos permitir que se los desco-
nozcani, peor aun, conculcarlos nosotros mismos por
nuestra cobardia, negligencia o inoperancia.

Andrés Rivera, al finalizar La revolucion es un sue-
o eterno, afirma que “Entre tantas preguntas sin res-
ponder, una serd respondida ;qué revolucién com-
pensara la pena de los hombres?”.
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Es menester aclarar que esta sentencia no tiene
pretensiones revolucionarias; ni siquiera anhelo re-
mediar todas las penas de P. S.

Un proceso judicial de estas caracteristicas, carece
de semejante fuerza redentora (en todo caso, apenas
podré mitigar algunas de las varias que la afligen).

Tampoco alcanza para conjurar las razones por las
que ella es extremadamente vulnerable ni pretende
alcanzar la utopia (que, ya nos dijo Galeano, no lo
permite) de la igualdad y creer que ella, como tocada
por una maégica varita de Sauco, de pronto serd una
mujer empoderada.

El juez resuelve sobre el caso traido a su conside-
racién.

El caso es una calle; mientras tanto, la vida de los
justiciables es una autopista de multiples e intrinca-
dos carriles.

P. S., por esta resolucién, no mutara su condicién
de mujer, pobre y migrante.

Seguird estando sola en un pais ajeno (en el que
encontro6 el consuelo de algunos buenos momentos y
debié vivenciar otros, més aciagos).

Como mucho, lo decidido apenas servira para ate-
nuar sus zozobras e insuflar una brisa de esperanza
en su provenir.
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Decision.

Por los fundamentos expuestos, doctrina y juris-
prudencia relacionadas, fallo: 1. No hacer lugar al
planteo de caducidad formulado por el demandado
en el alegato. 2. Hacer lugar parcialmente a la deman-
da y, en consecuencia, ordenar al Sr. V. que pague a
la Sra. P. S.: 2.1. un monto equivalente al veinticinco
por ciento (25 %) del valor del inmueble situado en
calle ... de Peyrano y del vehiculo Renault Express,
dominio ..., en concepto de resarcimiento por el em-
pobrecimiento padecido como derivacion del enri-
quecimiento sin causa —del Sr. V.—. El monto a pa-
gar se cuantificara mediante la substanciacién de un
procedimiento incidental, conforme lo expresado en
el considerando 11. 2.2. ]a suma reclamada de treinta
mil pesos ($30.000.-), en concepto de reparacién de
dano moral. Este rubro deberd ser abonado dentro
del plazo de cinco (5) dias. 2.3. Los montos cuyo pago
se ha ordenado, devengaran intereses conforme lo
expresado en el considerando 12. 3. No hacer lugar a
la pretensién de atribucién del hogar. 4. Costas al de-
mandado, Sr. V. 5. En cuanto a la cuestion del enrique-
cimiento sin causa, la regulacién de honorarios a los
abogados actuantes, Dres. E y C,, se difiere hasta des-
pués de que se haya determinado el monto a resarcir.
Respecto del rubro daino moral, acreditada que sea la
posicion fiscal de ambos profesionales, se regularan
sus honorarios. Insértese, agréguese copia y hdgase
saber. — Oscar A. Davini.



SUCESIONES







DOCTRINA
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finales.
I. Introduccion al tema

Laley 27.587, publicada en el Boletin Oficial el
16 de diciembre de 2020 y que entrd en vigencia
el 24 de diciembre del citado ano, modifica los
arts. 2386, 2457, 2458 y 2459 del Libro V “Trans-
misién de los derechos por causa de muerte’,
que forma parte del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién que nos rige desde el 1° de agosto de
2015.

En sus fundamentos, el proyecto sostiene que
se busca, en primer lugar:

1. Una “mejora en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn’, en cuanto a la “proteccion de los
terceros subadquirentes de bienes de carédcter
registrables que sean de buena fe y a titulo one-
roso, teniendo como antecedente la adquisiciéon
de un bien mediante un contrato de donacién”
Es decir, que tiene como antecedente una trans-
misién que involucra un titulo proveniente de
una donacién.

2. Consideran que con estas modificaciones
podrén circular plenamente los titulos prove-
nientes de donaciones y que de este modo ha-
bré de a favorecerse el desarrollo del crédito
hipotecario como un vehiculo de proteccién del
derecho humano al acceso a una vivienda dig-
na; y que, ademads,

(*) Doctora en Notarial. Especialista en Derecho de Fa-
milia. Profesora consulta de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Coordinadora del Posgra-
do en Derecho de Familia, Minoridad y Adolescencia de
la Facultad de Derecho de la UBA.

3. Se ha de respetar la libertad de donar y la
voluntad de la persona que desea beneficiar en
vida ya sea a un heredero forzoso o no, asi como
también a entidades, asociaciones y fundacio-
nes de bien publico, facilitando la generosidad y
solidaridad del donante para incrementar el pa-
trimonio para cumplir con los fines de su crea-
cién.

Para poder comprender cudles son las modi-
ficaciones que introduce la citada ley, creemos
conveniente recordar algunos elementos basi-
cos del derecho sucesorio relacionados con el
tema de la legitima, su proteccion, y quienes po-
drian ser afectados frente a una posible dona-
cién por parte del causante.

IL. El contrato de donacion y las donaciones
inoficiosas

Recordemos que conforme lo dispuesto por
el art. 1542 del Céd. Civ. y Com., el cual dispo-
ne: “Concepto. Hay donacién cuando una par-
te se obliga a transferir gratuitamente una cosa
a otra, y esta lo acepta’; nos permite coincidir
con Kiper, que en nuestro ordenamiento juridi-
co no existe libertad absoluta de donar. ;Y por
qué decimos que nuestro ordenamiento juridi-
co no existe libertad absoluta de donar?, porque
esta facultad se encuentra restringida en defen-
sa de la legitima, instituto acordado por la ley a
los herederos legitimarios, y solo es permisible
en la medida que se respete la porcion disponi-
ble que la ley les acuerda a estos herederos for-
z0so0s. Igual situacion se presenta si se trata por
ejemplo de testar.

Ano XIII | Numero 4 | Agosto 2021 « RDFyP + 143



La ley 27.587 y las donaciones a herederos legitimarios

Cuando una persona tiene herederos forzosos
y realiza actos a titulo gratuito, estas transmisio-
nes pueden ser objeto de revisién al producirse
su fallecimiento si es que excedieron la porciéon
disponible (1). Es por lo expuesto, que el art.
1565 del Cod. Civ. y Com., dispone: “Donacio-
nes inoficiosas. Se considera inoficiosa la dona-
cién cuyo valor excede la parte disponible del
patrimonio del donante. A este respecto, se apli-
can los preceptos de este Cédigo sobre la por-
cién legitima’”

III. La legitima

La ley llama a determinados herederos a re-
cibir la herencia al margen de la voluntad del
causante cuando ha sido expresada en un tes-
tamento vélido. Pero ;hasta dénde puede lle-
gar la voluntad del testador para disponer de
sus bienes? Si una persona muere dejando des-
cendientes, ascendientes, o conyuge, la ley les
otorga a esos herederos una parte de la herencia
de la cual no pueden ser privados sin una cau-
sa que asfi lo justifique. Esa porcién constituye
la legitima de los herederos forzosos y sobre el
resto, el testador puede disponer a su voluntad.
Esta tltima es la denominada porcién disponi-
ble.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, no
modifica el criterio del Cédigo velezano con
relacién al instituto de la legitima, el cual tie-
ne como fundamento la solidaridad familiar, la
igualdad de derechos, y la proteccion de la fa-
milia con relacién al derecho de disponer libre-
mente de sus bienes a titulo gratuito, ya sea en
vida mediante la donacién o mortis causa a tra-
vés de un testamento. A pesar de lo expuesto,
esta limitacién a la autonomia de la voluntad ha
sido flexibilizada en este nuevo Cédigo en cuan-
to a la extension de las porciones legitimas.

II1.1. Los legitimarios en el derecho argentino

Conforme lo dispuesto por el art. 2424 del
Céd. Civ. y Com., se denomina heredero legiti-
mo en las sucesiones sin testamento a los des-
cendientes del causante, a sus ascendientes, al
conyuge supérstite, y a los parientes colaterales
dentro del cuarto grado inclusive, en el orden y

(1) KIPER, Claudio M., Revista del Notariado, 928.
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segun las reglas establecidas en este Codigo, y
a falta de herederos, los bienes corresponden al
Estado nacional, provincial o a la Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires, segtin el lugar en que es-
tan situados. Como podemos advertir, debemos
diferenciar el heredero legitimo del heredero le-
gitimario al cual hace referencia el art. 2444 del
Céd. Civ. y Com., al disponer que sean aquellos
que tienen una porcién legitima, de la que no
pueden ser privados por testamento ni por ac-
tos de disposicion entre vivos a titulo gratuito.
A diferencia de lo dispuesto por el art. 3714 del
Cédigo de Vélez, el nuevo articulo no hace refe-
rencia a la expresion “herederos forzosos” sino
al término “legitimarios” y la nueva normativa
determina que tienen ese cardcter los descen-
dientes, los ascendientes y el conyuge.

No debemos confundir al heredero legitima-
rio del heredero legitimo. El heredero legitimo
es aquel sucesible cuyo fundamento de la voca-
cion reside en el llamamiento ab intestato que
hace la ley, independiente de la vocacién suce-
soria testamentaria, o por voluntad del causan-
te. Si bien todo heredero legitimario es a la vez
heredero legitimo, puede no ser correcto ala in-
versa (2).

II1.2. Las porciones de legitima

Las porciones legitimas reguladas en el art.
2445 del Céd. Civ. y Com., contienen modifica-
ciones respecto de lo que estableciera el Cédigo
velezano.

Desde el punto de vista formal se subsumen
en una Unica norma la extension de la porcién
legitima de cada orden sucesorio, la composi-
ci6n de la masa de legitimay su célculo del valor.
En el aspecto sustancial, se disminuye la por-
cién de los descendientes y de los ascendientes.
En el primer caso, es de dos tercios de la masa de
célculo y en el supuesto de los ascendientes de
un medio, mientras que, respecto al conyuge, no
ha tenido modificacién. En los fundamentos del
Anteproyecto, se justifica que la disminucién de
la porcidén disponible responde a una doctrina
mayoritaria que considera excesivas las porcio-
nes establecidas por Vélez Sarsfield y mads jus-

(2) ZANNONI, Eduardo, “Derecho de las Sucesiones’,
Ed. Astrea, Buenos Aires, 1997, 42 ed., t. 2, p. 153.
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to ampliar las posibilidades de libre y definitiva
disposicién del futuro causante (3).

Recordemos, que, frente al supuesto de con-
currencia de legitimarios, el art. 2446 del Céd.
Civ.y Com., dispone: “Si concurren solo descen-
dientes o solo ascendientes, la porcién disponi-
ble se calcula segun las respectivas legitimas. Si
concurre el conyuge con descendientes, la por-
ci6én disponible se calcula segun la legitima ma-

”

yor”.
II1.3. Acciones protectoras de la legitima

En el régimen actual el llamamiento de los le-
gitimarios opera contra la voluntad del causan-
te; de alli, la limitacion a la libertad de testar en
nuestro derecho.

El testador no puede imponer gravamen ni
condicién alguna a las porciones legitimas, silo
hace se tienen por no escritas conforme lo esta-
blece el art. 2447 del C4d. Civ. y Com. (4). Ade-
mads, no olvidemos que no cabe la posibilidad de
renunciar a dicha porcién en una sucesién ain
no abierta, conforme lo recepciona el art. 2449
del Céd. Civ. y Com. (5), que sigue, en este as-
pecto, el criterio del Codigo velezano. Recorde-
mos, que las acciones protectoras de la legitima
son:

- Accion de entrega de la legitima: El art. 2450
Céd. Civ. y Com., dice: “Accién de entrega de la
legitima. El legitimario preterido tiene accién
para que se le entregue su porcién legitima, a ti-
tulo de heredero de cuota. También la tiene el
legitimario cuando el difunto no deja bienes,
pero ha efectuado donaciones”.

Puede ocurrir que el causante al testar omita
a sus herederos forzosos, agotando sus bienes
en legados sin respetar la legitima de aquellos.
Ante este supuesto, recordemos que los legiti-

(3) “Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion’) Ediciones El Pais, Buenos Aires,
2012, p. 183.

(4) Art. 2447.— Proteccion. El testador no puede impo-
ner gravamen ni condicién alguna a las porciones legiti-
mas; si lo hace, se tienen por no escritas.

(5) Art. 2449.— Irrenunciabilidad. Es irrenunciable la
porcién legitima de una sucesién atin no abierta.

marios tienen la accién de reduccion, con el fin
de reducir los legados, evitando su cumplimien-
to hasta cubrir su legitima. También la tienen
contra las donaciones que lesionen su legiti-
ma. Cuando el testador teniendo legitimarios
instituye herederos, el cardcter universal de la
institucién y la vocacién solidaria del herede-
ro excluye a los legitimarios. En tal supuesto, se
les reconoce esta accién en defensa de su legi-
tima (6).

- La accion de complemento: contemplada en
el art. 2451, Céd. Civ. y Com., el cual reprodu-
ce: “El legitimario a quien el testador le ha de-
jado, por cualquier titulo, menos de su porcién
legitima, solo puede pedir su complemento” En
esta accion, los legitimarios no fueron prete-
ridos, sino que mediante la institucién de he-
rederos se les afect6 solo parte de su legitima,
pues el resto les fue cubierto por el testador por
cualquier otro titulo. Debe recordarse que am-
bas acciones, la de complemento y la de entrega
de la legitima, tienen como sujeto pasivo al he-
redero instituido. Por lo expuesto, si el testador
dejé legados en su testamento o durante su vida
efectué donaciones, que afecten la legitima, los
legitimarios tendrén la accién de reduccién (7).

- La accion de reduccion: cuando las libera-
lidades que hubiera realizado el causante, ya
sea mediante disposiciones testamentarias o
por donaciones efectuadas en vida lesionan la
porcién legitima del heredero, deberan ser re-
ducidas hasta dejar intacta esta, y a tal efecto se
le confiere al heredero la accién de reduccién.
Como consecuencia de ello, todas las donacio-
nes, ya sea las realizadas a favor de terceros o de
herederos forzosos, estan eventualmente suje-
tas a la accién de reduccién generando un do-
minio imperfecto.

Se encuentra contemplada en el art. 2452,
Céd. Civ. y Com., que textualmente dispone:
“Reduccion de disposiciones testamentarias. A
fin de recibir o complementar su porcion, el le-
gitimario afectado puede pedir la reduccién de
las instituciones de herederos de cuota y de los
legados, en ese orden”.

(6) HERNANDEZ, Lidia, 06/04/2015, elDial DC1ECS3.
(7)1d. ant.
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La reduccién, a diferencia de la colacidn,
protege la legitima frente a las disposiciones
testamentarias y las donaciones inoficiosas
efectuadas por el causante, otorgando a los le-
gitimarios la posibilidad de reducir primero los
legados, dejandolos sin efecto y después las do-
naciones. Ambas acciones, entonces, pueden
dirigirse contra las donaciones, pero para que
funcione la colacién no es necesario que la do-
nacion supere la porcién disponible afectando
la legitima, como requiere la reduccién. De to-
das maneras, como lo destacara Borda, tanto la
colacién como la reduccién defienden la inte-
gridad de las porciones hereditarias (8).

II1.4. Accion de colacion

Azpiri define la colacién como “el derecho
que tienen los descendientes y el cényuge del
causante para exigir que otro legitimario que ha
recibido un bien por un acto a titulo gratuito de
aquel, traiga a la masa de particién el valor de
dicho bien, a menos que se lo hubiera dispensa-
do expresamente de hacerlo” (9).

El fundamento de la colacién es garantizar la
igualdad entre los herederos legitimarios, y para
cumplir con tal finalidad, busca incorporar el
valor de los bienes colacionables al caudal re-
licto, aumentando la masa hereditaria como si
el bien existiese realmente en el patrimonio del
causante al momento de su muerte (10).

Parte del supuesto que toda donacién reali-
zada por el causante a un heredero forzoso no
tiene la intencionalidad de mejorarlo, sino sim-
plemente ser un anticipo de parte de los valores
de la futura sucesion. Por ello, la masa partible
se compondré de los bienes dejados en vida por
el causante al que se le deben agregar las dona-
ciones realizadas por este. Se debe diferenciar:
Si estas donaciones han sido realizadas a un le-
gitimario, este ultimo deberd computar el valor
en su hijuela. Si, por el contrario, han sido rea-
lizadas a favor de un tercero, estas podran ser

(8) Id. ant.

(9) AZPIR], Jorge O., “Incidencias del Cddigo Civil y
Comercial. Derecho Sucesorio’} Ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 2015, p. 190.

(10) ZANNONI, Eduardo A., “Manual de derecho de
las sucesiones’, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2009, p. 385.
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objeto de la accidn de reduccion de haberse ex-
cedido el causante en su porcion disponible.

Coincidimos con Medina en que nuestro or-
denamiento juridico marca una “feroz e injus-
ta diferencia entre los herederos que recibieron
una donacién dineraria para comprar un in-
mueble y aquellos a quienes se les doné un in-
mueble” A diferencia de los segundos, los que
recibieron dinero no estan sujetos ni a colacién
ni areduccién (11).

Para que proceda la accion de colacién deben
darse los siguientes presupuestos:

a. Donacién de un bien a un descendiente o
al conyuge; el descendiente o el conyuge que re-
nuncia a la herencia pueden conservar la dona-
cién recibida o reclamar el legado hecho hasta
alcanzar el limite de la porcién disponible. Te-
ner en cuenta que las donaciones hechas a fa-
vor de los descendientes del heredero no deben
ser colacionadas por este, y el que concurre a
la sucesién del donante por derecho de repre-
sentacién, debe colacionar la donacién hecha
al descendiente representado. Si la donacidn se
otorgo a favor del cdnyuge del heredero, este no
puede colacionar, pero si fueron hechas conjun-
tamente a ambos cényuges deben ser colacio-
nadas por la mitad, por el que resulta heredero.

b. Ausencia de dispensa. La dispensa de co-
lacionar es la posibilidad que le da el legislador
al causante, para que manifieste expresamente
que la donacién debe imputarse a su porcién
disponible.

c. Que concurran otros descendientes o el
conyuge; y

d. Solo procede a partir del fallecimiento del
causante (12).

Recordemos que conforme lo dispuesto por
el art. 2388 del Cod. Civ. y Com., el descendien-
te que no era heredero presuntivo al tiempo de
la donacién, pero que resulta heredero, no debe
colacion. En cuanto al cényuge, este no debe co-

(11) MEDINA, Graciela, LA LEY, 27/11/2020, 1. Cita
online: AR/DOC/3778/2020.

(12) KUYUMDJIAN, Patricia — PODESTA, Andrea, ob.
cit.
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lacién cuando la donacién se realiza antes del
matrimonio, norma reforzada por el art. 2395
del mismo ordenamiento que dispone: “La co-
lacion solo puede ser pedida por quien era co-
heredero presuntivo a la fecha de la donacién.
El cényuge supérstite no puede pedir la cola-
cion de las donaciones hechas por el causante
antes de contraer matrimonio”

IIL.5. Dispensa de colacion

La dispensa de colacionar es la posibilidad que
le otorga la ley al causante para que manifieste
expresamente que la donacion realizada debe
imputarse a la porcién disponible del donatario,
atento que quiere beneficiar al heredero.

Como ya anticiparamos, las donaciones inofi-
ciosas son aquellas que exceden la porcién de la
que libremente podia disponer el causante, aun-
que haya mediado dispensa o mejora y, por lo
tanto, estardn sujetas a la accién de reduccion.

El nuevo c6digo opté por la solucién segin la
cual, aunque haya dispensa de colacién o me-
jora, esa donacién esté sujeta a reduccion por el
valor del exceso. Ademas, admite la dispensa no
solo en el testamento sino también en el mismo
acto en que se otorga la donacién, conforme lo
dispuesto en el art. 2385, C4d. Civ. y Com., pri-
mer parrafo: “Personas obligadas a colacionar.
Los descendientes del causante y el conyuge su-
pérstite que concurren a la sucesion intestada
deben colacionar a la masa hereditaria el valor de
los bienes que les fueron donados por el causan-
te, excepto dispensa o clausula de mejora expre-
sa en el acto de la donacién o en el testamento...”

Debemos destacar que desaparecen como
sujetos de la colacion los ascendientes, porque
como se fundament6 en el Proyecto de 1998,
“quien hace una donacién a un ascendiente nor-
malmente obra pensando que este lo va a he-
redar” Por el contrario, se incluye el cényuge,
siempre y cuando estos no hayan optado por el
régimen de comunidad, supuesto en que subsis-
te la prohibicién de donar entre ellos, motivo por
el cual solo se daria si los esposos eligieron el ré-
gimen de separacion de bienes. La otra novedad
que introdujo esta norma es admitir que la dis-

pensa o cldusula de mejora no solo se hace por
testamento, sino también por donaci6n (13).

I11.6. Similitudes y diferencias entre la accion de
colacion y la accion de reduccion

Vélez Sarsfield considerd diferentes institutos
en miras a que se cumpla la voluntad presun-
ta del causante y se mantenga la proporcién le-
gal entre todos los herederos forzosos, salvo que
aquel hubiere expresado su voluntad en un tes-
tamento mediante una dispensa de esa propor-
cién, situacién esta, que podria verse facilmente
burlada si el causante en vida entregara, median-
te una donacidn, parte de sus bienes a un herede-
ro forzoso. Frente a tal supuesto, el ordenamiento
juridico habilita la accién de colacién, es decir,
legitima a los herederos forzosos a reclamarle
a aquel que se ha beneficiado con la donacién,
que impute el valor de esta a su hijuela, recompo-
niendo asf el haber relicto, como modo de zanjar
los desequilibrios provocados por aquella dona-
cién, ya que, se entiende que fue un anticipo de
herencia (14).

Como anticipdramos, la colacién persigue la
igualdad entre los legitimarios. En el supuesto
de descendientes y conyuge —que gozan de una
porcién legitima en la herencia del donante—,
son los legitimados para hacer uso de la accién
de reduccion frente al supuesto de donaciones
inoficiosas y a preservar a igualdad entre ellos
mediante la accién de colacion. Es importante
resaltar las siguientes similitudes entre ambas
acciones:

- Tienden a defender la integridad de las por-
ciones hereditarias.

- El objeto a colacionar o a reducir puede coin-
cidir, es decir, puede tratarse de donaciones co-
lacionables o de donaciones inoficiosas, u otras
liberalidades colacionables que resulten pasibles

(13) NATALE, Roberto, “Cédigo Civil y Comercial co-
mentado, anotado y concordado’; (dir.) GARRIDO, Lidia
— BORDA, Alejandro — ALFERILLO, Pascual, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2015, t. 3, p. 515.

(14) KUYUMDJIAN, Patricia — PODESTA, Andrea,
“Derecho Sucesorio’;, (dir) MOURELLE de TAMBORE-
NEA, Marfa Cristina — PODESTA, Andrea, Ed. Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2016, t. 1, p. 467.
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de reduccién en la medida de la inoficiosidad
que las llegue a afectar.

- El plazo quinquenal es comun a ambas accio-
nes (15).

En cuanto a las diferencias, cabe también des-
tacar:

- Para su procedencia no es necesario que me-
die un agravio a la legitima para que pueda de-
mandarse la colacién, lo que si es indispensable
para accionar por reduccion.

- La reduccion tiene efectos reipersecutorios,
mientras que la de colacién es personal.

- La reduccion alcanza primero a las disposi-
ciones testamentarias y solo en forma mediata
recaeria sobre las donaciones. Por su parte, la co-
lacién solamente impone computar el valor de
las donaciones y otros beneficios colacionables.

- Los sujetos pasivos obligados en ambas ac-
ciones pueden coincidir o no, teniendo en cuenta
que la reduccién alcanza tanto a descendientes
y conyuge como a ascendientes o a extranos por
estar en juego la defensa de la legitima, mientras
que en la colacién los legitimados activos y pasi-
vos para demandarla se limitan a los descendien-
tes y al cényuge.

- La colacién opera en el ambito de la sucesién
intestada, admitiéndose como excepcién unica-
mente el supuesto que, en una sucesion testa-
mentaria coincidiera el llamamiento del testador
con el que marca la ley, mientras que la reduc-
cién puede funcionar en ambas.

- La accién de reduccién deja subsistente la
mejora dispuesta por el testador en los limites de
la porcion disponible, en cambio, la colacién tie-
ne a igualar las porciones hereditarias (16).

IV. Las modificaciones efectuadas por la ley
27.587: marco legal

Hechas las aclaraciones que consideramos ne-
cesarias para poder abordar las modificaciones

(15) HERNANDEZ, Lidia — UGARTE, Luis A., “Tratado
de las Sucesiones’, Ed. La Ley, Ed. Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, 2020, ps. 901 y ss.

(16) Ibidem.
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efectuadas, recordemos que la ley 27.587, publi-
cada en el Boletin Oficial el 16 de diciembre del
corriente afno y que entrara en vigencia el 24 de
diciembre, modifico los arts. 2386, 2457, 2458 y
2459 del C6d. Civ. y Com. que nos rige a partir del
1° de agosto de 2015.

A los efectos de poder evaluar la reforma efec-
tuada, reproduciremos el texto original confor-
me la ley 26.994 y a continuacién, las reformas
introducidas por ley 27.587 y alguno de sus fun-
damentos.

IV.1. Modificaciones introducidas respecto de
las donaciones inoficiosas y su relacion con la ac-
cion de colacion

El art. 2386 conforme Céd. Civ. y Com., dispo-
nia: “Donaciones inoficiosas. La donacién he-
cha a un descendiente o al conyuge cuyo valor
excede la suma de la porcién disponible mas la
porcién legitima del donatario, aunque haya dis-
pensa de colaciéon o mejora, esta sujeta a reduc-
cién por el valor en exceso” La norma preveia
que para el caso que la donacién efectuada hu-
biera excedido del valor o la porcién disponible,
su participacién en la herencia se reduciria por el
valor de lo excedido.

Es importante destacar, que en el Cddigo Ci-
vil de Vélez Sarsfield no se encontraba prevista la
accion de reduccion en forma expresa para per-
seguir las donaciones a legitimarios, pero al no
estar excluida la legitimacién pasiva de estos he-
rederos no era ilegal promoverla, por lo que fue
admitida por parte de la doctrina y la jurispru-
dencia. El ejemplo clasico es el de la donacién
del tnico bien del futuro causante a uno de sus
hijos, sin que haya otros para poder imputar a las
hijuelas de los hijos que no fueron beneficiados
con la liberalidad. Lo mismo sucede si dona el
bien maés valioso, como la empresa de la que es
titular, al descendiente que trabaja con el donan-
te, quedando bienes de escaso valor econémico
al momento de su muerte (17). Es decir, en re-
lacion con los herederos obligados a colacionar

(17) CNCiv,, sala A, 29/08/1985, LA LEY 1986-B-85;
“Talaganis, Alejandro c. Talaganis, Miguel y otros - ordi-
nario de nulidad de escritura publica’; 22/02/1993, Cam.
22 Ap., sala II, Parana. Citado por GUILISAST]I, Jorgelina,
“La legitima frente a la reforma del C4digo Civil y Comer-
cial y su proyeccion hacia el futuro’, MJ-DOC-15686-AR |
MJD15686.
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donaciones del causante, los coherederos podian
recurrir a esta accién para perseguir el bien do-
nado, por la procedencia de la accién frente a do-
naciones que exceden la porcion disponible y la
legitima del donatario, afectdndose la de los res-
tantes legitimarios.

El art. 2386 conforme ley 27.587 dispone: “Do-
naciones inoficiosas. La donacién hecha a un
descendiente o al conyuge cuyo valor excede la
suma de la porcién disponible mas la porcién le-
gitima del donatario, aunque haya dispensa de
colacion o mejora, esté sujeta a colacion, debien-
do compensarse la diferencia en dinero”.

La nueva legislaciéon establece que, ante el
supuesto de que una donacién que exceda la
porcién disponible més la porcién legitima del
donatario, quedaré sujeta a la accién de colacién
y no a la accién de reduccién como establecia la
norma derogada.

IV.2. Modificaciones teniendo en cuenta la ac-
cion de reduccion

IV.2.a. Los derechos reales constituidos por el
donatario

El art. 2457 conforme Cdd. Civ. y Com. dispo-
nia: “Derechos reales constituidos por el do-
natario. La reduccién extingue, con relacién al
legitimario, los derechos reales constituidos por
el donatario o por sus sucesores”.

Cuando como consecuencia de la accién de
reduccién ejercida por el heredero forzoso, si el
bien donado volvia al acervo hereditario, la ex-
tincién de los derechos reales que el donatario
o el tercer adquirente hubieran constituido so-
bre aquel producia una “reaccién en cadena” por
parte de los titulares de los derechos reales extin-
guidos contra sus constituyentes. Esta situacién
seguramente era uno de los motivos que podian
llevar al donatario a desinteresar al heredero for-
70s0 a través del pago de una suma de dinero que
satisficiera su porcion legitima afectada (18).

(18) CABRERA de GARIBOLDI, Maria del Lujan Ceci-
lia, “Cédigo Comentado Civil y Comercial de la Nacién’,
CURA, José Maria (dir.), Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016,
t.7, p. 342.

Las normas aun vigentes concuerdan con el
dominio imperfecto del bien recibido por dona-
cién como disponen los arts. 1565 (19), 1965 (20)
y 1967 (21), Céd. Civ. y Com., que se encuentra
sujeto a la condicion resolutoria de ser revocado
si afecta la legitima de los herederos legitimarios
del donante al momento de su muerte (22).

Por esa razoén, en el ordenamiento juridico ac-
tual, se extinguen los derechos reales constitui-
dos por el donatario, sus herederos y los terceros
adquirentes.

El art. 2457 conforme ley 27.587 dispone: “De-
rechos reales constituidos por el donatario. La re-
duccién extingue con relacién al legitimario, los
derechos reales constituidos por el donatario o
por sus sucesores. Sin embargo, la reduccion de-
clarada por los jueces no afectard la validez de los
derechos reales sobre bienes registrables constitui-
dos o transmitidos por el donatario a favor de ter-
ceros de buena fe y a titulo oneroso”.

Lanuevaredaccién, prevé que lareduccion de-
terminada por la via judicial no afectaré la validez
de los derechos reales sobre los bienes registra-
bles constituidos o transmitidos por el donatario
a favor de terceros de buena fe y a titulo oneroso.

IV.2.b. Accion reipersecutoria

El art. 2458 conforme Cdd. Civ. y Com. dispo-
nia: “Accioén reipersecutoria. El legitimario puede
perseguir contra terceros adquirentes los bienes
registrables. El donatario y el subadquirente de-
mandado, en su caso, pueden desinteresar al le-
gitimario satisfaciendo en dinero el perjuicio a la
cuota legitima’

(19) Art. 1565.— Donaciones inoficiosas. Se conside-
ra inoficiosa la donacién cuyo valor excede la parte dis-
ponible del patrimonio del donante. A este respecto, se
aplican los preceptos de este Cédigo sobre la porcién
legitima.

(20) Art. 1965.— 