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Una aproximacion del derecho

a la intimidad de ninas, niNnos

v adolescentes desde una vision
contemplativa de los encuentros
y desencuentros con otros
derechos personalisimos

Adriana N. Krasnow

Sumario: I. Introduccién.— II. El derecho a la dignidad como pilar de
los derechos personalisimos.— III. Derecho a la intimidad.— IV. Cierre.

I. Introduccién

A través de esta colaboracién, se busca anali-
zar como se protege el derecho ala intimidad de
ninas, ninos y adolescentes, cuando se lo debe
ponderar en concurrencia con otros derechos
personalisimos como el derecho a la libertad de
expresion, el derecho a la imagen y el derecho
ala salud.

Elinterés por concentrar el estudio en el obje-
to propuesto reposa en su especial connotacién
en el Derecho de las familias por su directo en-
lace con el mundo intimo de cada forma de vivir
en familia.

Abordar la temética expuesta desde una im-
pronta que ponga en didlogo las fuentes tiene
como propdsito emprender un abordaje que,
alejado de un pensamiento rigido, permita de-
finir como este derecho es considerado por
quienes en los términos de la Convencién de
los Derechos del Nino —en adelante, CDN—
son responsables del colectivo en estudio: pro-

(*) Investigadora independiente, CONICET; doctora
en Derecho; profesora asociada de Derecho de las Fa-
milias, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de
Rosario.

genitores, representantes legales, miembros de
la familia ampliada por vinculos de parentes-
co o afectivos legitimos, Estado y comunidad
(arts. 3¢, 18, 27, CDN).

En este escenario, basta mencionar los cam-
bios que, proclamados en la CDN, lograron ser
captados en el Cédigo Civil y Comercial, como:
a) el reconocimiento de la capacidad de la per-
sona humana, en armonia con el principio de
autonomia progresiva; b) el concebir la repre-
sentacién legal como un instituto que no sus-
tituye la voluntad del representado, sino como
un medio de cuidado, proteccién y acompana-
miento; c) pensar la responsabilidad parental
como una funcién que cede su espacio cuando
la capacidad madurativa de los hijos lo reclama;
d) el protagonismo que el adolescente tiene en
las decisiones que se vinculan con sus derechos
personalisimos, con especial connotacién en
lo que refiere al derecho al cuidado del propio
cuerpo; e) la consolidacion de la socioafectivi-
dad como realizadora de otros derechos; f) el
reconocimiento de distintas formas de vivir en
familia y con ello el derecho de toda persona de
construir su biografia en el espacio intimo per-
sonal y familiar.
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Una aproximacion del derecho a la intimidad de nifias, nifios y adolescentes...

Con esta visién, nos proponemos emprender
un recorrido que, previo encuadre de los de-
rechos personalisimos, se avance en una des-
cripcién que, abierta a la flexibilidad, permita
dimensionar el derecho a la intimidad de una
nifa, nifio y adolescente en situaciones particu-
lares que lo atraviesen.

II. El derecho a la dignidad como pilar
de los derechos personalisimos

Reflexionar sobre el derecho a la intimidad
exige partir del derecho a la dignidad, por cons-
tituir la raiz del conjunto de los derechos per-
sonalisimos, tal como surge del Predambulo de
la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos cuando declara que “la libertad, la jus-
ticia y la paz en el mundo tienen como base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca” En
esta sintonia, en la obs. gral. 10 del Comité de
los Derechos del Nifio sobre “Los derechos del
nifo en la justicia de nifos, nifias y adolescen-
tes” (1), expresa que “[L]a Convencién contiene
un conjunto de principios fundamentales re-
lativos al trato que debe darse a los nifnos que
tienen conflictos con la justicia un trato acorde
con el sentido de la dignidad y el valor del nifio”
Este principio se inspira en el derecho huma-
no fundamental proclamado en el art. 1° de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos,
en el sentido de que todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos
(pérr. 13); mientras que en la obs. gral. 13 del
mismo Comité sobre “El derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracion pri-
mordial” (2), prescribe que “Los Estados deben
crear un entorno que respete la dignidad huma-
na y asegure el desarrollo holistico de todos los
ninos” (parr. 42).

En primer término, empecemos por definir los
derechos personalisimos. Cifuentes nos ensefia
que son aquellos “derechos subjetivos privados,
innatos y vitalicios que tienen por objeto mani-
festaciones interiores de la persona y que, por
ser inherentes, extrapatrimoniales y necesarios,
no pueden transmitirse, ni disponerse en forma

(1) De fecha 25/04/2007.
(2) De fecha 29/05/2013.
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absoluta y radical” (3). En esta dimensidn, los
agrupa en tres sectores. El primero comprende
el derecho a la vida, el derecho al cuidado del
propio cuerpo y sus partes renovables, asi como
el derecho a la salud; mientras que en el segun-
do quedan comprendidos los derechos relativos
a la integridad espiritual, incluyendo el dere-
cho a la privacidad o intimidad, el derecho a
la imagen, el derecho al honor, el derecho a la
identidad y el derecho al secreto; destinando el
tercero al derecho alalibertad, comprensivo del
derecho ala libre expresion.

Por su parte, Rivera (4), en sentido similar,
sostiene que “constituyen una inconfundible
categoria de derechos subjetivos esenciales que
pertenecen a la persona por su sola condicién
humana, y que se encuentran respecto de ella
en una relaciéon de intima conexidn, casi orgé-
nica e integral”.

En suma, como de modo simple ensena Gal-
gano, se trata de los derechos del hombre que se
les reconoce y garantiza (5).

Tratdndose de prerrogativas que nacen con la
persona y la acompanan en su devenir, resulta
l6gico que el Codigo Civil y Comercial cuyo cen-
tro de proteccioén es la persona humana, destine
un espacio a la regulacién de aquellos en el Li-
bro Primero “Parte general’, dentro del cap. 3°,
“Derechos y actos personalisimos” Recordemos
que su inclusién reconoce como antecedente el
Anteproyecto de Régimen Integral de Tutela de
los Derechos Personalisimos elaborado por Ci-
fuentes y Rivera (6), el Proyecto de Reforma al
Cédigo Civil elaborado por la Comisién desig-
nada por dec. 468/1992 y el Proyecto de Codigo
Civil y Comercial de 1998.

En este marco, el capitulo referenciado se
inicia con el art. 51, en el cual se declara que

(3) CIFUENTES, Santos, "Derechos personalisimos",
Ed. Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 200.

(4) RIVERA, Julio C., "Instituciones de derecho civil.
Parte general”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994, t.
I, p. 22.

(5) GALGANO, Francesco, "Diritto privato", Cedam,
Padova, 1992, 72 ed., p. 84.

(6) El Anteproyecto citado se elabord en el afio 1985.
Sobre el particular, ver en ED 115-832.
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“La persona es inviolable y en cualquier cir-
cunstancia tiene derecho al reconocimiento y
respeto de su dignidad” (7). Este enunciado re-
fleja con claridad que la dignidad se erige como
fuente del conjunto de derechos personalisi-
mos, como se desprende de lo dispuesto en el
art. 52, al disponer que “La persona humana
lesionada en su intimidad personal o familiar,
honra o reputacién, imagen o identidad, o que
de cualquier otro modo resulte menoscabada
en su dignidad personal, puede reclamar la pre-
vencion y reparacion de los danos sufridos” La
coherencia del sistema se constata en el Libro
Tercero, cuando en el tit. V, “Otras fuentes de las
obligaciones’, se regula en su cap. I la respon-
sabilidad civil, desde una visién receptiva del
dano ala persona (8).

La interpretacién conjunta de ambos enun-
ciados indica que todos los derechos persona-
lisimos encuentran su fuente en el derecho a la
dignidad y la afectacién de cualquiera de ellos
también importa una lesién de la dignidad per-

(7) Entre los instrumentos internacionales que valo-
rizan la dignidad, cabe citar: CADH, arts. 5° y 11; Pream-
bulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
predmbulo; Predmbulo de la Convencién de los Dere-
chos del Nifio; Preambulo de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad; Preambulo
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, art. 13; Convencién Interamericana sobre
la Proteccion de los derechos Humanos de las Personas
Mayores, art. 3°; Predmbulo de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; Predambulo de la
Convencién Internacional sobre Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial; Predmbulo de la Con-
vencion sobre Eliminacion de toda Forma de Discrimi-
nacién contra la Mujer; Preambulo de la Convencién In-
teramericana sobre Desaparicién Forzada de Personas;
Preambulo sobre la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas crueles, inhumanas o degradantes.

(8) Sobre el tema, ver entre otros: KEMELMAJER de
CARLUCCI, Aida, "La funcién preventiva de la responsa-
bilidad en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién", en
PEYRANO, Jorge A. (dir.) - ESPERANZA, Silvia (coord.),
La accion preventiva en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2016, ps. 357-
408; MEROI], Andrea, "Aspectos procesales de la pre-
tensién preventiva de danos", AR/DOC/956/2016; PE-
YRANO, Jorge, "Noticia sobre la accién preventiva", AR/
DOC/4310/2015, y "Més sobre la accién preventiva", AR/
DOC/4163/2015; SEGUI, Adela, "La prevencién de los
daros en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial argenti-
no", AP/DOC/4885/2012.

sonal. En este sentido, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién sostuvo que “el hombre es
centro de todo el sistema juridico y en tanto fin
en s{ mismo su persona es inviolable y constitu-
ye un valor fundamental con respecto al cual los
restantes valores tienen siempre caracter instru-
mental (...) los derechos de la personalidad son
esenciales para ese respeto de la condicién hu-
mana” (9).

Resta decir que la captacion del derecho a la
dignidad sin precisar sus contornos, encuentra
su razén en la explicacién que nos aporta Ke-
melmajer de Carlucci (10), al decir que “des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, la dignidad
comenzo a gozar de reconocimiento en casi to-
dos los ordenamientos. Ahora bien, no obstan-
te, de que se trata de un concepto fuertemente
ligado a los derechos humanos, de valor uni-
versal (...), y son numerosas las convenciones
internacionales y las constitucionales que se re-
fieren a ella en su articulado, en todas las épocas
el legislador se ha considerado 'habilitado’ para
construir su dignidad; de alli el peligro de 'posi-
tivizar' su nocién” (11).

II1. Derecho ala intimidad
II1.1. Encuadre

Retomando lo que venimos diciendo, en re-
lacién con que el sistema de fuentes interno
concentra la proteccién en la persona humana
tanto en su unicidad, como en sus relaciones
de familia y con los demads; nace la exigencia de
preservar el mundo intimo en la dimensién per-
sonal y familiar.

(9) CS, "Bahamondez, Marcelo", 06/04/1993, JA 1993-
IV-558.

(10) KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida, "La digni-
dad, la autonomia progresiva y los derechos de los nifios,
ninas y adolescentes”, en KEMELMAJER de CARLUCCI,
Aida - HERRERA, Marisa - DURAN, Valeria (dirs.) - DE
LA TORRE, Natalia - RIOS, Juan Pablo (coords.), Prdctica
de las relaciones de familia y sucesorias. A un lustro del
Cddigo Civil y Comercial. Libro homenaje a la memoria
de Nora Lloveras, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2020,
ps. 277-293.

(11) La autora refiere a la Declaracién de Punta del
Este sobre la Dignidad Humana para Todos en Todo Lu-
gar: a 70 aflos de la Declaracién Universal de los Dere-
chos del Hombre.
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Siendo asi, se concibe a las familias como
mundo privado en el cual solo puede penetrar
el Estado cuando se esté ante una afectacion
de derechos, para asi disponer medidas de ac-
cion positiva orientadas a prevenir o aminorar
un menoscabo en la/s persona/s que la com-
ponen. En esta linea la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacidn se ha expedido en relacién con
la proteccién de este derecho, rescatando por
su vinculacién con lo que se viene diciendo, el
pensamiento expresado en los votos de Fayt y
Carri6: “el derecho a la privacidad comprende
no solo a la esfera doméstica, el circulo familiar
o de amistad, sino otros aspectos de la perso-
nalidad espiritual o fisica de las personas tales
como la integridad corporal o la imagen, y na-
die puede inmiscuirse en la vida privada de una
persona, ni violar areas de su actividad, no des-
tinadas a ser difundidas sin su consentimiento o
el de sus familiares, autorizados para ello y solo
por ley podrad justificarse la intromision, siem-
pre que medie un interés superior en resguardo
de la libertad de los otros, la defensa de la socie-
dad, las buenas costumbres o la persecucion del
crimen” (12).

La cita de autoridad sirve como antesala que
permite mostrar como el derecho a la intimidad
se enlaza de modo directo con otros derechos
de igual entidad, como el derecho a la imagen,
el derecho a la integridad y el derecho a la liber-
tad de expresion; alianza que hace necesario en
cada caso, arribar a una solucién que, antepo-
niendo la proteccién de los derechos de la nifia,
el nifo o el adolescente en concreto, preserve y
no desplace derechos de igual entidad.

En esta dimension, las normas de fuente
constitucional y convencional consagran la pro-
teccién integral de la familia y con ello el dere-
cho alaintimidad, como el art. VI de la DADDH;
art. 5° de la CDN; art. 16, inc. 3° de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos; art. 17,
CADH; art. 10 del PIDESC y art. 23 del PIDCyP.

Trasladando la atencién a su reconocimien-
to en el plano constitucional, se lo recepta en
los arts. 18 y 19 de la CN (13). En esta linea, la

(12) CS, 11/12/1984, "Ponzetti de Balbin, Indalia c.
Editorial Atlantida SA", JA 1985-1-513.

(13) Art. 18: "El domicilio es inviolable, como también
la correspondencia epistolar y los papeles privados; y

6 * RDF * DOCTRINA

Corte nacional en el precedente referenciado,
ha dicho que el derecho a la privacidad e inti-
midad encuentra su fundamento constitucio-
nal “en el art. 19 de la CN. En relacién directa
con lalibertad individual protege juridicamente
un dmbito de autonomia individual constituida
por los sentimientos, hébitos y costumbres, las
relaciones familiares, la situacion econdémica,
las creencias religiosas, la salud mental y fisica
y, en suma, las acciones, hechos o actos que, te-
niendo en cuenta las formas de vida aceptadas
por la comunidad estan reservadas al propio in-
dividuo y cuyo conocimiento y divulgacién por
los extrafos significa un peligro real o potencial
para la intimidad” (14).

En esta sintonfa, el Céd. Civ. y Com. recepta
este derecho en su art. 1770: “El que arbitraria-
mente se entromete en la vida ajena y publica
retratos, difunde correspondencia, mortifica a
otros en sus costumbres o sentimientos, o per-
turba de cualquier modo su intimidad, debe ser
obligado a cesar en tales actividades, si antes no
cesaron, y a pagar una indemnizacién que debe
fijar el juez, de acuerdo con las circunstancias.
Ademas, a pedido del agraviado, puede orde-
narse la publicacién de la sentencia en un diario
o periddico del lugar, si esta medida es proce-
dente para una adecuada reparacién”.

Como se desprende de su texto, se estd ante
un enunciado abierto que alcanza a otros com-
portamientos no declarados expresamente. El
recurso al término “entrometerse’; debe inter-
pretarse como el acto o hecho que importa una
invasién no legitima en la vida intima personal
y/o familiar (15); mientras que la alusién a “pu-
blicacién de retratos’, reclama definir en cada
caso, cuando el acto resulta lesivo de la intimi-
dad con extension posible al derecho a la ima-
gen.

una ley determinard en qué casos y con qué justificati-
vos podra procederse a su allanamiento y ocupacién”.
Art. 19: "Las acciones privadas de los hombres que, de
ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, estdn solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados".

(14) CS, 11/12/1984, "Ponzetti de Balbin’, cit.

(15) TOBIAS, José W., "Derecho de las personas’,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 664.
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Asimismo, como la afectacion de este derecho
importa un menoscabo en la persona, el enun-
ciado que lo capta se completa e integra con lo
dispuesto en el art. 52, el cual reconoce el de-
recho a reclamar la prevencién y reparacién de
los dafios causados (16). Mientras que, en la
primera situacion, queda abierta la accion pre-
ventiva, la cual procede “cuando una accién u
omisiéon hace previsible la produccién de un
dafo, su continuacién o agravamiento” (art.
1771); se estara en la segunda, cuando tratdn-
dose de un dano ya producido, resulte viable el
planteo de la accién que tiene por objeto hacer
cesar la conducta antijuridica para asi aminorar
su alcance o la produccién de nuevos danos.

II1.2. Su declinacion en nifias, nifios y adoles-
centes. Contornos y alcance

II1.2.a. Su recepcion en la norma

Trasladando la atencién al colectivo de ni-
fias, nifios y adolescentes, cabe advertir que,
ademas, de la previsiéon que sobre este derecho
trae la Constitucion Nacional, debe rescatarse
el deber que establece para el Estado en todos
sus niveles, en relacion con las acciones posi-
tivas destinadas a las personas en situacién de
vulnerabilidad, comprendiendo en este sector
a ninas, ninos y adolescentes (art. 75, inc. 23,
CN) (17).

En esta dimensién y en relacion con el princi-
pio de tutela judicial efectiva, corresponde hacer
mencion de previsiones contenidas en normas
de fuente convencional. Entre ellas y por su vin-

(16) ISIDORO H., "La tutela juridica de la vida priva-
da", LALEY 1976-A, 576.

(17) Sobre el tema, ver entre otros: TAVIP, Gabriel,
"Derecho a la intimidad. Derecho a la vida privada y
familiar", en FERNANDEZ, Silvia E. (dir.), Tratado de
derechos de nifias, nifios y adolescentes, Ed. Abeledo Pe-
rrot, Buenos Aires, 22 ed. act. y amp., t. I, ps. 645-676;
BENAVENTE, Maré 1., "Algunas reflexiones sobre el de-
recho a la intimidad de los ninos", en WEINBERG, Inés
(dir.), Convencién sobre los Derechos del Nifio, Ed. Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, p. 263; NICOLAU, Noemi
L., "Algunas cuestiones en torno a la proteccién de los
derechos personalisimos en las relaciones familiares",
en KRASNOW, Adriana (dir.) - DI TULLIO BUDASSI, Ro-
sana - RADYK, Elena (coords.), Tratado derecho de fami-
lia, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, t. I, ps. 831-856; "La
aptitud de los nifos y adolescentes para la defensa de su
privacidad e imagen", LA LEY 2007-B, 1151.

culacién con el objeto, la CDN establece en su
art. 4° que “Los Estados Parte tomaran todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos re-
conocidos en la Convencién”. Por su parte en la
CADH, se destaca en relacién con este princi-
pio procesal, el deber de los Estados de garan-
tizar a toda persona el “derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razo-
nable, por un juez o tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial” (art. 8.1), “Toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare con-
tra actos que violen sus derechos fundamenta-
les reconocidos por la Constitucién, la ley o la
presente convencién” (art. 25.1) y, con especial
atencion al universo en estudio, “Todo nifio tie-
ne derecho a las medidas de proteccién que, su
condicién de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado” (art. 19).

En sintonia con lo dispuesto en las normas de
validez primaria, la ley 26.061 de Protecci6n In-
tegral de los Derechos de Ninas, Nifios y Adoles-
centes, prevé en su art. 29 que “los organismos
del Estado deberan adoptar todas las medidas
administrativas, legislativas, judiciales y de otra
indole, para garantizar el efectivo cumplimiento
de los derechos y garantias reconocidos en esta
ley”

En cuanto a la captacién de este derecho en
relacién con nifias, nifios y adolescentes, el art.
16 de la CDN declara que “1. Ningun nifio sera
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su familia, su domicilio o su co-
rrespondencia ni de ataques ilegales a su hon-
ray a su reputacion. 2. El nifio tiene derecho a
la proteccion de la ley contra esas injerencias o
ataques” Con similar alcance, la norma nacio-
nal dice que “Las nifias, ninos y adolescentes
tienen derecho a la vida privada e intimidad de
y en la vida familiar. Estos derechos no pueden
ser objeto de medidas arbitrarias o ilegales” (art.
10, ley 26.061). Asimismo, recogiendo la vincu-
lacién de este derecho con otros, como los de-
rechos a la imagen y a la libertad expresion, se
establece en el art. 22 que “Las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a ser respetados
en su dignidad, reputacién y propia imagen. Se
prohibe exponer, difundir o divulgar datos, in-
formaciones o imagenes que permitan identi-
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ficar, directa o indirectamente a los sujetos de
esta ley, a través de cualquier medio de comu-
nicacién o publicacién en contra de su voluntad
y la de sus padres, representantes legales o res-
ponsables, cuando se lesionen su dignidad o la
reputacién de las nifas, nifios y adolescentes o
que constituyan injerencias arbitrarias o ilega-
les en su vida privada o intimidad familiar” Por
su parte, el dec. regl. 415/2006, dispone en re-
lacién con el enunciado legal citado en tltimo
término que “Los datos e informaciones a que
refiere el parrafo segundo del art. 22 compren-
de los de su grupo familiar, su vivienda, su es-
cuela, su apodo o sobrenombre y todo otro que
permitiera identificarlo directa o indirectamen-
te. En aquellos casos en los cuales la exposicion,
difusién y/o divulgacion a la que se refiere el
articulo objeto de reglamentacién resulte ma-
nifiestamente contraria al interés superior del
nino, no podran desarrollarse, aunque medie el
consentimiento de los sujetos de la ley y sus re-
presentantes legales. A tal efecto deberd tenerse
en cuenta lo establecido en el art. 3¢ inc. d) de la
ley 26.061”

La interpretacién y ampliacién de los dere-
chos reconocidos en la CDN por medio de las
observaciones generales del Comité de la Dere-
chos del Ninos en su cardcter de érgano de con-
trol de los Estados parte, se nutren con el aporte
proveniente de las opiniones consultivas de la
CIDH. En relacién con el derecho en estudio,
corresponde hacer mencién de la OC 17/2002
sobre Condicién Juridica y Derechos Humanos
del Nifio (18), al decir que “El nifio tiene dere-
cho a vivir con su familia, llamada a satisfacer
sus necesidades materiales, afectivas y psicol6-
gicas. El derecho de toda persona a recibir pro-
teccién contra injerencias arbitrarias o ilegales
en su familia, forma parte, implicitamente, del
derecho a la proteccion de la familia y del nifio”
(parr. 71).

En este escenario no puede soslayarse el im-
pacto que la sociedad de la informacién viene
teniendo en las distintas formas de vivir en fa-
milia y como esto se proyecta en nifias, nifios
y adolescentes que la integran, desde el desa-
rrollo de los distintos medios de comunicacién

(18) Res. del 28/08/2002, solicitada por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.
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digital producto del despliegue sin pausa de la
inteligencia artificial (19).

Justamente, este colectivo despliega gran par-
te su vida de relacién a través de los medios di-
gitales que actualmente tiene a su disposicién
y respecto de este actuar nace la exigencia de
prevenir actos que puedan afectar el derecho a
la intimidad. No obstante, corresponde aclarar
que el amparo de este derecho debe armonizar
con el derecho alalibertad de expresion, el cual
tiene el mismo nivel y debe ser garantizado en
los términos que prescribe el art. 13 de la CDN:
“1. Elnino tendré derecho alalibertad de expre-
sion; ese derecho incluird la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de todo
tipo, sin consideracién de fronteras, ya sea oral-
mente, por escrito o impresas, en forma artistica
o por cualquier otro medio elegido por el nifio.
2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto
a ciertas restricciones, que serdn Unicamente
las que la ley prevea y sean necesarias: a) Para
el respeto de los derechos o la reputaciéon de los
demads; o b) Para la proteccién de la seguridad
nacional o el orden ptblico o para proteger la
salud o la moral puiblicas”

Adaptar los enunciados de la CDN a la rea-
lidad que trae la sociedad de la informacién vy,
con ello, la expansién que ella viene teniendo
en tiempos de pandemia, motivé en el Comité
lanecesidad de fortalecer los derechos de nifias,
ninos y adolescentes en el entorno digital. En
este escenario elabora la obs. gral. 25, sobre “Los
derechos del nifio en relacién con el entorno di-
gital” (20). En su marco, comprende el impacto

(19) Sobre el tema, ver entre otros, HERRAN, Maite,
"Derecho a la intimidad de los nifos, nifias y adolescen-
tes frente al derecho a la informacién", RDF 96, 69; OR-
DONEZ PINEDA, L. - CALVA JIMENEZ, S., "Amenaza a la
privacidad de los menores de edad a partir del shareting",
Rev. Chilena de Derecho y Tecnologia, vol. 9, nro. 2, 2020,
ps. 105-130, www.rcdt.uchile.cl; FERNANDEZ ALAYA,
Rosalia, “El derecho a la intimidad de nifios, nifias y ado-
lescentes a la luz del interés superior del menor’, RDF 96,
34; BENDEL, Yael, "El derecho a la intimidad de ninas,
ninos y adolescentes en la era digital. Su posible tensién
con el ejercicio de la responsabilidad parental”, RDF 91,
169; OTERO, Maria E, “Adolescencia y redes sociales’,
RDF 97, 105; HACKER, David, "El derecho a la intimidad
de nifias, nifios y adolescentes y la comunidad digital",
en FERNANDEZ, Silvia E. (dir.), ob. cit., t. I, ps. 717-742.

(20) Naciones Unidas, 02/03/2021.
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que causa en el derecho a la intimidad, al sena-
lar que “[L]a privacidad es vital para la agencia,
la dignidad y la seguridad de los nifios y para el
ejercicio de sus derechos. Los datos personales
de los nifos se procesan para ofrecerles benefi-
cios educativos, de salud y de otro tipo. Las ame-
nazas a la privacidad de los nifios pueden surgir
de la recopilacion y el procesamiento de datos
por parte de instituciones publicas, empresas
y otras organizaciones, asi como de activida-
des delictivas como el robo de identidad. Las
amenazas también pueden surgir de las pro-
pias actividades de los nifios y de las activida-
des de miembros de la familia, compafieros u
otros, por ejemplo, cuando los padres compar-
ten fotografias en linea o un extrafio que com-
parte informacién sobre un nino (parr. 67) (...).
La injerencia en la privacidad de un nifio solo
estd permitida si no es arbitraria ni ilegal. Por lo
tanto, cualquier injerencia de este tipo debe es-
tar prevista por la ley, destinada a un propdsito
legitimo, respetar el principio de minimizacién
de datos, ser proporcionada y estar diseniada
para respetar el interés superior del nino y no
debe entrar en conflicto con las disposiciones,
fines u objetivos de la Convencidn (...) (parr. 69)
(...). Los Estados partes deben tomar medidas
legislativas, administrativas y de otro tipo para
garantizar que la privacidad de los nifios sea res-
petada y protegida por todas las organizaciones
y en todos los entornos que procesan sus datos
(...) (pérr. 70). Las leyes y medidas sobre privaci-
dady proteccién de datos no deben limitar arbi-
trariamente otros derechos de los nifios, como
su derecho a la libertad de expresién o protec-
cion. Los Estados partes deben garantizar que la
legislacion sobre proteccion de datos respete la
privacidad ylos datos personales de los nifios en
relacion con el entorno digital” (parr. 74).

En relacién con el deber del Estado parte de
procurar una ley que garantice la proteccién
de datos personales de nifias, nifios y adoles-
centes en el entorno digital, se erige como ac-
cion positiva del Estado argentino modificar la
ley 25.326 de habeas data (21) y (22), siguien-

(21) Sanc. 04/10/2000; promulgada parcialmente el
30/10/2000.

(22) Corresponde hacer mencién del Informe del afo
2016 de la Red Iberoamericana de Proteccién de Datos,
sobre "La proteccién de datos de los menores de edad”,
en cuya primera parte sobre "Actividad de las autorida-

do para ello una politica legislativa tuitiva de los
datos personales de nifias, nifilos y adolescentes
en el entorno digital. Decimos esto porque los
proyectos que sobre la cuestién se han presen-
tado en el Congreso no contemplan en su total
dimensio6n los aspectos positivos y negativos del
entorno digital en la vida de nifias, nifios y ado-
lescentes (23).

Con el animo de no desplazarnos del objeto
de estudio, cerramos este apartado enunciando
documentos provenientes de otros paises que
ameritan ser tenidos en consideracién en el di-
seno e implementaciéon de politicas publicas,
como la Ley Orgédnica espanola 3/2018 de 5 de
diciembre sobre Proteccién de Datos Persona-
les y Garantia de Derechos Digitales; la Carta de
Derechos Digitales elaborada a través de la ini-
ciativa del Ministerio de Asuntos Econémicos y
Transformacién Digital, en el marco del Plan Es-
pana Digital 2025 que actualmente se encuentra
sometida a consulta popular; el Memorandum
de Montevideo sobre la proteccién de datos per-
sonales yla vida privada en las redes sociales en
internet, en particular en nifos, ninas y adoles-
centes, elaborado por iniciativa del Instituto de
Investigacion para la Justicia (24).

II1.2.b. Desarrollo jurisprudencial

En este apartado, no se limitara el contenido a
una simple resefia de sumarios que se han pro-
nunciado sobre este derecho, sino que el abor-
daje se fragmentard en dos sectores, segin que
la afectacién del derecho a la intimidad de ni-
nas, nifios y adolescentes provenga del actuar
de un tercero o de los progenitores.

des de proteccion de datos en 2016", contiene una resefa
de las acciones positivas que ha desarrollado la Argenti-
na sobre la base de la ley 5.326 sobre Proteccién de Datos
Personales.

(23) Proyecto de ley 6234-D-2020, sobre "Proteccion
de Datos Personales. Régimen. Derogacion de las leyes
25.326, 26.343 y 26.951”; Proyecto 0070-D-2020, sobre
"Datos Personales - Ley 25.326. Modificaciones. Creaciéon
en el ambito del Congreso, de la Comisién Bicameral de
seguimiento de la Ley de proteccién de la ley de Protec-
cién de datos personales”; Proyecto de ley 0501-D-2019,
sobre "Responsabilidad de informar ante vulneracion de
seguridad de bases de datos personales".

(24) Del 28/07/2009; disponible en http://www.gub.
uy/agencia-gobierno (fecha de consulta: 18/04/2021).
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Ademds, podremos ver reflejado en cada uno
de ellos cémo el derecho a la intimidad se pon-
dera con los derechos personalisimos a los que
hicimos referencia, como asi también con qué
alcance se respeta el derecho de participacion
de la nifia, el nifio o el adolescente.

Siendo asi, comenzamos el analisis con histo-
rias de vida en las cuales la lesion del derecho a
la intimidad proviene de un tercero.

En primer término, compartimos el reclamo
efectuado por M. G. N., por derecho propio y en
representacion de su hijo menor de edad, A. N,,
contra la accionada Kapow SA. Relata que el dia
11 de noviembre de 2013 en el programa televisi-
vo “Cocineros Argentinos” se present6 una sec-
cién llamada “Plan de Alimentacién” destinada
a dietas de verano, en cuyo marco, se mostré su
imagen mientras comia en un restaurant con su
mujer, hijo y hermana. Destaca que su imagen
aparecia en primera plana y en un par de ellas
se exhibia a su hijo de frente. Sefala que la ex-
posicién se hizo sin contar con su previa autori-
zacion; sintiéndose agraviado por tratarse de un
programa de interés general que mostraba a su
familia como “el que estd haciendo algo no debi-
do” Afirma que medi6 una actitud de discrimina-
cién (25). La justicia entiende que la imagen y,
con ella, la intimidad del nifio no resulté lesiona-
da. En este contexto, se sostuvo que “No resultan-
do identificable la imagen del nifio coactor, cabe
concluir que no se ha probado tampoco que re-
sulte afectado el derecho a la intimidad, puesto
que la nota periodistica o de informacién gene-
ral, referida concretamente a promover buenos
hébitos alimentarios, conducida en el programa
televisivo por un profesional de la salud, tan solo
fue ilustrada con imdgenes de muchas personas
realizando diferentes actividades en distintos
lugares, como asi también en el interior del res-
taurante —de acceso publico—. Las imégenes se
efectuaron en un contexto determinado, centra-
do en el interés publico conforme al art. 31 de la
ley 11.723, por lo que tampoco se observa algin
actuar ilicito de la demandada que merezca re-
proche en este aspecto (...). La proteccién del de-
recho a la propia imagen es independiente de la
tutela al honory ala intimidad. Toda persona tie-
ne sobre ella un derecho exclusivo que se extien-

(25) CNCiv., sala ], 13/05/2021, "N., M. G. c. Kapow
SA", AR/JUR/30797/2021.
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de a su utilizaciéon de modo de poder oponerse a
su difusidn sin su autorizacion (...). Si bien es in-
cuestionable el lugar que ocupa la garantia cons-
titucional de la libertad de publicar las ideas por
laprensaydelalibre expresién delos medios ma-
sivos de comunicacién en nuestro ordenamiento
juridico, no significa que aquellos queden eximi-
dos del deber de reparar los danos causados por
la difusién de noticias falsas o erréneas, o bien
que invadan la privacidad, pues dicha libertad no
significa impunidad, debiendo responder por los
dafios ocasionados en el ejercicio del derecho a
la informacién, pues no es un derecho absoluto,
ya que todos deben actuar conforme a las leyes
que reglamentan su ejercicio, atendiendo a su ra-
z6n de ser teleoldgica y al interés que protegen”.

En el precedente que se comparte, el planteo
parte de sostener que, en ejercicio del derecho
alalibertad de expresion, se afecté el derecho a
la imagen que al mismo tiempo importé una le-
sién del derecho a la intimidad. Ante esto, nace
en el intérprete la exigencia de vincular los he-
chos con la norma, para asi ponderar derechos
personalisimos que titulariza la persona menor
de edad, los cudles si bien tienen la misma jerar-
quia, el caracter relativo que los caracteriza ha-
bilita a su ponderacién para definir el que tiene
mayor peso en funcién de los hechos.

Para definir la situacion y trasladar nuestro
parecer, corresponde relacionar los textos lega-
les que se refieren al derecho alaimagen. Empe-
zando por el primero en el tiempo, corresponde
hacer mencién del art. 31 de la ley 11.723 sobre
Propiedad Intelectual, en el que se dispone que
“El retrato fotogréafico de una persona no puede
ser puesto en el comercio sin el consentimiento
expreso de la persona misma y muerta esta, de
su conyuge e hijos o descendientes directos de
estos, o en su defecto, del padre o de la madre.
Faltando el conyuge, los hijos, el padre o la ma-
dre, o los descendientes directos de los hijos, la
publicacién es libre. La persona que haya dado
su consentimiento puede revocarlo resarcien-
do danos y perjuicios. Es libre la publicacién
del retrato cuando se relacione con fines cien-
tificos, didacticos y en general culturales, o con
hechos o acontecimientos de interés publico o
que se hubieran desarrollado en publico” Con
una técnica legislativa mds precisa, el art. 53 del
Céd. Civ. y Com. establece que “Para captar o
reproducir la imagen o la voz de una persona,
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de cualquier modo que se haga, es necesario su
consentimiento, excepto enlos siguientes casos:
a. que la persona participe en actos publicos; b.
que exista un interés cientifico, cultural o edu-
cacional prioritario, y se tomen las precaucio-
nes suficientes para evitar un dano innecesario;
c. que se trate del ejercicio regular del derecho
de informar sobre acontecimientos de interés
general” (26).

Como elemento clave comtn, se exige como
regla el consentimiento de la persona para re-
producir suimagen, con la salvedad que la situa-
cién se enmarque en las excepciones dispuestas
por ley. Acé nos encontramos con el problema
del argumento que se sigue en la justica para
arribar a un pronunciamiento que declara la no
afectacion de los derechos a la imagen e intimi-
dad, por cuanto, se consideré que los retratos
fueron tomados “en el interior del restaurante
—de acceso publico—".

Se observa que el argumento encontro respal-
do en la expresién més difusa que trae el art. 31
dela 11.723, en lugar, de la expresién més preci-
sa que contiene el inc. a) del art. 53 del C4d. Civ.
y Com. Entendemos que no debe confundirse
acto publico con espacio publico. Por el con-
trario, si se reprodujera, sin contar con el con-
sentimiento previo, una foto o la conversacién
de una persona mientras se encontraba en un
centro comercial, plaza, restaurant o por la ca-
lle importarfa una lesion al derecho a la imagen.
Para dejar en claro lo expuesto, en otra situacién
factica que encuadra en los limites de la excep-
cién legal, se dijo: “Si el menor fue fotografiado
durante la realizacién de un evento de caracter
multitudinario, de publico y notorio para la po-
blacién, declarado cada afo de interés cultural y
turistico, y esa estampa fue posteriormente uti-
lizada en un fotomontaje para la publicidad del
aniversario del municipio, ello no requiere au-
torizacién de sus representantes legales” (27).

Cercano en el tiempo, se registra un caso que
se traslada a la justicia por el comportamiento

(26) El enunciado reconoce como antecedentes los
arts. 107 y 108 del Proyecto de Céd. Civ. y Com. del ano
1998.

(27) STJ Santiago del Estero, sala Civ. y Com.,
03/08/2012, "Trejo, Alcira R. c. Municipalidad de la ciu-
dad de Santiago del Estero", AR/JUR/43653/2012.

tuitivo asumida por la progenitora, ante el ac-
tuar lesivo de un medio de comunicacién. En
la justicia se dijo que “La medida cautelar au-
tosatisfactiva debe admitirse y, en consecuen-
cia, corresponde ordenar a la demandada que
se abstenga de difundir o divulgar cualquier
noticia, dato, imagen y/o circunstancia relacio-
nada con la intimidad y privacidad de la fami-
lia de la peticionante y sus hijos menores (...)
haciéndose extensiva la medida a los medios
de comunicacién televisivos, radiales, graficos
y de Internet, pues hay menores que podrian
ser afectados, respecto de los cuales resultaria
aplicable el art. 16 de la Convenci6n de los De-
rechos del Niio —ley 23.849—, que obliga al Es-
tado a no permitir injerencias arbitrarias en su
intimidad familiar, proteccién que se refuerza
por el art. 22 de laley 26.061 (...). Sila protecciéon
del derecho a la intimidad consagrado en el art.
19 de la CN esta garantizada en ella para todas
las personas, los nifios merecen especial tutela
por su vulnerabilidad, aspecto que esta consi-
derado expresa o implicitamente en la Conven-
cién sobre Derechos del Nifio (arts. 8° y 16), la
Convencion Americana de Derechos Humanos
(arts. 11 y 19), la Declaracién de Ginebra sobre
los Derechos del Nino, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (arts. 23 y 24) y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (art. 10)” (28).

Aqui se observa cémo el ejercicio del derecho
a la libertad de expresiéon puede importar un
menoscabo del derecho a la intimidad personal
y familiar. Ante esto, se destaca como aspecto
a valorizar la decisién de la actora de trasladar
el problema que la aqueja a la justicia, por la
preocupacion que le despierta la posibilidad
de que, ademds de comprometer su intimidad
personal, la afectacién se extienda a los hijos
menores de edad, intentando con ello evitar o
aminorar un dafio. Claramente se constata una
actitud de respeto de los derechos personalisi-
mos que titularizan sus hijos —art. 646, inc. c),
Céd. Civ.y Com.—.

Decimos esto, dado que la progenitora actu6
de conformidad con el lugar que cabe a los pro-
genitores como titulares de la responsabilidad
parental, y, en este caracter, representantes le-

(28) CNCiv.,, sala de feria, 08/01/2020, "A.D. S., A.C.y
otros ¢. B. S, V.", AR/JUR/1/2020.
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gales primarios de sus hijos menores de edad.
Desde este lugar, se pudo constatar que no pre-
tendi6 aduenarse del derecho a la intimidad
que titularizan sus hijos, sino, por el contrario,
protegerlos en la preservacion de este derecho.

Como puede apreciarse, se estd ante un caso
donde el rol del representante legal se ajusta a la
funcién que el sistema le reconoce, puesto que
se limita a proteger, acompaiar, contener a los
representados, en funcién de la edad y el gra-
do de madurez. No olvidemos que quedd en el
recuerdo la concentracién de las facultades de
decisién en el representante, sustituyendo la vo-
luntad del representado (29).

Siendo asi, la decisién ala que se arribaresulta
razonable, dado que, al momento de ponderar,
se priorizé el derecho ala intimidad limitdndose
el derecho alalibertad de expresién que para el
caso se consideré excesiva por resultar contraria
al mejor interés de los nifios en cuestion.

Traslademos la atencién a un caso en donde
se pone de manifiesto cémo la exposicién de
nifas, nifos y adolescentes en el entorno digi-
tal amerita tomar ciertos cuidados sin que esto
importe una prohibicién de acceso (30). Con-
forme a los hechos, el sefior A. E. P, en repre-
sentacion de sus hijos menores de edad S. E. P,
N. R. P.y M. P. M,, plantea una medida autosa-
tisfactiva en contra de la red social Facebook.
La medida tiene como propésito la eliminacién
de las publicaciones en las que se hace uso de
imégenes o del nombre de sus hijos, como tam-
bién que se ordene a los perfiles de esa red, de-
nominados “ID#’, abstenerse de habilitar el uso
de enlaces, blogs, foros, grupos, sitios de fans o
cualquier otro espacio web dentro de ella, en

(29) Sobre el tema, ver entre otros: FERNANDEZ,
Silvia, "Arts. 22 a 50", en HERRERA, Marisa - CARAME-
LO, Gustavo - PICASSO, Sebastian (dirs.), Cddigo Civil
y Comercial comentado, Infojus, Buenos Aires, 2015, t. I;
KRASNOW, Adriana N., "Capacidad, autonomia progre-
siva, representacion legal y derechos personalisimos de
nifnas, ninos y adolescentes. Un aporte que busca armo-
nizar estos términos y asi debilitar situaciones de vulne-
rabilidad", en BASSET, Ursula (dir.), Tratado de vulnera-
bilidad, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2017, ps. 409-
455; MIZRAHI, Mauricio L., "Responsabilidad parental",
Ed. Astrea, Buenos Aires, 2016.

(30) CFed. Mendoza, 24/05/2019, "P., A. E. c. Facebook
Argentina SRL", AR/JUR/12557/2019.
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las que se ofenda, agreda, vulnere, menoscabe
o afecte de cualquier manera el nombre, honor
imagen, intimidad y/o integridad de aquellos.

La descripciéon que precede refleja como el
derecho a la intimidad resulta comprometido
junto con otros derechos personalisimos por un
ejercicio del derecho a la libertad de expresién
que excede su alcance legitimo en correspon-
dencia con los hechos.

En consonancia con los hechos y la prueba
colectada, la justicia hizo lugar a la demanda
pero no en todos sus términos: “El derecho a la
libre expresion en perfiles de una red social no
es absoluto, sino que encuentra su limite en la
afectaciéon de derechos de terceros, en este caso
ninos por los que acciona su padre, sobre los
cuales se estarfa violando el derecho personali-
simo a la proteccién de su intimidad, mediante
el uso de fotograffas y su nombre (...). La pre-
tensiéon de imponer a una red social un control
preventivo y discrecional hacia el futuro sobre la
circulacién de contenidos que eventualmente
pudieran afectar los derechos de menores no es
posible, puesto que implica una restriccién ge-
neral y permanente, que podria comprometer la
busqueda, recepcion y difusién de informacién
eideas, derecho garantizado por la Constitucién
Nacional”

La situacién que traemos se conecta con el
cémo armonizar en el entorno digital la triada
capacidad, autonomia progresiva y responsabi-
lidad parental (31). Si bien, detenernos en su
desarrollo excede el objeto de estudio, si cabe
bajarla a esta realidad. A lo que hemos compar-

(31) KEMELMAJER de CARLUCCI, A., "La dignidad...;
cit., ps. 277-293; KRASNOW, Adriana N., "Interés supe-
rior del nifo, principio de autonomia progresiva y dere-
cho de participacion de nifas, ninos y adolescentes. Una
trfada inescindible", RDF 86, 85; FERNANDEZ, Silvia E.,
"Derechos de ninos, ninas y adolescentes y final de la
vida. Autonomia progresiva y consentimiento informa-
do; planificacién vital y dignidad", en GROSMAN, Cecilia
(dir.) - VIDETTA, Carolina (coord.), Derechos personalisi-
mos de nifias, ninos y adolescentes, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2019, t. I, ps. 133-189 y "Arts. 22 a 50", en
HERRERA, Marisa - CARAMELO, Gustavo - PICASSO,
Sebastian (dirs.), ob. cit., t. I, ps. 54-123; VIDETTA, Caro-
lina - COLER, Lucia, "El ejercicio de la responsabilidad
parental conforme la autonomia progresiva de los hijxes.
Una mirada interdisciplinaria”, en GROSMAN, Cecilia
(dir.) - VIDETTA, Carolina (coord.), ob. cit., ps. 133-164.
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tido sobre lo declarado en relacién con el dere-
cho a la intimidad en la obs. gral. 25 sobre “Los
derechos del nifo en relacién con el entorno di-
gital, se suma el asumir el desafio de precisar
los alcances y limites del derecho a la identidad
digital que titularizan nifias, nifios y adolescen-
tes; dado que tratdndose de un colectivo que se
integra al universo de personas en situacion de
vulnerabilidad, deben ser contenidos y acom-
panados durante su despliegue, para asi evitar
la produccidén de danos. En esta sintonia, se in-
serta la Guia de Sensibilizacién sobre Conviven-
cia Digital 2020 de Unicef (32).

En el mencionado documento, se informa
sobre la ventaja de que nifas, nifios y adoles-
centes, comprendan el impacto que produce el
estar construyendo su identidad en un espacio
publico, como son los entornos digitales.

Con este objeto, resulta importante que los
adultos dialoguen con ellos sobre una serie de
conceptos clave para promover la concientiza-
cién y un uso responsable sobre los contenidos
que deben yno deben compartirse publicamen-
te. En este proceso de comunicacidn, se debe:
1) reflexionar junto con los chicos y chicas acer-
cade que la informacién que se publica es dificil
de borrar; 2) debatir sobre la diferencia entre los
espacios publicos y privados, con el fin de pre-
servar el derecho a la intimidad; 3) configurar la
privacidad en las redes sociales; 4) promover un
vinculo de confianza que motive en los hijos el
comunicar a los progenitores las fotos que de-
sean subir a la red; 5) controlar la informacién
personal que sobre los hijos se sube a internet;
6) generar contrasenas en los dispositivos digi-
tales; 7) estar atentos a que sus hijos no sean vic-
timas de ciberbullying materializados en hechos
de acoso, exclusién, manipulacién, abuso (33).

(32) https://www.unicef.org/argentina/media/9481/
file/Guia%20sobre%Convivencia%20Digital-2020.pdf (fe-
cha de consulta: 18/04/2021).

(33) Art. 31, C4d. Penal, texto segtin ley 26.904/2013:
"Sera penado con prisién de seis meses a cuatro anos el
que, por medio de comunicaciones electrénicas, teleco-
municaciones o cualquier otra tecnologia de transmisién
de datos, contactare a la una persona menor de edad, con
el propésito de cometer cualquier delito contra la integri-
dad sexual de la misma".

El cuidado y el acompanamiento continuos
de los progenitores hacia sus hijos menores
de edad, sin que esto importe limitar la auto-
nomia de los segundos, evitard que los datos
que se recopilen de nifias, nifilos y adolescen-
tes derive en el diseno de perfiles digitales;
impedird que la intromisién de los recursos
digitales en la vida familiar, limite o anule la
comunicacion intrafamiliar y motivard en los
progenitores, el concientizarse sobre la im-
portancia de que el proceso de formacién
también transcurra y se complete con los en-
tornos digitales que la inteligencia artificial
aporté para el mejoramiento del proceso de
enseflanza aprendizaje.

La ilustracién y el andlisis de precedentes
correspondiente al primer sector se comple-
ta con la resefia de pronunciamientos en don-
de se muestran realidades que legitiman la
intromision en la vida privada, por ser el me-
dio que permite preservar derechos perso-
nalisimos de personas menores que pueden
resultar comprometidos por el actuar de los
progenitores. Una situacién especial, se pre-
sentarfa cuando se pone en riesgo el derecho
a la salud y el derecho a la vida, ante la nega-
tiva de asumir una actitud preventiva, como
lo es el cumplimiento del plan de vacunacién
obligatorio. Sobre el particular, se cuenta con
un precedente de Corte Nacional, el cual ge-
neré un esquema de modelo seguimiento en
la justicia nacional (34). Iustramos lo ex-
puesto con dos sumarios, dictado uno de ellos
en tiempos de pandemia.

“La sentencia que deniega la oposicién a
la vacunacién compulsiva de unos meno-
res de edad debe confirmarse, en tanto que la
ley 22.909 implementa una politica de vacuna-
cién obligatoria y gratuita en la primera infancia
para combatir las enfermedades prevenibles por
ese medio, con el fin de proteger el interés del
nino; més aun cuando de los informes sociales y
psicosociales de la causa se desprende un ejerci-
cio irregular de la responsabilidad parental por
parte de la madre de los infantes, lo que eviden-
cia la ineludible obligacién del Estado de inter-

(34) CS, 12/06/2012, "N. N. o U. V. s/proteccion de per-
sona", LA LEY 2012-D, 182.
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venir para asegurarles elmads alto nivel posible de
salud” (35).

“Intimados los progenitores de la nina para
que dentro del plazo de 48 horas de la resolu-
cién concurran al establecimiento médico y/o
centro de vacunacién perteneciente a su cober-
tura médica o a un hospital publico a fin de que
le apliquen a la nifia las vacunas triple bacteria-
na acelular, antimenigocdécicay virus del papilo-
ma humano y demas del calendario nacional de
vacunacion de la Repuiblica Argentina, todo ello,
bajo apercibimiento de disponer su vacuna-
cién en forma compulsiva con intervencién del
SAME y de la Policia de la Ciudad y de ponderar
la aplicacién de una multa de carédcter ejemplar
y progresiva, se desestima el recurso de apela-
cién interpuesto por la madre, con fundamento
en el supuestamente exiguo plazo otorgado para
cumplir la manda judicial (...) la apelante habia
solicitado que el plazo para el cumplimiento co-
mience a correr una vez que se disponga el le-
vantamiento del aislamiento social, preventivo
y obligatorio (...) para luego requerir que la va-
cunacion se realice en su domicilio por ser mds
seguro para la nifa, luego de transcurridos mas
de 50 dias desde el dictado de la resolucién que
la obligaba a proceder a la vacunacién de su
hija (...). Sin perjuicio de ello, no se desconoce
la situacién actual de alta circulacién del virus
COVID-19, lo que impone por parte de los pa-
dres que tomen todas las medidas de protecciéon
necesarias (barbijo, lavados de manos, protec-
cién ocular, etc.) para que la vacunacién de la
nina se realice en debida forma” (36).

Como podemos apreciar, en los dos tltimos
casos nos encontramos con ninos que por el es-
tadio de vida se encuentran en una situacién de
vulnerabilidad o debilidad juridica mayor a la
de otros nifios que por su grado de competen-
cia pueden ser parte en la toma de decisiones.
Esta realidad justifica un mayor protagonismo
del Estado a través de medidas que garanticen
la efectividad de los derechos comprometidos.
Aclaramos que esta intromisién es justa y res-
ponde a lo dispuesto en la CDN, al declarar que

(35) STJ Jujuy, 12/07/2016, "E. S. de B., N. y R. N. S. de
B.", AR/JUR/52077/2016.

(36) CNCiv,, sala D, 28/9/2020, "D., S. R. c. B, A. E",
RCJ 6488/20.
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el Estado, la familia y la comunidad deben con-
tribuir en el desarrollo y proteccion de los ninos.

Ademads, corresponde tener en consideraciéon
lo que la CDN dispone respecto del cuidado de la
vida yla salud de los nifios. En este sentido, el art.
6° refiere al reconocimiento de los Estados par-
tes del derecho intrinseco de los ninos a la vida
y el art. 24 establece que “1. Los Estados partes
reconocen el derecho del nifio al disfrute del més
alto nivel posible de salud y a servicios para el tra-
tamiento de las enfermedades y la rehabilitacién
de la salud (...). 2. Los Estados partes asegurardn
la plena aplicacién de este derecho y, en par-
ticular, adoptardn las medidas apropiadas para:
(...) ¢) combatir enfermedades (...). f) desarrollar
la atencidn sanitaria preventiva’.

En funcién de estos enunciados a los que se
suma la directiva general contenida en el art.
18.1 de la Convencion, los padres tienen el de-
ber de tomar todas aquellas medidas tendientes
a prevenir enfermedades, siendo el medio mas
apto la vacunacion para aquellas patologias que
pueden evitarse con este recurso.

Completamos con otro precedente que an-
tepone la proteccion del derecho a la viday a
la salud de una nifa, por sobre el derecho a la
intimidad familiar y la libertad religiosa, tam-
bién dictado durante la emergencia sanitaria:
“[S]e hace lugar a lo solicitado por el Servicio So-
cialy el Servicio de Pediatria del Hospital donde
se encuentra internada en el Area de Oncologia
una nina de cuatro anos de edad, en riesgo vital
y, en consecuencia, se autoriza la realizacién de
toda practica médica de cualquier complejidad,
incluyendo transfusiones, tendiente a salva-
guardar la integridad psicofisica de la nifa, con-
forme su estado clinico, ante la expresa negativa
de su progenitora, quien se opone por ser testi-
go de Jehova. Los informes médicos dan cuenta
que, de no llevarse a cabo las practicas médicas
requeridas, la nina corre riesgo de vida (...). En
el caso, el 'derecho ala salud'y eventualmente 'a
la vida' de la nina se encuentra en clara tensién
con el 'derecho a profesar libremente sus creen-
cias religiosas' de su progenitora, ambos de rai-
gambre constitucional. Siendo ello asi, y no
resultando posible en el caso, salvo dano irre-
versible, la proteccién de ambos derechos, debe
decidirse por uno de ellos (...) el caso debe re-
solverse en favor del derecho a la salud y la vida
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de la nina, pues garantizar el derecho constitu-
cional de la progenitora importaria libre y llana-
mente permitir a esta disponer sobre la vida de
su hija, avasallando su impostergable derecho
constitucional a la vida” (37).

Por ultimo, cerramos el andlisis con dos pre-
cedentes que ilustran sobre cémo el entorno di-
gital puede convertirse una herramienta de los
progenitores para desarrollar actos que vulne-
ran derechos personalisimos de los hijos me-
nores de edad. En este sentido, adherimos al
pensamiento de Nicolau cuando expresa que
“El derecho a la intimidad en la actualidad ad-
quiere una mayor proyeccioén, pues puede ser
vulnerado de muy diversos modos facilitados,
en gran medida, por la tecnologia, ya sea por la
difusién de datos personales; por procedimien-
tos invasivos de la integridad corporal de la
persona, sean médicos o relacionados con las
fuerzas de seguridad; por la intromisién en su
intimidad espiritual. El desafio actual es preser-
var lo privado frente a lo publico, lo cual supone
enorme dificultad” (38).

Empecemos por el sumario de un fallo més
cercano en el tiempo: “Toda vez que se ha po-
dido constatar la exposicién del menor de edad
que realiza el progenitor difundiendo e, inclu-
so, realizando manifestaciones contra quienes
han participado de los procesos en los que se
ha visto involucrado, corresponde ordenar al
demandado abstenerse de difundir o publicar
en las redes sociales informacién referida a su
hijo (...). El derecho a la intimidad, a la imagen,
al honor y a formar su identidad digital son de-
rechos de cada nifio y adolescente y estd en ellos
el derecho de ir disponiendo de ellos a medida
que vayan alcanzando el grado de madurez su-
ficiente para hacerlo (...). Los jueces no pueden
cerrar los ojos ante la realidad y mirar para otro
lado cuando se les exhibe una afectacién signi-
ficativa de los derechos de los nifios entrampa-
dos en una problemadtica familiar compleja, por
lo que deben desempefiar un rol activo y com-
prometido en la causa” (39).

(37) JFam. San Juan, 31/07/2020, "A. P,, A. E.", RC ]
5529/20.

(38) NICOLAU, Noemi L., "Algunas cuestiones...", cit.,
p. 838.

(39) CNCiv., 30/11/2020, salaC, "E.A., J.c.C., J. V.", AR/
JUR/65773/2020 (fecha de consulta: 14/04/2021).

Con igual criterio en otra historia de vida que
se traslada a sede judicial, se dijo: “Teniendo
en cuenta que la madre de un nifo realizé pu-
blicaciones en una red social con los datos de
la persona e imagen de aquel y datos malicio-
sos de su familia, corresponde ordenar que se
abstenga de continuar con esa conducta y a la
empresa que elimine esos contenidos, con fun-
damento en el derecho a la intimidad y a la vida
privada del nifio, y porque el uso de la difama-
cién publica por las redes sociales como camino
alternativo de coaccién y atropello es violencia
psicolégica” (40).

La sola resefia de estos dos precedentes tiene
el &nimo de crear conciencia de cémo los proge-
nitores pueden situarse en el entorno digital. Asi
como valoramos, un comportamiento de cuida-
do y preservacién de la intimidad de los hijos en
los precedentes ubicados en el primer sector;
también cabe alertar sobre aquellas realidades
que son la contracaray que denotan el deber del
Estado de intervenir.

IV. Cierre

Como se expresd al inicio, nos propusimos
realizar un abordaje que tomando como pilar
el derecho a la dignidad, se motive un diélogo
entre el derecho a la intimidad con otros de-
rechos personalisimos de nifas, nifios y ado-
lescentes, como el derecho a la libertad de
expresion, el derecho a la imagen y el derecho
alasalud.

Con esta impronta, se emprendié una labor
que partiendo del convencimiento de que nos
encontramos ante un sistema de principios y
valores, queda abierto el cauce a la flexibili-
dad para asf arribar a respuestas humanizadas
y ajustadas a un criterio de razonabilidad (arts.
1°, 20y 3°, Céd. Civ. y Com.).

En sintonia con lo que precede, se estara ante
soluciones razonables cuando atendiendo al
mejor interés ninas, nifos y adolescentes, sea
una realidad la efectividad de sus derechos per-
sonalisimos.

(40) J. Paz Letrado Villa Gesell, 10/08/2018, "T. N. R. c.
M. M. A.y C. A. E", AR/JUR/89888/2018 (fecha de con-
sulta: 10/05/2020].

Septiembre 2021|101« RDF * 15



Eutanasia: interrupcion voluntaria

de la vida

Guillermina Zabalza

Sumario: I. Reflexiones iniciales.— II. La ley 26.742, primer paso legis-
lativo en la Argentina.— III. Eutanasia y suicidio asistido.— IV. Prime-

ras conclusiones de cierre.

I. Reflexiones iniciales

Las distintas maneras de construirlavidayla
muerte, asi como cada uno de sus procesos, es-
tdn en constante deconstruccién. La perspec-
tiva univoca de concebir la vida como un bien
absoluto cede ante los profundos cambios cul-
turales y el predominio de la autonomia de la
voluntad de la persona y de su dignidad (1).
En la cultura de lo multiple, la diversidad de
sentires y vivencias sobre cada proceso vital se
encarna también en la trama de la juridicidad.
El dilema no se centra en los despliegues de
vida y libertad, sino en determinar si el dere-
cho a la vida recoge la posibilidad de disponer
de ella (2), entendiendo el “derecho a la vida”
como el “derecho a hacer la vida” (3), com-
prendiéndose la posibilidad de decidir segiin

(*) Profesora de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires.

(1) OLIVA BLAZQUEZ, Francisco, "Derecho a la vida",
en GETE, Maria del Carmen - GALERA, Alonso (dir.) -
SOLE RESINA, Judith (coord.), Tratado de derecho de la
persona fisica, Ed. Civitas, 78-84-470-4413-9, 2013, p. 738.

(2) DE MONTALVO JAAKELAAINEM, Federico,
"Muerte digna y Constitucién. Los limites del testamento
vital", Ed. Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2009,
p.212.

(3) FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, "El 'derecho ala vida'
yel'derecho a hacerlavida' en colisién. Algunas conside-
raciones frente a una sentencia judicial", Revista Chilena
de Derecho Privado, nro. 12, ps. 209-214 (julio 2009).
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“Seguro de mi vida y de mi muerte,
”

miro a los ambiciosos y quisiera entenderlos’.
Jorge L. BORGES

el marco de lo deseable desde la construccién
de cada biografia (4).

Podemos hablar entonces, de interrupcion
voluntaria de la vida (5), incluyendo todas las
aristas que conllevan los escenarios conocidos
de eutanasia y de suicidio asistido, entendien-
do que la posibilidad de interrumpir la vida no
solo se puede dar ante enfermedades termina-
les, irreversibles o crénicas, sino también ante el
deseo de poner fin a la propia existencia.

II. La ley 26.742, primer paso legislativo en
la Argentina (6)

Diferentes escenarios conmueven y preten-
den la posibilidad de encauzar nuevas respues-
tas normativas. Fue asi como los denominados
“estados vegetativos o cuadros irreversibles”
encontraron en nuestro pais su captaciéon nor-
mativa en la posibilidad de canalizar la muer-
te digna —conocida desde la literatura bioética
como eutanasia pasiva—. El lenguaje no es neu-
tro, construye realidad, por ello, la denomina-
cién no es casual, ya que, en el entramado social
la designacién “eutanasia’” hubiese ocasiona-

(4) Ibid.

(5) Esta denominacién la tomo de MAGLIO, Ignacio,
"Testamento vital, directivas anticipadas", charla virtual
organizada por el Hospital San Juan de Dios, disponible
en https://youtu.be/8fCps-X1_Yc.

(6) Ley 26.742. Sanc. 09/05/2012; promul. de hecho
24/05/2012.
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do otras reacciones, quizds hasta la resistencia
misma de la norma. Frente a estos cuadros cli-
nicos y ante la ausencia de directivas anticipa-
das, las decisiones sobre la continuidad o no
de la vida, residen muchas veces en un “otro”
—"tercero” (familiar, equipo de salud, comité
de bioética, juez)—. En el devenir de la juris-
prudencia —tanto nacional (7), como inter-
nacional (8)— se observaron dificultades y
obstaculos en torno a determinar y resolver si
un tercero podia tomar este tipo de decisiones,

(7) A mero titulo ejemplificativo, recordamos el fa-
llo SCBA, 09/02/2005, "S., M. de C.", cuya pretension se
basaba en el retiro de todos los medios de soporte vital
a una paciente que se encontraba en estado vegetativo
permanente desde hacia més de cinco afos, incoada,
en esa oportunidad, por su esposo; y en el que existian
divergencias respecto del curso de accién a seguir entre
los distintos integrantes del grupo familiar de la paciente.
La Corte bonaerense deniega la autorizacion, con los si-
guientes fundamentos: 1. Pese a constituir la vida un bien
juridico fundamental, en ciertas circunstancias resulta
moralmente aceptable y juridicamente vélido no persis-
tir obstinadamente en la prolongacién de la vida bioldgi-
ca, admitiendo la posibilidad que asiste a todo enfermo
a resistir determinadas précticas médicas irrazonables;
2. Pero ese derecho a resistir o suspender una terapéutica
médica estimada desproporcionada, reviste el caracter
de intuitu personae; por lo que la decisién solo puede
ser tomada por el paciente, titular innato de ese dere-
cho, ya de un modo directo (expresando personalmente
su voluntad de abstenerse o suspender), ya de un modo
mediato o indirecto (a través de las denominadas direc-
tivas de voluntad anticipada); no pudiendo ser asumida
tal decision ni suplida la voluntad del paciente insano o
incompetente por ningiin otro sujeto, ni siquiera por el
grupo familiar o por el representante legal, puesto que el
ejercicio del derecho en cuestién excede la esfera de la
representacion (conf. art. 62, Céd. Civil); 3. Solo dos ma-
gistrados admitieron la posibilidad de inferir la voluntad
del paciente, en la medida en que exista consenso entre
los parientes respecto del retiro del soporte vital, estos
cuenten con el aval del equipo médico, y los medios cuyo
rechazo o retiro se proclama resultan desproporcionados
y extraordinarios (lo que no ocurria en el caso).

(8) Recordamos el caso de Nanzy Cruzan, fallo "Mis-
sourivs. Cruzan", comentado por BAIRD, Robert M. - RO-
SEMBAUM, Stuart E., "Eutanasia: los dilemas morales",
Ed. Martinez Roca, Barcelona, 1992, cap. 20, ps. 191-233;
también la sentencia dictada por la Corte di Cassazione
21748/2007, que decidio sobre el caso de Eluana Englaro,
una joven que tras sufrir un accidente de transito a los
21 anos (1992), permanecio en estado vegetativo durante
17 anos, hasta el momento de su muerte en el afio 2009;
véase ALFONSO RUIZ, Miguel, "Autonomia individual y
derecho ala propia muerte", Revista Espariola de Derecho
Constitucional, 89, Madrid, mayo-agosto 2010, ps. 23y ss.

cuestionandose éticamente la desconexion, sin
detenerse muchas veces, en el analisis del as-
pecto valorativo de la conexi6n (9). Ademas,
acontecen otras aristas de observacién, como
es determinar quién o quiénes deben decidir,
y con qué criterio o criterios se deben motivar
dichas decisiones terapéuticas. La ausencia de
legislacion y la sacralizacién de la continuidad
biolédgica de la vida —aun ante contextos extre-
mos de medicalizacién y alimentacién (10)—,

(9) Ante estas situaciones nos preguntamos por qué
parece mads justo conectar que desconectar, cuando en el
proceso de la vida el desenlace hubiese sido la muerte. La
conexién solo fue posible por el avance de la biotecnolo-
gia, por ello, nos parece cuestionable en estos escenarios
la medicalizacién extrema de la vida.

(10) Tan solo a titulo ejemplificativo recordamos a
Nancy Cruzan en EE.UU. y en nuestro pais el caso "Diez".
En febrero de 1995, los padres de M. A. D. solicitan que
se declare la incapacidad de su hijo, quien se encuentra
en estado de coma a raiz de un accidente de transito, y
que se designe curadora a su hermana A. I. D. La herma-
na y curadora de M. A. D. solicita (ante el J. Fam. Ne 2)
se ordene el retiro de todas las medidas de soporte vital
que mantienen en forma artificial la vida de su hermano.
El Trib. Fam. N° 2 desestima el pedido, lo cual es con-
firmado por la sala I de la Cdmara Civil de Neuquén en
septiembre de 2011. CCiv. Neuquén, sala II, 06/09/2011,
"D. M. A. s/ declaracién de incapacidad”, RDF 2012-11I,
160-172. Al rechazar el pedido de autorizacion instado
por las hermanas —y curadoras— del paciente inter-
dicto—, tendiente a que se disponga desde la instancia
judicial el inmediato retiro, cese y abstencién de todas
las medidas de sostén vital en el cuerpo de quien, desde
hacia mas de dieciséis anos, se encontraba en estado ve-
getativo permanente producto de las lesiones sufridas en
un accidente de transito. Fundamentdndose en: 1. Que
la medida solicitada constituye una practica eutandasica;
2. Que no existia legislacién nacional que respalde el pe-
dido formulado; 3. Que no existia una manifestaciéon de
voluntad cierta por parte del paciente en el sentido de la
pretension, la que, tratdindose de cuestiones vinculadas
con sus derechos personalisimos, excede el marco de la
representacion, debiendo privilegiarse la prosecucion
vital del paciente. La causa llega al Tribunal Superior de
Justicia de Neuquén, y el 19 de abril de 2013 se expide
ordenando dejar sin efecto las sentencias dictadas en las
instancias anteriores y decide que la peticion realizada
por la curadora —al considerar el Tribunal que dicha
cuestion no requiere de autorizacién judicial— tramite
conforme las prescripciones de la nueva ley 26.529 de
Derechos del Paciente modificada por la ley 26.742, re-
glamentada por dec. 1089/2012. Destacé la sentencia
que la ley 26.529, modificada por la ley 26.742, procura
asegurar el goce del derecho a la autonomia personal en
la etapa final de la vida y que ese derecho se plasma en la
posibilidad de aceptar o rechazar determinadas terapias

Septiembre 2021|101« RDF * 17



Eutanasia: interrupcion voluntaria de la vida

donde en definitiva, también un tercero decidia
la continuidad de la conexién auxiliado por la
técnica, impulsaron la sancién en nuestro pais
delaley 26.742 —conocida como Ley de Muerte
Digna (11)—. Esta ley es un hito legislativo que
posibilita la interrupcién de la continuidad bio-
légica de la vida, interpelandonos a reflexionar
sobre la idea de muerte como parte del proce-
so de sanar; comprendiendo en el arte de curar
el de cuidar y acompanar desde una perspectiva

o procedimiento médicos o bioldgicos. Se indicé que la
ley garantiza la formacién de un consentimiento infor-
mado por parte del paciente, y prevé la posibilidad de
que, en determinados supuestos, este sea otorgado por
los representantes legales. Apunté que la norma preten-
de que estos asuntos no se desplacen del &mbito intimo
del paciente, su familia y el médico a la esfera judicial.
Consideré que la peticién de las hermanas y curadora de
M. A. D. se halla comprendida en las disposiciones de la
ley citada, sefialando que tienen legitimaciéon para dar el
consentimiento informado en representacion de su her-
mano M. A. D,, quien se encuentra desde el 1994 en esta-
do vegetativo persistente e irreversible, enfatizando que
la ley establece un mecanismo que no requiere interven-
cién judicial. La causa parecia llegar a su fin después de
dieciocho anos de judicializacién y medicalizacién de la
vida de M. A. D., no obstante, el camino no habia conclui-
do, ya que, la sala Civil del Tribunal Superior de Justicia
de Neuquén recibi6 recursos del curador de M. D. y del
defensor del tribunal. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn autoriza la desconexion del paciente, aplicando
el criterio legislativo que emana de la Ley de Muerte Dig-
na. Finalmente, Diez descansa en paz.

(11) La ley 26.742 posibilita romper con el criterio im-
perante que se cimentaba en la negativa a toda medida
o decision en torno al cese o retiro del soporte vital, po-
niéndose en crisis la medicalizacién de la vida, mediante
la cual se introducen relevantes modificaciones en la ley
26.529. El hecho que motivé el debate parlamentario —
que deriv6 en la sancién de esta norma conocida como
"Ley de Muerte Digna"— involucraba a una nifa menor
de edad, a quien al momento del parto le falté oxigeno,
padeciendo un paro cardiorrespiratorio del que salié
tras 20 minutos de maniobras de reanimacién. Las con-
secuencias fueron tremendas, dado que Camila nunca
respiré por sus propios medios, sumandose la falta de
audicién, habla y movimiento. No tenia conciencia de
su existencia. Se encontraba en estado vegetativo persis-
tente. Cumpli6 dos anos y no se observé ningtin cambio,
ni mejoria. En esta situacion, sus padres querian "dejar-
la ir". Tres comités de ética afirmaron que su estado era
"irreversible". Pero los médicos no se animaban a actuar.
"Necesitamos una ley de muerte digna"..."la muerte est4,
hay que dejarla acontecer", deciala mama". Véase "El do-
lor de una madre reabre el debate de la muerte digna",
disponible en: https://www.clarin.com/salud/madre-
reabre-debate-muerte-digna_0_ryQ-O8ChPQe.html.
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integral y holistica a cada persona y entorno en
el final de la vida.

La sancién de esta ley materializ6 la posibili-
dad de que el proceso de muerte digna —en los
extremos de la captacién normativa— no solo
se pueda encauzar por la voluntad presunta o
expresa del paciente (12), sino también sobre
la base de un criterio hermenéutico de benefi-
cenciayno maleficencia, con la finalidad de evi-
tar la obstinacidn terapéutica, el sufrimiento del
paciente y la prolongacién de tratamientos cuya
futilidad es notable.

Estos cuadros clinicos existen en virtud de la
irrupcién y aplicacién de la tecnologia en la vida
humana, constituyendo en determinados esce-
narios medios extraordinarios que prolongan
la vida biolégica. Estos cuadros requieren de la
presencia del tercero que decida por el pacien-
te —tanto en la conexiéon como desconexion—,
debiéndose priorizar ante la ausencia de auto-
nomia, el diagndstico médico y el principio de
beneficencia/no maleficencia y mejores inte-
reses del paciente, que dardn apertura a la po-
sibilidad del cese del tratamiento cuando este
reviste el caracter de desproporcionado. En tal
sentido, se ha indicado que “el médico no de-
berd proporcionar un tratamiento innecesa-
rio o desproporcionado a la vista de los riesgos
o limitaciones que conlleve; debe ofrecer a los
pacientes un tratamiento que sea proporcional
y adecuado a su situacién. Los médicos tienen
también el deber de cuidar a sus pacientes, ali-
viar su sufrimiento y prestarles apoyo” (13).

Continuando este hilo conductor de reflexion,
en la practica se comienza a utilizar la nocién de
“adecuacion del esfuerzo terapéutico” (AET),
que pretende evitar la obstinacién médica y se
utiliza como un equivalente de limitacién del
esfuerzo terapéutico. La adecuacion del esfuer-
zo terapéutico comprende la abstencion o retiro
de tratamientos que no se ajustan a la situacién
del paciente que se esté tratando; ya sea ante la
irreversibilidad de la patologia, ante enferme-
dades terminales o por la gravedad de la enfer-

(12) CS, 07/07/2015, MJ-JU-M-93337-AR.

(13) Guia del Consejo de Europa para el Proceso de
Toma de Decisiones relativas al Tratamiento Médico en
Situaciones del Final de la Vida, citada por el TEDH en
"Lamberty otros vs. Francia", del 05/06/2015.
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medad de base, que inexorablemente conduce
a la muerte del paciente a corto o largo plazo o
bien, conducen a la precarizacién en la calidad
devida (14).

En esta linea de pensamiento, la ley 26.742
modifica la ley 26.529 —auspiciando la muer-
te digna—, introduciendo en el art. 2° relativo a
los derechos de los pacientes, en el item e) sobre
la autonomia de la voluntad el siguiente texto:
“En el marco de esta potestad, el paciente que
presente una enfermedad irreversible, incurable
o se encuentre en estadio terminal, o haya sufri-
do lesiones que lo coloquen en igual situacion,
informado en forma fehaciente, tiene el derecho
a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo
de procedimientos quirtrgicos, de reanimacion
artificial o al retiro de medidas de soporte vital
cuando sean extraordinarias o desproporcio-
nadas en relacién con la perspectiva de mejo-
ria, o produzcan un sufrimiento desmesurado.
También podrd rechazar procedimiento de hi-
dratacién o alimentacién cuando los mismos
produzcan como unico efecto la prolongacion
en el tiempo de ese estadio terminal irreversible
o incurable. En todos los casos, la negativa o el
rechazo de los procedimientos mencionados no
significard la interrupcién de aquellas medidas
y acciones para el adecuado control y alivio del
sufrimiento del paciente...”.

La solucién que arroja la ley 26.742 no solo
prevé el derecho que le asiste al paciente en
caso de padecer una enfermedad irreversible,
incurable, o cuando se encuentre en estadio ter-
minal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen
en igual situacion, en cuanto al rechazo de pro-
cedimientos quirtirgicos, de hidratacién, ali-
mentacion, de reanimacion artificial o al retiro
de medidas de soporte vital, cuando sean ex-
traordinarios o desproporcionados con relacién
a las perspectivas de mejoria, o que produzcan
sufrimiento desmesurado; sino que también
establece expresamente que, frente al supues-
to de incapacidad del paciente o imposibilidad
de brindar el consentimiento informado a causa
de su estado fisico o psiquico, aquel podré ser
dado —en los términos y alcances del art. 5°—,
por sus familiares, en el orden mencionado en el

(14) MAGNANTE, Dinah, "Ley de eutanasia en Espa-
fia 'Vivir es un derecho, no una obligacién', 26/04/2021;
DOC-15923-AR.

art. 21 de la ley 24.193 (15). En tal sentido, el
art. 5° relativo al consentimiento informado,
establece: “Entiéndese por consentimiento in-
formado la declaracién de voluntad suficiente
efectuada por el paciente, o por sus representan-
tes legales, en su caso, emitida luego de recibir,
por parte del profesional interviniente, informa-
cién clara, precisa y adecuada con respecto a:
(...). g) El derecho que le asiste en caso de pa-
decer una enfermedad irreversibles, incurable,
o cuando se encuentre en estadio terminal, o
haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual
situacién, en cuanto al rechazo de procedimien-
tos quirdrgicos, de hidratacién, alimentacion,
de reanimacioén artificial o al retiro de medidas
de soporte vital, cuando sean extraordinarios o
desproporcionados en relacién con las perspec-
tivas de mejoria, o que produzcan sufrimiento
desmesurado, también del derecho de rechazar
procedimientos de hidratacién y alimentacién
cuando los mismo produzcan como tnico efec-
to la prolongacion en el tiempo de ese estadio
terminal irreversible e incurable”; agregando
en el art. 6° que “en el supuesto de incapaci-
dad del paciente, o imposibilidad de brindar el
consentimiento informado por causa de su es-
tado fisico o psiquico, el mismo podra ser dado
por las personas mencionadas en el art. 21 de la
ley 24.193, con los requisitos y con el orden de
prelacién alli establecidos”

(15) ADLA XLIII-B, 1344; listado ordinal de autori-
zados para decidir respecto de la ablacién de los 6rga-
nos del causante o de su finalidad. De esta manera, y
de acuerdo con el texto de la nueva norma, cuando el
paciente incompetente padezca una enfermedad irre-
versible, incurable, o cuando se encuentre en estadio
terminal, sus familiares podran solicitar el rechazo de
procedimientos quirtirgicos, de hidratacién, alimenta-
cién, de reanimacidn artificial o al retiro de medidas de
soporte vital, cuando sean extraordinarios o despropor-
cionados con relacién a las perspectivas de mejoria, o
que produzcan sufrimiento desmesurado, siguiendo el
siguiente orden de prelacién: 1. el conyuge no divorciado
que convivia con el enfermo, o la persona que sin ser su
cényuge convivia con el enfermo en relacién de tipo con-
yugal no menos antigua de tres anos, en forma continua
e ininterrumpida; 2. cualquiera de los hijos mayores de
dieciocho afios; 3. cualquiera de los padres; 4. cualquiera
de los hermanos mayores de dieciocho afios; 5. cualquie-
ra de los nietos mayores de dieciocho afos; 6. cualquiera
de los abuelos; 7. cualquier pariente consanguineo hasta
el cuarto grado inclusive; 8. cualquier pariente por afini-
dad hasta el segundo grado inclusive; 9. el representante
legal, tutor o curador.
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La norma en cuestién avanza sobre el princi-
pio de beneficencia, posibilitando que un ter-
cero —dentro del &mbito de legitimados que se
prevé— pueda decidir en representacién del pa-
ciente cuando este se encuentre en un escenario
de incompetencia. En estos contextos, la norma
no toma ningun criterio determinante de deci-
sién, no requiere que se base en la voluntad pre-
sunta del paciente, sino fundamentalmente en
el criterio médico de beneficencia. De esta ma-
nera, la vida y su dimensién de muerte toma su
propio cauce, evitdndose caer en el encarniza-
miento terapéutico o distanasia.

La ley habilita no solo el criterio del juicio
sustituto, sino también, el criterio de los mejo-
res intereses fundados en el principio de bene-
ficencia. De esta forma, con base en un criterio
humanista y realista sobre estos cuadros de irre-
versibilidad, se arriba a una decisiéon que par-
tiendo del diagnéstico médico, toma a cada
persona como un fin en si mismo. Situaciones
como las narradas en la norma, en las que se vi-
sibiliza la eventualidad de establecer algtn tipo
de limite a la atencién médica en contextos de
clarairreversibilidad clinica, asi como la sustitu-
cion de la decision frente a la incompetencia del
paciente, ostentan la pretension de arribar a so-
luciones mas equitativas. Es, por ello, que con-
sideramos que este tipo de soluciéon no encarna
una despersonalizacion de la vida humana, sino
que por el contrario implica una revalorizaciéon
de ella.

Escenarios de este tipo nos plantean cudles
deben ser las respuestas que en términos dike-
légicos se deben proyectar, no solo desde una
perspectiva micro, sino también macro y comu-
nitarista. Partiendo de la idea de que todo tra-
tamiento médico debe ser pensado y analizado
desde la 6ptica del beneficio potencial para el
paciente, ante estados vegetativos persistentes
e irreversibles advertimos que necesariamen-
te los terceros intervienen en la decisién —co-
nexién o desconexién—, interrogdndonos por
qué parece mas justa la decisién que implica
continuar con la extensién en el tiempo de la
vida de manera artificial, implicando en mu-
chos supuestos un encarnizamiento terapéuti-
co, en vez de arribar a soluciones que admitan
y acepten la finitud de la existencia humana. Es-
tos son los supuestos en que la ciencia debe te-
ner sus limites, observdndose que muchas veces
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esa prolongacién de la agonia provoca inequi-
dad en la distribucién de los recursos sanita-
rios. En este sentido, es clave la promocién de
derechos y que los pacientes se transformen en
ciudadanos reales. Por ello, ademads, de la pres-
cripciéon de medicamentos y tratamientos, es
clave que los agentes de salud puedan indicary
prescribir derechos.

En esta linea, se ha dicho que, “Como se ad-
vierte, en tales situaciones clinicas no cabe pres-
cindir de los principios de la medicina paliativa,
los cuales se basan en el axioma: 'Cuando ya
no se puede curar, hay que cuidar y confortar,
ademads, de aliviar y consolar, tanto al paciente,
como a sus familiares', asumiendo el dilema de
que en estos, como en casos semejantes no todo
lo que es técnicamente posible, resulta ética-
mente aceptable, por cuya razén debe evitarse
tratar a los enfermos recuperables como si fue-
ran a morir y a los enfermos moribundos como
si se fuesen a recuperar. Asi, la internacién de
pacientes en unidades de terapia intensiva tie-
ne limitaciones no solo médicas, sino también
éticas y juridicas. La importancia del dolor, el
sufrimiento y el sentimiento de soledad en el
tratamiento de pacientes incurables terminales,
marca entonces, que estos no deben ser ingre-
sados a tales servicios. De cualquier manera, el
verdadero limite de tratamiento es la muerte del
paciente, momento en el cual el médico deja de
hacer algo por el paciente” (16).

Asimismo, profundizar estas reflexiones nos
lleva a cuestionarnos por qué parece mas justo
“dejar morir” que “ayudar a morir”. El rol del Es-
tado es proteger la vida, pero no puede imponer
un deber de vivir. El derecho a la vida no reviste
carécter de absoluto, sino que al entrar en co-
lisién con otros derechos debe ser ponderado.
En consecuencia, la concepcion del derecho ala
vida que implica el mantenimiento de esta, in-
cluso en contra de la voluntad de su titular, debe
ceder paso a concepciones mds acordes con el
respeto al derecho de autodeterminacion de las
personas y con el cardcter laico del Estado. Por
ello, y continuando las lineas del documento
desarrollado por el Observatorio de Bioética y
Derecho se destaca que “las garantias siempre
se establecen a favor de quien ostenta el dere-

(16) TINANT, Eduardo L., "Dignidad y autonomia de
la persona al final de la vida", AP: AP/DOC/854/2012.
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cho y no en su contra: el derecho a la vida lleva
aparejado el derecho de respetar la vida ajena,
pero no el deber de vivir contra la propia volun-
tad en condiciones penosas” (17).

II1. Eutanasia y suicidio asistido (18)

La eutanasia, ha sido conocida como “buena
muerte’, por acaecer sin sufrimiento, sin dolor,
sin angustia y en paz (19). En 1987, la Asocia-
ciéon Médica Mundial propuso que la eutanasia
era el “acto deliberado de dar fin a la vida de un
paciente” En enero de 2002, la Sociedad Espa-
fiola de Cuidados Paliativos sostuvo que este
procedimiento consistia en la “conducta (ac-
cién u omisién) intencionalmente dirigida a
terminar con la vida de una persona que tiene
una enfermedad grave e irreversible, por razo-
nes compasivas y en un contexto médico” La Or-
ganizacién Mundial de la Salud la defini6 como
“aquella accion del médico que provoca delibe-
radamente la muerte del paciente” (20).

La eutanasia se presenta cuando, a pedido del
paciente, el médico le administra una dosis letal
con la intencién de evitar un sufrimiento mayor;
en tanto que en el suicidio asistido es el propio
paciente quien pone fin a su vida con una dosis
letal de una medicacidn prescrita por su médico
con la intencién de ayudarlo. En ambos supues-
tos el médico tiene un rol relevante, observan-
dose que, en ambas situaciones el protagonista
de la decision es el paciente actualizando su de-
recho a la autodeterminacién (21). Si bien al-
gunos consideran que existe una diferencia
entre estos dos supuestos, en razén de que en
el primero el médico seria directamente respon-
sable de la muerte del paciente, en tanto en el
segundo el profesional sanitario se limitaria a

(17) CASADOY - ROYES (coords.), "Documento so-
bre la disposicién de la propia vida en determinados su-
puestos: declaracién sobre la eutanasia. Observatorio de
Bioética y Derecho", Barcelona, diciembre de 2003, p. 12.

(18) Entendida como activa y voluntaria.
(19) OLIVA BLAZQUEZ, Francisco, ob. cit., p. 767.

(20) Sent. T-970/14, del Trib. Const. Colombia, http://
wwuw.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-970-14.
htm.

(21) LUNA, Florencia - SALLES, Arleen, "Introduc-
cién: decisiones sobre la muerte", en Decisiones de vida
y muerte, Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 2000, p. 114.

ayudar al paciente, creemos que tal diferencia
no existe, ya que, ambos se basan en el principio
de libertad y autonomia de la persona, en tanto
posibilitan la eleccién y determinacion sobre su
“derecho a hacer la vida” (22) comprendiendo
la posibilidad de establecer la opcién sobre su
muerte como el tiltimo acto de su biografia vital.

Al analizar el tema de la eutanasia —que
creemos podria extenderse a los supuestos de
suicidio asistido— tomamos la siguiente con-
sideracién que se ha esbozado sobre la misma:
“La eutanasia es una accién que abarca dos ac-
tos, cada uno de los cuales tiene un protagonis-
ta distinto. En el primero, el protagonista es el
enfermo que padece una enfermedad grave que
conduciria necesariamente a su muerte o que le
causa padecimientos permanentes y dificiles de
soportary es quien toma la decisién, éticamente
legitima, de poner fin a su vida de manera apa-
cible y digna. Este enfermo goza de voluntad li-
bre, o la tuvo cuando suscribié un documento
de voluntades anticipadas. Este primer acto es
verdaderamente basico y, a su vez, es el funda-
mento del segundo. El segundo acto consiste
en la intervencién médica que proporciona la
muerte de forma rdpida, eficaz e indoloray, en
efecto, careceria de legitimidad si no se puede
verificar la existencia del primero. Pero resulta
necesario, porque hace efectiva la libre decisién
del enfermo. Para que se cumpla esa voluntad
de buena muerte se precisa la ayuda del médico,
puesto que, de acuerdo con los conocimientos
actuales, habré que prescribir farmacos y admi-
nistrarlos correctamente. Y la razén de que se
requiera esa intervencién médica es de caracter
préctico, ya que, el conocimiento profesional es
el que asegura que la muerte acaecerd de la ma-
nera apacible que se pretende” (23).

Legislar la eutanasia y el suicidio asistido hoy
parece una obligacién de cada Estado, de modo
tal que el derecho a morir encuentre su recep-
cién normativa para poder desplegar el dere-
cho de vivir y construir la vida conteste con cada
biografia integra la némina de los derechos fun-
damentales.

(22) FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, "El 'derecho a la
vida' y el 'derecho a hacer la vida' en colisién. Algunas
consideraciones frente a una sentencia judicial", RDF,
2010-II, 231 y ss.

(23) CASADOY - ROYES (coords.), ob. cit., p. 11.
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En la actualidad las respuestas normativas so-
bre la eutanasia y el suicidio asistido resultan
muy pobres ain. La primera ley que se conocié
fue en Australia, conocida como “Rights of the
Terminally Ill Act’, de 1985. Luego en Holanda,
con la base de una previa e importante cons-
truccidn jurisprudencial, se dict6 en el aino 2000
laley de “Terminacién de la vida a peticién pro-
pia y del suicidio asistido’; reguldndose ambas
figuras. Més tarde, en el afio 2002, en Bélgica se
dicta la “Ley de Eutanasia’, y en el afio 2009 en
Luxemburgo entra en vigencia la “Ley sobre la
Eutanasia y el Suicidio Asistido” En Colombia
se permite la eutanasia por la resoluciéon (24)
emitida por el Ministerio de Salud y Proteccién
Social de 2015. En Estados Unidos no estd aun
permitida la eutanasia, pero si el suicidio asisti-
do en alguno de sus Estados, como es el ejemplo
del Estado de Oregon.

En Canad4, la sentencia dictada por la Cor-
te Suprema del 6 de febrero del afno 2015 en el
asunto “Carter vs. Canadd” (25) reconoce que la
ayuda médica a morir —tanto suicidio asistido
por médico y eutanasia activa y directa— es un
derecho fundamental. Al analizar la norma pe-
nal que prohibe la ayuda al suicidio —también
para los casos de enfermos terminales—, afirma
la Corte que la inconstitucionalidad de negar la
ayuda médica a morir a enfermos adultos com-
petentes que la pidan a consecuencia de una
enfermedad o discapacidad que les cauce un
sufrimiento permanente, intolerable e irrever-
sible. Esta sentencia revoca la postura sentada
en el ano 1993, en el caso “Rodriguez vs. British
Columbia’; en la que se neg6 (aunque por una
mayoria ajustada de 5 a 4 magistrados) el suici-
dio asistido a Sue Rodriguez quien padecia de
esclerosis lateral amiotréfica. La sentencia Car-
ter considera que la decisién sobre vivir o dejar
vivir se enmarca en el contexto de valores y ex-
periencia vital de cada persona; esta debe tener
el control de su integridad corporal (26).

(24) Res. 1216 de 2015, en linea, consulta: 04/04/2021,
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/Biblioteca-
Digital/RIDE/DE/DI]J/resolucion-1216-de-2015.pdyf.

(25) LAMM, Eleonora, "Actualidad bioética en la Ar-
gentinay en el mundo", RDF 70-383, AP/DOC/451/2015.

(26) REY MARTINEZ, Fernando, "La ayuda médica a
morir como derecho fundamental", diario La Ley, www.
diariolaley.es.
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Recientemente en Pert, ante la demanda de
Ana Estrada, la Corte Superior de Justicia de
Lima reconoce el derecho a la muerte asisti-
da, permitiendo que se practique la eutanasia a
Ana Estrada, una psicéloga peruana de 44 anos
que padece polimositis, una enfermedad de-
generativa que inflama y debilita los musculos.
En el ano 2015, la enfermedad avanzo sobre sus
musculos respiratorios, motivo por el cual se le
realizé una traqueostomia y una gastrostomia.
Ante el progresivo avance de su deterioro fisico,
Ana abri6 en 2019 un blog “Ana busca la muerte
digna’, planteando su peticién en la plataforma
Change.org para que las autoridades peruanas
le permitieran acceder a la muerte asistida, y fi-
nalmente la Defensoria del Pueblo de Perti llevé
su lucha al Poder Judicial a través de una accién
de amparo.

La eutanasia en Peru es ilegal, y la demanda
no tenfa precedentes, ya que, el Cédigo Penal
sanciona con prision de tres anos el homicidio
piadoso de un paciente incurable. Con la sen-
tencia del 22 de febrero de 2021, la Corte Supe-
rior de Justicia de Lima reconoce el derecho a la
eutanasia, ordenando al Ministerio de Salud de
Pert que respete la voluntad de Estrada de po-
ner fin a su vida a través de la eutanasia y que no
se aplique el Cédigo Penal peruano en su caso,
para que los profesionales que intervengan no
puedan ser procesados.

En suma, de alguna manera, como hace unos
dias expresaba Ignacio Maglio en su disertacién
sobre Testamento vital y directivas anticipadas,
“lo que nos separa de la muerte es el tiempo y
muchas veces la muerte es la misericordia del
tiempo” (27).

II1.1. Espania y su regulacion sobre la eutanasia
y el suicidio asistido (28)

El 24 de marzo de 2021 se sanciona en Es-
pana la ley orgdnica 3/2021, que pretende dar
respuesta juridica, sistemdtica y garantista al
reclamo social sobre la eutanasia. Espana da
cuenta de diferentes reclamos para garantizar la

(27) MAGLIO, Ignacio, ob. cit.

(28) En el afio 2002 Espana sanciona la ley 41/2002,
Bésica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de De-
beres y Obligaciones en Materia de Informacién y Docu-
mentaci6n Clinica.
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libertad de decidir al final de la vida. Recorda-
mos en tal sentido, la historia de Ramén Sam-
pedro, quien desde los 25 afnios de edad estaba
tetrapléjico en virtud de un accidente. En 1993
inici6 su lucha ante la justicia pidiendo su dere-
cho a morir dignamente, solicitando el suicidio
asistido y que la/s persona/s que lo ayudara/n
o auxiliase/n no incurrieran en delito, ya que,
su estado fisico lo incapacitaba para hacerlo sin
ayuda externa. Ante la negativa de su pedido,
tanto a nivel nacional, como por la Comisién
Europea de Derechos Humanos de Estrasburgo,
logré su propésito con la ayuda de varias per-
sonas en enero de 1998. Sampedro convirtié su
lucha en una batalla por la defensa de las liber-
tades individuales y de la eutanasia en Espana.
Durante anos se intercambié correspondencia
con numerosas personas, ddndose a conocer
estas cartas en su libro “Cartas desde el infier-
no”, asi como poemas y pensamientos perso-
nales que escribia desde su cama (29). Otra
historia, que conmovié al mundo y en especial
a Espana, fue el suicidio —en abril de 2017—
de José Antonio Arrabal Lépez, de 58 anos. José
Antonio fue diagnosticado con esclerosis late-
ral amiotréfica (ELA) en agosto de 2015; y deci-
di6 suicidarse delante de una cdmara de video.
Al morir expres6 su indignidad por “tener que
morir en la clandestinidad’, reclamando la lega-
lizacion del suicidio asistido y la eutanasia (30).
Unos anos después, el 3 de abril de 2019 Angel
Hernandez ayuda a su esposa Maria José Ca-
rrasco (31) a morir. Maria padecia esclerosis
multiple, estando practicamente inmovilizada,
con lo cual necesitaba de la ayuda de su espo-

(29) "Mar adentro" es una pelicula espaiiola biografi-
ca-dramaética de 2004 coescrita y dirigida por Alejandro
Amendbar y protagonizada por Javier Bardem, Belén
Rueda y Lola Duenas. Se trata de una versién de “Con-
denado a vivir” de 2001 y estd basada en la historia real
de Ramoén Sampedro, un escritor y exmarinero que que-
da tetrapléjico tras un accidente ocurrido durante su ju-
ventud y permanece postrado en una cama durante casi
30 anos, situaciéon por la que desea morir mediante la
aplicacién de la eutanasia. La pelicula relata la lucha de
Sampedro para lograr que la ley reconozca su derecho a
morir. Result6 ganadora del Oscar a la Mejor Pelicula Ex-
tranjera, entre otros NUMerosos premios.

(30) https://wwuw.elperiodico.com/es/sociedad/20170406/
enfermo-ela-difunde-suicidio-para-reclamar-aprobacion-
eutanasia-5957734, compulsado el 13/05/2021.

(31) https://es-la.facebook.com/elmundo/videos/104061194
6322597/, compulsado el 13/05/2021.

so para poder realizar su suicidio. Angel grabé
todo el procedimiento, desde la declaracién de
voluntad de Maria y su toma de decisién, has-
ta el mismo suicidio asistido. Historias como las
narradas, asi como la de Madeliene de 69 anos
con esclerosis lateral amiotréfica cuando decia
“quiero dejar de no vivir” (32) antes de poner
fin a su vida, son algunos de los tantos testimo-
nios que subyacen a la coyuntura social que pre-
tende la regulacion de la eutanasia y el suicidio
asistido.

Ante un reclamo social cada vez mds fuerte,
se legaliza y regula la eutanasia en Espana en
marzo de 2021, introduciéndose en el derecho
espanol un nuevo derecho individual como es
la eutanasia, comprendiéndose en la nocién
“prestacion de ayuda para morir” De esta ma-
nera, Espafa pretende respetar la autonomia de
la voluntad de poner fin a la vida de quien esta
en una situacién de padecimiento grave, cré-
nico e imposibilitante, o de enfermedad grave
e incurable, padeciendo un sufrimiento inso-
portable que no puede ser aliviado en condi-
ciones que considere aceptables. Se distinguen
dos conductas eutandsicas diferentes, conoci-
das en la literatura bioética como la eutanasia
activa y directa y el suicidio asistido. En el sui-
cidio asistido, es el propio paciente la persona
que termina con su vida, para lo que precisa de
la colaboracion de un profesional sanitario que,
de forma intencionada y con conocimiento, fa-
cilita los medios necesarios, incluido el aseso-
ramiento sobre la sustancia y dosis necesarias
de medicamentos, su prescripcién o, incluso, su
suministro con el fin de que el paciente se lo ad-
ministre. En la eutanasia activa es la accion por
la que un profesional sanitario pone fin a la vida
de un paciente de manera deliberada y a peti-
cién de este, cuando se produce dentro de un
contexto eutandsico por causa de padecimiento
grave, crénico e imposibilitante o enfermedad
grave e incurable, causantes de un sufrimiento
intolerable.

En tal sentido, el texto normativo compren-
de en la nocién “prestaciéon de ayuda para mo-
rir’, ambas denotaciones. Se establece en el art.
30, apart. g) que se entiende por “prestacién de
ayuda para morir”: la accién derivada de pro-

(32) https://elpais.com/diario/2007/01/17/sociedad/
1168988401_850215.html, compulsado el 13/05/2021.
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porcionar los medios necesarios a una persona
que cumple los requisitos previstos en esta ley
y que ha manifestado su deseo de morir. Dicha
pretension se puede producir en dos modalida-
des: 12) la administracion directa al paciente de
una sustancia por parte del profesional sanitario
competente; 22) la prescripcién o suministro al
paciente por parte del profesional sanitario de
una sustancia, de manera que esta se la pueda
autoadministrar, para causar su propia muer-
te. De esta manera, se materializa el derecho de
toda persona —en tanto cumpla con los requisi-
tos previstos por la ley— de solicitar y recibir la
ayuda necesaria para morir.

La ley consta de cinco capitulos, el prime-
ro estd destinado a delimitar su objeto y 4mbi-
to de aplicacién, previendo las calificaciones o
definiciones claves del texto normativo. En este
sentido, la norma toma como criterio la defini-
cién de los conceptos que se entienden clave
para poder efectivizar el derecho a la eutana-
sia. De modo tal, que la ley clarifica posibles du-
das que se presentan en la interpretacion literal
ante la multivocidad de los vocablos. El capitu-
lo segundo establece las condiciones y requisi-
tos para que se pueda pedir la ayuda para morir
y las condiciones de su ejercicio. Dentro de los
requisitos para recibir la prestacién para morir,
que se trate de una persona con nacionalidad
espanola o residencia legal en Espana o certi-
ficado de empadronamiento que acredite un
tiempo de permanencia en territorio espanol
superior a doce meses, ser mayor de edad y te-
ner plena capacidad de obrar y decidir, siempre
que tal pedido lo realice de manera auténoma,
consciente e informada; y que se encuentre en
los supuestos previstos por ley de “padecimien-
to grave, crénico e imposibilitante (33) o de en-

(33) Art. 3¢, inc. b) "Padecimiento grave, crénico e im-
posibilitante": situacién que hace referencia a limitacio-
nes que inciden directamente sobre la autonomda fisica y
actividades de la vida diaria, de manera que no permite
valerse por si mismo, asi como sobre la capacidad de ex-
presion y relacién, y que llevan asociado un sufrimiento
fisico o psiquico constante e intolerable para quien lo
padece, existiendo seguridad o gran probabilidad de que
tales limitaciones vayan a persistir en el tiempo sin po-
sibilidad de curacién o mejoria apreciable. En ocasiones
puede suponer la dependencia absoluta de apoyo tecno-
légico.
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fermedad grave e incurable (34) causantes de
un sufrimiento fisico o psiquico intolerables. De
esta manera la ley amplifica las posibilidades de
solicitar la eutanasia, ya que, la misma no solo
serd ante la presencia de una enfermedad gra-
ve e incurable, sino también ante los escenarios
de padecimiento grave, cronico e imposibilitan-
te, comprendiendo situaciones de limitaciones
que inciden en la autonomia fisica y actividades
de la vida diaria, que no permitan valerse por si
mismo, asi como sobre la capacidad de expre-
sién y relacion, y que llevan asociado un sufri-
miento fisico o psiquico constante e intolerable
para quien lo padece, existiendo seguridad o
gran probabilidad de que tales limitaciones va-
yan a persistir en el tiempo sin posibilidad de
curacién o mejoria apreciable.

Laley consagra el derecho a solicitar la presta-
cion de ayuda para morir a toda persona mayor
de edad y capaz, requiriéndose la decisién aut6-
noma de la persona, plasmandose en la historia
clinica la informacién recibida por el paciente y
la comprension de esta, asi como su consenti-
miento informado. La ley posibilita también que
la ayuda para morir sea instrumentada a través
de directivas anticipadas o documentos de ins-
trucciones previas, de modo tal que se puede
anticipar el consentimiento ante supuestos de
posible incompetencia. Ademads, la norma prevé
que la eutanasia la realice un profesional de la
salud, quedando fuera del texto de la ley la po-
sibilidad de que ella sea realizada por otra per-
sona.

La ley también prevé la objecion de conciencia
sanitaria, definiéndolo como “un derecho indi-
vidual de los profesionales sanitarios a no aten-
der aquellas demandas de actuacién sanitaria
reguladas en esta ley que resultan incompati-
bles con sus propias convicciones” De esta ma-
nera, la ley propone puntos de encuentro y de
equilibrio entre la autonomia de la voluntad de
la persona de autodeterminarse y la libertad de
los agentes sanitarios de poder abstenerse de tal
préctica en virtud de su propia conciencia. Re-
cordamos a Casado cuando nos hacia reflexio-

(34) Art. 39, inc. c) "Enfermedad grave e incurable": la
que por su naturaleza origina sufrimientos fisicos o psi-
quicos constantes e insoportables sin posibilidad de ali-
vio que la persona considere tolerable, con un pronéstico
de vida limitado, en un contexto de fragilidad progresiva.
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nar en que “la conciencia es del individuo, no
del hospital, y el médico puede tener una opi-
ni6n muy distinta a la del paciente” (35). De
esta manera, se garantiza la prestaciéon de la
ayuda para morir, sin perjuicio de la posibili-
dad de objecién de conciencia del personal sa-
nitario.

El capitulo tercero regula el procedimiento
que se debe seguir para poder efectivizar el de-
recho ala eutanasia y las garantias que se deben
observar en la aplicacién de dicha prestacion.
El capitulo cuarto establece los elementos que
permite garantizar a toda la ciudadania el acce-
so en condiciones de igualdad a la prestacién de
ayuda para morir, incluyéndola en la cartera co-
mun de servicios del Sistema Nacional de Salud
y garantizando asi su financiacién publica, pero
garantizando también su prestacién en centros
privados, o incluso en el mismo domicilio.

Finalmente, el capitulo quinto regula las Co-
misiones de Garantia y Evaluacién que deberan
crearse en todas las Comunidades Auténomasy
en las Ciudades de Ceuta y Mellila a los fines de
esta ley.

En suma, la ley espanola pretende dar res-
puesta a los diversos reclamos planteados en
torno al derecho de morir, regulando de esta
manera el derecho individual a la eutanasia,
previéndose la accesibilidad en contextos de
igualdad. El avance legislativo es notable, no
obstante, desde nuestro criterio aiun queda por
legislar el derecho a morir en general, sin que
quede limitada su posibilidad a contextos de en-
fermedad, visibilizando situaciones en las que
la pretensidn se da ante el cansancio de vivir.

I11.2. Contextos diversos que plantean la auto-
determinacion al final de la vida

Recientemente, acontecié un supuesto fac-
tico en Colombia que nos hace repensar sobre
nuevos alcances de la eutanasia o suicidio asis-
tido ante supuestos donde la vida ya no sea to-
lerada. Es asi que en la sentencia T-322 de 2017,
la Corte estudié el caso de un adulto mayor de

(35) CASADO, Maria, "Una futura ley de eutanasia
debe garantizar la objecién de conciencia", disponible en
http://www.bioeticayderecho.ub.edu/sites/default/files/
mc45.pdf.

91 anos, que solicité que se le practicara el pro-
cedimiento previsto en la res. 1216 de 2015, en
razon de la soledad por la que atravesaba, au-
nada a su estado de salud. El sefior de 91 afnos
alega en su peticién: “En el mes de julio de 2015
acudf al Hospital Universitario San José de esta
ciudad, con el fin de que se me aplicara la eu-
tanasia, primero me atendi6 un médico gene-
ral y luego un psiquiatra de apellido Dulcey,
pero este se negd a ordenar que me apliquen
la eutanasia porque dice que no me encuentro
bien mentalmente. Yo me encuentro afiliado a
la Nueva EPS. Lo que pretendo con esta accién
de tutela es que se acceda a aplicarme la euta-
nasia porque aunque me encuentre bien de la
mente estoy solo, no puedo caminar bien, estoy
proximo a quedar en silla de ruedas, no puedo
hacer nada y no hay quien vele por mi. Se me
esta vulnerando mi derecho a morir dignamen-
te porque yo he oido que la eutanasia se puede
aplicar a enfermos que estén graves o cuando el
paciente asi lo solicite. (...) Vivo con una sobri-
na G. L. A., pero ella se ocupa de las cosas de la
casa. (...) Los nombres de mis hijos son N. A. P,,
vive en barrio Guayabal de esta ciudad, (...) A. A.
M., vive en Bogotd, C. P. A. Pino, vive por el ter-
minal de esta ciudad, (...) yS. M. A. G., ellaes en-
ferma, vive en el barrio los Comuneros de esta
ciudad (...). Lo que necesito es que se me apli-
que la eutanasia sin lugar a negativas por parte
de la entidad accionada. Es todo”.

La peticién fue denegada, considerandose
que este supuesto no estaba incluido en la re-
soluciéon mencionada negédndose el derecho del
accionante a morir dignamente y concedid el
amparo del derecho a la vida digna. La senten-
cia observa que “Las particularidades del caso
obligan a la Corte a reparar en ellas. Se trata de
un hombre de la tercera edad, quien a pesar de
tener varios hijos, bioldgicos y de crianza, se en-
cuentra inicialmente en una situacién drama-
tica, en un estado de indefensién y soledad tan
extremo, que pide verbalmente le sea terminada
su vida con el fin de acabar un sufrimiento que
lo aqueja. También es el caso de un hombre con
una pensiéon modesta, devengada como fruto de
su trabajo, que es un instrumento de protecciéon
para sobrellevar la vejez, pero también ha gene-
rado conflictos en su familia, poniéndolo a él en
medio de la polémica. Por eso, el deseo de mo-
rir dignamente que expresé Reinaldo Anacona
Goémez en su solicitud verbal inicial no parece
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parala Sala ser otra cosa que un deseo profundo
de vivir dignamente, tanto asi, que al pronun-
ciarse en voz alta se confunde, diciendo, précti-
camente, que la vida que vivia el accionante, al
momento de presentar su solicitud, no merecia
a su juicio ser vivida” Se concluye que Sr. Rei-
naldo Anacona G6mez se encontraba en una si-
tuacién dramatica, que se puede mejorar con la
actuacion solidaria de su familia y las institucio-
nes competentes para asegurar el goce efectivo
de sus derechos.

Recordamos también el caso de Alda Gross de
82 anos de edad, el cual de alguna manera revi-
ve el planteo de Hass contra Suiza (36). Desde
hacia un tiempo y sin encontrarse afectado por
una enfermedad terminal o crénica, venia ex-
presando su deseo de suicidarse, porque con el
paso del tiempo se esté volviendo cada vez mas
fragil, y no estd dispuesta a seguir sufriendo el
declive de sus facultades fisicas y mentales. En
el ano 2005 tras un fallido intento de suicidio, la
demandante recibié tratamiento psiquiatrico,
tratamiento que no modific6 su deseo de morir.
Temia las consecuencias de otro intento fallido
de suicidio, y decidié poner fin a su vida toman-
do una dosis letal de pentobarbital s6dico.

Alda Gross solicit6 a diferentes médicos la re-
ceta médica de pentobarbital sédico con el ob-
jeto de suicidarse, pero solo uno de los médicos
acepto facilitarle la receta siempre que le garan-
tizase que no sufrirfa una sancién por emitir la
receta médica. Ello obligé a Alda Gross a elevar
su peticién de pentobarbital sédico al Conse-
jo de Salud del Cantén de Zurich, que la de-
neg6 aduciendo que ni la Constitucién Suiza,
ni el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos obligan al Estado a facilitar medios a quien
desea suicidarse. Alda Gross impugno la negati-
va y el caso termind en el Tribunal Supremo de
Suiza, quien manifesté que el Cédigo Penal
de Suiza exime de responsabilidad al médico
que auxilia al suicidio de un paciente que pa-
dece una enfermedad terminal con el fin de ali-
viar el sufrimiento, pero que en el supuesto de
no padecer enfermedad terminal no exime al

(36) "Caso Haas vs. Suiza". Sentencia de 20 de enero de
2011, TEDH/2011/12.
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médico de responsabilidad, por lo que desesti-
mo la peticién de Alda Gross (37).

Ante esta situacion, Gross acude al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), 6rga-
no que pronuncia su sentencia el 14 de mayo de
2013. Sibien, no decide sobre la cuestién de fon-
do, por considerar que es competencia de Suiza
decidir si se debe proporcionar a la mujer el far-
maco que necesita para suicidarse, insta al Esta-
do suizo a legislar directrices claras y completas
sobre el suicidio asistido, en la medida en que
la actual regulacién no establece pautas sobre
quién, como y cuando puede recurrir al suicidio
asistido.

Esta sentencia trasciende la interpretacién
proyectada en la sentencia dictada el 20 de ene-
ro de 2011 en el caso Hass contra Suiza, pues-
to que ademds, de considerar que el derecho
de una persona a decidir de qué forma y en qué
momento debe terminar con su vida, siempre
que esté en condiciones de forjar libremente su
voluntad y actuar en consecuencia, es uno de
los aspectos del derecho al respeto de la vida
privada en el sentido del art. 82, CEDH, observa
que el deseo de la demandante de disponer de
una dosis de pentobarbital sédico que le permi-
tiera acabar con su vida entra dentro del &mbito
de su derecho al respeto a su vida privada, pre-
visto en el art. 8° del Convenio.

Razona que “sin negar el principio de santidad
de la vida protegido por el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, el Tribunal ha considerado
que en una era de continuos avances médicos y
de mayor expectativa de vida, muchas personas
consideran que no se les debe forzar a prolon-
gar la vejez o a vivir en estados de decrepitud fi-
sica o mental avanzada, que entran en conflicto
con las nociones dominantes de la autonomia y
la identidad personal” En suma, en esta Senten-
cia se sitia la autonomia personal por encima
del respeto y proteccién por el Estado de la vida,
y, por ende, se admite el derecho de una per-
sona que ha forjado libremente su decisién de
suicidarse a ser auxiliada para concretarlo, aun

(37) BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis, "El Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y el suicidio asistido: cam-
bio sustancial de postura en su sentencia de 14 de mayo
de 2013", BIB 2013\1975, Revista Aranzadi Doctrinal,
5/2013 parte tribuna, Pamplona, 2013.
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cuando no padezca una enfermedad terminal.
Aqui radica el cambio sustancial de criterio del
TEDH (38).

Partiendo de esta premisa, hace notar que si
bien Suiza no tiene debidamente regulado por
ley el suicidio asistido. El TEDH entiende que la
falta de normas legales precisas viola el derecho
de Alda Gross a la vida privada que le garantiza
el art. 8° del CEDH, lo que le ha producido una
angustia considerable que resulta inaceptable.
En fin, entiende el TEDH que si el suicidio asis-
tido es licito, hay que garantizarlo regulandolo
convenientemente en el sentido de precisar en
qué casos los médicos deben aceptar la peticion
de una persona de que se le facilite un farma-
co para suicidarse y cuando las personas tienen
derecho a hacer esta solicitud (39).

La creciente autonomia de la voluntad da
muestra de sus alcances, visibilizandose la po-
sibilidad de decidir no solo ante situaciones de
enfermedad, sino también ante el deseo de ya
no continuar con la vida. En este sentido, fue
noticia que un cientifico australiano de 104 anos
viajé a Suiza para solicitar el suicidio asistido.
No padece ninguna enfermedad en fase termi-
nal, pero argumenta que su calidad de vida se
ha deteriorado. David Goodall expresé: “No soy
feliz. Quiero morirme. No es particularmente
triste’, explicé a la cadena de televisién austra-
liana ABC el dia de su cumpleanos, a principios
de abril. “Lo que es triste es que me lo impidan.
Mi sentimiento es que una persona mayor como
yo debe beneficiarse de sus plenos derechos de
ciudadano, incluido el derecho al suicidio asis-
tido’, anadié (40). En sus ultimas horas Goodall
estuvo acompanado por sus hijos y sus nietos,
escuch6 la novena sinfonia de Beethoven, el
Himno de la Alegria, antes de girar él mismo
el mecanismo de la inyeccién letal de nembu-
tal que acabé con su vida. La noche previa a su

(38) Ibid., p. 2.
(39) Ibid., p. 3.

(40) “El cientifico australiano David Goodall se
suicida asistido en una clinica suiza’, disponible en
https://elpais.com/internacional/2018/05/10/actuali-
dad/1525949833_715167.html (compulsado noviembre
2020); "Muere David Goodall, el cientifico australiano de
104 afnos que viajé a Suiza para someterse a un suicidio
asistido", disponible en https://www.bbc.com/mundo/
noticias-44067941 (compulsado noviembre de 2020).

muerte, Goodall expresé ante los medios de co-
municacién que esperaba que su “partida” haga
que las cosas cambien en su pais y se permita
que las personas mayores puedan decidir cuan-
doy dénde desean morir (41).

En suma, pensar desde la complejidad, nos
hace contemplar que “la vida es una totalidad
abierta, inacabada e incompleta, que se dife-
rencia de manera diferente en cada una de sus
afirmaciones. No hay un devenir homogéneo
atravesando las cosas, la vida es diferente en
cada una de sus expresiones, las diferencias
difieren entre si. Lo que en la vida se repite in-
cesantemente no es lo mismo, sino lo otro: el
poder diferenciante de una vida perpetuamente
diferente” (42).

IV. Primeras conclusiones de cierre

Las nuevas oportunidades que presenta la
ciencia en la intervencion de la vida huma-
na visibilizan los dilemas bioéticos en el inicio,
durante el devenir como en el ocaso de la exis-
tencia. Frente a esta nueva realidad, urge la ne-
cesidad de reflexionar sobre los posibles limites
al avance cientifico en la atencién del paciente,
ya que, no siempre todo lo posible es lo deseable
en términos de dignidad.

Ademads, se presentan escenarios en los que
las personas desean decidir el momento y la
modalidad de muerte que aspiran para sus bio-
grafias. La autonomia de la voluntad y su ac-
tualizacién nos interpelan como operadores
juridicos a proponer captaciones normativas
que permitan la eutanasia, debiéndonos una
adecuada regulacion legal (43).

(41) "Muere el cientifico australiano de 104 afios que
viajo a Suiza para su suicidio asistido", disponible https://
wwuw.rtve.es/noticias/20180510/se-suicida-cientifico-aus-
traliano-104-anos-viajo-suiza/1731133.shtml.

(42) GIORGI, Gabriel - RODRIGUEZ, Fermin (comps.),
"Ensayos sobre biopolitica. Excesos de vida", Espacios del
Saber, 67, Ed. Paidds, Buenos Aires, 2007, p. 22.

(43) "La eutanasia debe tratarse como una cuestion de
respeto a la autonomia de las personas” (Observatorio de
Bioética y Derecho [Espaiia]); "no poder decidir la muer-
te de acuerdo con las convicciones propias equivale a re-
nunciar a un aspecto importante de la dignidad humana"
(Comité de Bioética de Cataluna).
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El reconocimiento de la subjetividad en la
posmodernidad nos insta como constructo-
res juridicos a crear respuestas normativas que
admitan las précticas eutandsicas, de manera
similar a como ha sucedido en algunas legisla-
ciones del derecho comparado (44). Creemos
que existe un derecho a morir basado en el de-
recho de las personas a tomar sus propias deci-
siones de forma libre en asuntos que afectan su
dignidad personal y su autonomia (45), como

(44) Australia, Holanda, Bélgica, Luxemburgo.

(45) Dworkin y Rawls presentaron ante el Tribunal
Supremo de EE. UU., en los casos "Washington vs. Gluck-
sberg (1997) y "Vacco vs. Quill" (1997) un documento
denominado Brief: "Existe un derecho constitucional a
morir basado en el derecho reconocido en la Constitu-
cién de las personas a tomar sus propias decisiones de
forma libre en asuntos que afectan a su dignidad perso-
nal y autonomia".
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una proyeccion del derecho a hacer la vida en
contextos de libertad. La muerte forma parte de
la vida, constituyendo ella el acto final de cada
biografia humana, por tanto el principio que
consagra la vida digna subsume la dignidad en
el proceso de muerte (46).

(46) La ley 2/2010 de Derechos y Garantias de la Dig-
nidad de la Persona en el Proceso de la Muerte, de Anda-
lucia, visibiliza las intersecciones que existen entre la vida
dignay la muerte en contextos de dignidad, previendo que
"Todos los seres humanos aspiran a vivir dignamente. El
ordenamiento juridico trata de concretar y simultdnea-
mente proteger esta aspiracion. Pero la muerte también
forma parte de la vida. Morir constituye el acto final de la
biografia personal de cada ser humano y no puede ser se-
parada de aquella como algo distinto. Por tanto, el impera-
tivo de la vida digna alcanza también ala muerte. Una vida
digna requiere una muerte digna. El derecho a una vida
humana digna no se puede truncar con una muerte indig-
na. El ordenamiento juridico estd, por tanto, llamado tam-
bién a concretar y proteger este ideal de la muerte digna".
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I. Introduccién. El avance de la autonomia
de la voluntad

En nuestros dias resulta claro el avance de la
autonomia de la voluntad en los temas de dere-
cho de familia.

Podemos considerar que la autonomia se iden-
tifica con la libertad. Ha dicho la Corte Interame-

(*) Abogada especialista en Derecho de Familia (Uni-
versidad de Buenos Aires); profesora adjunta de Derecho
de Familia y Sucesiones en la Universidad del Salvador; ex-
profesora adjunta de Bioderecho en la Universidad Cat6li-
ca Argentina; exprofesora adjunta de Derecho de Familia
y Sucesiones de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires; Miembro fundador y vicepresidenta de
la Asociacién Internacional de Juristas de Derecho de Fa-
milia (AIJUDEFA) y miembro de International Academy of
Family Lawyers (IAFL) y de la Asociacién de Profesionales
contra la Sustraccién Internacional de Menores (ASIME).

(**) Abogada especializada en Familia, Infancia Juven-
tud y Vejez (Universidad del Rosario, Bogotd); magister
en Asesoria Familiar (Universidad de la Sabana); experta
en temas de conflictos parentales internacionales; socia
de la Asociacién Internacional de Juristas de Derecho de
Familia (AIJUDEFA).

ricana de Derechos Humanos que “El concepto
de libertad y la posibilidad de todo ser humano
de autodeterminarse y escoger libremente las
opciones y circunstancias que le dan sentido a
su existencia, conforme a sus propias opciones
y convicciones, es un derecho humano baésico,
propio de los atributos de la persona, que se pro-
yecta en toda la Convencién Americana” (1).

Actualmente se habla de la “contractualiza-
cién de la familia’} que implica otorgar relevan-
cia cada vez mayor a los acuerdos de voluntad
en la organizacidn de las relaciones familiares y
comprende todo tipo de acuerdos, aun aquellos
que no tienen relevancia econémica. En los tl-
timos anos ha habido un gran avance hacia la
ampliacién de la autonomia de la voluntad en
el derecho de familia y ello se vio reflejado en el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Sin embargo, deben analizarse con sumo cui-
dado los acuerdos entre progenitores que invo-

(1) Corte IDH, 28/11/2012, "Artavia Murillo vs. Costa
Rica", https://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/fi-
cha_tecnica.cfm?nld.
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lucren el cambio de la residencia habitual a otro
pais de sus hijos menores de 18 anos; ya que
ello implica la relocalizacién internacional de
ninas, ninos y adolescentes (en adelante, NNA).
Evaluar la validez nacional e internacional y la
ejecutividad de dichos acuerdos es el tema que
pretende abarcar el presente articulo.

II. Acuerdos en temas de familia transfron-
terizos que involucran nifias, nifios y adoles-
centes (NNA)

En nuestros dias, resulta a todas luces eviden-
te la importancia que han cobrado los acuerdos
privados, convenios o pactos en asuntos fami-
liares, y ante el incremento de las controversias
transfronterizas, se hace necesario evaluar la va-
lidez yla eficacia de tales acuerdos alcanzados a
través de la mediacién internacional o de otros
mecanismos similares que contribuyen a la pa-
cificacion de las relaciones entre conyuges, con-
vivientes, padres e hijos y parientes en general.

Durante las dltimas décadas, el niumero de
familias que se movilizan entre distintos paises
se ha incrementado por diversas razones: unos
optan por la educacién superior en programas
de universidades extranjeras como medio de
formacidn e intercambio de contactos y profe-
sionales. Otros, junto con sus familias, han mi-
grado por traslados u oportunidades laborales,
muchas veces por la expatriacién de trabajado-
res de empresas multinacionales.

En todos los casos existe la posibilidad de
conformar nuevos hogares familiares entre es-
tos paises de manera temporal o permanente.
Pero en casos de separacién de la pareja, los hi-
jos quedan expuestos a la decisidn de fijar su re-
sidencia segtin lo determinen sus progenitores.

Muchas veces uno de los progenitores desea
retornar a su pais de origen al momento de la
separacion. Pero la situacion se torna mas com-
pleja cuando, en la ruptura de la pareja, hay
hijos menores de edad a quienes se les debe ga-
rantizar el derecho a tener una familia y a no ser
separados de ella. Esto obliga a sus progenitores
a establecer acuerdos para que los hijos puedan
radicarse en un pais o en el otro, siempre garan-
tizando los tiempos de convivencia con el otro
progenitor.
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Nos preguntamos: ;cudl es la validez y la eje-
cutividad de estos acuerdos en el &mbito inter-
nacional?

III. Acuerdos parentales de relocalizacion
internacional. Sus beneficios

No existen dudas sobre los beneficios que apor-
tan los métodos alternativos de resolucién de con-
flictos en el derecho en general y, en especial, en el
derecho de familia. No solo para dar una solucién
al exceso de trabajo en materia judicial, sino espe-
cialmente por la pacificacién que ello acarrea a las
familias involucradas y porque pone en manos de
los propios actores encontrar las mejores alterna-
tivas para ellos y sus hijos.

Los involucrados en el conflicto no han de per-
seguir una victoria sobre el otro (o los otros), como
ocurre en los medios heterocompositivos de reso-
lucién de controversias (litigios judiciales, arbitra-
je); al contrario, deben participar en la elaboraciéon
de un acuerdo en el que todos ganen. Esta cultura
de pacto coadyuva a la reduccion de la intensidad
del conflicto y favorece la conservacién de las rela-
ciones familiares y personales” (2).

Esta filosofia permite el nacimiento de los acuer-
dos parentales, los cuales deben garantizar la pro-
teccion de los derechos de los hijos entre ambos
paises tras la separacién o divorcio. Estos acuerdos
deben ser suscritos de acuerdo con cada situacién
en particular y pueden tener un orden temporal o
permanente: temporal si los progenitores convie-
nen el motivo y el lapso de tiempo que perdurara
la estadia en el pais de destino; y permanente si
su finalidad es permitir que los hijos residan en
otro pais de manera indefinida.

Los acuerdos parentales contienen la volun-
tad expresa de los progenitores respecto de los

(2) OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia, "El
empleo de la mediacién en situaciones de secuestro in-
ternacional de menores", en ALDECOA LUZARRAGA,
F. -FORNER DELAYGUA, J. J. (dirs.) - GONZALEZ BOU,
E. -GONZALEZ VIADA, N. (coords.), La proteccién de los
nifios en el derecho internacional y en las relaciones in-
ternacionales, Jornadas en conmemoracion del 50° ani-
versario de la Declaracién Universal de los Derechos del
Nifo y del 20° aniversario del Convenio de Nueva York
sobre los Derechos del Nino, Ed. Marcial Pons, Madrid,
2010, ps. 367-384. https://www.academia.edu/2447221/
El_empleo_de_la_mediaci%C3%B3n_en_situaciones_de_
secuestro_internacional_de_menores.
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deberes y las obligaciones para con sus hijos
menores de edad. En el caso de los permisos
de salida del pais con padres separados, estos
acuerdos comprenden el ejercicio de la custodia
y cuidado personal, el régimen de comunica-
cién y convivencia con el progenitor con quien
no convive el hijo, los traslados, la cuota alimen-
taria, entre otros.

IV. Acuerdos sobre relocalizacion interna-
cional temporales o definitivos. Sus desafios

Los acuerdos parentales sobre la relocaliza-
cién internacional de NNA pueden otorgarse
por un tiempo determinado al cual le llamare-
mos traslado temporal o sin limite temporal o
relocalizacién definitiva.

Para los casos en los que un progenitor otor-
ga un permiso para traslado temporal de un
menor de edad hacia otro pais, los progenito-
res determinaran de manera explicita el térmi-
noy las circunstancias sobre las cuales se otorga
este permiso. Es el caso de las familias separa-
das en las que uno de los progenitores decide
trasladarse con su NNA a otro pais con el fin de
realizar estudios de posgrado, por un traslado
laboral en un tiempo determinado o por razo-
nes de salud de la familia de origen, entre otros.
En estos casos, los progenitores pueden acordar
el traslado de su hijo(a) y convenir que, venci-
do el plazo estipulado, que podria ser de unos
meses o varios anos, retornard al pais de origen.

Nos referimos a las relocalizaciones definiti-
vas en aquellos casos en los cuales un progeni-
tor otorga un permiso para que el otro progenitor
traslade su residencia de manera permanente
junto con sus hijos hacia otro pafs.

Los grandes desafios que viven estas familias
trasnacionales generalmente tienen que ver con
el cumplimiento al régimen de comunicacién
con el otro progenitor que se encuentra en el
pais de origen; ya sea de manera virtual o pre-
sencial; los tiempos de convivencia durante los
periodos de vacaciones; las condiciones y cos-
tos de viajes y traslados de los hijos; la fijacién
de cuotas alimentarias, entre otros.

En el caso de acuerdos temporales de relocali-
zacidn internacional a todos esos posibles des-
acuerdos, debe sumarse la posible negativa de

una de las partes a retornar con el hijo al venci-
miento del plazo.

Por ello veremos dos clases de incumplimien-
tos de estos acuerdos:

a) Incumplimiento de los regimenes de co-
municacién y/o convivencias pactados.

b) Incumplimiento al retorno del NNA al pais
de origen una vez vencido el plazo y/o la condi-
cién que dio origen al acuerdo de relocalizacion
temporal.

V. Incumplimiento del retorno. Retencién
ilicita

Las razones esgrimidas para justificar la deci-
sidn de un progenitor de oponerse al retorno del
NNA al pais de origen al vencer el plazo estipu-
lado en el convenio pueden ser: cuando el NNA
ha generado un nuevo centro de vida y no desea
retornar al pais de origen; cuando ha transcurri-
do un tiempo suficiente para generar un arraigo
familiar en el pais de transito; cuando las des-
avenencias entre los progenitores hacen que
no se cumpla con el acuerdo original firmado;
cuando los progenitores deciden cambiar las re-
glas establecidas inicialmente y otras diversas
circunstancias que no permiten el retorno acor-
dado.

Estas situaciones pueden poner en riesgo el
retorno de los hijos al pais de origen, debiendo
determinarse si se configura o no una retencién
ilicita. En tal situacién, el progenitor afecta-
do pretendera hacer valer el acuerdo, y es aqui
donde cobra gran importancia haber evaluado
su ejecutividad en el pais de destino al momen-
to de larealizacién del acuerdo y no al momento
de los incumplimientos.

Es muy importante reconocer que el paso del
tiempo es una variable muy importante en la
vida de un NNA. Y en este orden de ideas la eje-
cutividad del acuerdo temporal podréd ponerse
en riesgo de un Estado a otro. Es decir, que en-
tra en juego su eficacia extraterritorial dado que
en algunos Estados puede ser negado el retorno,
atendiendo alos derechos que el NNA ha adqui-
rido en su condicién de desarrollo y arraigo.

Algunos interrogantes que se nos plantean al
elaborar acuerdos para una relocalizacién in-
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ternacional temporal podrian ser: jel acuerdo
privado firmado entre los progenitores permi-
te hacer efectivo el retorno en caso de incum-
plimiento por parte del otro progenitor? ;A qué
autoridad se debe acudir en caso de incum-
plimiento del acuerdo? ;Quién es el profesio-
nal idéneo para asesorar la elaboracién de estos
acuerdos?

Frente al incumplimiento en el retorno en-
traria en juego el Convenio de La Haya de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion In-
ternacional de Menores (3) y/o la Convenciéon
Interamericana sobre Restitucién Internacional
de Menores (4).

Y aqui se deberd evaluar qué tendra mas fuer-
za en el Estado de destino: si el acuerdo de los
progenitores y su cumplimiento o el trascurso
del tiempo que habra generado una nueva resi-
dencia habitual, de modo que la jurisdiccién se
habré desplazado al pais donde se encuentra el
NNA.

En este dltimo supuesto no podrd iniciarse
una accién de restitucién internacional en el
marco de la Convencién de La Haya y deberd
optarse por un pedido de relocalizacion. Esta es
la realidad juridica que se presenta, por ejem-
plo, en Inglaterra y Gales.

No se puede desconocer que estamos ante
hechos variables, el desarrollo de los hijos, las
circunstancias familiares, los acontecimientos
que transforman a las familias y a las personas,
entre otros, y todo ello puede tener gran trascen-
dencia a la hora del cumplimiento por parte de
una autoridad judicial de los acuerdos realiza-
dos por los progenitores que impactan en forma
directa y transcendental en la vida de sus hijos.

VI. Incumplimiento de los regimenes de co-
municacién transfronterizos. Convenios in-
ternacionales y Guia de Buenas Practicas de
la Conferencia de La Haya

Existen dos convenios internacionales que re-
sultan esenciales para proteger el cumplimiento

(3) https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/
Sfull-text/?cid=24.

(4) https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-53.
htmi.
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de los regimenes de comunicacién transfronte-
rizos:

1. El Convenio de La Haya de 25/10/1980 so-
bre los Aspectos Civiles de la Sustraccion In-
ternacional de Menores, el cual en su art. 21
protege el derecho a mantener un contacto
transfronterizo (5).

2. El Convenio de La Haya de 19/10/1996 re-
lativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Re-
conocimiento, la Ejecucion, y la Cooperacién
en materia de Responsabilidad Parental y de
Medidas de Proteccién de los Nifios. Este con-
venio lamentablemente no estd vigente en la
Argentina (6).

Asimismo, la Conferencia de La Haya publicé
una Guia de Buenas Précticas referidas al “Con-
tacto transfronterizo relativo a los nifos” (7)
que resulta muy util a la hora de la ejecucién
frente a los incumplimientos. Esta guia, a pesar
de no ser vinculante (softlaw) para los Estados,
complementa el Convenio de 1980. Ella ofrece
orientacién para su aplicacién y proporciona un
modelo o patrén general para construir un siste-
ma internacional de cooperacién disenado con
vistas a asegurar el respeto efectivo del derecho
a mantener el contacto.

La guia tiene por objeto que los términosy las
condiciones del acuerdo o sentencia sean res-
petados al méximo en el pais de destino. Para
ello recomienda buscar su reconocimiento an-
ticipado. Asimismo propone que, cuando se
trata de una sentencia, deberia poder solicitar-
se una decision en el pais de destino que refleje
a modo de espejo las disposiciones relativas al
contacto establecidas por el juez que haya dic-
tado la relocalizacién. Para ello son muy utiles
las decisiones espejo y comunicaciones judicia-
les directas, ambas previstas especialmente por
el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en su
art. 2612 (8).

(5) https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/
Sfull-text/?cid=24.

(6) https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/
Sull-text/?cid=70.

(7) https://assets.hcch.net/docs/230b60d3-0418-4cc0-a2f1-
fdcb6add9605.pdf.

(8) Céd. Civ. y Com., art. 2612: “Asistencia procesal
internacional. Sin perjuicio de las obligaciones asumi-
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La conferencia de La Haya detecté que las
principales deficiencias se presentan como con-
secuencia de la ausencia de normas uniformes,
que determinen la competencia de las auto-
ridades en casos internacionales, cuando de-
ben emitir o modificar decisiones de contacto
y elaborar disposiciones adecuadas para el re-
conocimiento y la ejecucién de decisiones ex-
tranjeras o acuerdos en materia de derecho de
comunicacion (9).

Asimismo, recalc6 la vigencia en algunos pai-
ses de procedimientos, tanto en la fase previa
al juicio como en la fase de ejecucién, que no
son sensibles a las necesidades especificas de
los casos internacionales y provocan demoras y
gastos innecesarios (10). Esto ocurre en muchi-
simos casos en la Argentina, ya que este tipo de
procesos pueden durar anos y el progenitor que
ha perdido el contacto con su hijo y vive en el
extranjero siente que no se lo protege, ni se lo
entiende. Y no debemos perder de vista que el
mas perjudicado es el NNA, a quien no se le res-
peta su derecho constitucional a tener contacto
con ambos progenitores, presente en los arts. 9°
y 10 de la Convencion Derechos del Nifio (11).

das por convenciones internacionales, las comunicacio-
nes dirigidas a autoridades extranjeras deben hacerse
mediante exhorto. Cuando la situacién lo requiera, los
jueces argentinos estan facultados para establecer comu-
nicaciones directas con jueces extranjeros que acepten
la practica, en tanto se respeten las garantfas del debi-
do proceso. Se debe dar cumplimiento a las medidas de
mero trdmite y probatorias solicitadas por autoridades
jurisdiccionales extranjeras siempre que la resolucién
que las ordena no afecte principios de orden ptblico del
derecho argentino. Los exhortos deben tramitarse de ofi-
cio y sin demora, de acuerdo a las leyes argentinas, sin
perjuicio de disponer lo pertinente con relacion a los gas-
tos que demande la asistencia requerida”.

(9) https://assets.hcch.net/docs/230b60d3-0418-4ccO-
a2fl-fdcb6add9605.pdyf.

(10) Ibid.

(11) CDN, art. 9°, apart. 3°: “Los Estados Partes respe-
taran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y con-
tacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si
ello es contrario al interés superior del nifo”.

Art. 10, apart. 2°: “El nino cuyos padres residan en Esta-
dos diferentes tendrd derecho a mantener periédicamen-
te, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones per-
sonales y contactos directos con ambos padres” (https://
www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf).

VII. Normativas europeas para la ejecutabi-
lidad de los acuerdos

Existen algunas normativas internacionales
que tratan la ejecutabilidad de los acuerdos en
general y que son de aplicacién al tema que nos
convoca.

Luciana Scotti explica que en el &mbito de “la
Unidén Europea (UE) (1 3), el contenido de los
acuerdos resultantes de la mediacién que ha-
yan adquirido caracter ejecutivo en un Estado
miembro debe ser reconocido y declarado eje-
cutivo en los demas Estados miembros, sobre la
base del regl. 1215/2012, de 12/12/2012 (Bruse-
las I bis)” Agrega que es necesario que el acuer-
do conste en escritura ptblica, a fin de que la
parte interesada pueda ejecutarlo en otro Esta-
do miembro de la Unién Europea, sin necesidad
de una declaracién de fuerza ejecutiva. Solo de-
berd acompanar una copia de la escritura y un
certificado segin el modelo de formulario (ane-
xo [T del regl. 1215/2012) (12).

Sin embargo, a partir del 22 de agosto de 2022
regird un nuevo reglamento de la Unién Euro-
pea 2019/1111, sobre competencia, reconoci-
miento y ejecucién de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, asi
como sobre sustraccién internacional de meno-
res del 25 de junio de 2019; que sustituird al regl.
2201/2003.

El art. 65 del nuevo reglamento establece ex-
presamente que el reconocimiento y la eje-
cucion de los documentos publicos y de los
acuerdos en materia de responsabilidad paren-
tal que tengan efecto juridico vinculante y ten-
gan fuerza ejecutiva en el Estado miembro de
origen, se reconoceran y ejecutaran en otros Es-
tados miembros sin que se requiera ninguna de-
claracién de fuerza ejecutiva.

Por su parte la directiva 2008/52/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de
2008 sobre ciertos aspectos de la mediacién en
asuntos civiles y mercantiles incluye como su-
puestos para acudir a mediacion:

(12) SCOTTI, Luciana B., "Los acuerdos familiares res-
pecto a los ninos y su eficacia extraterritorial", DFyP 2020
(junio), 52, AR/DOC/1642/2020.
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a) cuando el otro progenitor desea trasladar
su domicilio y el del menor al extranjero, y desea
invitarlo a organizar el régimen de visitas por via
pacifica; y

b) cuando quien acude al mediador pretende
mudarse al extranjero con el menor pero teme
que el otro progenitor le denuncie por la sus-
traccién del menor o menores.

Por lo tanto podriamos concluir que estos
acuerdos tendrian validez entre los paises de la
UE en la medida que se hicieran en el marco de
una mediacién y/o por instrumento publico.

VIIIL Conclusiones del taller AIJUDEFA sobre
eficacia acuerdos de relocalizacién (13)

El 31 de marzo 2021 en el marco de un taller
organizado virtualmente por AIJUDEFA se arri-
b6 alas siguientes conclusiones (14):

1. En los paises del common law los acuer-
dos de relocalizacién temporales no tendrian
validez, ya que una vez transcurrido un deter-
minado tiempo en dichos paises el cambio de

(13) Asociacién Internacional de Juristas de derecho
de familia, www.aijudefa.com.

(14) Conclusiones del taller virtual tedérico-practico
sobre relocalizacion internacional temporal de menores
organizado por la Asociacién Internacional de Juristas
de Derecho de Familia (AJUDEFA), "Seguridad del re-
torno entre los acuerdos y los efectos del arraigo en los
ninos, nifnas y adolescentes en familias transfronterizas",
con la participacién de expertos de 15 paises, entre ellos
Argentina, Brasil, Canadd, Chile, Colombia, Estados
Unidos, Francia, El Salvador, Espafa, México, Republica
Dominicana, Rusia, Reino Unido, Paraguay y Uruguay,
31/03/2021. Sonia Rocio Gémez Guerrero de Colombia
planted un caso de la vida real, a fin de analizar la validez
de los acuerdos de relocalizacién temporario firmados
entre progenitores para la reubicacion de las familias con
hijos menores de edad en el extranjero por unos anos, y
su viabilidad para hacer efectivo el retorno de los NNA a
su pais de origen al finalizar el periodo acordado y frente
al desacuerdo posterior entre sus progenitores. Expusie-
ron Caroline Harnois, de Canad4, Isabel Winkel, de Es-
pania, Susana Lépez Maneglia, de Paraguay, y Sarah Lucy
Cooper, de Inglaterra y Gales. También hubo aportes de
los distintos participantes al taller como Svetlana Garcfa,
de Rusia, Juan Francisco Zarricueta, de Chile, Victoria
Granillo Ocampo, de Argentina, y Michelle Perezfuentes,
de Republica Dominicana. Todos ellos coordinados por
Patricia Kuyumdjian, de Argentina. https://www.aijude-
fa.com/taller-relocalizacion.
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jurisdiccién serfa automatico y el arraigo de los
NNA seria relevante. No existe la posibilidad de
homologar dichos acuerdos.

2. En cambio, en la generalidad de los paises
latinoamericanosy en Rusia, la elaboracion pre-
via de un documento privado que retina todas
las condiciones necesarias y los plazos de vigen-
cia para la relocalizacién temporal de un NNA
en un pafs diferente a su pais de origen, podria
tener fuerza vinculante en el pais de destino. Se-
ria recomendable solicitar su homologacién en
el pais de destino.

3. Para la elaboracién del convenio parental
se recomienda realizar una consulta previa con
abogados especializados en el pais de destino.
Ello para evitar que pueda quedar sin el efecto
esperado una vez se requiera su ejecucion.

4. En caso de no poder lograrse una homolo-
gacion del acuerdo, deben preverse otras vias
que refuercen la intencién real y efectiva de los
progenitores en el ejercicio de la responsabili-
dad parental de sus hijos.

IX. Conclusiones finales

Creemos que resulta muy importante forta-
lecer los acuerdos de relocalizacién realizados
por los progenitores y para ello es necesario ase-
gurar su validez y fuerza ejecutiva.

La vulneracién de los acuerdos que involu-
cran a las familias transfronterizas deriva, en
general, en la obstruccién de los vinculos pater-
nofiliales, generando enormes costos emocio-
nales, econdmicos y judiciales, que afectan la
vida de los hijos de manera irreparable.

Bregar por estos acuerdos es una forma de
prevenir la sustraccién internacional de nifas,
ninos y adolescentes, realizada por uno de sus
propios progenitores, a través de traslados o re-
tenciones ilicitas.

Es por ello que proponemos algunas recomen-
daciones para que ellos puedan construir acuer-
dos que les permitan modificar la residencia de
sus hijos a otros paises:

1. Establecer claramente los efectos y las con-
secuencias que este permiso de cambio de lugar
de residencia tendra en la vida de su hijo(a).
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2. Asesorarse sobre las normativas nacionales
e internacionales vigentes en el pais de destino,
donde se va a relocalizar la familia o el progeni-
tor con los hijos.

3. Procurar, en el pais de destino, la homolo-
gacién del acuerdo o buscar una alternativa que

brinde garantia de validez a dicho acuerdo fir-
mado en el pais de origen.

4. Establecer acuerdos que se puedan cumplir
para evitar desavenencias.

5. Mediar desacuerdos para evitar dafios en la
comunicacion y en su cumplimiento.
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rentesco socioafectivo: hermanas y hermanos adoptivos.— V. Adopcién
y fraternidades en contextos de pluriparentalidad.— VI. Palabras finales.

I. A modo de introducciéon

La adopcidn es un instituto protectorio de ni-
nos, ninasyadolescentes (enadelante, NNA) ten-
diente a garantizar su derecho a vivir en familia.
Para que puedan gozar de este, el Estado asume
varios deberes y obligaciones, entre ellos, em-
prender un proceso de buisqueda de adultos/as
con el deseo de prohijar por adopcién que, ade-
mads, demuestren capacidad parental adoptiva.
Ello, claro estd, luego de haber agotado todos
los recursos que estan a su alcance en pos de
que ese NNA permanezca con su familia de ori-
gen (1) y siempre con una mirada democratica

(*) Doctora en Ciencias Juridicas (Universidad Nacional
de La Plata); profesora extraordinaria consulta de la Fa-
cultad de Derecho (UNMDP); investigadora categorizada
CONEAU, directora del Grupo de Investigacién Familia,
Tiempo y Derecho, UNMDP; jueza de Familia 2002-2016.

(**) Abogada; magister en Relaciones Internacionales
(UNLP); especialista en Derecho de Familia (UCALP);
profesora titular de Derecho Internacional Publico (cate-
dra I) de la UCALP y docente invitada en diferentes pos-
grados; prosecretaria de la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires.

(1) Al respecto, la Corte IDH en la OC 17/02, parr. 71
dijo: "El nifio tiene derecho a vivir con su familia, llamada
a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psico-
légicas. El derecho de toda persona a recibir proteccién
contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia,
forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccién
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e igualitaria de las diversas formas de organiza-
cién familiar (2).

Para ello, distintas normas se encargan de es-
tablecer procedimientos que se llevaran a cabo
en distintos dmbitos. Algunos en el marco de

de la familia y del nifio, y ademads, estd expresamente re-
conocido por los arts. 12.1 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, V de la Declaracién Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre, 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 11.2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 8°
de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Es-
tas disposiciones poseen especial relevancia cuando se
analiza la separacion del nifio de su familia". Ver también
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida - HERRERA, Marisa,
"Familia de origen vs. familia adoptiva: De las dificiles
disyuntivas que involucra la adopcién”, en comentario a
fallo CApel. Trelew, sala A, 08/07/2011, "C. L., C.E.", Sup.
Const. 11/2011, LALEY 2011-F 225, AR/DOC/4838/2011.

(2) Tal como lo sostiene Carla VILLALTA en "La adop-
cién de ninos desde una perspectiva antropoldgica: he-
rramientas analisticas y limites conceptuales”, RDE, nro.
83, con cita a ZONABEND, Francoise, "el parentesco,
aunque tenga en cuenta los condicionamientos biol6-
gicos de la concepcion y la procreacion, se presenta en
todas partes como un hecho esencialmente social, objeto
de manipulaciones y elecciones de orden simbdlico". En
tal sentido, desde la antropologia se sostiene que "no hay
nada de natural en las formas en que las diferentes socie-
dades, pueblos y grupos sociales organizan sus sistemas
de parentesco, definen quien es o no pariente, confor-
man familias, establecen derechos y obligaciones".
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la funcién administrativa, como los que tienen
que ver con las intervenciones que respecto de
los NNA llevan a cabo los servicios de protec-
cién de derechos —dependientes de los munici-
pios y de los poderes ejecutivos provinciales—,
y otros, como los que implementan los registros
de adoptantes en pos de inscribir aspirantes a
ser padres o madres por adopcion. Por su parte,
procedimientos dados en el marco de la funcién
jurisdiccional, tipica del Poder Judicial, tendran
por objeto viabilizar el control de legalidad de
la medida de abrigo, analizar y disponer la de-
claracion de situacion de adoptabilidad, selec-
cionar postulantes a restituir el derecho a vivir
en familia, vincularlos con esos NNA, disponer
una guarda con fines de adopcidén y, finalmente,
la adopcidn.

Todos —o6rganos administrativos y judicia-
les—, asumen asi la condicién de garantes de
los derechos delas ylos NNA desde la perspecti-
va de derechos humanos y desde un derecho de
familias con base constitucional y convencional
que debe procurarles y asegurarles una protec-
cién especial y reforzada (3), presuponiendo la
debida y oportuna articulacién e interrelacion
de los efectores del sistema.

En el contexto descripto, nos abocaremos al
analisis de los aspectos que hacen a uno de los
principios que rigen la adopcion, relativo a la
preservacion de los vinculos fraternos, cuestién
en la que la actividad estatal pareciera no haber
ahondado demasiado. En tal sentido, si bien el
reconocimiento del derecho a la fraternidad ha
comenzado a plasmarse cada vez con mas fre-
cuencia en las sentencias de adopcion, la acti-
vidad estatal en pos de preservar este derecho
pareciera culminar alli. La pregunta que nos ha-
cemos entonces es: ;hay herramientas para ga-

(3) Los NNA son sujetos de derecho y tienen, ademds
de los derechos reconocidos a todas las personas, un plus
de ellos en razon de las particulares necesidades del gru-
po etario, cuyo ntcleo duro en el &mbito interamericano
ha sido denominado como corpus iuris internacional de
proteccion de la infancia —conf. Corte IDH, 19/11/1999,
"Ninos de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guate-
mala", Fondo, parr. 194. La Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, firmada en el ano 1989 e incluida entre los
instrumentos internacionales que integran el llamado
bloque de constitucionalidad federal, conforme lo esta-
blece el art. 75, inc. 22, CN.

rantizar la eficacia del derecho a la fraternidad
en el marco de procesos de adopcién?

Para responder a este interrogante aborda-
remos desde lo conceptual el derecho a la fra-
ternidad, ahondando, particularmente, en lo
que hace a la intervencion del Estado (o falta de
esta) antes, durante y luego del dictado de una
sentencia de adopcién que dispone la subsis-
tencia de vinculo juridico entre hermanos/as.
Asi, enunciaremos las acciones que entende-
mos que pueden coadyuvar a la preservacion
de los lazos fraternos de aquellos grupos de her-
manos que pasan a convivir en diferentes fami-
lias o dispositivos de alojamiento, abordando
ademas, las fraternidades que se construyen a
partir del parentesco socioafectivo entre aque-
llos que se constituyen en hermanos/as adopti-
vos. Finalmente, en el apart. V, nos dedicaremos
alaadopciénylas fraternidades en contextos de
pluriparentalidad.

II. Derecho a la fraternidad

El art. 595 del Céd. Civ. y Com. enuncia los
principios (4) que rigen la adopcién como insti-
tuto protectorio de NNA (5), compendiando asi
los resultantes del desarrollo jurisprudencial y
doctrinario de los dltimos veinte afnos y los es-
tandares vigentes en la materia visibilizados, es-
pecialmente, por la actividad del Comité de los
Derechos del Nifio yla Corte IDH en el marco de
lo establecido enla OC 17/2002 y el caso “Forne-
rén vs. Argentina” (6). Todos estos deben nutrir
y sostener cada una de las decisiones y précticas
que lleven a la adopcién de un NNA.

(4) Estos son: interés superior del nifio, respeto por el
derecho a la identidad, agotamiento de las posibilidades
de permanencia en la familia de origen o ampliada, dere-
cho del NNA a ser oido y a que su opinién sea tenida en
cuenta segin su edad y grado de madurez.

(5) Cabe tener presente que para determinar su si-
tuacién de adoptabilidad, tal como la Corte IDH lo dijo
en el caso "Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala”, del
09/03/2018, parr. 216, debe ser evaluada "la adoptabili-
dad del nino desde una perspectiva psicosocial estable-
ciendo, por un lado, que el nifio se beneficiara realmente
de la adopcion, y del otro lado, que la adopcién puede
potencialmente verse como medida més adecuada para
satisfacer las necesidades generales del nifio y sus dere-
chos".

(6) Sent. del 27/04/2012 (Fondo, Reparaciones y Costas).
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Nos abocaremos aqui al principio enunciado
en el inc. d) de esa norma que proclama el dere-
cho a la fraternidad (7), imponiendo “la preser-
vacion de los vinculos fraternos, priorizandose la
adopcién de grupos de hermanos en la misma fa-
milia adoptiva o, en su defecto, el mantenimiento
de vinculos juridicos entre los hermanos, excepto
razones debidamente fundadas’

Fraternidad, segun el Diccionario de la Real
AcademiaEspanola(8),vienedellatinfraternitas,
atis y significa la amistad o afecto entre herma-
nos/as o quienes se traten como tales. Como se
observa, la definicién misma de fraternidad no
limita el concepto al vinculo legal, sino que lo
abre a la socioafectividad, reconocida o no en
un lazo de parentesco legal.

Este concepto va de la mano con el de sorori-
dad, aceptado por la Real Academia que viene
del inglés sorority, este del latin sororitas, -atis
“congregacién de monjas’, soror, -oris “hermana
carnal’, definido por el mismo Diccionario —en
sus dos primeras acepciones— como amistad o
afecto entre mujeres y como una relacion de so-
lidaridad entre estas (9).

(7) Para ahondar sobre el derecho a la fraternidad ver
BALLARIN, Silvana, "El derecho ala fraternidad", RDF nro.
91; id., "El derecho a la fraternidad: omisiones, posterga-
cionesy olvido", Revista Debates; MINNICELLI, Mercedes
- BALLARIN, Silvina - LAMPUGNANI, Silvia, "Fraterni-
dades y parentalidades malheridas. Puntos de encuentro
familiar: implementacién, abordajes y acciones interdis-
ciplinares", Ed. Homo Sapiens, Rosario, 2018; BALLARIN,
Silvana, "El derecho a la fraternidad como nucleo de re-
flexi6n juridica”, en El derecho de Familia. Nuevos retos y
realidades, Ed. IJSA Costa Rica, en prensa; HERRERA, Ma-
risa - DE LA TORRE, Natalia, "; Habra que jugarle al tres?
La perspectiva tripartita de los tipos de adopcién en el Pro-
yecto de reforma del Cédigo Civil", RDF 58, marzo 2013;
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida - HERRERA, Marisa,
ob. cit.; ALVAREZ, Atilio, "Adopcién y vinculos fraternos”,
RDE, 2011-I; MUNOZ GENESTOUX, Rosalia, ";Adopcién
simple o plena? Reflexiones acerca de la importancia de
mantener los vinculos fraternos existentes", RDF 2011-1.

(8) Diccionario de la lengua espariola, 23* ed. (ver-
siéon 23.4 en linea, hitps://dle.rae.es, Gltima consulta:
13/04/2021).

(9) El término “sororidad” fue utilizado por Kate MI-
LLET en los anos setenta y rescatado por Marcela LA-
GARDE en 1989 en el contexto del feminismo. Curiosa-
mente, este término fue utilizado por Miguel DE UNA-
MUNO en 1925 en el prélogo de la obra titulada "La tia
Tula", hitps://www.efeminista.com/sororidad-mujeres.
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Por su parte, el Diccionario Panhispanico del
Espanol Juridico (RAE, 2017) anade con rela-
cion al concepto de fraternidad una definicién
que excede el ambito propio del derecho de fa-
milias (10), ocurriendo lo mismo respecto del
lema hermandad (11).

También alude al término el Diccionario de
Americanismos (RAE) con dos acepciones: como
agrupacion de personas que buscan determina-
do fin (acepcién primera) y como asociacion es-
tudiantil masculina (acepcién segunda) (12).
También encontramos esta idea en las organi-
zaciones profesionales propias de la edad media
(confiéries), en las que las relaciones humanas se
moldean bajo el patrén doméstico.

Sin diferenciar a los efectos de este trabajo
cuestiones que hacen al género, la fraternidad
construye pertenencia e historizacién generan-
do una trama productora de subjetividad que
impacta en la identidad (13) de cada uno/a

(10) "Uno de los principios a los que se acoge la Revo-
lucién francesa”. Aclara luego que "se considera un prin-
cipio, no obstante, de inferior valor a la igualdad, porque
la fraternidad se vincula a la practica de la caridad y la
limosna, mientras que los revolucionarios piensan que la
caridad es degradante y humillante para los que se sittian
en una situacion de inferioridad y desigualdad. El prin-
cipio de igualdad, por el contrario, margina la caridad y
convierte las prestaciones de beneficencia en una 'deuda
del Estado"". (Diccionario Panhispdnico del Espariol Juri-
dico de la RAE, dej.rae.es).

(11) Término que suma a una acepcion general (agru-
pacion de personas, partida) una segunda otra relaciona-
da el derecho canénico y varios sublemas relativos a otras
ramas del derecho —entre otros, hermandad comarcal,
cuaderno de hermandad, testamento de hermandad—
(https://dpej.rae.es/dpej-lemas).

(12) Esta definicion se liga a la idea asociativa de inte-
reses comunes profesionales: a group of people who have
the same job or interest: the legal fraternity (= lawyers) the
criminal fraternity (= criminals) (en diccionario Cam-
bridge, https://dictionary.cambridge.org, tltima consul-
ta: 18/08/2018).

(13) Es un derecho personalisimo de raigambre consti-
tucional, ello a tenor de lo preceptuado los arts. 7°y 8° de
la Convencion sobre los Derechos del Nifo, el art. 17 del
Pacto de San José de Costa Rica, el art. 19 de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el art.
20 de la Convencién Internacional sobre Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial, instrumentos
incluidos entre aquellos que, a tenor de lo normado por el
art. 75, inc. 22, CN, poseen jerarquia constitucional. Dice
la CDN, en su art. 8.1, que "los Estados parte se compro-
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de los y las hermanos/as y en su salud fisica y
psiquica en tanto relacién significativa que los
une, los define, los asume valorados y amados
por ese otro con el que tienen una historia y una
gnoseologia en comun.

Ahora bien, hablar de fraternidad en el mar-
co de los procesos que llevan a la adopcién nos
impone pensar las implicancias que esto tiene
respecto de un NNA con derechos vulnerados,
entre ellos, el derecho a vivir y desarrollarse en
una familia —su familia biolégica—. En tal es-
cenario, el contacto entre los hermanos/as es
esencial e incluso vital si pensamos que estos
NNA han sufrido pérdidas relacionales —padre,
madre, otros parientes; amigos, vecinos, cui-
dadoras de los hogares, referentes con los que
entablaron alguna relacion—, ademas de que-
brantamientos a su seguridad y comodidad,
ante la pérdida de espacios conocidos e inclu-
so, en ocasiones, el desarraigo y la pertenencia
cultural producto del cambio de su centro de
vida. Serd necesario en estos casos extremar los
recursos en pos de abreviar los tiempos de es-
peray restituir lo mds velozmente posible el de-
recho a vivir en familia, ello teniendo en cuenta
que los tiempos que insumen los procesos se-
ran de especial relevancia (14), partiendo de

meten a respetar el derecho del nifio a preservar su identi-
dad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilici-
tas". Sobre el mismo tema volvié la Corte IDH en el caso
"Gelman vs. Uruguay”, del 24/02/2011, en su parr. 122
dijo: "el derecho a la identidad, que si bien no se encuen-
tra expresamente contemplado en la Convencién, en las
circunstancias del presente caso es posible determinarlo
sobre la base de lo dispuesto por el art. 8° de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, que establece que tal dere-
cho comprende, entre otros, el derecho a la nacionalidad,
al nombrey a las relaciones de familia. Asimismo, el dere-
cho ala identidad puede ser conceptualizado, en general,
como el conjunto de atributos y caracteristicas que permi-
ten la individualizacién de la persona en sociedad y, en tal
sentido, comprende varios otros derechos segun el sujeto
de derecho de que se trate y las circunstancias del caso".
Manifestando el mismo tribunal en el caso "Fornerdn vs.
Argentina", del 27/04/2012, parr. 113, que "las relaciones
familiares y los aspectos biolégicos de la historia de una
persona, particularmente de un nifio o una nina, consti-
tuyen parte fundamental de su identidad, por lo que, toda
accién u omision del Estado que tenga efectos sobre tales
componentes, puede constituir una violacién del derecho
alaidentidad".

(14) Ver al respecto FERNANDEZ, Silvia E., "El de-
safio al tiempo en la adopcién. Nuevas perspectivas

la base que los NNA y los adultos no tienen la
misma percepcion de aquel, por lo cual los pro-
cesos de toma de decisiones que se demoran
tienen efectos particularmente adversos en su
evolucioén, lo que debe ser manejados con una
diligencia y celeridad excepcionales por par-
te de las autoridades —Corte IDH, “Asunto L.
M. Medidas Provisionales respecto de Para-
guay’, consid. 16, “Forner6n vs. Argentina’, parr.
51 y “Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala)
parr. 257y ss. (15)—.

En particular respecto del derecho de los her-
manos a disfrutar de una vida familiar inclusiva
del vinculo fraterno, en el caso de los hermanos
Osminy Jr. Ramirez Escobar —hermanos guate-
maltecos adoptados por dos familias provenien-
tes residentes en diferentes ciudades de Estados
Unidos de América—, la CIDH senala que los
hermanos fueron separados por sus diferencias
de edad y tras la separacién, no volvieron a es-
tar juntos, disponiendo la sentencia medidas de
restitucién de los vinculos familiares y, en par-
ticular respecto del vinculo fraterno —puntos
220 y 224 de la sentencia “Ramirez Escobar y
otros vs. Guatemala’, 9 de marzo de 2018 (16)—.

del Cédigo Civil y Comercial", http://www.saij.gob.ar/
silvia-fernandez-desafio-al-tiempo-adopcion-dacf140862-
2014-12-02/123456789-0abc-defg2680-41fcanirtcod, don-
de la autora muestra diferentes aristas del factor tiempo,
diciendo "La relacién entre tiempo y procesos o, mas am-
pliamente, entre tiempo e intervenciones estatales en la
vida familiar de nifas, nifios y adolescentes (en adelante,
NNA) se exhibe desde diversos aspectos sobre los que in-
tentaremos reflexionar: 1) el tiempo de duracién de pro-
cesos administrativos y judiciales —y de la toma de deci-
siones— de separacion familiar; 2) el tiempo como factor
de justificacién de sentencias de amparo a la vida familiar
aun de hecho; 3) el tiempo en el aseguramiento anticipa-
do de una insercién familiar oportuna; 4) el tiempo-factor
que sella la ineficacia de restituciéon del derecho a la vida
familiar y determina otras posibles respuestas de tutela de
derechos relacionados con el origen familiar".

(15) https://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2.

(16) En esta sentencia, ademas, la Corte IDH se pro-
nuncié respecto de las irregularidades cometidas en un
proceso de declaracion de estado de abandono y poste-
rior adopcién internacional de dos hermanos, conside-
rando al Estado de Guatemala responsable por violacién
de la prohibicién de injerencias arbitrarias en la vida fa-
miliar, asi como de las garantias judiciales en el proceso,
en perjuicio de Flor de Maria Ramirez Escobar, Gustavo
Tobar Fajardo y Osmin Tobar Ramirez. También con-
sider6 violado el derecho a la libertad personal, identi-

Septiembre 2021|101« RDF * 39



La fraternidad en la adopcién: herramientas para garantizar los vinculos afectivos

También la Corte Europea de Derechos Huma-
nos se ha expedido con relacién al derecho a la
fraternidad y a la separacién de hermanos en
“Kutzner vs. Alemania” (2002) (17) y “Mustapha
y Armagan Akin vs. Turquia” (2010) (18).

Asilas cosas, pensar la fraternidad en la adop-
ci6n nos lleva a afirmar, por un lado, que la fa-
milia de origen no puede proporcionar —en
términos del art. 594, Céd. Civ. y Com.— los
“cuidados tendientes a satisfacer sus necesida-
des afectivas y materiales’, pero al mismo tiem-
po, sostener que una parte de esa familia de
origen, en el caso sus hermanos/as, si puede sa-
tisfacer las necesidades afectivas de ese NNA.

Receptando el derecho a la fraternidad y su
trascendencia en el marco de un proceso en-
caminado a la adopcién, la norma analizada
impone priorizar la adopcién de grupos de her-
manos/asy “en su defecto, el mantenimiento de
vinculos juridicos entre los hermanos” Se im-
pone, entonces, buscar familias que se ofrezcan
paratodo el grupo de hermanos/as, siempre que
ello haga al interés superior de los NNA implica-
dos. No obstante, puede que ello no sea posible,
en principio porque escasean las personas que
se ofrecen a prohijar grupos numerosos de her-
manos/as (19) pero también porque puede que
no sealo mejor para ellos/as que vivan juntos en
razén del interés superior de alguno/a (20) —o

dad individual y derecho al nombre de este ultimo (ver
BALLARIN, Silvana, "El derecho a la fraternidad", cit.).

(17) http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-162234, sent.
46544/99, tltima consulta: 10/10/2019.

(18) https://hudoc.echr.coe.int/sites/eng?i=001-97957,
dltima consulta 10/10/2019.

(19) Escasean las personas que se ofrezcan a paternar
y/o maternar NNA con condiciones desfavorables de sa-
lud, con discapacidad, de edades avanzadas o grupos de
hermanos/as. Estas particularidades —edad/numero de
NNA/salud— se observan muchas veces entrelazadas lo
que determina que sea dificultoso encontrar inscriptos
en los registros de adoptantes provinciales y/o en la Red
Federal de Registros nucleados en el marco de la DNRUA.

(20) Ver al respecto voto del Dr. De Lazzari en la cau-
sa C 118.472, del 04/11/2015, donde se afirma que la
preservaciéon del vinculo entre los hermanos no puede
reducirse a la opcién entre adopcién simple y plena, ya
que, deberan ponderarse varios aspectos. El voto dice:
"También cabe observar que las sentencias que declaran
la situacién de abandono de los nifios y sus aclaratorias,
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de todos/as— la voluntad de uno/a de los/as
hermanos/as de no ser adoptado o la posibili-
dad de que alguno/a permanezca con la familia
de origen. Serd aqui imprescindible viabilizar el
derecho a ser oido (21), garantizando la parti-
cipacion y la escucha de los NNA involucrados
en pos de que sus opiniones sean debidamen-
te tenidas en cuenta, de cara al reconocimiento
de su capacidad progresiva (22). Asi, la escucha
atenta, respetuosa y continente del NNA es una
garantia para el acceso a la justicia que debe in-
terrelacionarse con el oportuno otorgamiento
de informacién clara y completa, todo ello ne-
cesario para efectuar un bordaje interdisciplina-
rio que permita determinar con cierto grado de
certeza el curso de accién a seguir.

Se impone, entonces, mantener esos “vincu-
los juridicos” de los que habla la norma para lo

pese a determinar que cabe 'asegurar el contacto vincu-
lar del menor J. E. G. con sus hermanitas R. B.yM. A.S.y
el derecho de comunicacién del grupo de hermanos con
su progenitora de la manera y modalidad que el equi-
po técnico establezca respetando en todo momento los
tiempos y necesidades de los nifios en su condiciéon de
sujetos de derechos y en funcién de su interés superior’;
con el otro fundamento 'orientando el presente proceso
a la adopcién simple' (fs. 214 vta., C. 118.473 y 350 vta.,
C. 118.474) cae en una simplicidad del tema teniendo
en cuenta que el referido principio no tiene un concep-
to univoco sino dindmico, debido a que su contenido se
reinterpreta de manera diferente para cada nino, confor-
me las necesidades y repercusiones de lo que se decide y
reconociendo las caracteristicas propias de cada uno de
ellos —principio de no discriminacién—".

(21) Para ahondar sobre este tema ver KEMELMAJER
DE CARLUCCI, Aida "El derecho del nifio, nina y adoles-
cente a ser escuchado. Conforme el modelo de justicia de
protecciény su concordancia con las disposiciones del C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién", SJA del 06/02/2019,
AR/DOC/3739/2018; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida
- MOLINA DE JUAN, Mariel E, "La participacion del nifioy
el adolescente en el proceso judicial", RCCyC 11/2015, AR/
DOC/3850/2015; SHERMAN, Ida, "El derecho a ser oido
de los nifnos, nifias y adolescentes en los procesos y la tarea
delos adultos", en FERNANDEZ, Silvia E. (dir.), Tratado de
derecho de nifios, nifias y adolescentes, Ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires; ANTUN, Mariela D., "Designacion y actua-
cién del abogado de ninos, nifas y adolescentes”, RDF
2019-1, ps. 58y ss.; CANEPA, Sara, "Nifias, nifios y adoles-
centes: su patrocinio letrado y la escucha", RDF 2018-VI,
dic. de 2018, ps. 25y ss.

(22) Conf. CDN, C4d. Civ.y Com., leyes 26.061 y las pro-
vinciales 13.298'y 14.528 y Corte IDH OC 17 y en el fallo de
"Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala", parrs. 228-229.
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cual serd cuestiéon de apelar a lo previsto en el
art. 621 del Céd. Civ. y Com. que otorga al juez/a
facultades suficientes para disponer la adop-
cién simple o plena, admitiendo la posibilidad
de mantener subsistentes vinculos juridicos con
uno o varios parientes de la familia de origen en
la adopcidn plena. Con ello, la o las sentencias
de adopcién de los hermanos/as plasmarén es-
tos extremos. Ahora bien ;eso es todo? ;Los
vinculos juridicos plasmados en la sentencia
aseguran el contacto entre los NNA? ;Qué pasa
con los afectivos?

Esta diferenciacién entre vinculos juridicos y
afectivos es clara y no hay sentencia que pueda
madgicamente generar, preservar o fomentar los
vinculos afectivos.

En tal contexto, desde la perspectiva de dere-
chos humanos y como lo sostuvo la Corte IDH
en el caso “Veldsquez Rodriguez vs. Hondu-
ras” (23), las obligaciones del Estado en torno a
garantizar el libre y pleno goce de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un
orden normativo adecuado, sino que requiere
de una conducta gubernamental y un sistema
eficaz, con la capacidad suficiente como para
lograr el efecto deseado o esperado. En conse-
cuencia, hace alaresponsabilidad del Estadoya
su debida diligencia buscar y encontrar la forma
maés adecuada de gozar de ese derecho.

III. Acciones que favorecen la preservacion
de los vinculos fraternos cuando el grupo de
hermanos no ha podido permanecer en la
misma familia

Durante el lapso de tiempo que dure la inter-
vencion del Estado se pueden observar y aplicar
diversas estrategias que tienden a favorecer la
preservacion de los vinculos fraternos. Algunas
de estas deberdn implementarse durante todo
el tiempo que conlleve la medida excepcional
de proteccién de derechos (a), otra parte debe-
ré adoptarse luego de disponerse la situaciéon de
adoptabilidad (b) y, finalmente, algunas debe-
rén arbitrarse en la misma sentencia de adop-
cién (c) y luego de esta (d).

a) En tal sentido es esencial que se proteja el
vinculo fraterno desde la adopcién de las me-

(23) Sent. del 29/07/1988 (Fondo).

didas de proteccién de derechos vy, asi, el abri-
go se implemente en espacios institucionales
—hogares estatales, conveniados o programas
de familias abrigadoras—, de conformidad a lo
preceptuado por los arts. 11 y 41, inc. d), de la
ley 26.061 permitiendo que el grupo de herma-
nos/as permanezca junto o, al menos, sostenga
el vinculo por medio de llamadas, medios tele-
maticos y presenciales que les permitan com-
partir tiempo de calidad.

b) Desde otro dngulo, en el marco de la labor
administrativa que desempenan los registros de
adoptantes, esimportante que se tenga en cuenta
el derecho a la fraternidad y se prepare adecua-
damente a los y las aspirantes a guardas con fi-
nes de adopcién. Sabemos que la preservacién
de los vinculos fraternos, especialmente respecto
de NN pequenos depende en gran parte de sus
padres y/o madres adoptivos y es por ello que
se impone la busqueda de personas que estén
dispuestas a sostener y fomentar el encuentro y
la relacion entre los hermanos/as. Esto implica
aceptar que es el nifio/a, sus necesidades y sus
derechos lo que debe priorizarse, reconocién-
dolos como sujetos de derecho con una historia
previa, que hace a su identidad y con ello a su
interés superior y su proteccién integral.

En tal contexto, las inscripciones en los regis-
tros de adoptantes deben estar sostenidas en el
actual paradigma de nineces (24), lo que im-
plica aceptar que si bien el deseo de prohijar es
claramente lo que mueve a las personas a ins-
cribirse, esta inscripcién es un ofrecimiento a
restituir derechos de NNA a los que se los han
vulnerado. La bisqueda de familia (25) sera

(24) Ver PORTILLO, Claudia E., "Adopcidén: en busca
de familias para ninos, ninas y adolescentes reales", RDF
nro. 76, 183, AR/DOC/4645/2016.

(25) Cuando hablamos aqui de bisqueda de familia nos
referimos a dos instancias diferentes. Primero, la que se lle-
va a cabo en el marco de las inscripciones en los registros
de adoptantes que deben pensarse sobre las generalidades
que presentan todos NNA que se encuentran en situaciéon
de adoptabilidad. La capacidad que se requiere aqui es
especifica, es parental y es adoptiva y debera establecerse
desde interdisciplinariamente aunando las perspectivas ju-
ridica, psicoldgica y social. En segunda instancia, y ya en el
marco jurisdiccional dado por expediente judicial con un/a
NNA en particular, vendra el tiempo de diagnosticar cual de
las familias inscriptas es la méas compatible con él o ella y
seleccionarlo asi de entre aquellos que remitié el Registro
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entonces, especialmente minuciosa en tanto la
persistencia de algin vinculo con hermanos/as
y la necesidad de que ese vinculo juridico ten-
ga un correlato en lo afectivo, requiere de perso-
nas amplias, flexibles, despojadas de prejuicios
y tolerantes que se permitan admitir en su di-
namica y en su conformacién familiar a los pa-
dres/madres adoptivos de los hermanos/as de
sus hijos/as, y/o a parte de la familia de origen
que quede al cuidado de otros hermanos/as. En
otras palabras, aceptar y propender a que todos
estos “extranos” devengan en familia conlleva
un esfuerzo y dedicacion especial.

¢) En cuanto a la sentencia de adopcidn, ade-
mads de expedirse en torno a la preservacion de
los vinculos juridicos, resulta de importancia
incorporar en ella pautas que permitan disfru-
tar de esos vinculos fraternos que se busca res-
guardar. Es que, en virtud de las obligaciones
impuestas es esencial pensar en medidas que
garanticen el goce y ejercicio de los derechos,
aun cuando ellas no estén expresamente previs-
tas en la normativa aplicable. Asi, se impone a
losylas juezas la implementacién de estrategias
que hagan viable el “ejercicio” de la fraternidad
luego de dictada la sentencia de adopcién. En
tal sentido, sabiendo que ello dependerd en gran
parte del compromiso de los adultos/as en sos-
tenerlo mas alld de la mera formalidad, puede
resultar necesario que las sentencias de adop-
ci6én incorporen un régimen de comunicacion,
aun sin un pedido en tal sentido de las partes,
ello en el marco de la relatividad que el princi-
pio de congruencia presenta en el derecho de
familia, alejado del modelo adversarial cldsico.

Desde otro dngulo, podria preverse una ins-
tancia de acompanamiento y facilitacién del
régimen de comunicacidn, ello en funcién de
las obligaciones que le caben al Estado como
garante de los derechos de los NNA, grupo re-
conocido entre aquellos que merece especial
tutela (26). En tal sentido, esos espacios de

de Adoptantes, Se trata, claramente, de dos evaluaciones o
diagnoésticos que tienen diferentes objetivos y que no pue-
den reemplazarse, ni confundirse.

(26) El goce de los derechos supone mecanismos insti-
tucionales, estatales y burocraticos que los sostengan y con
ello recursos. La inversién en ciertos derechos debe privi-
legiarse. Histéricamente el abordaje del tema fue discrecio-
nal, siendo la ley de presupuesto un tema de agenda politica
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acompanamiento deben ser parte de la politica
publica en materia de nifiez, dotando al sistema
de los medios necesarios para cumplir sus fines,
lo que impone que la actividad estatal sea cohe-
rente con el derecho que intenta satisfacer.

Obviamente, el derecho a la fraternidad y las
medidas que en pos de su preservacion se dis-
pongan deben ponderarse a la luz de interés
superior del NNA, poniendo aquel derecho en
tension con los que hacen al respeto a la vida pri-
vaday familiar, consagrados en el art. 12 de la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos y
el art. 17 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos
y, con ello, a la autonomia y la libertad para dise-
far e implementar un plan de vida familiar (27).

Por otra parte, mas alld de lo que se disponga
en este aspecto en la sentencia de adopcién, es
esperable que con el paso del tiempo y la mayor
de edad de los implicados las medidas y estrate-
gias dispuestas deban ajustarse y adecuarse.

d) Luego de dictada la sentencia de adopcion.

Son pocas las normas que prevén una ac-
tuacion posterior al dictado de la sentencia de
adopcidn. Entre ellas encontramos las plasma-
das en los arts. 622 del Céd. Civ. y Com. acer-
ca de la conversién de una adopcién simple en
plena; el art. 628 del Céd. Civ. y Com. cuando,
ya dispuesta la adopcién simple, admite la ac-
cion de filiacidn contra los progenitores y el re-
conocimiento del/la adoptado/a; el art. 629 del

y no juridica. Los instrumentos de derechos humanos han
establecido al respecto mandatos de optimizacién. Ver al
respecto GIL DOMINGUEZ, Andrés, "Principios dogmati-
cos del orden socioeconémico constitucional", Boletin In-
Jformativo de la AADC, mayo de 1998, donde sostuvo que la
secuencia logica en la historia de las finanzas publicas estd
compuesta por tres etapas, juridizacion, legalizacién y cons-
titucionalizacion. Ver al respecto CORTI, Horacio, "Derecho
y actividad financiera", LA LEY 1995-E, p. 1078 y "La cons-
titucionalizacién del gasto publico", Lecciones y Ensayos,
64/65, 1995/6, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, p.
33. Ver también dec. 295/2014, art. 29.

(27) Enlo que hace a la proteccién de las familias,, ver
los arts. 16 de la Declaracidon Universal de los Derechos
Humanos, VI de la Declaracién Americana, 17 y 19 de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, 15 de
su Protocolo Adicional (Protocolo de San Salvador), 10,
inc. 3¢ del Pacto Internacional de los Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, 17, 23 y 24, inc. 1° del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, asi como también la CDN en
su predmbulo y en los arts. 5°, 99, 10, 11, 18 y 21.
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Céd. Civ. y Com., dedicado a la revocacién de la
adopcion simple, y el art. 596, también del Cod.
Civ. y Com., que prevé una accién auténoma a
los fines de conocer la identidad de origen.

Nada se ha previsto expresamente para garan-
tizar el ejercicio de la fraternidad de hermanos/as
que han sido sumados a familias adoptivas dife-
rentes o han quedado algunos/as bajo la 6rbita
de su familia de origen y otros en familias adopti-
vas o en instituciones del Estado. Puede que mu-
chas familias nunca lo necesiten, pero lo cierto
es que cada vez con mads frecuencia se observa la
necesidad de pensar estrategias que aporten so-
luciones a esta cuestién cuando en la sentencia
de adopcidén no se ha previsto un régimen de co-
municacién. Ello implicard ahondar en como se
implementaran los contactos, dénde y bajo qué
supervision, asi como también qué responsabi-
lidad asumiran los adultos y adultas a cargo de
cada uno de los NNA del grupo de hermanos/as
y el rol que asumirén las instituciones.

Varias podran ser las vias para facilitar un ré-
gimen de contacto entre los hermanos/as. Algu-
nas de estas podran incluso ser extrajudiciales,
ello merced a las previsiones de la ley 14.442,
que cuyo art. 38 establece las atribuciones de los
asesores de incapaces, previendo entre ellas la
de intervenir en todo asunto judicial o extraju-
dicial que interese a la persona o bienes de los
incapaces, autorizando luego la posibilidad de
peticionar en nombre de ellos, por propia ini-
ciativa, cuando carezcan de representantes o
existan entre estos y los incapaces conflicto per-
sonal u oposicién de intereses o resulte necesa-
rio para impedir la frustracién de los derechos.

También podrd intentarse una instancia de
acuerdo voluntario, llevada adelante —segtn el
régimen procesal vigente en provincia de Bue-
nos Aires— por el/la consejero/a de familia.
Superada esta, la judicializacién del conflicto
requerird de un juez/a que de una forma activa
con miras a garantizar la tutela judicial efectiva
arbitre las medidas tendientes a ensamblar las
voluntades de esos grupos familiares. Al efec-
to, puede resultar de interés la aplicaciéon de un
procedimiento con estructura monitoria que si
bien se aplica usualmente a cuestiones de in-
dole patrimonial, podria activarse en estos su-
puestos con la sola peticién de una de las partes,
postergando o incluso descartando la bilaterali-

dad, a condicién de que la otra parte no mani-
fieste expresamente su oposicion.

Por su parte, de judicializarse el conflicto es
de recordar que se trata de supuestos donde
surge evidente el derecho de los hermanos/as
plasmado en una sentencia de adopcién firme
y consentida, por lo cual seré de vital importan-
cia determinar y fijar los hechos controvertidos
y/0 a quien obstruya el vinculo, debiendo quien
pretenda interrumpirlo alegar circunstancias
que pongan en peligro la integridad psicofisica
del NNA en cuestién, todo ello —repetimos—
teniendo como premisa de trabajo la necesidad
de pensar procedimientos que no solo tengan
por objeto “hacer bien’, sino también “hacer
pronto” (28), brindando soluciones provisiona-
les sujetas a revisiones y acomodamientos que
eviten generar situaciones de hecho que se con-
solidan en el tiempo.

1I1.1. El rol del recurso Punto de Encuentro Fa-
miliar (29) en cada una de estas etapas

En aquellas jurisdicciones nacionales en las
que existe actualmente el dispositivo Punto de
Encuentro Familiar (PEF), su intervencién en
pos de la preservacion de los vinculos fraternos
en contextos de guardas simples, adoptivas o,
aun, adopciones, ha sido una herramienta efi-

(28) BERIZONCE, Roberto O., "Procesos sumarios de
tutela provisional", Revista de Derecho Procesal, 2019-2,
Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 132.

(29) Una primera acepcién podria definirse al PEF como
un espacio neutral en el que se lleva a cabo temporaria-
mente el encuentro entre un NNA y un familiar o referente
afectivo no conviviente con la asistencia de profesionales
idéneos, cuando las circunstancias propias de la conflicti-
va familiar desaconsejan su realizacién sin intervencion de
terceros. No obstante, y a partir de la experiencia de los PEF
en funcionamiento en Mar del Plata (provincia de Buenos
Aires) y Rosario (Santa Fe), podria definirse el PEF como he-
rramienta dirigida a la persona de los NNA, cuya finalidad
es crear condiciones de posibilidad para el encuentro que
permitan establecer o restablecer vinculos familiares, y/o
para garantizar la no interrupcion de ellos. En este sentido
se orientan diferentes lineas de abordaje centradas en la
persona del NNA. El dispositivo se establece sobre una base
flexible que permite a los profesionales analizar, evaluar y
realizar diferentes propuestas a los jueces y autoridades
de aplicacién, segiin sea lo requerido en cada situacién.
V.BALLARIN, Silvana - MINNICELLI, Mercedes, "Puntos de
Encuentro Familiar", en Tratado de derechos de nifias, nifios
y adolescentes, Ed. Thomson Reuters, Buenos Aires, 2021, 22
ed. act. y amp.,, t. II, cap. 6.
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caz de preservacion de derechos. El PEF Mar
del Plata, incluso, formulé y materializ6 un sub-
dispositivo (llamado Merienda de hermanas y
hermanos) dedicado exclusivamente a la pre-
servacion de vinculos fraternos en aquellos con-
textos en los que los hermanos se encontraban
conviviendo con diferentes grupos familiares:
a veces diferentes familias adoptivas —o fami-
lias a las que, sin haber llegado a la sentencia de
adopcidn, se les habia atribuido la guarda con
fines de adopcién—; otras veces, hermanos que
continuaban conviviendo con su familia de ori-
gen, mientras que otros hermanos habian ini-
ciado el camino de la adopcién.

La merienda de hermanos y hermanas (MH)
surgié como una propuesta que permite el en-
cuentro entre aquellos no convivientes cuando
se requiere para encontrarse de un espacio que
no pertenezca a ninguna de las partes. Esta mo-
dalidad de encuentro se realiza como instancia
de intervencién profesional, en la cual se crean
condiciones de posibilidad para que los en-
cuentros acontezcan. Se llevan a cabo didlogos
clinicos que permiten a los profesionales ope-
rar en favor de atender a las dificultades de las
relaciones de hermanos y hermanas no convi-
vientes, sus progenitores adoptivos o de crianza
(diferentes para cada NNA en numerosos casos)
y se acompana la resolucidn de aquellas dificul-
tades propias a la complejidad que la experien-
cia implica a cada uno de los involucrados (30).

Las resistencias de las personas adultas a car-
go de los NNA dificultan en muchas oportuni-
dades la continuidad de dichas intervenciones,
en gran medida, por los temores de los adultos
en que el fomento de tales vinculos —en par-
ticular, en el caso de NNA que contindan convi-
viendo con la familia de origen— pudiera poner
en riesgo la continuidad y construccién de los
nuevos lazos familiares.

La concurrencia al dispositivo PEF ha sido un
recurso dispuesto por sentencias —interlocuto-
rias o definitivas— a veces, otras, por acuerdo
entre las partes en el marco de la etapa pre-
via (31).

(30) Ibid.

(31) BALLARIN, Silvana, "Puntos de Encuentro Fa-
miliar en la Argentina: primeras experiencias. Primeras
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IV. Las fraternidades que construye la adop-
cién a partir del parentesco socioafectivo:
hermanas y hermanos adoptivos

También los vinculos fraternos que se cons-
truyen dentro de la familia adoptiva deben ser
valorados como parte del derecho a la identidad
dindmica de los NNA. Un ejemplo claro de ello
es el caso de M., cuya adopcién plena resolviera
la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Ai-
res, revocando la sentencia de grado (32), que
habia confirmado la adopcién simple de la jo-
ven basdndose —entre otros fundamentos— en
el mantenimiento de la vinculacién con los her-
manos de origen.

Sin embargo, en el caso de M., no solamen-
te existian hermanos de origen, sino que en la
familia adoptiva habia mantenido una nutri-
da relacion fraterna con los hijos —bioldgicos
y adoptivos— de sus padres adoptivos: “Desde
hace diez afios, sus sentimientos, su afecto, su
afinidad y trato la unen verdaderamente con es-
tos, en un vinculo que —forjado por el devenir
existencial— se ha tornado real, contenedor y
sanador para la joven” (33).

Por otra parte, la propia M. —ya mayor de
edad al tiempo de dictarse la sentencia del Su-
perior Tribunal Provincial— habia dejado en
claro que le bastaba mantener con sus herma-
nos de sangre contacto como hasta ese momen-
to, pero no asi vinculo juridico: “M., que insiste
en que su integracion a la familia E.-M. sea total
y plena, y no asi —en cambio— con su familia
de origen (hermanos biolégicos), con quienes
mantiene contacto frecuente y dice que ello
le basta” (34). En otro parrafo de la sentencia,
vuelve a aludirse al resguardo del contacto con
los hermanos de origen, a través de una vincula-
cién que la propia joven asume libremente, pero

sentencias", DFyP 2018 (agosto), 03/08/2018, 23, AR/
DOC/906/2018.

(32) SCBA, 18/04/2018, "E., A. G. y M. A. ]. Solicitud
adopcién plena", www.juba.gov.ar.

(33) Ibid., del primer voto del ministro Eduardo J. Pet-
tigiani.

(34) Ibid.
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ala que no le asigna el caracter pretendido por
la sentencia en crisis (35).

De esta manera, la SCBA deja de lado criterios
adultocéntricos basados, muchas veces, en las
propias vivencias y construcciones ideoldgicas
de los operadores juridicos respecto del con-
cepto de —utilizando palabras de Eva Giber-
ti— la familia, comprendiendo que mantener
a ultranza una vinculacién juridica no desea-
da por la joven, resultaria, como bien senala
Eduardo de Lazzari en su voto, juzgar sin pers-
pectiva de infancia (36). Es cierto que el Céd.
Civ. y Com. prevé en el art. 621, parr. 2°, la po-
sibilidad de mantener vinculos juridicos con la
familia de origen en el caso de la adopcién ple-
na, siempre a pedido de parte y por motivos fun-
dados, y cuando ello sea mds conveniente para el
nirnio, nina o adolescente. Pero en el caso en ana-
lisis, surgia evidente que tal interés no resulta-
ba vulnerado por la sentencia que consagro la
adopcioén plena, sin otro aditamento.

Por ello, los vinculos de hermandad, de origen
o socioafectivos, deben ser reconocidos por la
ley, antes que impuestos. La mutua contencién
que se produce entre hermanos y hermanas no
reemplaza la relacién materno/paterno-filial,
pero la enriquece.

Piénsese en el caso de los hermanos adopti-
vos Maria Diemar y Daniel Olsson, ambos de
origen chileno, a los que adopciones interna-
cionales irregulares, propias de la dictadura de

(35) "De hecho, en su presentaciéon de fs. 398/399,
efectuada en ocasién de la entrada en vigencia del nuevo
Cédigo Civil y Comercial, descarta expresamente la posi-
bilidad de mantener algtin vinculo juridico con alguno de
sus hermanos" (sent. cit.).

(36) Recuerda De Léazzari en su voto que la Cdmara
de Apelaciones no habia siquiera oido a la joven antes
de dictar sentencia: "La argumentacién precedente im-
plica desconocer el juzgar con perspectiva de infancia y
discriminar a M. en razén de su edad (...). Las dificulta-
des que M. ha vivenciado en el ejercicio de su derecho
a opinar, al no ser escuchada en una audiencia ni tener
importancia su participacién para conocer su punto de
vista sobre lo ocurrido (v. fs. 117, 'adhiere a expresion de
agravios - ejerce derecho a ser escuchada') en funcién de
considerarla incapaz y con ello adjudicarle la imposibi-
lidad de tomar decisiones adecuadas no pueden admi-
tirse. Conforman, nada menos, que el desconocimiento
de la infancia como sujeto pleno de derechos" (ministro
Eduardo de Lazzari, su voto, sent. cit.).

Pinochet, los llevaron a convivir en Suecia, jun-
to a sus progenitores adoptivos. Ellos compar-
tlan un mismo origen nacional, pero no existia
lazo fraterno de origen. Sin embargo, el vincu-
lo de hermandad que construyeron lejos de su
pais de origen los llevéd —en distintas etapas de
su vida— al conocimiento no solo de su reali-
dad biolégica —sus padres adoptivos no le ha-
bian ocultado su origen— sino el contexto en
el que la adopcién internacional habia tenido
origen, en violacién a los derechos humanos de
los nifios y de sus madres. La lucha y busqueda
de Diemar resultd inspiradora para su hermano
adoptivo (37).

V. Adopcidn y fraternidades en contextos
de pluriparentalidad

Mads alld de la ausencia de normativa legal que
incluya la posibilidad de emplazamiento pluri-
parental, y de la postura asumida por la doctrina
hace ya algunos afos respecto de la innecesa-
riedad de su regulacion (38), la pluriparentali-
dad ha sido reconocida tanto con relacién a la
filiacién mediante TRHA, filiacién natural y fi-
liacién adoptiva (39).

(37) https://la-lista.com/derechos-humanos/2021/02/
03/solo-queria-encontrar-a-mi-familia-el-escandalo-de-
los-ninos-robados-de-chile.

(38) Por unanimidad, Conclusiones de las Jornadas
Nacionales de Derecho Civil 2015, Bahia Blanca, Co-
misién 6: "No se deberia incorporar al Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién una regulacion especifica que
incluya los supuestos de pluriparentalidad”. Guillermi-
na ZABALZA (UNICEN), Paula FREDES (UNRN), Maria
Teresa VEGA (UNCA), Ana PERACCA (UNCA), Natalia
De La TORRE (UP), Federico NOTRICA (UP), Carolina
DUPRAT (UNS), Marisa HERRERA (UBA), Af{da KEMEL-
MAJER DE CARLUCCI (UNCuyo) y Adriana KRASNOW
(UNR), disponibles en https://jndcbahiablanca2015.
com/wp-content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-06.
pdf.

(39) KRASNOW, Adriana, "La socioafectividad en el
derecho de las familias argentino. Su despliegue en la
filiacién por técnicas de reproduccion humana asisti-
da", Revista de Derecho (Valdivia), 1, vol. 32, 2019, www.
dx.doi.org; FERNANDEZ, Silvia — HERRERA, Marisa,
"Uno mads uno tres. La adopcién como causa fuente de
la pluriparentalidad”, RDF 83, AP/DOC/83/2018; BA-
LLARIN, Silvana, "El derecho a la vida familiar, la pluri-
parentalidad y los lazos fraternos: poniendo nombre a lo
insignificante", Ed. Erreius, mayo 2020, ps. 420-428.
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La autora brasilera Marfa Berenice Dias defi-
ne la pluriparentalidad como el vinculo juridi-
co de una persona con mds de dos progenitores
que tienen a cargo funciones parentales. Ello
le garantiza derechos con respecto a todos sus
progenitores, quienes deben asumir los debe-
res derivados del vinculo pluriparental (40). Se
trata, en consecuencia, de ponerse en el lugar
del hijo y, desde ahi, reconocer vinculos y, por
lo tanto, derechos (41). De tal manera, no exis-
tirfa pluriparentalidad porque el hijo adoptivo
conozca quién o quiénes son sus progenitores
bioldgicos, sino cuando exista una relacién ma-
terno/paterno-filial que lo una a ellos de tal ma-
nera que su desconocimiento pudiera afectar su
derecho ala identidad (42).

En estas nuevas realidades, la relacién entre
quienes tienen vinculo juridico de hermanos
y quienes, sin tenerlo, viven como tales, es ex-
puesta en las sentencias: asi, en la sentencia que
emplaza a una nifa y su padre bioldgico como
tales, sin desplazar al progenitor reconociente,
consagrando de tal manera la pluriparentalidad
de su progenitora y ambos padres. Més alla de
la relacién con sus progenitores, alude la jue-
za a las relaciones fraternas de la nifa: “tanto
su madre como R. y J. tienen otros hijos, por lo
que J. refiere tener 'cuatro hermanos mas'y que
con todos ellos comparte tiempo: 'una hermana
por parte del papd J., otra hermana por parte del
papd R., mds una hermana y un hermanito de
meses por parte de la mamd'“ Como se advier-
te, no se trata solamente de reconocimiento de
progenitores, sino, también, de reconocimiento

(40) DIAS, Maria Berenice, "Familia pluriparental,
uma nova realidade", p. 2, disponible en http://www.
mariaberenice.com.br/uploads/15_-_fam%EDlia_plu-
riparental,_uma_nova_realidade.pdf. También alude
al concepto de familia pluriparental relacionado con la
constituida por la convivencia entre hermanos u otros
parientes colaterales.

(41) "De un lado estd la verdad bioldgica y, de otro,
la verdad afectiva. La multiparentalidad es siempre con-
siderada por la visién del hijo, que ve como padres o
madres” (GIMENEZ, Ana P, "La desbiologizacién de la
parentalidad: filiacién socioafectiva y la posibilidad de
la multiparentalidad por el Tribunal Federal brasilefio",
DFyP del 17/10/2017, 40; AR/DOC/2365/2017, tltima
consulta: 20/03/2020).

(42) BALLARIN, Silvana, "De adopciones, pluriparen-
talidades y otras formas de construir familia", RCCyC, 4,
ano 6, Ed. Rubinzal-Culzoni, mayo 2020, ps. 5-16.
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de vinculos fraternos y sororos que forman par-
te de los fundamentos mismos de la sentencia:
“Afianzados en el amory apego familiar (padres,
madre, hermanas y hermano)” (43).

Ya con relacién a la pluriparentalidad en la
adopcidn, otra sentencia, dictada escasos dias
después que la referida en los parrafos ante-
riores (44), consagra la adopcién plena plu-
riparental de una nifa con relacién a quienes
habian conformado el matrimonio guardador
—luego divorciados— y el nuevo marido de la
guardadora. Resulta de interés observar que, en
este, el contacto con los restantes hijos de los
adoptantes no se ha establecido de la misma
manera: en algunos casos, la socioafectividad
obr¢ en la construccién de un vinculo que, ante
la ausencia de contacto, no se estableci6 respec-
to de otros. Refiere la juez haber observado en la
audiencia de vista de causa el contacto directo
de la nina no solamente respecto de sus preten-
sos adoptantes, sino con relacién a sus herma-
nos: “eran de una familia plenamente integrada
y cada hermano en su individualidad siente a la
nina como su hermana, a excepcién de los hi-
jos del Sr. F. quienes no asistieron a la audiencia
y obrando constancia inicamente de la Srta. P.
F. su desinterés de acudir a la misma tanto por
razones econémicas como personales por no
tener vinculo actual con su padre” (45). Esto
evidencia la necesidad de no incurrir en gene-
ralizaciones basadas en ideologias propias de
juristas, sino en observar, en cada caso, cudles
son los vinculos socioafectivos que reclaman ser
reconocidos, evitandola creacién de ficciones
ajenas al sentir de los protagonistas y, en conse-
cuencia, a su derecho a la identidad, norte que

(43) JFam. y Suc. Tucuman, 07/02/2020, "L., E E C. c.
C. O. s/ filiacién", jueza Mariana Josefina Rey Galindo
(JCiv. Fam. y Suc. Monteros, Tucumdn, "L. E E. c. S. C. O.
s/ filiacion", AR/JUR/132/2020).

(44) "B, E C,; V.A. E; E C. A. s/ adopcién", Cérdoba,
18/02/2020, jueza Laila Cérdoba, disponible en https://
wwuw.justiciacordoba.gob.ar/JusticiaCordoba/Inicio/in-
dexDetalle.aspx?codNovedad=22011. La jueza resuelve
declarar "la inconstitucionalidad y anticonvencionalidad
del pérr. 3¢ de los arts. 558 y 634 inc. d) del Céd. Civ. y
Com."y decretar la adopcién plena de la nifa, con efec-
tos retroactivos al inicio de cada una de las guardas con
fines de adopcion: 28/06/2010 respecto de V. A. E.y C. A.
F,y01/06/2017 respectode E. C. E

(45) Sent. cit., consid. IV.
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debe guiar todo reconocimiento de lazos frater-
nos. Incluso son sus hermanos quienes contri-
buyen a aportar elementos a la juzgadora a los
efectos de analizar el vinculo pluriparental de la
nifa M.: “Por su parte, los hijos de la dupla V. E,
fueron quienes definieron el real emplazamien-
to de la nina. Tanto L. como D., no solo refirieron
que la sienten como hermana, sino que deter-
minaron cudl era la diferencia de la relacién en-
tre el Sr. E y la nifa con respecto a ellos. Los dos
conviven con E C. F, pues su progenitor —C. A.
F.— por su profesion de camionero pasa bastante
tiempo ausente en su hogar, pero ala hora de de-
finir el vinculo, D. fue el encargado de senalar 'mi
viejo es mi viejo'. Con M. no observo eso, ella los
ve a los dos como sus papas. Yo creo que siento
las cosas asf porque yo ya era grande cuando E
vino a mi casa, en cambio M. es chica” (46).

Queda claro, entonces, para la juzgadora, que
la nina ha construido su identidad no solamen-
te junto a los tres adoptantes sino “significando
también alos jévenes . A.P, D.E.EV,, L.Y.E V.
y P. S. E. como sus hermanos’, razén por la cual
decide otorgar la adopcidn plena pluriparental.
Seria conveniente, en este caso, que los efectos
de dicha adopcién no incluyeran la determina-
cion de lazos fraternos con aquellos hijos de uno
de los adoptantes con quienes no surge vinculo
socioafectivo alguno y, atin, decidieron mante-
nerse ajenos al proceso.

VI. Palabras finales

A modo de cierre o, mejor dicho, para con-
firmar que no hay conclusiones ni cierres en la
dinédmica del derecho, queremos dedicar nues-
tras ultimas reflexiones a mencionar la creacion
de un Registro de Cuidadores Familiares que
se encuentra en etapa de prueba piloto (47).
Aplaudimos esta iniciativa de nuestra Corte

(46) Sent. ref., consid. IV, dltimos pérrafos.

(47) Res. SCBA 1461 del 26/06/2019, ampliada por la
res. SCBA 430 del 14/04/2021.

Provincial, que da una respuesta al derecho a
vivir en familia més all4 del limite de los vincu-
los filiales (48) que comenzé funcionando en
el Juzgado de Familia N° 2 de San Miguel, De-
partamento Judicial de San Martin, y se extien-
de ahora a los Juzgados de Familia N° 5 de Mar
del Plata, N° 1 de Tigre —Departamento Judicial
de San Isidro— y N° 5 de La Plata, quienes es-
tan encargados de inscribir y preparar mediante
talleres a personas que se ofrezcan para consti-
tuirse en cuidadores —convivientes o no convi-
vientes—, de NNA de 10 a 17 anos de edad, sin
cuidados parentales, para los que la adopcién
no es —por distintos motivos— una alternativa
posible. También en estos casos el derecho a la
fraternidad debera ser preservado y las herra-
mientas que ofrezca el Estado deberan estar a
disposicion de los NNA que emprendan ese ca-
mino y esa forma de vivir en familia.

Deciamos hace algunos afos, parafraseando
a Seamus Heaney, que la misién de los opera-
dores/as del sistema de proteccién de derechos,
sean estos del &mbito administrativo o judicial
consistia en “colocar una contrarealidad en los
platillos de la balanza; colocar una realidad que,
aunque Unicamente pueda ser imaginada, tie-
ne peso porque ha sido imaginada dentro de la
fuerza gravitatoria de lo real” (49). De eso se tra-
ta cuando dejamos que la imaginacion cree rea-
lidades, y comenzamos a ponerle nombre a lo,
hasta entonces, relegado: el derecho a vivir en
familias excede las relaciones parentales, exce-
de la institucién de la adopcién, y comprende
aquello que para cada uno de nosotros es fami-
lia, sea fundada en el origen o en la socioafecti-
vidad.

(48) BALLARIN, Silvana, "Ninas, nifios y adolescentes
en situacién de vulnerabilidad: Adopcién y otras modali-
dades alternativas ante la ausencia de cuidados parenta-
les", RDE, 86, sept. 2018, AP/DOC/575/2018.

(49) HEANEY, Seamus, "De la emocién a las palabras”,
Ed. Anagrama, Espana, 2011.
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I. Palabras de inicio

Las perspectivas captadas en la regulacion del
régimen patrimonial del matrimonio incluyen
bésicamente una pluralizacion de las estrategias
de organizacién econdmica familiar, un avance
de la autonomia en la regulacién del contenido
de la relacién juridica entre cédnyuges, asi como
una pretension de equilibrio con la nocién de
solidaridad familiar. Reconocer y proteger una
pluralidad de arreglos familiares implica a la vez
reconocer un piso minimo de proteccién, que
atiende la tutela de los derechos fundamentales
de los integrantes de la unién.

Ahora bien, tal base minima no puede omitir
en su consideracion la perspectiva de géneros,
como los marcos tedricos que implican “i) reco-

(*) Profesora asociada de Derecho de las Familia, De-
recho Sucesorio, y Bioderecho (Facultad de Derecho,
UNICEN); vicedirectora del Centro de Estudios Juridicos
de la Persona y de la Familia (Facultad de Derecho, UNI-
CEN); magister en Derecho Privado; doctora en Derecho
(Facultad de Derecho, UNR).
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nocer las relaciones de poder que se dan entre
los géneros, en general favorables a los varones
como grupo social y discriminatorias para las
mujeres; ii) que estas relaciones han sido cons-
tituidas social e histéricamente y son constitu-
tivas de las personas, y iii) que ellas atraviesan
todo el entramado social y se articulan con otras
relaciones sociales, como las de clase, etnia,
edad, preferencia sexual y religion” (1). Asumir
este prisma de andlisis se vuelve indispensa-
ble para el Derecho, que durante la mayor par-
te de su extenso devenir, obré como poderoso
reproductor del sistema patriarcal. “El derecho
se entrama con otros sistemas normativos (so-
cial y moral), que, al igual que este, contribuyen
al disciplinamiento de género. Sin embargo, el
poder del derecho es mas fuerte que el de cual-
quiera de estos sistemas, en tanto hace recaer

(1) GAMBA, S. (coord.), "Diccionario de estudios de
género y feminismos", E. Biblos, Buenos Aires, como se
citaen RODRIGUEZ ENRIQUEZ, Corina, “La cuestién del
cuidado: ;FEl eslabon perdido del andlisis econémico?’
Revista CEPAL nro. 106, abril 2012, p. 24, https://www.
cepal.org/es/publicaciones/37365-revista-cepal-nol06.
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sobre sus regulados la amenaza de la fuerza y
el temor ante su incumplimiento. Adema4s, este
sistema de normas contiene en si mismo sus
propias reglas de legitimacidn, las que consoli-
dan el poder de quienes son, en definitiva, los
sujetos creadores del derecho, los hombres” (2).

Ma4s alla de senalar la adecuacion al bloque
de constitucionalidad federal de la regulacién
del Cédigo Civil y Comercial sobre los bienes
en el matrimonio desde una perspectiva de gé-
neros (3), ello debe complementarse con una
interpretacién y aplicacién del plexo normati-
vo que asuma tal marco tedrico y detecte en la
préctica aquellas situaciones que responden al
contexto sociocultural opresivo al que han sido
sometidas histéricamente las mujeres en el ejer-
cicio de sus derechos. La labor de Ixs operador-
xs juridicxs sera de central importancia, y en
particular la adopcién de medidas que le cabra
como obligacién al poder judicial en los casos
de esta naturaleza que le toque resolver, y debe-
rén tener como norte morigerar las consecuen-
cias de tal desbalance de poder que la estructura
patriarcal ha determinado en la préctica. Anali-
zar algunas de las aristas del fendmeno es el ob-
jetivo de las paginas que siguen.

II. Interpretacion y aplicacion del régimen
patrimonial del matrimonio. El funciona-
miento de la norma en perspectiva de géneros

La previsién normativa de los efectos patri-
moniales del matrimonio, como una constan-
te en las legislaciones del globo, implica por un

(2) FACIO-FRIES, "Feminismo, género y patriarcado”,
Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho de Bue-
nos Aires, ano 3, nro. 6, primavera 2005, p. 291.

(3) HERRERA, Marisa - SALITURI AMEZCUA, Marti-
na, "El derecho de las familias desde y en perspectiva de
géneros", Revista de Derecho, Universidad del Norte, nro.
49, 2018, ps. 42-75, https://rcientificas.uninorte.edu.co/
index.php/derecho/article/view/9783. Las autoras traen
a colacidn el informe elaborado por ELA (2012) donde se
sostuvo que las "modificaciones al régimen patrimonial
del matrimonio, a la unién convivencial, al divorcio y a
la responsabilidad para con las personas dependientes,
entre otras, tienen consecuencias diferenciadas para va-
rones y mujeres. Las normas propuestas por el proyecto
de reforma rescatan la autonomia de la voluntad de las
partes y el ejercicio de su libertad y al mismo tiempo
aciertan en procurar estdndares de proteccién en aten-
cién a las desigualdades sociales que todavia existen en
la sociedad actual” (p. 64).

lado reconocer que la familia comporta también
una institucién econémica (4), y a la vez deve-
la, en relacién con este arreglo familiar, cudles
son las formas de organizacién econémica fa-
miliar presentes en la sociedad y que cada or-
denamiento decide reflejar en su regulacién. Al
respecto, Krasnow cita a Vidal Taquini cuando
afirma que “las relaciones patrimoniales entre
conyuges deben ser regidas por disposiciones
propias que, por el doble orden de las relacio-
nes, tienen que asegurar el interés econémico
de ambos esposos sin defraudar el de los ter-
ceros, e insertadas en la economia general con
contemplacién de las diversas concepciones
sociojuridicas que cada sociedad tiene en un
momento determinado” (5). De modo que en
la regulacioén, interpretacion y aplicacién de los
regimenes patrimoniales matrimoniales debe
contemplarse asimismo el contexto econémico
en que se hallan insertos, para lo cual es impe-
rioso reconocer desde qué perspectiva concebi-
mos el funcionamiento de la economifa.

Conforme afirmara Rodriguez Enriquez, la
mirada dominante en economia (basada prin-
cipalmente en los desarrollos de la teoria eco-
némica neocldsica) ha tendido a minimizar la
relevancia de dimensiones politicas, sociales
y culturales en el andlisis del funcionamiento
econémico mundial (6). Una mirada alternati-
va proviene de la economia feminista, “una co-
rriente de pensamiento que pone énfasis en la
necesidad de incorporar las relaciones de gé-
nero como una variable relevante en la explica-
ci6n del funcionamiento de la economia, y de
la diferente posicién de los varones y las muje-
res como agentes econdmicos y sujetos de las

(4) Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, recomend. gral. relativa al art. 16 de la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (Consecuencias econo-
micas del matrimonio, las relaciones familiares y su diso-
lucién), CEDAW/C/GC/29, 30/10/2013, parr. 1.

(5) VIDAL TAQUINTI, Carlos, "Regimenes matrimonia-
les", en Enciclopedia de derecho de familia, Ed. Universi-
dad, Buenos Aires, 1994, t. I1I, 438. Citado por KRASNOW,
Adriana N., "El régimen patrimonial del matrimonio en el
derecho comparado. Caracterizacién del régimen vigen-
te en el derecho argentino", Revista de Derecho Privado,
17 (dic. 2009), p. 204, https://revistas.uexternado.edu.co/
index.php/derpri/article/view/415.

(6) RODRIGUEZ ENRIQUEZ, Corina, ob. cit., p. 24.
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politicas econémicas” (7). Uno de sus aportes
principales, es la visibilizacién en el analisis
econdmico del trabajo de cuidado, lo cual es im-
portante por variadas razones (8), entre la que
nos interesa resaltar al efecto de nuestro anali-
sis, la manera en que se organiza socialmente el
cuidado, como la distribucion de las responsa-
bilidades de cuidado entre Estado, mercado y
hogares, por una parte, y entre varones y muje-
res, por otra, que explica una proporcién sustan-
tiva de las desigualdades existentes (9). Desde
la 6ptica de la economia feminista, “Asociar la
idea de cuidado a la economia implica enfatizar
aquellos elementos del cuidado que producen o
contribuyen a producir valor econémico. Y aqui
reside la peculiaridad del abordaje. A través del
concepto de economia del cuidado, la econo-
mia feminista pretende al menos dos objetivos:
en primer lugar, visibilizar el rol sistémico del
trabajo de cuidado en la dindmica econdmica
en el marco de sociedades capitalistas, y en se-
gundo lugar, dar cuenta de las implicancias que
la manera en que se organiza el cuidado tiene
para la vida econémica de las mujeres” (10).

La perspectiva de analisis econ6mico referi-
da nos reafirma que las instituciones familia-
res no son inocuas para el presente y el destino
econdémico de las mujeres. El Comité para la Eli-
minacién de la Discriminacién contra la Mujer
ha mostrado preocupacién “por las consecuen-
cias econdmicas para la mujer del matrimonio,
el divorcio, la separacién y la muerte ha ido en
aumento. Los estudios realizados en algunos
paises han puesto de manifiesto que, mientras
que los hombres suelen experimentar pérdidas
de ingresos pequenas, incluso minimas, des-
pués del divorcio o la separaciéon, muchas mu-
jeres experimentan una reduccién sustancial de
los ingresos del hogar y una mayor dependencia
de la asistencia social, cuando existe. En cual-
quier parte del mundo, los hogares encabeza-

(7) Ibid.

(8) Ibid. Puede verse el desarrollo in extenso efectuado
por la autora citada.

(9) Ibid., p. 24.

(10) RODRIGUEZ ENRIQUEZ, Corina, "Economia fe-
minista y economia del cuidado. Aportes conceptuales
para el estudio de la desigualdad", Nueva Sociedad nro.
256, marzo-abril de 2015, p. 36 https://static.nuso.org/
media/articles/downloads/4102_1.pdyf.
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dos por mujeres tienen més probabilidades de
ser pobres (...) Pese a las contribuciones de la
mujer al bienestar econémico de la familia, su
inferioridad econdmica se refleja en todas las
etapas de las relaciones familiares, debido a me-
nudo a las responsabilidades que asumen res-
pecto de los dependientes” (11).

Las tareas de cuidado han sido contempladas
y mensuradas en su valor econémico por parte
del Derecho de las Familias en el Cédigo Civil
y Comercial. Tanto en relacién con Ixs hijxs, al
determinar expresamente que las tareas coti-
dianas que realiza el progenitor que ha asumi-
do el cuidado personal del hijo tienen un valor
econdmico y constituyen un aporte a su manu-
tencién (art. 660), como en el contexto de la re-
gulacidn de las relaciones de pareja. Asi a titulo
de ejemplo en materia matrimonial y a nivel de
las uniones convivenciales, se considera al tra-
bajo en el hogar como parte de la contribucién
a las cargas del hogar prevista en los arts. 455y
520 (12); ala vez, y como prevision de las conse-
cuencias de la ruptura de una unién conviven-
cial o conyugal, cuando estas se traducen en un
desequilibrio econémico que el ordenamiento
acude a morigerar a través de la herramienta de
la compensacién econdmica (13). Las previsio-

(11) Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, recomend. gral. relativa al art. 16, cit.,
parr. 4.

(12) Art. 455: “Deber de contribucién. Los cényuges
deben contribuir a su propio sostenimiento, el del hogar
y el de los hijos comunes, en proporcién a sus recursos.
Esta obligacion se extiende a las necesidades de los hijos
menores de edad, con capacidad restringida, o con disca-
pacidad de uno de los conyuges que conviven con ellos.

"El céonyuge que no da cumplimiento a esta obligacién
puede ser demandado judicialmente por el otro para que
lo haga, debiéndose considerar que el trabajo en el hogar
es computable como contribucién a las cargas”.

Art. 520: “Contribucién a los gastos del hogar. Los con-
vivientes tienen obligacién de contribuir a los gastos do-
mésticos de conformidad con lo dispuesto en el art. 455"

(13) Art. 441: “Compensacién econémica. El cényuge
a quien el divorcio produce un desequilibrio manifiesto
que signifique un empeoramiento de su situacién y que
tiene por causa adecuada el vinculo matrimonial y su
ruptura, tiene derecho a una compensacion. Esta puede
consistir en una prestacién unica, en una renta por tiem-
po determinado o, excepcionalmente, por plazo inde-
terminado. Puede pagarse con dinero, con el usufructo
de determinados bienes o de cualquier otro modo que
acuerden las partes o decida el juez”.
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nes citadas constituyen una de las respuestas
del derecho reglamentario a una realidad histé-
rica de naturalizacidn de las funciones de cuida-
do, que convirtieran en trabajo no remunerado

Art. 442: “Fijacién judicial de la compensacién econé-
mica. Caducidad. A falta de acuerdo de los cédnyuges en
el convenio regulador, el juez debe determinar la proce-
dencia y el monto de la compensacién econdémica sobre
la base de diversas circunstancias, entre otras:

"a) el estado patrimonial de cada uno de los cényuges
al inicio y a la finalizacién de la vida matrimonial;

"b) la dedicacion que cada conyuge brindé a la familia
y a la crianza y educacién de los hijos durante la convi-
venciayla que debe prestar con posterioridad al divorcio;

"c) la edad y el estado de salud de los conyuges y de
los hijos;

"d) la capacitacién laboral y la posibilidad de acceder
a un empleo del. cényuge que solicita la compensacién
econdémica;

"e) la colaboracion prestada a las actividades mercan-
tiles, industriales o profesionales del otro cényuge;

"f) la atribuci6n de la vivienda familiar, y si recae sobre
un bien ganancial, un bien propio, o un inmueble arren-
dado. En este tltimo caso, quién abona el canon locativo.

"La accién para reclamar la compensacion econémica
caduca a los seis meses de haberse dictado la sentencia
de divorcio”

Art. 524: “Compensacioén econémica. Cesada la convi-
vencia, el conviviente que sufre un desequilibrio mani-
fiesto que signifique un empeoramiento de su situacién
econdmica con causa adecuada en la convivencia y su
ruptura, tiene derecho a una compensacion. Esta puede
consistir en una prestacién tinica o en una renta por un
tiempo determinado que no puede ser mayor a la dura-
cién de la unién convivencial.

"Puede pagarse con dinero, con el usufructo de deter-
minados bienes o de cualquier otro modo que acuerden
las partes o en su defecto decida el juez”

Art. 525: “Fijacién judicial de la compensacién econé-
mica. Caducidad. El juez determina la procedencia y el
monto de la compensacién econémica sobre la base de
diversas circunstancias, entre otras:

"a) el estado patrimonial de cada uno de los convivien-
tes al inicio y a la finalizacién de la unién;

”b) la dedicacién que cada conviviente brindo a la fa-
miliay a la crianza y educacién de los hijos y la que debe
prestar con posterioridad al cese;

"c) la edad y el estado de salud de los convivientes y
de los hijos;

"d) la capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a
un empleo del conviviente que solicita la compensacién
econdmica;

"e) la colaboracién prestada a las actividades mercan-
tiles, industriales o profesionales del otro conviviente;

"f) la atribucion de la vivienda familiar.

"La accion para reclamar la compensacion econémica
caduca a los seis meses de haberse producido cualquiera
de las causas de finalizacién de la convivencia enumera-
das en el art. 523"

el realizado en el hogar; con ello, entendemos,
se procura contribuir a revertir una historia de
consolidacién de estructuras econdémicas fami-
liares ancladas en la desigualdad (14).

Ahora bien, ;cudl es entonces el rol de la regu-
lacién del régimen patrimonial del matrimonio
en dicha tarea? M4s alld de la prevision nombra-
da en materia de disposiciones comunes a am-
bos regimenes contemplados normativamente,
podemos decir que el ordenamiento capta en su
regulacién una diversidad de vinculos conyuga-
les (teniendo como pilar el principio de igual-
dad contenido en el art. 402 Céd. Civ. y Com.),
y por tanto una diversidad de roles y funciones
economico-familiares. Serd por tanto en las ta-
reas de funcionamiento de la norma, frente a
las particularidades del caso y su contexto, en
que el/la operador/a juridico/a penetrard en la
trama y deberd dispensar al caso una solucién
basada en la igualdad. Las normas que regulan
las consecuencias patrimoniales del estado de
conyuges requieren que en su interpretaciéon
y aplicacién se tome en consideracion el con-
texto socio cultural en cuyo marco se desarro-
lla la vida matrimonial. La fuerza pedagdgica de
las normas, y a la vez su potencial transforma-
dor cuando visibiliza y protege, debe comple-
mentarse con una aplicacién situada de ellas,
que reconozca las dificultades estructurales del
grupo vulnerable al que la persona pertenece,
y las propias que en su trayectoria individual le
tocd atravesar para el pleno ejercicio de su au-
tonomia. Tal como afirma el Comité CEDAW,
“Con independencia de la vasta gama de arre-
glos econémicos dentro de la familia, las muje-
res comparten en general, tanto en los paises en
desarrollo como en los paises desarrollados, la
experiencia de verse mds perjudicadas econ6-

(14) Maés allé de las respuestas juridicas propias del
derecho de las familias, el recurso a herramientas brin-
dadas por otras ramas del derecho privado, como el de-
recho de danos, pueden contribuir al reconocimiento
del valor econémico de las tareas de cuidado. Asi, pos-
tulamos la posibilidad de que la progenitora acuda como
damnificada directa a herramientas resarcitorias frente a
la inobservancia del progenitor de los deberes inheren-
tes a la responsabilidad parental. Puede verse: SCHIRO,
Maria Victoria, “Visibilizacién juridica del cuidado en
perspectiva de género. Algunas respuestas del derecho
de familias y de la responsabilidad por danos intrafami-
liar", RDF, nro. 91, 09/2019.
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micamente que los hombres en las relaciones
familiares y tras su disolucién” (15).

Por ello, debemos situarnos en las particu-
laridades del proceso y en la respuesta que en
sede judicial pueda otorgarse a una controver-
sia, en este caso de naturaleza patrimonial, la
que debe resolverse en perspectiva de géneros,
pues “la vulnerabilidad o inferioridad de poder
de una de las partes frente a la otra se proyec-
ta en el proceso y en la capacidad de producir
prueba” (16). Los ejemplos jurisprudenciales,
centrados en la comunidad de ganancias, nos
plantean los siguientes puntos de andlisis ; Cué-
les son las consecuencias que en materia proba-
toria (17) proyecta este marco teérico cuando
se transita un proceso de liquidaciéon de comu-
nidad de ganancias? ;Cudl es el rol del/de la
juzgador/a al momento de poner en acto las ta-
reas de funcionamiento de la norma cuando se
dispone a analizar la actividad de las partes en
el proceso, sus limites y posibilidades en la tarea
de acreditar lo afirmado? ; Cudles son las obliga-
ciones estatales cuando se devela la existencia
de violencia econémica?

Traemos a colacién un decisorio del Juzgado
Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 92
que precisamente penetra en el entramado del
vinculo y en las circunstancias que lo rodea-
ron, para evaluar los dichos y probanzas de las
partes en un proceso de liquidacién de la co-
munidad de ganancias (18). El fallo describe
integralmente en su relato la situacién sujeta a
juzgamiento, que devela claramente el contexto
familiar, los roles econdmicos y sus consecuen-
cias. Como ejemplo de andlisis de la prueba
apreciada en perspectiva de géneros, nos dete-

(15) Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, recomend. gral. relativa al art. 16, cit.,
parr. 5.

(16) INCiv. N° 92, "M. L. N. E. c. D. B. E. s/ liquidacién
de régimen de comunidad de bienes", 29/03/2021 (sent.
no firme). Recuperado de: https://victoriafamafamilias.
blogspot.com/2021/05/liquidacion-de-la-comunidad-de-
bienes.html; fecha de obtencion: 04/05/2021.

(17) Puede verse a efectos de tener una perspectiva del
fenémeno: SCAGLIA, Romina, "La prueba con perspecti-
va de género", MJ-DOC-14892-AR, 09/05/2019.

(18) JNCiv. Nro. 92, "M. L. N. E. c. D. B. E. s/ liquida-
cién de régimen de comunidad de bienes", 29/03/2021
(sentencia no firme).
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nemos en uno de los reclamos de la demandan-
te, cual es el monto de los alquileres de un local
calificado como propio de su exesposo, puesto
que alega que lasrentas que la empresalocataria
aboné por el uso de dicho local fueron percibi-
das en forma exclusiva por el demandado, quien
atesord el dinero ganancial como ahorro, sin
destinarlo a gastos comunes ni compartirlo con
su conyuge. El demandado por su parte mani-
fiesta que el dinero percibido por los alquileres
fue consumido en beneficio de la comunidad,
amparandose en la presuncién genérica por la
cual todo lo percibido durante la vigencia de la
comunidad se presume invertido y consumido
durante el matrimonio. Al respecto, la jueza ad-
vierte que “El demandado se ampara en dicha
presuncién adoptando —al igual que frente al
resto de los reclamos de autos— una posicién
de relajo probatorio, en contra del principio de
las cargas probatorias dindmicas, hoy reconoci-
do expresamente por el art. 710 del Céd. Civ. y
Com.” Al respecto cabe destacar que el articulo
en mencion consagra un criterio solidarista en
materia probatoria que, conforme afirma De los
Santos, “establece una distribucién subjetiva del
esfuerzo probatorio basada en la mayor facili-
dad en el aporte de los elementos de conviccion.
Tal reparto constituye lisa y llanamente la regla
general de distribucién de la carga de la prue-
ba conforme el criterio de facilidad en su apor-
tacion, que es aplicable a todos los procesos de
familia, se plantee o no dificultades probatorias
especificas. Se trata de una regla especifica para
los procesos de familia, de caracter general, con
incidencia en la carga subjetiva y objetiva, y que
consagra el deber de colaboracién y solidari-
dad en el aporte de la prueba en los procesos
de familia. La regulacién tiene fundamento en
la relevancia del conocimiento efectivo de los
hechos de la causa en los conflictos familiares,
presupuesto imprescindible para el dictado de
sentencias justas, que aseguren la tutela efecti-
va de los derechos involucrados y de ella deriva
el mencionado deber de colaboracién probato-
ria” (19). Considerando entonces el decisorio
como la parte mas vulnerable del matrimonio a
la conyuge, vulnerabilidad que se proyecta en el
proceso y en la capacidad de producir prueba,
corresponde analizar desde tal perspectiva la

(19) DE LOS SANTOS, Mabel A., “Los procesos de fa-
milia en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial’, Revista
Derecho Privado, aio 11, nro. 6, Infojus, 2013, ps. 30-31.
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prueba aportada. Asi, la sentencia expresa que
nos hallamos frente a un matrimonio que se es-
tructuré sobre la base de un esquema tradicio-
nal de poder donde el dinero era administrado
e invertido unilateralmente por el hombre, sin
participar ni rendir cuenta alguna de su empleo
ala mujer, siendo una muestra de ello el destino
de las rentas percibidas por el alquiler del men-
cionado bien propio. Una serie de indicadores
resenados en el fallo, analizados a la luz de los
principios de la carga probatoria dindmica y la
necesidad de juzgar con perspectiva de género,
permiten a criterio de la juzgadora desvirtuar la
presuncién en la que se ampara el demandado
de haber consumido los alquileres en gastos de
la comunidad; por el contrario, resulta a su cri-
terio evidente que el demandado atesor6 para
si las sumas percibidas en concepto de alqui-
ler durante la convivencia y tras la separacién
de los conyuges, sin participar a la actora de su
derecho sobre los frutos gananciales. Por tan-
to, entiende que corresponde incluir dentro del
acervo ganancial a liquidar todas las sumas per-
cibidas en concepto de alquiler.

En esta linea, podemos mencionar asimismo
otro decisorio de la sala L de la Cdmara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Civil (20), que realiza
el andlisis de la prueba atendiendo a los roles
econdmicos desplegados durante la vigencia de
la comunidad de ganancias, y afirma que en el
contexto de violencia econémica y psicoldgica
ejercida sobre la actora por el exesposo, “era el
demandado quien debia aportar al proceso la
explicacion detallada de todo lo acontecido con
los bienes mas importantes de la comunidad,
toda vez que la actora no tenia antes ni tuvo des-
pués, acceso alguno a la administracién o dis-
posicién de los mismos’”.

Este ultimo ejemplo jurisprudencial conside-
ra al momento de analizar el obrar procesal de
las partes el contexto de violencia econdmica
ejercida sobre la actora, tema sobre el que intro-
duciremos algunas lineas reflexivas y ejemplos
de sentencias al respecto en lo que sigue. Pre-
vio a ello, y como punto de andlisis en relaciéon

(20) CNCiv., sala L, 11/12/2020, "P. B. L. B. ¢. L. R. M.
s/ liquidacién de régimen de comunidad de bienes",
https://victoriafamafamilias.blogspot.com/2021/03/
liquidacion-de-la-comunidad-ganancial.html, fecha de
obtencién: 15/05/2021.

con la visibilizacién de los roles desempenados
durante la vigencia del matrimonio y la posibili-
dad de reconocerles a través del funcionamien-
to de la norma el valor econémico que poseen,
dejamos planteado el tema de la disolucién del
régimen patrimonial por muerte de uno/a de
los/as cédnyuges. Alli el proceso liquidatorio ten-
drd como escenario la comunidad hereditaria,
y serd el/la juez/a del sucesorio quien dirimira
las cuestiones que venimos analizando. A nues-
tro entender, ello requerird de un escrutinio ain
mads estricto de la respuesta juridica con pers-
pectiva de géneros dispensada a la situacién del
conyuge supérstite. Pues, a la par del desarrollo
de un proceso de familia en un fuero no espe-
cializado —art. 706, inc. b), Céd. Civ. y Com.—,
la compensacién econémica como respuesta
juridica especifica al trabajo de cuidado estara
ausente, pues no opera cuando la extincién del
matrimonio ocurre por muerte.

II.1. Violencia econdémica y patrimonial. Visi-
bilizacion y respuestas juridicas

La diversidad de circunstancias de afecta-
cién de la situacién patrimonial de las mujeres
en contexto familiar puede presentar situacio-
nes que configuran violencia de género. Como
expresa Molina de Juan, una de las formas en
que se manifiesta este complejo y polifacético
fenémeno, quizés la mds oculta y silenciosa, es
la que se desenvuelve en el terreno econémi-
co (21). Conforme a la ley 26.485, la violencia
econdmica y patrimonial es “la que se dirige a
ocasionar un menoscabo en los recursos econd-
micos o patrimoniales de la mujer, a través de: a)
la perturbacién de la posesion, tenencia o pro-
piedad de sus bienes; b) la pérdida, sustraccion,
destruccion, retencion o distraccion indebi-
da de objetos, instrumentos de trabajo, docu-
mentos personales, bienes, valores y derechos
patrimoniales; c) la limitacion de los recursos
econdémicos destinados a satisfacer sus necesi-
dades o privacién de los medios indispensables
para vivir una vida digna; d) La limitacién o con-
trol de sus ingresos, asi como la percepcién de
un salario menor por igual tarea, dentro de un
mismo lugar de trabajo” (art. 5°, inc. 4°).

(21) MOLINA de JUAN, Mariel E, "Justicia penal, pers-
pectiva de género y violencia econémica”, LA LEY 2017-
D, 15, AR/DOC/1586/2017.
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El esquema de roles fijos y rigidos de hom-
bre proveedor/madre cuidadora en el hogar,
con una clara dependencia econdémica, de-
termina la resistencia a renunciar a los privi-
legios patriarcales que supone ser el dueio de
los medios econdmicos, bajo el entendimiento
de que quien provee el dinero, pone las reglas.
Y este fenémeno puede observarse tanto en el
marco de una comunidad de ganancias, donde
al momento de su disolucién y liquidacidn tal
cosmovisiéon de naturaleza patriarcal se refle-
ja en la resistencia a “compartir” lo que se en-
tiende ganado exclusivamente con base en el
propio esfuerzo, sea en el contexto donde, in-
dependientemente del régimen aplicable, no se
concibe espontaneamente el recurso a una he-
rramienta equilibradora como la compensacién
econdémica y esta debe dirimirse en un mar-
co litigioso. En un extremo de tales conductas,
ajenas al principio de solidaridad familiar, se
presentan las acciones fraudulentas tendientes
a privar de la participacion en los bienes ganan-
ciales al conyuge y de esa manera frustrar su ex-
pectativa (22).

Como ejemplos de lo expuesto, podemos
acercar algunos precedentes que reflejan la apli-
cacién del deber de debida diligencia estatal en
los casos de violencia econdmica y patrimonial
vinculados al régimen patrimonial del matrimo-
nio. Previo a ello, delinearemos brevemente este
deber juridico asumido por el Estado en mate-
ria de violencia de género, y que es aplicable a
cualquier tipo y modalidad que ella asuma (23).

(22) Molina de Juan trae a colacién un fallo inédito del
Juzg. Civ. y Com., 42 Nom. Villa Maria (01/02/2017, “P,,
0. - G., M. A. - Divorcio vincular — No contencioso”) que
impuso al exmarido las costas del juicio de liquidacién
de la comunidad de ganancias por razones de violencia
de género. "Aunque las agresiones fisicas (que habian
existido durante la convivencia) cesaron con el divorcio,
su conducta se encuadré como una manifestacién de
violencia econémica ejercida sobre la mujer, en tanto la
obligé a reclamar judicialmente para obtener el recono-
cimiento de sus derechos, por desconocer e incumplir el
acuerdo que habian firmado. De este modo, la colocé en
una condicion de vulnerabilidad, de conformidad con las
reglas de Brasilia" (MOLINA de JUAN, Mariel E, ob. cit.).

(23) El andlisis que sigue se corresponde a una sintesis
de lo desarrollado en: SCHIRO, Maria Victoria, "Avances
y desafios en la proteccién de las ninas. El deber de debi-
da diligencia frente a las nifias victimas de violencia en
el Sistema Interamericano”, en HERRERA, Maris - GIL
DOMINGUEZ, Andrés - GIOSA, Laura, A 30 arios de la
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El contexto normativo que enmarca en el
ambito interamericano el deber de debida di-
ligencia estatal, como la obligacién del Estado
de investigar graves violaciones a los derechos
humanos, a efectos de garantizar la tutela de los
derechos fundamentales (24), se encuentra en
los arts. XVIII de la Declaracién Americana y en
los arts. 8° y 25 de la Convencién Americana,
cuando establecen que todas las personas tie-
nen el derecho a acceder a recursos judiciales
y a ser oidas, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un tribunal compe-
tente, independiente e imparcial cuando creen
que sus derechos han sido violados; proteccién
reforzada por la obligacién general de respetar,
impuesta por el art. 1.1 de la Convencién Ame-
ricana (25). Las acciones fundamentales que di-
cho deber implica: prevenir, investigar, reparar,
sancionar, requiere de una disponibilidad de re-
cursos real, puesto que “El deber de los Estados
de proveer recursos judiciales no se limita a una
disponibilidad formal, sino que tales recursos
deben ser idéneos para remediar las violacio-
nes de derechos humanos denunciadas” (26).
En cuanto al &mbito subjetivo de aplicacion, en
el caso “Kawas Fernandez vs. Honduras’, a titulo
de ejemplo, la Corte determiné que tal obliga-
cién de investigar se mantiene “cualquiera sea
el agente al cual pueda eventualmente atribuir-
se la violacidn, atn los particulares, pues si sus
hechos no son investigados con seriedad, resul-
tarfan, en cierto modo, auxiliados por el poder
publico, lo que comprometeria la responsabili-
dad internacional del Estado” (27). Esto tdltimo
resulta de central importancia en los casos de
violencia de género, particularmente en aque-
llos ejercidos en el &mbito doméstico.

Convencion sobre los Derechos del Ninio. Avances, criticas
y desafios, Ediar, Buenos Aires, 2019, ps. 1253 y ss.

(24) Centro por la Justicia y el Derecho Internacional,
CEJIL, "Debida Diligencia en la Investigaciéon de Graves
Violaciones a Derechos Humanos", CEJIL, Buenos Aires,
2010, p. 1. https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25129.pdyf.

(25) CIDH, "Acceso a la justicia para las mujeres vic-
timas de violencia en las Américas", OEA/Ser.L/V/IL.
Doc. 68, 20/01/2007, parr. 24. https://www.cidh.oas.
org/pdf%20files/Informe%20Acceso %20a%20la%20]usti-
cia%20Espanol%20020507.pdyf.

(26) Ibid., p. 8.

(27) Corte IDH, 03/04/2009, “Kawas Fernandez vs.
Honduras. Fondo, reparaciones y costas’, parr. 78.
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Ahora bien, en los casos de violencia contra la
mujer, las obligaciones generales establecidas
en los arts. 82y 25 de la Convencién Americana
se complementan y refuerzan (28) con las obli-
gaciones derivadas del tratado interamericano
especifico, la Convencién de Belém do Para. En
su art. 7°, inc. b), fija la obligacién del Estado de
“actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mu-
jer” (29). Las referencias al Sistema Universal
parten de la labor del Comité para la elimina-
cién de la Discriminacién contra la mujer. Re-
cordemos que la CEDAW, en su art. 2°, establece
como obligacién general de los Estados parte la
eliminacidén de la discriminacién contra la mu-
jer. Dicha obligacion consiste en seguir, por to-
dos los medios apropiados y sin dilaciones, una
politica encaminada a eliminar la discrimina-
ci6én contra la mujer, en especial la violencia por
razén de género; al tratarse de una obligacién
de caracter inmediato, las demoras no se pue-
den justificar por ningtin motivo, ya sea econé-
mico, cultural o religioso (30). La recomend.
gral. 35 del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer, detalla una se-
rie de medidas a ser adoptadas por los Estados
partes “en las esferas de la prevencion, la pro-
teccidn, el enjuiciamiento y el castigo, la repara-
cién, la recopilacién y supervision de los datos y
la cooperacion internacional a fin de acelerar la
eliminacién de la violencia por razén de géne-

(28) "Los instrumentos internacionales que rigen la
materia, a la luz de la interpretacién que de ellos han ido
haciendo los organismos internacionales —esto es, ‘en
las condiciones de su vigencia’'— han construido un es-
tandar superior del deber de debida diligencia para los
casos de violencia contra las mujeres" (UFEM - Unidad
Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres, “Ju-
risprudencia y doctrina sobre debida diligencia reforza-
da en la investigacién de crimenes de género’, Ministerio
Publico Fiscal, Procuracién General de la Nacidn, p. 8
https://www.mpf.gob.ar/ufem/files/2017/08/Ufem_Dos-
sier-2.pdyf.

(29) A efectos de visualizar la construccién juridica del
deber de debida diligencia por parte de la Corte IDH en
los casos de violencia de género, la sentencia dictada en
el caso “Gonzélez y otras (‘Campo algodonero’) vs. Mé-
xico” (sent. de 16/11/2009), nos ilustra acerca del corpus
iuris que rige en la materia.

(30) Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, recomend. gral. 35 sobre la violencia por
razon de género contra la mujer, por la que se actualiza la
recomend. gral. 19, CEDAW/C/GC/35, parr. 21.

ro contra la mujer. Todas las medidas deberian
aplicarse con un enfoque centrado en la victi-
ma o superviviente, reconociendo a las mujeres
como titulares de derechos y promoviendo su
capacidad para actuar y su autonomia, en par-
ticular la evolucion de la capacidad de las niias,
desde la infancia hasta la adolescencia. Ade-
mads, las medidas deberian concebirse y apli-
carse con la participacién de la mujer, teniendo
en cuenta la situacién particular de las mujeres
afectadas por las formas interrelacionadas de
discriminacién” (31).

A partir de esas nociones, citaremos dos fallos
que concretan este deber en el marco de actos
de violencia econdémica y patrimonial en el con-
texto de las relaciones patrimoniales derivadas
del matrimonio.

El primero que comentamos es el de la Sala
I de la Camara Federal de Casacién Penal que
revoco el sobreseimiento del excdnyuge quien
enajend un vehiculo de caracter ganancial a es-
paldas y sin el consentimiento de su exesposa,
quien en consecuencia se vio perjudicada al no
recibir la parte que le correspondia por la ven-
ta del bien. Para ello, conforme alude expresa-
mente el fallo, el imputado falsificé las firmas
de su exmujer y justific la ausencia de su cén-
yuge alegando un cuadro depresivo a raiz del
conflicto matrimonial. Asimismo, en orden a
perfeccionar tal operacidn, llevd a una mujer
al Registro de la Propiedad Automotor quien se
hizo pasar por su excényuge (32) (33). El juez
de grado dicté el procesamiento del imputado
por encontrarlo autor penalmente responsable
del delito de estafa en concurso ideal con el de-
lito de falsificacién de documento publico. La
Camara confirmé el criterio del juez y descart6
la tacha de arbitrariedad alegada por la defensa
en su recurso pero entendié que correspondia
evaluar el caso a la luz del art. 185 en atencién
a que, a la fecha de los eventos estaban casados.

(31) Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, Recomendacién general nim. 35 citada,
parr. 28.

(32) Camara Federal de Casacion Penal, sala I, "R., E.
A. s/ delito de accién”, 30/12/2016, LA LEY 2017-C, 121,
AR/JUR/91383/2016.

(33) Puede verse el interesante comentario del fallo en
cuestion efectuado por MOLINA de JUAN, Mariel, ob. cit.
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El fallo de Casacion, en el voto del juez Hornos,
analiza la solucién desde una perspectiva de
género. Enmarca el caso en las previsiones del
Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos (Convencidn sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
y las recomendaciones del Comité que la mis-
ma crea; Convencion Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer) y en lo dispuesto en la ley 26.485, y en-
cuentra que la conducta del cényuge orientada
a defraudar los derechos patrimoniales de su
esposa constituye violencia de género del tipo
econdmica y bajo la modalidad de violencia do-
méstica (arts. 5.4.a y 6.a de la ley 26.485), y que
la maniobra investigada estuvo rodeado de pre-
juicios asociados a estereotipos discriminato-
rios hacia la mujer —art. 6° de la Convencién
Do Pard y art. 5° inc. a) de la Convenci6n sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discri-
minacién contra la Mujer—. Por tanto entiende
que “la clausula del art. 185 en cuanto exime de
pena por los delitos de orden patrimonial cau-
sados por el conyuge hombre en perjuicio de la
céonyuge mujer e impide la investigacién de los
hechos, contraviene en forma expresa, las obli-
gaciones asumidas por el Estado Argentino al
momento de ratificar la Convencién de Belém
Do Pard y la Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer’, en particular, el deber de debida di-
ligencia para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer. Por lo que “la aplica-
cion del art. 185 del Cdodigo Penal, no supera el
test de convencionalidad porque atenta contra
la posibilidad de investigar y sancionar hechos
calificados como violencia de género a cuya
erradicacién el Estado se comprometid. A la
vez, entiende que los fundamentos del mencio-
nado articulo que esgrime la Cdmara, anclados
en sustraer de la injerencia estatal las relacio-
nes que se dan en el &mbito familiar, no resultan
aplicables a casos como el de autos, pues “ya no
es posible sostener que la violencia de género
intrafamiliar es un supuesto en el cual el Esta-
do no debe intervenir” Entendemos resulta de
central importancia este argumento, puesto que
reivindica una conquista fundamental en mate-
ria de géneros, como es la responsabilidad esta-
tal en relacion con las violaciones de derechos
que ocurren dentro de las familias. El devenir de
la historia de las familias demuestra que duran-
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te siglos muchas de las conductas violatorias de
los derechos de las mujeres quedaban fuera de
la injerencia estatal y sometidas a la jerarquia
masculina que se erigia en el ambito de lo do-
méstico.

El otro decisorio que comentamos, del Tribu-
nal Colegiado de Familia N° 7 de Rosario (34),
se dicta a partir de la solicitud de tutela antici-
patoria solicitada por la conyuge de lo que en
definitiva le corresponda en la liquidacién fi-
nal de los bienes pertenecientes a la comunidad
de ganancias habida con quien fuera su espo-
so, del que se encuentra divorciada desde el
02/06/2016. Se separ6 de hecho en el afio 2013y
desde ese momento la administracién y disposi-
cién delos bienes dela comunidad de ganancias
se encontraron exclusivamente en manos de su
conyuge. El tribunal advierte “claramente una
posicién dominante, una relacién desigual de
poder por parte del exesposo respecto de quien
fuera su esposa y madre de su descendencia, la
cual afecta su integridad psicolégica y econémi-
co-patrimonial” Tal posicién dominante, afirma
el fallo, se desprende del accionar del deman-
dado a lo largo de los procesos (35), tanto des-

(34) TColeg. Familia N° 7 Rosario, 18/08/2017, "L., S.
M. c. M., C. D. s/ tutela anticipada", AR/JUR/70695/2017.

(35) Citamos el complejo de causas que trae a colaciéon
el fallo: "1) Causa "L.S. c. M. C. s/ alimentos, iniciado en
fecha 01/08/2014, en la cual recayé sentencia Nro. 4970
de fecha 11/12/2015, en la que se fij6 una cuota alimen-
taria definitiva a favor de dos hijas en la suma de $6.000
mensual a cada una de ellas y a favor de la cényuge sepa-
rada de hecho la suma de $3.000 mensual. Debe senalar-
se que una vez dictado el divorcio vincular, el sefior M.
solicité el cese de los alimentos con resultado favorable,
iniciando la sefiora L. la compensacién econémica. 2)
Causa ‘M.C. c. L. S. s/ divorcio vincular, iniciado el 21 de
setiembre de 2015, con sentencia Nro. 2145 de fecha 2 de
junio de 2016, en la que se establece que la comunidad
de ganancias se extingue en fecha 11 de marzo de 2016.
En dicho proceso se fijaron tres audiencias conforme lo
normado por el art. 438 del C6d. Civ. y Com. de la Nacién,
a los que el senor M. nunca compareci6 (...)3) Causa
‘L.S. c. M.C, iniciada el 24 de octubre de 2016, en turno
de urgencia, habiéndose ordenado la medida de prohi-
bicién de acercamiento del sefior M. hacia la sefora L.
por la Jueza Dra. Graciela Carciente. Resulta importante
destacar que la denunciante manifiesta que en el marco
de una reunién familiar ‘para ver el tema de la particion
de bienes, yo le dije que de mi casa no me iba a ir, que
me correspondia la mitad, él respondi6 que si no me iba
de mi casa me sacaba con los pies para adelante, es de-
cir muerta’ (fs. 3). La Psic6loga Belmonte, integrante del
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de el punto de vista factico como discursivo. De
sus dichos “se desprende una vision de la mujer
estereotipada que restringe su libertad, su ca-
pacidad, su desarrollo, cercenando claramente
el derecho de toda mujer a elegir libremente y
tener una vida digna de acuerdo con sus prin-
cipios y valores (...) Juzgar el modus vivendi
adoptado por el matrimonio, en relacion con las
tareas del hogar, la comida, etc., como respon-
sabilidad tinica de la sefiora L. pone en eviden-
cia el lugar al que la misma qued¢ relegada a lo
largo de 25 afios de matrimonio y la funcién de
“proveedor’, detentador del poder econémico y
general del grupo familiar en la cual se asent6 el
sefior M. Por otra parte, la critica que este realiza
sobre el modo en que la sefiora L. resolvié las la-
bores que quedaron a su cargo, revela su visién
de que ha de ser la esposa quien cargue, en el
sentido de la responsabilidad y del trabajo fisico,
con todas las tareas” (36). A la vez, el fallo revela

equipo Interdisciplinario observa que la problemética
es esencialmente econdmica y la forma como cada parte
resarcird a la otra de acuerdo a lo que sienta le corres-
ponde como derecho adquirido o como producto del
esfuerzo propio (fs. 30/32). 4) Causa ‘L. S. s/ atribucién
de vivienda' (...). 5) Causa ‘L.S. c. M.C. s/ compensacion
econémica’ (...). 6) Causa ‘L. S. s/ medidas cautelares y
preparatorias’ (...). 7) Causa ‘L. S. ¢. M. C. s/ administra-
ciény disposicion de bienes’ (...) 8) Causa ‘M. C.c.L.S.s/
medidas cautelares y precautorias’ (...) 9) Causa ‘M. C. c.
L.S. s/ veniasy dispensa’ (...), para la venta del inmueble
asiento del hogar conyugal’

(36) Pueden citarse algunas de las manifestaciones
del demandado al contestar traslado que trae a colacién
el fallo y que denotan tal visién estereotipada de roles y
funciones familiares ‘la sefiora L. durante los dias de se-
mana no cocinaba, sino que compraba viandas ya prepa-
radas, que suelen tener mayor costo que las elaboradas
por sus propias manos, que contaba con una persona
que hacia tareas de limpieza a la que se suele abonar en-
tre $60 y $100 la hora, cuenta con una persona que hace
tareas de jardineria al que abona entre $250 y $320 seguin
la superficie de césped que corte (...). Manifiesta que no

la conducta obstruccionista del cényuge en los
procesos (falta de interés en resolver los efectos
derivados del divorcio, entre ellos la cuestion de
los bienes; incomparecencia injustificada a las
tres audiencias dispuestas conforme al art. 438
del Céd. Civ.y Com. de la Nacién; ala vez estima
posible inferir mala fe de la propuesta formula-
da por el exesposo en relacién con los bienes,
dado el ocultamiento del patrimonio real, espe-
cificamente, respecto del cereal acopiado). En-
tendiendo entonces que la demandante es una
pretensora diferenciada, que conforma el grupo
de personas denominadas vulnerables, que exi-
gen una tutela de proteccién especial, otorga la
tutela anticipada solicitada y encuadra normati-
vamente la decision en el plexo normativa que
brinda proteccién para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer.

I11. Palabras de cierre

La relectura y resignificacién de las herra-
mientas juridicas del derecho privado, en par-
ticular del derecho de familias, en perspectiva
de géneros, comprende el andlisis del devenir
de su interpretacion y aplicacién. Conscientes
que la armonizacién de la rama con el derecho
internacional de los derechos humanos tiene en
el derecho reglamentario su primer y decisivo
paso, pero que el arribo a la letra de los Cédigos
de institutos que pretenden que cobre visibili-
dad la desigualdad histdrica entre los géneros
no alcanza, si no va de la mano con una inter-
pretacion y aplicaciéon que devele en cada caso
la trama de subordinacién y brinde una res-
puesta juridica en pos de la igualdad.

le sorprenderia que al estar actualmente haciendo dieta
bajo érdenes del médico endocrinélogo Dr. P. lo sea para
acreditar en autos que baj6 de peso por no alimentarse”.
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I. Introduccion. Planteo de la cuestion

En el campo del derecho de las sucesiones, la
sancién del Cédigo Civil y Comercial no ha sig-
nificado una total ruptura con lo anterior, sino
el prop6sito de su perfeccionamiento y de su
adecuacion a la realidad del mundo juridico ac-
tual (1), razén por la cual el legislador ha sos-
tenido la estructura del Cédigo Civil derogadoy
sus tradicionales instituciones.

Coincidimos con la afirmacién segtn la cual
la busqueda de un derecho sucesorio acorde
con las necesidades sociales contempordneas
debe estar guiada por el interrogante acerca de
cuanta libertad puede soportar el régimen juri-
dico sin violar el respeto y los derechos de los
terceros, por lo que el verdadero desafio gira en
lograr un sistema legal abierto, receptivo y res-
petuoso de la autonomia/libertad con respon-
sabilidad y solidaridad (2).

La legitima, porcién de la herencia de la que
ciertos herederos no pueden ser privados por

(*) Abogada; escribana publica titular del registro no-
tarial 259 (CABA); profesora regular adjunta de Derecho
de Familia y Sucesiones (UBA); correo electrénico maria-
fernandez@derecho.uba.ar.

(1) BELLUSCIO, Augusto C., "Los puntos fundamenta-
les del Anteproyecto de Cédigo Civil en materia de suce-
siones”, JA 2012-1II, 1292.

(2) HERRERA, Marisa - PELLEGRINI, Maria V., "Ma-
nual de derecho sucesorio”, Ed. Eudeba, Bahia Blanca,
2015, p. 19.
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disposiciones de ultima voluntad ni por actos
entre vivos, resulta ser el punto de confluencia
de principios juridicos que gozan de idéntica je-
rarquia, tales como la libertad de disponer de la
propiedad, la solidaridad y la proteccién del pa-
trimonio familiar; que opera limitando funda-
mentalmente el poder dispositivo de la persona
humana en lo que a los actos gratuitos se refiere.

Como hemos sostenido en otro trabajo (3),
la consagracion de la legitima como institucién
de orden publico del derecho sucesorio justi-
fica la articulacién de distintas herramientas y
acciones tendientes a su proteccion. En tal en-
tendimiento, el legislador ha mantenido como
principio la irrenunciabilidad de la legitima fu-
tura (art. 2449, C6d. Civ. y Com.), la prohibicién
al testador de imponer gravdmenes o condicio-
nes a dicha porcion (art. 2447, C6d. Civ.y Com.),
y la consagracion legislativa de las acciones tipi-
cas destinadas a su proteccién: la accion de en-
trega de la legitima, la accién de complemento y
la accién de reduccion (4).

(3) FERNANDEZ, Marfa José, "Proteccién de la legiti-
ma vs. titulos perfectos”, en ILUNDAIN, Mirta - ARIAN-
NA, Carlos A. (coords.), El derecho de familia y sucesiones
en la jurisprudencia Nacional, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2005, ps. 205y ss.

(4) E1 Céd. Civ. y Com. regula tres acciones cuya finali-
dad es la proteccién de la legitima hereditaria, a saber: 1.
La accidn de entrega de la legitima (art. 2450, Céd. Civ. y
Com.) concedida al legitimario omitido en el testamento
del causante mediante la instituciéon de herederos uni-
versales, o cuando el difunto no ha dejado bienes pero
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Circunscribiendo nuestro andlisis a la vulne-
raciéon de la porcién legitima que tiene su cau-
sa en donaciones —cuestién que es objeto de la
reforma legislativa bajo andlisis— cabe sefalar
que la gratuidad de los actos realizados en vida
por el causante ha sido abordada por el Cédigo
Civil y Comercial a través de dos tradicionales
instituciones: la colacién y la reduccién.

La primera, ajena a la vulneracion de la legiti-
ma, se funda en la idea de que toda donacién a
favor de un descendiente o el conyuge importa
un anticipo de su porcién hereditaria, de modo
que el valor de lo donado —valuado en la forma
que indica el art. 2385, C4d. Civ. y Com. (5)—
debe ser computado contablemente en la masa
hereditaria e imputado como “valor recibido a
cuenta” en la hijuela del donatario (6). Por tra-
tarse de una operacion contable, la colaciéon no
afecta en modo alguno los bienes registrables
que fueron objeto de la donacién, engendrando
un dominio y un titulo perfecto.

La segunda, una de las acciones tutelares de
lalegitima y la que mayores decisiones jurispru-
denciales ha originado (7), resulta procedente
cuando su agravio estd causado en disposicio-
nes testamentarias y/o donaciones inoficiosas,
definidas estas dltimas como aquellas “cuyo va-
lor excede la parte disponible del patrimonio
del donante” (conf. art. 1565, C6d. Civ. y Com.).

ha efectuado donaciones; 2. La accién de complemento
(art. 2451, Céd. Civ. y Com.), que permite al legitimario
que por cualquier titulo ha recibido menos de su porcién
legitima demandar su complemento; y 3. La accién de
reduccién de las disposiciones testamentarias y de las
donaciones efectuadas por el causante que hubieran re-
sultado inoficiosas (arts. 2452 y 2453, C4d. Civ. y Com.).

(5) Esta norma, en lo que aqui interesa dice: "Art.
2385.- Personas obligadas a colacionar. Los descendien-
tes del causante y el conyuge supérstite que concurren a
la sucesién intestada deben colacionar a la masa here-
ditaria el valor de los bienes que fueron donados por el
causante, excepto dispensa o clausula de mejora expresa
en el acto de la donacién o en el testamento. Dicho valor
se determina a la época de la particién segtn el estado
del bien a la época de la donacién ..."

(6) FERNANDEZ, Maria José, "Herencia forzosa y li-
beralidades en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién",
RDF 69, 191, AR/DOC/4820/2015.

(7) HERNANDEZ, Lidia B. - UGARTE, Luis A., "Trata-
do de las sucesiones’, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2020, t. II, ps. 373 y ss.

Esta accién, cuando de donaciones se trata, tie-
ne como efecto la resolucién del contrato y la
reduccion de la liberalidad a los términos nece-
sarios para cubrir la legitima lesionada.

Adicionalmente, la reduccion estd dotada del
efecto “reipersecutorio” que permite al agravia-
do perseguir los bienes registrables objeto de la
donacién (art. 2454, C4d. Civ. y Com.) contra
terceros adquirentes de estos, sin perjuicio de la
opcién reconocida al donatario y a los terceros
de impedir la resolucion entregando al legitima-
rio la suma de dinero para completar el valor de
su legitima.

En cualquier caso, la amenaza resolutoria de
la donacién “potencialmente” inoficiosa, con-
vierte el dominio del donatario en imperfecto y
determina que los bienes registrables donados
queden colocados fuera del comercio o resulte
depreciado su valor.

II. Evolucion

La cuestion de la inoficiosidad de las donacio-
nes y la imperfeccién de los titulos provenien-
tes de ellas ha dado lugar a uno de los temas de
mayor debate y controversia en el ambito ju-
ridico en general. Ello asi porque, a la par que
el contrato de donacién se encuentra enorme-
mente difundido en nuestro medio —espe-
cialmente entre ascendientes y descendientes,
es decir como un tipico negocio juridico fami-
liar (8)—, la revocabilidad del dominio que tie-
ne su origen en la gratuidad del acto termina por
expulsar temporalmente del trafico juridico y el
acceso al crédito una gran cantidad de inmue-
bles —entre otros bienes registrables—.

Esta es la cuestion que abordan las modifica-
ciones introducidas al Cédigo Civil y Comercial
delaNacién porley 27.587, y que ya ha desatado
renovados debates asi como interpretaciones

(8) En la Sesién de la Cédmara de Diputados del
11/11/2020 de aprobacién de la ley 27.587 se destaco:
"Esta situacion la observamos patentemente tanto en la
ciudad como en la provincia de Buenos Aires, ya que el 40
por ciento de los inmuebles tiene entre sus antecedentes
dominiales una donacién. Si hablamos de inmuebles ru-
rales, el universo avanza al 50 por ciento”
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encontradas y aparentemente irreconciliables
en la doctrina nacional (9).

Haciendo un breve repaso De la evolucion
del tema, cabe sefialar que, vigente el Cddigo
Velezano, se perfilaron —en lo que aqui intere-
sa— distintas lineas de interpretacién (10) que
podrian sintetizarse asi:

a. quienes entendian que entre coherederos
forzosos la accién vinculada a las liberalidades
era siempre la colacién, con lo cual la repara-
cién de la desigualdad o la eventual afectacion a
la legitima con origen en una donacién efectua-
da a un legitimario era siempre en valores, sien-
do su consecuencia la perfeccién del dominio
del bien donado en cabeza del donatario y los
sucesivos adquirentes y (11);

(9) Ver entre otros: AZPIRI, Jorge O. - CORDOBA, Mar-
cos M. - FERRER, Francisco A. M. - GUILISAST], Jorgeli-
na - GUTIERREZ DALLA FONTANA, Esteban M. - IGLE-
SIAS, Mariana B. - MARTINEZ, Gerénimo J. - MEDINA,
Graciela - ORLAND], Olga - PEREZ LASALA, Fernando,
en FERRER, Francisco A. M. (coord.), "Dossier de dere-
cho sucesorio. Ley 27.587 de reformas al Cédigo Civil y
Comercial en materia de sucesiones", Ed. Rubinzal-Cul-
zoni; SOLARI, Néstor E., "Donaciones realizadas a des-
cendientes y conyuges”, LA LEY 02/12/2020, 10; CAPPA-
RELLY, Julio C., "Donacién a un descendiente o al cényu-
ge. Modificacién sobre la accién de colacién y reduccion.
Ley27.587", LALEY del 22/02/201, 1; CABULL, Ezequiel -
LORENZO, José Maria, "El proyecto de modificacién de la
accién de reduccién en donaciones inoficiosas", LA LEY
del 23/10/2020, 1; MOURELLE de TAMBORENEA, Maria
C., "La ley 27.587: las donaciones a herederos legitima-
rios y sus efectos reipersecutorios respecto de los terce-
ros de buena fe a titulo oneroso", RCCyC 2021 (marzo),
46, AR/DOC/103/2021; ZAVALA, Gaston A., "La accién
de reduccidn y la aplicaciéon temporal de la ley 27.587",
RCCyC 2021 (marzo), 73, AR/DOC/168/2021; URBANE-
JA, Marcelo E., "Los titulos provenientes de donaciones
inmobiliarias a partir de la vigencia de la ley 27.587", LA
LEY del 20/04/2021, 1; MAZZINGHI, Jorge A. M., "La ley
27.587 persigue un fin especifico y se lleva por delante
instituciones importantes del derecho civil", RCCyC 2021
(marzo), 37, AR/DOC/109/2021; ETCHEGARAY, Natalio
P, "Andlisis de la observabilidad de los titulos de propie-
dad segtn la fecha de la donacién", ADLA 2021-3, 17.

(10) Para un mayor desarrollo de la cuestién, ver FER-
NANDEZ, Maria José, ob. cit., p. 205.

(11) El Proyecto de Reformas al Cédigo Civil del afio
1998 elaborado por la Comisién designada por Decreto
del PEN 685/1995, fuente directa del Céd. Civ. y Com.
aprobado por ley 26.994 al abordar esta debatida cues-
tion —y con el declarado propésito de dar certeza sobre
ella— se incliné por esta posicion. Asi, en el art. 2340 es-

60 * RDF * DOCTRINA

b. quienes sostenian que ninguna norma al
conceder la colacién negaba al heredero forzo-
so la reduccidn (12), por lo que, si la donacién
al legitimario avanzaba sobre la porcidon legiti-
ma de un coheredero, este podia accionar por
reduccidn (13). En esta posicion, la vulneracion
de la legitima habilitaba siempre la reduccién
sin importar el cardcter que revistiera el desti-
natario de la donacidn, y engendraba en cabe-
za del donatario un dominio imperfecto, por
encontrarse siempre sujeto a la condicién reso-
lutoria de no afectar —al fallecimiento del do-
nante— la legitima hereditaria; y

c. quienes entendian que la accién de reduc-
cién tenia siempre cardcter personal y nega-
ban el caracter reipersecutorio al que referia el
art. 3955 del C4d. Civil derogado. En el caso, el
contrato de donacidn se reputaba siempre un ti-
tulo perfecto (14).

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién vi-
gente desde el 1/08/2015 se hizo cargo de la
disputa y —para gusto de algunos y disgusto de
otros (15)— abordé la cuestiéon de la legitima
hereditaria y la accién de reduccién de las do-
naciones inoficiosas de la siguiente forma:

— Redujo las porciones legitimas de 4/5 a 2/3
en el caso de los descendientes; de 2/3 a 1/2 en
el caso de los ascendientes y mantuvo en % la

tableci6 que "La donacién hecha a un descendiente o al
cényuge cuyo valor exceda la suma de la porcién dispo-
nible mds la porcién legitima del donatario, aunque haya
dispensa de colacién o mejora, esta sujeta a colacion, de-
biendo compensarse la diferencia en dinero". Reservé en
consecuencia la accién de reduccién de donaciones para
aquellos casos en que sus beneficiarios no revistieran el
cardcter de descendientes o conyuges del donante.

(12) DI LELLA, Pedro, "Reduccién de la donacién a
herederos forzosos (O de como la donacién es siempre
un titulo imperfecto al dominio)", JA 1995-1V-689.

(13) ZANNONI, Eduardo A., "Derecho civil. Derecho
de las Sucesiones t. 2, nros. 983 y ss.; BORDA, Guiller-
mo A., "Tratado de derecho civil. Sucesiones", 62 ed., t. II,
nros. 966 y ss.; entre otros.

(14) LLORENS, Luis Rogelio, "Usufructo y donaciones
como negocios juridicos familiares", en ARMELLA, Cris-
tina N. - LLORENS, Luis R. - LAMBER, Rubén, Ed. Centro
Norte, p. 130.

(15) Ver entre otros CERAVOLO, Francisco, "Donacio-
nes Inoficiosas. Propuesta de Modificacién del Proyecto
de Cédigo", LA LEY 2012-F 904.
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del cényuge, a la par que incorpor6 la mejora
estricta a favor del ascendiente o descendiente
con discapacidad (art. 2448, C6d. Civ. y Com.).

— Mantuvo la definicién y caracterizacién
como inoficiosas de aquellas donaciones que,
al fallecimiento del donante, exceden la porcién
de la que el causante puede disponer sin agravio
alalegitima (art. 1565, C4d. Civ.y Com.).

— Legitim6 en forma expresa a los herederos
obligados a colacionar —descendientes y con-
yuge (16)— como sujetos de la accion de reduc-
cion, reglada por los arts. 2453 a 2459 del Cod.
Civ.y Com. (conf. art. 2386 in fine), adoptando la
posicién expuesta en el punto b) anterior.

— Adopt6 la tesis segtin la cual toda donacién
proviene de un titulo que, en virtud de la ley,
conlleva la posibilidad de ser resuelto o revo-
cado (conf. arts. 2454 y 2457, C6d. Civ. y Com.),
y regul6 con claridad su efecto reipersecutorio
contra terceros adquirentes de los bienes regis-
trables objeto de la donacién (art. 2458, Céd.
Civ. y Com.).

— Atemper6 el principio de la reduccion
en especie admitiendo que tanto el donatario
como los subadquirentes del bien registrable
objeto de la donacién desinteresen al legitima-
rio en dinero (conf. art. 2458, C4d. Civ. y Com.).

— Limit6 el efecto temporal de la revocabili-
dad del dominio y la correlativa imperfecciéon
de los titulos, estableciendo la improceden-
cia de la reduccién contra el donatario y/o el
subadquirente que hubiera poseido la cosa do-
nada durante diez anos computados desde la
adquisicién de la posesion (art. 2459, Céd. Civ.
y Com.) (17).

(16) El C6d. Civ. y Com. al igual que el Proyecto de
1998 excluy6 a los ascendientes de la némina de obliga-
dos a colacionar aun cuando mantienen su caracter de
legitimarios.

(17) Esta norma ha dado lugar también a encendidos
debates, y si bien su andlisis en este aspecto excede los
temas a abordar en este trabajo se sugiere compulsar
KIPER, Claudio, "Naturaleza del plazo para sanear una
donacién", Revista del Notariado nro. 928, Colegio de Es-
cribanos de la Capital Federal, 2017; HERNANDEZ, Lidia
B. - UGARTE, Luis A., ob. cit., p. 403; MIRABILE, Andrea
L., "Las donaciones en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidn y su trascendencia en el mercado inmobiliario

III. Vientos de cambio. ;Que modificé la
ley 27.5872

La norma referida, en vigencia desde el
25/12/2020 modificé los arts. 2386, 2457, 2458 'y
2459 del Céd. Civ. y Com., inclinando la balanza
en favor de dotar de mayor seguridad al tréfico
juridico (seguridad dindmica) en desmedro de
la proteccion legitimaria (seguridad estatica),
con la declarada finalidad de revitalizar la circu-
lacién inmobiliaria.

Para la consecucién de su objeto apela a los
siguientes instrumentos: a. Reconfigura el elen-
co de legitimados para el ejercicio de la accién
de reduccién de donaciones, y b. Priva de efec-
tos retroactivos a la resolucién del dominio con
motivo de la reduccion declarada por los jueces
limitando el efecto reipersecutorio de la reduc-
cién frente a los adquirentes de buena fe y a titu-
lo oneroso de los bienes donados.

A continuacién, analizamos separadamen-
te las modificaciones introducidas por la ley
27.587, a saber:

III.1. El articulo 2386 del Cddigo Civil y Co-
mercial

El art. 2386 del Céd. Civ. y Com. en su redac-
cién definitiva dice: “Donaciones inoficiosas. La
donacidén hecha a un descendiente o al cényu-
ge cuyo valor excede la suma de la porcién dis-
ponible mas la porcién legitima del donatario,
aunque haya dispensa de colaciéon o mejora,
estd sujeta a colacion, debiendo compensarse la
diferencia en dinero”.

La norma (18) excluye la legitimacion activa
y pasiva de los descendientes y el cdnyuge para
accionar por reduccién de donaciones inoficio-
sas cuando el beneficiario de la donaciéon hubie-
ra sido un coheredero, no resultando aplicables
en tal caso las normas contenidas en el tit. X del
Libro Quinto del Céd. Civ.y Com.

Como se ha senalado, lo que hace la reforma
es “quitar” la accién de reduccion propiamen-
te dicha, evitando que el bien sea restituido en

y en la planificacién sucesoria”, en ZABALA, Gast6n A.
(dir.), "La funcién notarial", Ed. La Ley, Buenos Aires,
2020, p. 587.

(18) Con idéntica redaccién al art. 2340 del Proyecto
de 1998 que hemos transcripto en la nota 13.
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especie (19), disponiendo expresamente que
corresponderd la accién de colacién. La modifi-
cacion tiene una importancia significativa, por-
que como la colacién se hace en valores y no en
especie, se concreta en una operaciéon contable
pero nunca con la reipersecuciéon del bien do-
nado (20).

En consecuencia, la donacién al descendien-
te o conyuge engendrard siempre un dominio
perfecto y un titulo inobservable, pudiendo el
donatario disponer libremente de los bienes re-
gistrables comprendidos en la donacién, pues
en virtud de la nueva normativa su obligaciéon
ha mutado a la de entregar una suma de dinero
para compensar la diferencia entre el valor de lo
que efectivamente recibi6 por donaciénylo que
le correspondia por su cuota hereditaria més, en
su caso, lo atribuido por dispensa o mejora en la
medida de la porcién disponible (21).

Debe destacarse que —en esta hipé6tesis— los
actos de transmisién o constitucién de derechos
reales sobre bienes registrables realizados por
el donatario resultardn inatacables aun cuando
hubieran sido realizados a titulo gratuito, pues
el efecto reipersecutorio estd ausente en la co-
lacidn sin distinciones. Si no hay resolucién del
dominio del donatario no puede haber reiperse-
cucion contra sus sucesores universales o parti-
culares por cualquier titulo.

Tratdndose de la colacién, tampoco resulta
aplicable el limite temporal que establece el
art. 2459 del Céd. Civ. y Com. por cuanto dicha
norma enerva exclusivamente la accion de re-
duccién.

II.2. La modificacién de los articulos 2457
y 2458 del Codigo Civil y Comercial

Los arts. 2457y 2458 del C6d. Civ.y Com. refie-
ren a las consecuencias de la reduccién declara-
da por los jueces sobre los actos de constituciéon
o transmision de derechos reales realizados por
el donatario o sus sucesores respecto de los bie-

(19) SOLARI, Néstor E., "Donaciones realizadas a des-
cendientes y cényuges", LA LEY 2020-F 565.

(20) AZPIR], Jorge O., ob. cit., p. 5y ss.
(21) Ibid.

62 * RDF * DOCTRINA

nes registrables que fueron objeto de la dona-
ci6én y los limites a su reipersecucion.

La primera de dichas normas dispone: “Dere-
chos reales constituidos por el donatario: La re-
duccidn extingue con relacién al legitimario, los
derechos reales constituidos por el donatario o
sus sucesores. Sin embargo, la reduccién decla-
rada por los jueces no afectara la validez de los
derechos reales sobre bienes registrables consti-
tuidos o transmitidos por el donatario a favor de
terceros de buena fe y a titulo oneroso”

Conforme a lo expuesto, en virtud de la posi-
cién adoptada por el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn, el donatario detenta sobre el bien
registrable objeto del acto gratuito un dominio
imperfecto, por cernirse sobre él una causa de
resolucion que afecta su perpetuidad: la condi-
cién legal de que la donacién no resulte a la pos-
tre inoficiosa.

En materia de transmisién de derechos rea-
les y personales, el art. 399 del Céd. Civ. y Com.
consagra el principio seguin el cual “Nadie pue-
de transmitir a otro un derecho mejor o mas
extenso que el que tiene” Por ello, y concre-
tamente en materia de bienes registrables, la
resoluciéon del dominio tiene —en principio—
efectos retroactivos (conf. art. 1967, Céd. Civ. y
Com.). Ese mismo principio es el que recoge el
art. 2457 del Céd. Civ. y Com. en su texto segiin
ley 26.994, que continta plasmado en el primer
parrafo de la norma.

La modificacién del art. 2457 introduce una
excepcion al principio nemo plus iuris que —a
pesar de su innegable trascendencia— no es
de cardcter absoluto, configurando un supues-
to de adquisicién legal en los términos del art.
1894 del Céd. Civ. y Com. (22). Consecuencia
de ello es que la resolucién de la donacién, que
tiene lugar con motivo de la reduccién declara-
daporlosjueces, quedara privada de sus efectos
retroactivos en razon de la concurrencia de dos

(22) Habré adquisicion legal cuando la atribucién de
un derecho de propiedad acaezca por imperativo legal.
Ello acontece frente a distintas hipétesis "sobrevinientes”
que esta norma contempla, las que han sido admitidas en
beneficio del titular o titulares (CAUSSE, Federico - PET-
TIS, Christian R., en HERRERA, Marisa - CARAMELO,
Gustavo - PICASSO, Sebastian [dirs.], "Cédigo Civil y Co-
mercial de la Naciéon comentado”, Ed. Infojus, t. V, p. 17).
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factores que determinarédn la adquisicién legal
del derecho: la onerosidad del acto yla buena fe
del adquirente. A contrario sensu, el efecto re-
troactivo y el reipersecutorio subsistirdn cuando
alguno de los factores aludidos no se verifique.

La reforma de la norma anteriormente co-
mentada ha causado la necesaria reforma del
art. 2458 in fine que en su nueva version dice:
“Accién reipersecutoria. Salvo lo dispuesto en
el articulo anterior, el legitimario puede per-
seguir contra terceros adquirentes los bienes
registrables. El donatario y el subadquirente de-
mandado pueden desinteresar al legitimario sa-
tisfaciendo en dinero el perjuicio a la cuota de
legitima”

¢Por qué decimos que se trata de una conse-
cuencia légica de la modificacién al art. 2457?
Basicamente, porque el art. 2457 obtura el efecto
retroactivo de la resolucién del dominio dotan-
do de plena validez a los actos de constituciéon
o transmision de derechos reales realizados por
el donatario en las condiciones de la norma. En
tales casos, los terceros no podrian estar alcan-
zados por la reipersecucién pues su dominio es
perfecto.

Va de suyo que, en la hipétesis, tampoco po-
drd reclamarse de los subadquirentes la com-
pensacién en dinero del perjuicio a la legitima,
pues ello resulta ser un sucedaneo de la reiper-
secucién o, mejor dicho, una opcién para el
obligado a restituir en especie. Si esta obligacién
no existe tampoco aquella.

II1.3. La modificacion del articulo 2459 del Co-
digo Civil y Comercial

A esta altura resulta relevante determinar en
qué consiste la “buena fe” del adquirente a ti-
tulo oneroso, que le permitird ponerse a cubier-
to del efecto retroactivo y reipersecutorio de la
reduccién. Es aqui donde la reforma a los arts.
2457 y 2458 del Céd. Civ. y Com. empalma con
la introducida al art. 2459 del Céd. Civ. y Com.
que en su definitiva redaccién dice: “Prescrip-
cion adquisitiva. En cualquier caso, la accion
de reduccién no procede contra el donatario ni
contra el subadquirente que han poseido la cosa
donada durante diez anos computados desde la
adquisicién de la posesion. Se aplica el art. 1901.
No obstard la buena fe del poseedor el cono-
cimiento de la existencia de la donacién”.

Elbloque de normas reformadas no brinda un
concepto especial de lo que debe entenderse en
esta situacién concreta por buena o mala fe (23)
del adquirente. Sin embargo establece en forma
expresa que el conocimiento de la existencia de
la donacidén no es causa suficiente para excluir o
descartar la buena fe del poseedor. Es decir que,
el conocimiento de la donacién no lo excluird
automdticamente de la proteccién legal que las
normas reformadas procuran a su favor.

La interpretacién armoénica de las normas
modificadas y la presuncién de buena fe que
informa nuestro ordenamiento juridico (conf.
art. 1919), nos lleva a concluir que el tercero a
favor de quien se constituyan o transmitan rea-
les sobre bienes registrables no podrd ponerse a
resguardo de los efectos de la reduccién cuan-
do se demuestre que la adquisicidn fue gratuita
o cuando conociera que el acto se realizaba en
fraude a la legitima de alguno de los herederos
del donante.

Como senala Graciela Medina: “La buena fe
del adquirente se verd afectada cuando el mis-
mo comprador sea parte de la maniobra de-
fraudatoria o conozca que la venta es con fines
fraudulentos o de mala fe, pero la simple exis-
tencia de la donacién entre los antecedentes
no hace presumir la carencia de buena fe en el
comprador” (24).

Serd en definitiva la jurisprudencia la que
a través de los casos que se presenten para su
intervencién dard contenido y determinara las
pautas para la calificaciéon de la buena o mala fe
del adquirente.

(23) Esto marca un contrapunto con otros supuestos
de excepcién al principio nemo plus iuris que aparecen
en el campo del derecho sucesorio, en los que el legis-
lador ha establecido una definicién de lo que debe en-
tenderse por buena o mala fe. En tal sentido, el art. 2283,
Céd. Civ. y Com., impide extender los efectos de la indig-
nidad a los sucesores particulares del indigno de buena
fe, reputando de mala fe al que conociera la existencia de
la causa de indignidad; y el art. 2315 reputa validos los
actos de disposicion otorgados por el heredero aparente
a favor de terceros de buena fe, siendo tales los que igno-
raran la existencia de herederos de mejor o igual derecho
que el heredero aparente, o que los derechos de este ulti-
mo estaban judicialmente controvertidos.

(24) MEDINA, Graciela, ob. cit., p. 92.
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IV. La finalidad de la reforma. Principales
criticas

La reforma que instrumenta la ley 27.587 tie-
ne el deliberado propdsito de favorecer el trafico
juridico de los bienes registrables, y particular-
mente la circulacién inmobiliaria, privilegiando
lo que se ha dado en llamar “la seguridad dina-
mica” (25), por lo que ha traido al centro de la
escena la permanente tensién que se presenta
entre los distintos principios en juego: el trafi-
co juridico, la proteccion de la legitima heredi-
taria y la autonomia de la voluntad, todos ellos
ponderables y representativos de intereses dig-
nos de proteccion por parte del ordenamiento
juridico.

La conjugacién de los intereses apuntados
aparece como irreconciliable, pues inclinar la
balanza en favor de alguno de ellos supone al-
gun grado de sacrificio de los restantes; razén
por la cual la reforma ha despertado criticas de
distinta indole entre quienes inclinan sus prefe-
rencias en favor de una proteccién maés intensa
de la legitima hereditaria.

Los argumentos de las voces mds criticas se
han centrado en general en los siguientes pun-
tos: 1) La constitucionalidad de la reforma (26);
2) La falta de armonia de la ley en el contexto del
Codigo Civily Comercial y la violacién del orden
publico sucesorio; y 3) El concepto de buena fe
que resulta del art. 2459 del Céd. Civ. y Com., a
los cuales nos referiremos sintéticamente a con-
tinuacion.

IV.1. Constitucionalidad de la reforma

Se ha sostenido que la reforma desvirtta el
sistema de legitimas y estructura un régimen
que frustra totalmente el mecanismo defensivo
del heredero forzoso lesionado con desconoci-
miento de las garantias constitucionales de la

(25) De ello dan cuenta los debates que tuvieron lugar
en el parlamento con motivo de la aprobacién de la ley
en ambas Camaras en las que se aprobd el proyecto por
unanimidad y con una tinica abstencién en la Camara de
Diputados.

(26) FERRER, Francisco A. M. - GUTIERREZ DALLA
FONTANA, Esteban M., "La amputacién de la accién de
reduccion”, LA LEY del 02/12/2020, 2.
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propiedad, de la herencia, de la igualdad y de la
proteccion de la familia (27).

Participamos de laidea que la proteccién dela
familia consagrada en el art. 14 bis de la Consti-
tucién Nacional y recogida por los instrumentos
de Derechos Humanos que integran el bloque
de Constitucionalidad Federal encuentra una
de sus expresiones en el sistema legitimario con
fundamento en la solidaridad y la conservacién
del patrimonio familiar, pero sin duda no es la
Unica.

No coincidimos, sin embargo, con la tacha
de inconstitucionalidad. Nuevas realidades y
contextos pueden llevar al legislador a intro-
ducir cambios que determinen nuevos puntos
de equilibrio en la interaccién de los derechos
fundamentales aludidos, sin suprimir ninguno
de ellos. La reforma sostiene la legitima here-
ditaria y sus acciones protectorias variando la
intensidad de su proteccién. La solucién puede
resultar opinable, pero es una decisién de poli-
tica legislativa que puede adoptarse sin que im-
plique vulneracién de derechos fundamentales.

1V.2. La falta de armonia de la ley con el Codi-
go Civil y Comercial y el orden ptiblico sucesorio

En este punto, aunque algunos aspectos me-
todolégicos de la ley puedan resultar cuestio-
nables, la reforma luce ajustada al resto del
ordenamiento en razén de que:

— Mantiene la vigencia de la definicién de do-
nacidn inoficiosa establecida por el art. 1565 del
Céd. Civ. y Com. a la par que conserva el siste-
ma legitimario y la calificacion de la legitima he-
reditaria como institucién de orden publico del
derecho sucesorio.

— Consagra acciones destinadas a la tutela de
lalegitima hereditaria a las que ya nos referimos
al inicio de estas lineas, modificAindose con ex-
clusividad el efecto retroactivo y reipersecutorio
de la accién de reduccién.

— Establece en el art. 2457 del Céd. Civ. y
Com. un supuesto de adquisicién legal —lo cual
se encuentra dentro de las competencias legis-
lativas— morigerando el efecto reipersecutorio

(27) Ibid.



Maria José Fernandez

de la accion de reduccion. Se elimina, en tales
casos, el efecto retroactivo de la resolucién del
dominio lo cual también esta dentro de las com-
petencias del legislador a tenor de lo dispuesto
por el art. 1967 del C6d. Civ.y Com.

— Se mantiene el efecto resolutorio de la re-
duccion frente a los casos patoldgicos en los que
se determine la existencia de negocios simula-
dos o realizados en fraude a la legitima, pero se
suprime en aquellos supuestos en los que el ad-
quirente de derechos reales a titulo oneroso ha
obrado con buena fe.

— La accién de reduccion ha sido caracteri-
zada tradicionalmente como una accién de ca-
récter personal cuyo efecto reipersecutorio estd
ligado a que el objeto de la donacién haya sido
un bien registrable (28). Es decir, que el efecto
persecutorio de los bienes donados no es de la
esencia de la accién de reduccién. Ello ha que-
dado plasmado en la reforma del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién que admite, en cual-
quier caso, que el donatario y/o el subadqui-
rente compensen en dinero el perjuicio de la
legitima.

— Limitar el efecto reipersecutorio no priva
de accidn al heredero. Su consecuencia directa
es que el legitimario no estard cubierto frente a
la eventual insolvencia del donatario. La insol-
vencia es, sin embargo, una vicisitud que puede
afectar toda clase de créditos y obligaciones.

IV.3. El concepto de buena fe que resulta del ar-
ticulo 2459

El legislador no ha estipulado un concepto
preciso de lo que debe entenderse por buena fe,
y a partir de ello se ha sostenido que, por tratar-
se de bienes registrables, corresponde estar a lo
dispuesto por el art. 1902 del Céd. Civ. y Com.
segun el cual, cuando se trata de cosas registra-
bles, la buena fe requiere el examen previo de la
documentacién y constancias registrales. Se lle-
ga por este camino a concluir que quien conocié
la existencia de la donacién no puede ser un ad-
quirente de buena fe, pues sabe que la donacién
engendra un dominio resoluble.

(28) En el Cddigo Velezano el efecto reipersecutorio
solo se desplegaba en caso de que la donacién hubiera
tenido por objeto un inmueble.

Dicha interpretacion, coherente con las nor-
mas derogadas y deducidas de lo que no dice el
art. 2459 del C6d. Civ. y Com., prescinde sin em-
bargo de lo que si dice dicha norma: que el co-
nocimiento de la donacién no descarta de plano
la buena fe del adquirente, lo cual guarda abso-
luta coherencia con la finalidad proclamada por
el legislador al momento del debate y sancién
de la norma que no puede ser dejada de lado al
momento de la interpretacion (conf. art. 2° Céd.
Civ. y Com.).

Sin duda, cuesta cambiar el cristal a través del
cual hemos analizado tradicionalmente el insti-
tuto, pero el agregado al art. 2459 no puede te-
ner otro sentido que el de hacer pesar sobre el
legitimario la carga de probar la mala fe del ad-
quirente o la gratuidad del acto cuando quiera
hacer valer los efectos resolutorios y/o persecu-
torios de la reduccién. La mala fe del tercero no
podrd presumirse y consistird en el conocimien-
to cierto y probado de su parte de que la dona-
cion afectard ostensiblemente los derechos del
heredero.

El Cédigo Civil y Comercial ha ubicado la
buena fe en su titulo preliminar lo cual supone
adoptar su mayor grado de generalizacién: no
ya una cuestién particular en materia contrac-
tual, ni siquiera de los actos juridicos, sino més
ampliamente, como un principio que informa
todo el ordenamiento juridico (29) (30).

Sistematizando su contenido se ha distingui-
do entre buena fe “subjetiva” o buena fe “creen-
cia” y buena fe “objetiva” o buena fe “lealtad” La
primera, ajena al campo de los contratos, actiia
ampliamente en el de los derechos reales, en el
de obligaciones y en el de familia y sucesiones.
Es la creencia del propio derecho que se utiliza

(29) TOBIAS, José W., en ALTERINI, Jorge H. (dir.
gral.), "Cddigo Civil y Comercial comentado", Ed. La Ley,
Buenos Aires, 22 ed., t. I, coment. art. 9°, p. 69.

(30) En los Fundamentos del Anteproyecto de Cod.
Civ. y Com. se dice: "Las cldusulas generales relativas a la
buena fe, el abuso, el fraude, y otras, tuvieron un proce-
so histérico de generalizacion creciente. Primero fueron
utilizados en obligaciones, contratos y derechos reales
especificos, luego se extendi6 su aplicacion a las obliga-
ciones, los contratos, los derechos reales, de familia y de
sucesiones en general, y finalmente fueron adoptados
como principios generales en todo el derecho privado”.
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para justificar la propia conducta atenuando los
efectos de la ausencia de derecho (31).

Como sostienen Spota y Leiva Ferndndez,
“Por buena fe creencia entendemos la convic-
cién razonada y diligente del contratante que
se atiene a lo que surge de la apariencia, de lo
externo, porque existe una situacién invencible
para poner de resalto la verdad juridica” (32).

Légicamente, no podra prescindirse del estu-
dio de titulos, “investigacion prolija, personal y
critica del derecho invocado por una persona,
que la hace o no indudablemente titular de ese
derecho” (33), pero aquel resulta inhabil para
valorar la buena o mala fe del adquirente cuyo
contenido es extradocumental.

V. Breves palabras de cierre

Es indudable que el derecho no puede que-
dar indiferente a la evolucién de la sociedad. El
derecho, y en particular el de las sucesiones, es
una realidad viva, en transformacién, que com-
prende multiples matices y que debe adaptarse
alas relaciones sociales que reglamenta (34).

No cabe duda de que la proteccién constitu-
cional—convencional de las familias encuentra

(31) TOBIAS, José W., ob. cit.

(32) LEIVA FERNANDEZ, Luis F. P., en ALTERINI, Jor-
ge H. (dir. gral.), ob. cit., t. I, coment. art. 961, p. 52.

(33) MARTINEZ SEGOVIA, Francisco, "Estudio de ti-
tulos de dominio", Gaceta del Notariado, Santa Fe, afio 9
mayo/diciembre de 1970, p. 627 cit. por ALTERINI, Igna-
cio E., "Transmisiones inmobiliarias", Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2018, 12 ed.

(34) PEREZ RAMOS, Carlos, "La autonomia de la vo-
luntad en las sucesiones y la libertad de testar", en Auto-
nomia privada, familia y herencia en el siglo XXI. Cues-
tiones actuales y soluciones de futuro, nro. 33, Thomson
Reuters - Aranzadi, p. 107.
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en la sucesion ab intestato y el sistema de legi-
timas una de sus expresiones, y que tal sistema
sucesorio se encuentra sumamente arraigado
en nuestra tradicién juridica y practicas socia-
les, de las cuales también forma parte el con-
trato de donacién como negocio tipicamente
familiar. También el altruismo (35) puede en-
contrar su cauce a través de la contratacion gra-
tuita, sin que las liberalidades queden limitadas
al &mbito familiar.

La realidad demuestra que los negocios a los
que se recurre con mayor frecuencia con la fina-
lidad de vulnerar la legitima son los realizados
en fraude a la ley y los simulados (36), casos en
los cuales se mantienen las sanciones legales, y
que la voluntad encuentra siempre algtin cau-
ce por el cual realizarse. También ensefia que el
sistema legitimario no incluye a la pluralidad de
formas de vivir en familia, ni asegura en todos
los casos la realizacién de la justicia, especial-
mente en aquellos casos en los que los afectos
presumidos por la ley no encuentran un corre-
lato en los hechos.

Todo parece indicar que de esta batalla entre
la autonomia, la seguridad del tréfico y la pro-
tecciéon de la legitima hereditaria ha resulta-
do un nuevo equilibrio. Solo el transcurso del
tiempo nos permitird evaluarlo a través de sus
resultados concretos. Mientras ello ocurre, la
realidad social de las familias seguird cambian-
do y retroalimentando el debate.

(35) Debe destacarse que la reforma estuvo apoyada
e impulsada por diversas instituciones sin fines de lucro
que al recibir donaciones de bienes registrables encuen-
tran obstaculos para su realizacién en virtud de la obser-
vabilidad de los titulos.

(36) ARIANNA, Carlos A., "Fraude a la legitima", Re-
vista de Derecho Privado y Comunitario 2019-1, Ed. Ru-
binzal-Culzoni.
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“No estoy aceptando las cosas que no puedo cambiar,

I. Derecho internacional privado y perspec-
tiva de género

Resulta dificil en la actualidad efectuar un
adecuado andlisis de la normativa de esta cien-
cia, sin tomar en consideracién la perspectiva
de género, dado que a través de esta mirada se
trata de garantizar la tutela integral de la perso-
na. En efecto, la igualdad de género se presenta
como un criterio interpretativo de la normativa
aplicable a las relaciones iusprivatistas interna-
cionales imprescindible para garantizar el acce-
SO a justicia.

Considerando esta perspectiva como instru-
mento para la igualdad, puede distinguirse una
evolucion que parte de una posicién inicial cen-
trada en la eliminacién de las discriminaciones

(*) Profesora Emérita UNC. Miembro de nimero de la
Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.
Colaboradora de la Comisién de reforma del Cédigo Civil
y Comercial en la elaboracién de las normas de Derecho
Internacional Privado. Investigadora 1 SECYT.

(**) Abogada. Escribana. Doctora en Derecho y Cien-
cias Sociales. Becaria posdoctoral CONICET. Profesora
de Derecho Internacional Privado, Universidad Nacional
de Cérdoba y Universidad Siglo 21.

estoy cambiando las cosas que no puedo aceptar’

Angela DAVIS

legales existentes contra las mujeres, hasta una
actitud notablemente dindmica. Asi, refleja la
necesidad de adoptar medidas de accién posi-
tivay politicas especificas para alcanzar la igual-
dad material o de facto (1).

La adopcién de la estrategia conocida como
gender mainstreaming, expresion que se tra-
duce al espanol como “transversalizacién de la
perspectiva de género” implica ascender un es-
calén en la consecucién de la igualdad de géne-
ro; no se trata de un fin en si mismo, sino de un
medio para conseguir la igualdad.

Se debe destacar: “[S]i bien los modelos juri-
dicos tradicionales quisieron dirigir las reivin-
dicaciones feministas desde el paradigma de la
discriminacién e igualdad de oportunidad, ello
resulté inadecuado hasta la inclusién en todas
las politicas publicas de la cuestion de la des-
igualdad de género” (2).

(1) DREYZIN de KLOR, Adriana, "Perspectiva de gé-
nero en Derecho internacional privado”, LA LEY 2020-A,
1080.

(2) RUIZ SUTIL, Carmen, "La movilidad intra-europea
de las mujeres extranjeras irregulares victimas de la vio-
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Pensar la articulacién de la perspectiva de gé-
nero en el derecho internacional privado nos
lleva a enfocarnos en esta oportunidad, en unos
de los institutos mds sensibles a la tematica, la
restitucion internacional de nifias, nifios y ado-
lescentes (RINNyA).

La regulacion universal del instituto la encon-
tramos en el Convenio de la Haya sobre los As-
pectos Civiles de la Sustracciéon Internacional
de Menores (CH1980). Resulta imprescindible
tomar en consideracidn que este Convenio data
del afio 1980, es decir ya hace cuatro décadas
que se encuentra en vigencia, por lo que se debe
ponderar el contexto histérico al momento de
su celebracidon, que ciertamente, difiere del ac-
tual. La dindmica de las relaciones familiares ha
ido variando con el transcurrir del tiempo y por
lo tanto estimamos que las soluciones juridicas
que ofrece el DIPr deben acompasar el devenir
y las transformaciones acaecidas en la sociedad.

Alahora de celebrar el CH1980, la perspectiva
de género no fue tenida en cuenta; esta mirada
no se abordaba del modo en que hoy la enten-
demos. Inclusive, las causas que daban lugar al
traslado o retencidn ilicita de NNyA, también se
han visto modificadas, existiendo una tenden-
cia creciente a fundarse en problemas de vio-
lencia de género (3).

En este trabajo analizamos las maneras de
abordar la problematica de la perspectiva de
género en la RINNyA a partir del recorrido ju-
risprudencial que vienen esbozando los tribu-
nales argentinos. Nos animamos a identificar
dos caminos: el primero de ellos se enrola en la
concepcion axiolégica del DIPr, consistente en
indagar en los valores de esta sociedad multi-
cultural y pluralista respetuosa de las diversida-
des, para lo cual es esencial acudir al didlogo de
las fuentes entre los convenios internacionales
ratificados por nuestro pais en materia de Dere-
chos Humanos ylos tratados que abordan el ins-

lencia intrafamiliar: carencia de igualdad de género en la
normativa de la Unién Europea", Ley Unién Europea 83,
01/07/2020, Ed. Wolters Kluwer, p. 8.

(3) BALTAR, Leandro, “La violencia familiar en la resti-
tucién internacional de nifios, nifias y adolescentes: ;Un
'grave riesgo' como excepcion?’; Revista Iberoamericana
de Derecho Internacional y de la Integracion, nro. 13, dic.
2020.
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tituto en la érbita convencional del DIPr. El otro
camino posible consiste en la consideracién de
la violencia contra la mujer como configuracién
de la causal de grave riesgo funcionando como
mecanismo de excepcién a la RINNyA contem-
plada en el art. 13 b) de la CH1980.

A partir del andlisis de estos supuestos se
puede advertir la manera en que la perspecti-
va de género hoy se estd imponiendo no solo
a través de la legislacidn, sino a través de la in-
terpretacion que realizan los jueces. Jurispru-
dencialmente se ha sefialado que “Juzgar con
perspectiva de género, entonces, importa una
obligacién constitucional y convencional para
garantizar el acceso a la justicia y remediar, en
cada caso concreto, situaciones de asimetria de
poder en base al género —cfr. inc. e), art. 3°, ley
provincial 10.401, e inc. i), art. 16, ley nacional
26.485—. Implica el necesario reconocimiento
de una situacién de desigualdad, resultado de
una construccién sociocultural que reclama de
todos los poderes del Estado y, en general, de to-
dos los actores sociales, acciones positivas diri-
gidas a restablecer la paridad” (4).

Se ha senalado de manera acertada, que la
perspectiva de género no implica solo un pro-
blema de técnica legislativa, sino que funda-
mentalmente, debe abordar la forma en que el
intérprete aplica las disposiciones, puesto que
las autoridades judiciales “muchas veces ac-
tan condicionadas por estereotipos de género
que les impiden alcanzar una solucién del liti-
gio materialmente orientada a salvaguardar los
intereses de la mujer en el caso concreto y, de
este modo, contribuyen a perpetuar un andro-
centrismo juridico que incrementa la vulnerabi-
lidad de la mujer” (5).

II. Tratados de derechos humanos con pers-
pectiva de género

La igualdad de género se presenta como base
fundacional de la Carta de las Naciones Uni-

(4) Trib. Sup. Justicia, sala civil y comercial, "P. S. M.
c.S.M. M. V.".

(5) VAQUERO LOPEZ, Carmen, "Mujer, matrimonio
y maternidad: cuestiones de Derecho internacional pri-
vado desde una perspectiva de género", Cuadernos de
Derecho Transnacional (marzo 2018), vol. 10, nro. 1, ps.
439-465 p. 440.
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das, al sefialar derechos iguales para hombres y
mujeres. Garantizar esta igualdad y velar por el
efectivo cumplimiento de los Derechos Huma-
nos de las mujeres es responsabilidad de todos
los Estados. Bien sabemos que, desde su cele-
bracién en 1945 hasta la actualidad, el camino
no ha sido facil. Existen desigualdades que se
manifiestan en un acceso diferenciado a los de-
rechos y libertades fundamentales.

En nuestro pais, desde el Estado se han pro-
movido iniciativas tendientes a la igualdad de
género, contando asf con un marco normativo
que habilita la exigibilidad de derechos. En la
reforma constitucional del afno 1994, se le otor-
ga jerarquia constitucional a diversos tratados
y convenciones internacionales sobre Dere-
chos Humanos (6). Entre estas, se debe desta-
car la Convencién sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW) signada en 1979 (7).

Por otra parte, la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (8), conocida como “Conven-
cién de Belém do Pard)) si bien no forma parte
del bloque de constitucionalidad, detenta jerar-
quia superior a las leyes conforme lo dispuesto
en el art. 75, inc. 24. Esta convencion se presenta
como el primer instrumento internacional que
especificamente aborda la problematica de la
violencia contra la mujer.

I1.1. Convencidn sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW)

Esta Convencion es fruto de la labor realizada
porla Comisién de la Condicién Juridica y Social
de la Mujer, que es el principal 6rgano interna-
cional intergubernamental dedicado exclusiva-
mente a la promocién de la igualdad de género
y el empoderamiento de la mujer. Creada por
el Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas, desempena “unalabor crucial en la pro-
mocién de los derechos de la mujer documen-
tando la realidad que viven las mujeres en todo
el mundo, elaborando normas internacionales

(6) Art. 75, inc. 22.
(7) Aprobado por ley 23.179.
(8) Aprobado por ley 24.632.

en materia de igualdad de género y empode-
ramiento de las mujeres” (9). Este instrumento
estd inspirado en la Declaracion sobre la Elimi-
nacién de la Discriminacién Contra la Mujer de
Naciones Unidas de 1967.

Por este tratado se impone entre los Estados
ratificantes la obligacién de consagrar “la igual-
dad de género en su legislacién nacional dero-
gando todas las disposiciones discriminatorias
de sus leyes y promulgando nuevas disposicio-
nes contra la discriminacién de la mujer” (10).

En el art. 1°, la Convencién define el concepto
de “discriminacién contra la mujer” como “toda
distincion, exclusion o restriccién basada en el
sexo que tenga por objeto o resultado menosca-
bar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de laigualdad del hombreyla
mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémi-
ca, social, cultural y civil o en cualquier otra es-
fera”

Este importante instrumento juridico preten-
de convertirse en un verdadero programa de
accién, tomando como punto de partida la ne-
cesidad de advertir que las mujeres han venido
sufriendo una discriminacidn sistemadtica, porlo
que “su objetivo consiste en remover los obsta-
culos que impiden que las mujeres puedan go-
zar de una auténtica libertad y llevar una vida en
igualdad de condiciones que los hombres” (11).
Con la Recomendacién General nimero 19, el
Comité CEDAW declara “que la violencia con-
tra la mujer representaba una forma de discri-
minacién incluida en el art. 1 de la Convencién
para la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer. La violencia contra
la mujer —ausente en el texto de esta Conven-
cion—, se consideré a partir de ese momento

(9) Comisién de la Condicidén Juridica y Social de la
Mujer. ONU Mujeres. https://www.unwomen.org/es/csw
Consultado: 23/04/2021.

(10) SALVADOR, Rosa, "Violencia de género en Espa-
na, Francia, Reino Unido e Italia. ;Un concepto global?",
Ed. Dykinson, 2015, 1 2 ed. JSTOR, www.jstor.org/stable/j.
ctt1k232kn. p. 14.

(11) PELE, Antonio, "La convencién sobre la elimina-
cion de todas las formas de discriminacién contra la mu-
jer: alcance y limites", VLEX-410200486 p. 82.
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una forma de discriminacion de las prohibidas
en el tratado” (12).

I1.2. Convencion Interamericana para Preve-
nir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer. “Convenci6én de Belem do Pard”

En su Preambulo, afirma la Convencién que
“la violencia contra la mujer constituye una vio-
lacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y limita total o parcialmente a la
mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de ta-
les derechos y libertades” Se trata de un aporte
ala creacién de un corpus normativo basado en
el “desarrollo de estdndares en materia de dere-
chos humanos de las mujeres, que constituyen
un cuerpo juridico comun en el Sistema Intera-
mericano de Derecho Humanos, que puede y
debe ser recepcionado por Estados que integran
el sistema regional de derechos humanos” (13).

La Convenci6n fue celebrada en el afio 1994
en Belém do Parj, Brasil, entrando en vigor en
el ano 1995 y a la fecha ha sido ratificada por
treinta y dos Estados de la Organizacién de Es-
tados Americanos (OEA), entre ellos Argenti-
na. Es un instrumento que “ha sido calificado
como acuerdo histdrico que ha dado las pautas
a los Estados para la adopcién de leyes y mar-
cos politicos y estratégicos sobre la prevencién,
erradicacion y sancion de la violencia contra las
mujeres”.

Sibien la Convencién de Belém do Pard - a di-
ferencia de la CEDAW-, no tiene atn jerarquia
constitucional, se estd trabajando para su incor-
poracion en el listado del art. 75, inc. 22, de la
CN. En el Proyecto de ley presentado en la Ca-
mara de Diputados se ha argumentado la nece-
sidad de su incorporacién puesto que se trata
de un instrumento internacional que “constitu-
ye un avance de fundamental importancia en la
reconceptualizacién de los derechos humanos,

(12) MERCADO CARMONA, Carmen, "La erradica-
cién de la violencia contra la mujer ‘por tratado’: un ana-
lisis comparado del Convenio de Estambul y de la Con-
vencién de Belém do Para", Revista Europea de Derechos
Fundamentales, segundo semestre 2017, 30, ps. 213-239.

(13) IRIARTE RIVAS, Claudia, "La sustancialidad de
la Convencion Belém do Pard para la superaciéon de la
discriminacién estructural y la violencia contra la mujer
fundada en el género", Anuario de Derechos Humanos,
nro. esp. 2020, ps. 171-185.
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que deberfa marcar los lineamientos funda-
mentales para el diseno, implementacion, coor-
dinacién y seguimiento de las politicas publicas
a desarrollar en materia de violencia doméstica
y sexual, convirtiéndose en el instrumento prin-
cipal en la jurisdiccién interna a los efectos de
interpretar los derechos de las mujeres” (14).

Por su parte, la Argentina, haciéndose eco
de las obligaciones internacionales que asu-
miera en materia de proteccién a los derechos
humanos de la mujer y su igualdad de trato, a
nivel interno ha venido trabajando en la forma-
cién de un marco normativo auténomo en con-
tra de la violencia de la mujer. La ley 26.485 de
“Proteccion Integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en los
4mbitos en que desarrollen sus relaciones in-
terpersonales’, sancionada en el afio 2009, entre
sus objetivos busca promover y garantizar, “la
eliminacién de la discriminacién entre la mujer
y el var6n entre todos los drdenes de la vida” y
“el acceso a la justicia de las mujeres que pade-
cen violencia” (15).

En derecho interno también resulta impor-
tante destacar que el Cédigo Civil y Comercial
legisla en varios titulos sobre el tema mostrando
avances relevantes a favor de la igualdad de de-
recho, plasmados entre otros, en los siguientes
puntos: el valor econémico del trabajo en el ho-
gar; la igualdad de derechos en los apellidos de
los hijos; la compensacién econémica en las pa-
rejas y la convencién matrimonial; la incorpo-
racion de las uniones convivenciales; las TRHA;
la modificacién del matrimonio; el régimen de
bienes; el divorcio; el parentesco; la filiaciéon y
la adopcidn.

De manera especifica en el DIPy, se regulan
institutos como la adaptacién (art. 2595. Apli-
cacién del derecho extranjero, inc. c), la clausu-
la de escape (art. 2597) y el orden publico (art.
2600), que coadyuvan al objetivo enunciado.
Estos institutos funcionan en su articulacién
con las situaciones juridicas privadas interna-

(14) Proyecto de ley expte. 0755-D-2016. Sumario:
Otorgar jerarquia constitucional a la Convencién Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia contra la Mujer, Convencién de Belém do Par4, ratif.
por ley 24.632. Fecha: 17/03/2016.

(15) Art. 2°, ley 26.485.
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cionales, analizadas bajo la dptica de la justicia
material en el caso concreto y desde la visién
axiolégica (16).

I11.3. Excepcion de grave riesgo

Como bien sabemos, la acciéon auténoma de
restitucion pretende lograr de forma inmediata
el reintegro de NNyA al Estado en el que se en-
cuentra su centro de vida por haber sido despla-
zados o retenidos ilicitamente, siendo victimas
del desarraigo social y familiar (17). La finali-
dad del CH1980 es la restitucion inmediata de
NNvyA al lugar de residencia habitual, salvo que
se configuren algunas de las excepciones por las
que se habilita al juez o a la autoridad adminis-
trativa a que no ordene la restitucién, aun cuan-
do se constate la situacion de residencia ilicita.

En este sentido, nos detendremos en este tra-
bajo, en una de esas excepciones, el supuesto
contemplado en el art. 13, inc. b), en tanto se-
fiala que no estan obligados a restituir cuando
“existe un grave riesgo de que la restitucion del
menor lo exponga a un peligro grave fisico o psi-
quico o que de cualquier otra manera ponga al
menor en una situacién intolerable”. Esta excep-
cién requiere un andlisis por parte del juez en
cada caso concreto para valorar su posible uti-
lizacién. El examen de su configuracién resulta
fundamental puesto que su incorrecta aplica-
cién podria debilitar la finalidad de la Conven-
cién, como también la “estructura del sistema
disefiado para garantizar la inmediata restitu-
cién y para que sea un tribunal del Estado de
residencia habitual el que conozca el fondo del
asunto, en lo atinente a la custodia del nifio o de
la nina” (18).

(16) DREYZIN de KLOR, Adriana, "El derecho interna-
cional Privado y la perspectiva de género: un encuentro
impostergable", en Prdctica de las relaciones de familia y
sucesorias a un lustro del Cédigo Civil y Comercial Libro
homenaje a la memoria de Nora Lloveras, Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2020, ps. 685-699.

(17) DREYZIN de KLOR, Adriana, "La incidencia del
COVID-19 en la proteccién internacional de ninos, nifias
y adolescentes”, en ANDRUET, Armando (dir.), Conse-
cuencias juridicas, institucionales, ambientales y sociales
de la pandemia de COVID-19, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2020.

(18) ALBORNOZ, Mercedes, "Nueva guia de buenas
practicas: la excepcién de grave riesgo en la restituciéon
internacional de menores", disponible en: https://car-

Si bien el CH1980 le ha otorgado amplia dis-
crecionalidad al juez para denegar la restituciéon
en funcién de esta excepcidn, resulta importan-
te destacar que debe ser interpretada con carac-
ter restrictivo y excepcional. Asimismo, debera
ser probado ese grave riesgo al que se expondria
a NNyA de producirse la restitucién, no siendo
suficiente la mera invocacién de la causal por
parte de quien se ampara en ella. Es imprescin-
dible que se delimiten “los argumentos que por
su trascendencia hagan inviable el pedido de
restitucién de aquellos argumentos propios del
juicio de tenencia que solo podran ser merita-
dos por el juez del lugar de residencia habitual
del menor” (19).

El rol de los jueces es trascendental; por un
lado, deben equilibrar la necesidad de realizar
un andlisis exhaustivo, ya que se trata de la con-
figuracién de una excepcion, en tanto que por
otro, ponderar la celeridad con la que deben ex-
pedirse conforme las exigencias del CH1980, su-
mando a esta complejidad el hecho de que las
pruebas de la configuracién de la excepcién en
sumayoria se encuentran en el Estado de la resi-
dencia habitual de NNyA, hecho que dificulta el
examen exhaustivo de la situacién (20). Se trata
de una excepcion que, de no ser atendida, colo-
carfa a NNyA en una “encrucijada psicolégica y
animica inaceptable” (21).

El Estado ha asumido la obligacién interna-
cional de restituir a NNyA que han sido trasla-
dados o retenidos de manera ilicita, estando los
jueces obligados a ordenar su restitucion y “en
principio, no puede entenderse que esta obli-

tasblogatorias.com/2020/03/17/nueva-guia-de-buenas-
practicas-la-excepcion-de-grave-riesgo-en-la-restitucion-
internacional-de-menores.

(19) SCOTTI, Luciana, "El proceso de restitucion in-
ternacional de menores a la luz de las normas vigentes",
en SCOTTI, Luciana (dir.), Restitucion internacional de
menores, Ed. B de F, Buenos Aires, 2014. p. 51.

(20) CELIS AGUILAR, Maria Mayela, "El papel contro-
versial del TEDH en la interpretacién del Convenio de La
Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civi-
les de la Sustraccién Internacional de Menores: Especial
referencia a los casos Neulinger y Shuruk c. Suiza y X c.
Letonia", ACDI - Anuario Colombiano de Derecho Inter-
nacional, 13.

(21) MIZRAHI, Mauricio, "Restitucién internacional
de ninos", Ed. Astrea, Bogot4, 2016, p. 164.
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gacién estd en oposicién al interés superior del
nino, por el contrario, es su derecho reconocido
internacional y constitucionalmente” (22), por
lo que la causal de grave riesgo debe ser valo-
rada por el juez en el caso en concreto.

El creciente uso de la excepcion de grave ries-
go ha despertado una suerte de alarma en la
comunidad internacional, al entender que la
aplicacion incorrecta de esta disposicién puede
poner en peligro el fragil equilibrio alcanzado
por la convencién (23).

Es importante destacar que en la Sexta Comi-
sién Especial sobre el Funcionamiento Précti-
co del Convenio de La Haya de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacio-
nal de Menores y del Convenio de La Haya de
1996 relativo a la Competencia, Ley Aplicable,
Reconocimiento, Ejecucién y Cooperacién en
Materia de Responsabilidad Parental y de Me-
didas de Proteccién de los Ninos, celebrada en
La Haya en junio de 2011 se expresé “que ha ha-
bido una mejora en la gestién en los supuestos
de violencia doméstica cuando se conecta con
la sustraccién internacional de menores por
parte de uno de sus progenitores. Una de las
convicciones de esta mejorfa —fundamental-
mente a partir de la Quinta Comisién Especial
de 2006— es la sensibilizacion y capacitacion de
jueces como un elemento esencial y en donde,
por otra parte, las técnicas de softlaw cumplen
un papel fundamental, ya sean leyes modelos o
incluso la implementacién de guias de buenas
practicas” (24).

(22) RUBAJA, Nieve, “La nueva ‘Guia de Buenas Préc-
ticas’ para la aplicacion del art. 13.1.b) —‘excepcién de
grave riesgo’— del Convenio de La Haya sobre los aspec-
tos civiles de la sustraccién internacional de menores’, en
Prdctica de las relaciones de familia..., cit.

(23) ECHEGARAY de MAUSSION, Carlos - LUCERO,
Myriam, "La excepcién de riesgo grave en la restitucién
internacional de nifios: nueva guia de buenas practicas
para su aplicacién", ElDial, agosto 2020.

(24) GONZALEZ MARTIN, Nuria, "Relatoria de la sex-
ta reunién de la Comisién Especial sobre el Funciona-
miento Practico del Convenio de La Haya de 1980 sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
Menores y del Convenio de La Haya de 1996 relativo a la
Competencia, Ley Aplicable, Reconocimiento, Ejecucién
y Cooperacién en Materia de Responsabilidad Parental y
de Medidas de Proteccién de los Nifnos, La Haya, Holan-
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Otro aspecto importante para destacar es el
hecho de que el CH1980 contemple excepcio-
nes a la obligacién de ordenar el traslado no
se contrapone ni implica dejar de lado el inte-
rés superior del nifo. El hecho de asimilar este
principio a la premisa por la cual NNyA deben
regresar indubitadamente al lugar de residencia
habitual para que se garantice el principio, refle-
jauna mirada parcial de la problematica, puesto
que de configurarse una de las situaciones que
refleja el art. 13, inc. b), la no restitucién se en-
contraria justificada.

11.3.a. Guia de Buenas Précticas (GBP)

En orden a la invocacién de la excepcién de
grave riesgo, la GBP, que en la actualidad se pre-
senta como el instrumento de softlaw mas im-
portante en materia de RINNyA, ha venido a
sentar algunas pautas importantes. En este or-
den de ideas, cabe consignar su utilidad “frente
a las preocupaciones generadas por decisiones
que reflejan malas précticas en el empleo de la
nocién de grave riesgo en este contexto, adere-
zadas por la diversidad de casos y la tendencia
de los progenitores sustractores a invocar el gra-
ve riesgo de manera general e incluso sin apor-
tar pruebas (25).

A cuarenta afos de la celebracién del CH1980
se torna imprescindible contar con un instru-
mento lo suficientemente flexible que permita
su adaptacion a la realidad actual y lo suficien-
temente claro para ser ttil como orientador de
jueces, autoridades centrales y otros operadores
juridicos en relacién con una excepcién que ha
generado conflictos en su interpretacion.

La GBP con respecto a la excepcién de grave
riesgo, como adelantamos, implica fijar pau-
tas preliminares importantes para detectar su
configuracién. Por un lado, establece que no
requiere que NNyA “sean la victima directa o
principal del dano fisico si existe prueba sufi-

da, 1-10 junio 2011", Anu. Mex. Der. Inter, vol. 12, México
ene., 2012.

(25) ALBORNOZ, Mercedes, "Nueva Guia de buenas
précticas: la excepcién de grave riesgo en la restituciéon
internacional de menores". Disponible en: https://car-
tasblogatorias.com/2020/03/17/nueva-guia-de-buenas-
practicas-la-excepcion-de-grave-riesgo-en-la-restitu-
cion-internacional-de-menores
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ciente de que, como consecuencia del riesgo
de dafio dirigido al padre o madre sustractor,
existe un grave riesgo” para NNyA (pérr. 33). En
cuanto al nivel de grave riesgo, se aclara que “el
riesgo debe ser real y alcanzar un cierto nivel
de seriedad” (par. 34) y colocar a NNyA, como
expresa la redaccién del art. 13, inc. b), en una
situacion intolerable. Por ultimo, la GBP resal-
ta el cardcter prospectivo de la excepcién, que
sin restarle importancia a los acontecimientos
ocurridos con anterioridad, “requiere mirar
hacia el futuro, esto es, a las circunstancias que
existirfan si el nifio fuera restituido inmediata-
mente” (parr. 36).

La excepciéon de grave riesgo, conforme al
parr. 38 de la GBP contempla una variedad de
situaciones que podrian encuadrar en este su-
puesto, entre ellas: “maltrato fisico, abuso
sexual u otro tipo de maltrato hacia el nifio, o ex-
posicion del nifio a violencia doméstica ejerci-
da por el padre o madre privado del nifio contra
el padre o madre sustractor” Podemos apreciar
como la violencia doméstica (26) es incorpora-
da explicitamente por la GBP entre los supues-
tos de grave riesgo.

Para la evaluacion de la excepcién no se in-
corporan criterios diferenciales entre los distin-
tos supuestos, por lo que se establecen una serie
de pautas aplicables a todos los casos en lo que
se alegue esta. Es también importante conside-
rar que la carga de la prueba recae sobre la “per-
sona, institucién u otro organismo que se opone
ala restitucion del nifio” (péarr. 51).

Respecto del supuesto de violencia domés-
tica, la GBP pone foco en el andlisis del “efecto
que la violencia doméstica produce en el nifio
tras su restitucion a su Estado de residencia ha-
bitual, y si dicho efecto alcanza el alto umbral
de la excepcién de grave riesgo, segtn la natu-
raleza, frecuencia e intensidad de la violencia y

(26) Concepto de violencia domestica conforme la
Guia de la Buenas Practicas: "El término ‘violencia do-
méstica’ o ‘violencia familiar’ puede, segtin la definicién
utilizada en cada jurisdiccidn, cubrir un abanico de dife-
rentes comportamientos abusivos en el marco de la fa-
milia, entre ellos, el maltrato fisico, emocional, psiquico,
sexual y econémico. Pueden estar dirigidos hacia el nifio
(‘maltrato infantil’), hacia la pareja (a veces denominado
‘maltrato conyugal’ o ‘violencia en unarelacién intima de
pareja’) o hacia otros miembros de la familia".

también las circunstancias en que es probable
que se manifieste” (parr. 58).

Como instrumento orientativo y de softlaw,
que echaluz ala utilizacién de esta excepcion, la
GBP trata “de establecer lineamientos que pue-
den ser tenidos en cuenta en su interpretacion,
puesto que, en definitiva, solo el juez competen-
te podra dilucidar el interrogante evaluando las
particularidades del caso en concreto” (27).

Ademas, podria afirmarse que la GBP avan-
za sobre las exigencias del CH1980 al establecer
que los “tribunales deben tener en considera-
cion la disponibilidad, idoneidad y efectividad
de medidas necesarias para proteger al nifio del
grave riesgo” (parr. 59).

I1.3.b. Resoluciones judiciales

Analizaremos brevemente dos casos judicia-
les que sefalan los caminos seguidos por los
tribunales argentinos para resolver casos de res-
titucién internacional de NNyA en los que se
alega violencia de género hacia sus progenito-
ras. El primero de ellos transcurre en el marco
de la justicia nacional de Provincia de Buenos
Aires y el segundo en la justicia ordinaria de
Coérdoba, sin que hasta el momento haya sido
elevado recurso ante la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién.

11.3.b.i. Tribunal Superior de Justicia de Cor-
doba, “P.S.M.c.S. M. M.V’

El caso llega al TS] en apelacion de la decision
de la jueza de primera instancia que rechazd la
solicitud de restitucién internacional. Se trata de
una solicitud articulada por P. S. M., progenitor
de la nifia M. O. P. S. para que regrese a México.
La madre de la nifia, la Sra. S. M. M. V. se trasla-
dé en febrero de 2020 junto con su hija a Argen-
tina para acompanar a su abuela en una cirugia.
Para realizar el mencionado viaje, el progenitor
le otorgd una autorizacién de viaje al exterior
aclarando que el retorno debia producirse den-
tro del mismo mes. Al no cumplir con el regre-
so de la nina a México, su padre decide viajar a
Argentina. Estando en este pais el Sr. P. S. M., la
Sra. S. M. M. V. le expresa su decisién de disolver
el matrimonio y quedarse con la nina en el pais.
Frente a esta situacidn, el padre decide regresar

(27) RUBAJA, Nieve, ob. cit.
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a México y entablar la accidn de restitucion in-
ternacional alegando que se ha configurado una
retencion ilicita de la nifa.

La madre invoca “haber sido victima de vio-
lencia en su modalidad psicolédgica, fisica,
econdmica y sexual por parte de su esposo y pe-
ticionante (padre de la nifia), circunstancias a
las que su hija se ha visto expuesta, por lo que
teme por su propia vida y la de la nifa’

El progenitor apela la sentencia centrando sus
argumentos en dos cuestiones, por un lado, la
efectiva configuracién de la excepcién de grave
riesgo y por otro, que se puede recurrir a medi-
das de proteccién en el Estado de residencia ha-
bitual de la nina.

El TSJ al comenzar su analisis, refuerza la pre-
misa respecto del criterio interpretativo del tri-
bunal que impone un “juicio critico, riguroso y
estricto en orden a meritar los supuestos de ex-
cepcion previstos por la normativa en cuestién’.

Uno de los primeros puntos que aborda la
sentencia es la idea subyacente al principio
de interés superior del nifio, concebida como
necesidad de volver al status quo anterior
al traslado o la retencion. En este sentido el
TSJ aclara que el contenido de este principio
“debe determinarse en funcién de los elemen-
tos objetivos y subjetivos propios de cada caso
en concreto”.

En consecuencia, estima insoslayable con-
siderar la perspectiva de género, que no impli-
ca consolidar la retencién ilicita de NNyA, sino
“valorar las complejas circunstancias familiares
representadas” y son los jueces los encargados
de “considerar todas estas variables juridicas,
enfocadas minuciosa y detalladamente en la
particular y especial circunstancia familiar, con
la historia, las tensiones y la complejidad que
cada uno de estos casos encierra’”.

Con relacién al andlisis de la configuracién
de la excepcion de grave riesgo, el TS] pondera
dos circunstancias que busca equilibrar, por un
lado, la necesidad de otorgar una solucién ex-
pedita al tramite de restitucién y por otro lado,
la dificultad de la obtencién de la prueba. En
este marco es que primeramente acude al in-
forme interdisciplinario realizado por el Cuer-
po Auxiliar Técnico Multidisciplinario del Poder
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Judicial (CATEMU) del que surge “la presencia
de “matices perturbadores’; “desbordes’, “des-
control fisico’, “progresivo control y posicién de
tintes dominantes de parte del Sr. P/, “conductas
impulsivas del Sr. P,, en el marco de una relacién
ya sumamente tensionada’, “actitudes rigidas de
parte del progenitor, generadoras de discusio-
nes y situaciones de tension a las que estuvo ex-
puesta la nina”

Al informe del CATEMU se suman las dos de-
nuncias efectuadas por la Sra. S. M. M. V. en Mé-
xico y en la Argentina. En la denuncia radicada
en la Argentina en el fuero de Nifiez, Adolescen-
cia, Violencia y Género de la Ciudad de Cérdo-
ba, las profesionales pertenecientes al Area de
Asistencia de la Direccién General de Violencias
de la Secretaria de Lucha contra la Violencia a
la Mujer y Trata, resalta que la Sra. S. M. M. V.
se encuentra en una situacion de “extrema vul-
nerabilidad debido a que no sabe si P. S. M. se
encuentra en la Argentina o en México, lo cual
le genera un estado de angustia como conse-
cuencia de laincertidumbre y del miedo a que el
sefior pueda violentarla o matarla” y que “se en-
cuentra en una situacién de alto riesgo de femi-
cidio, y/o de que se susciten nuevos episodios
de violencia” El TS] también toma en conside-
racion el informe de los peritos en la causa pe-
nal por violencia doméstica y en relacién con
el impacto que genera en la nifia, indican que
“identifican sefiales de naturaleza traumética
que podrian impactar negativamente en el cre-
cimiento y desarrollo evolutivo de Maria Olivia,
como consecuencia de las situaciones de vio-
lencia familiar”

En este contexto, el TSJ valora todos los ele-
mentos que han sido incorporados a la causa
para evaluar con el criterio restrictivo que impo-
ne la CH1980 si se ha configurado la excepcién
de grave riesgo en el caso particular, aclarando
que se limita a anélisis de las “cuestiones vin-
culadas con la violencia alegada y su impacto
prospectivo en la salud de la nifia’} dejando de
lado todas aquellas circunstancias que hagan a
la “posterior discusién de las cuestiones fonda-
les implicadas en estos complejos escenarios fa-
miliares transfronterizos y que serdn objeto de
oportuna decisién ante la jurisdiccién interna-
cionalmente competente’”.
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La decisién del TSJ fue confirmar la sentencia
de primera instancia por la que no se procedia a
la restituciéon de Maria Olivia a su residencia ha-
bitual en México.

En lo relativo a la solicitud del progenitor, esto
es que se proceda a la restitucién arbitrando
medidas de proteccion, el TS] establece que “no
se advierte factible la implementacién de medi-
das que eficientemente logren proteger a la nifia
yalaSra.S. M. M. V. ante un eventual retorno en
cumplimiento de una orden de restitucién. Ello
asi, alaluz del inobjetable dato que se despren-
de del destino de las actuaciones iniciadas por
la progenitora ante las autoridades del pais de la
residencia habitual anterior al desplazamiento’.

I1.3.b.ii. Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, “V,, M. c. S. Y., C. R. s/ restitucion interna-
cional de nifios”

Este caso llega a la CS por recurso de hecho
interpuesto frente a la decision de la Camara
Nacional de Apelaciones.

ElSr. V.M. requiere larestitucién internacional
de una nina por considerar que ha sido retenida
ilicitamente en la Argentina por su madre. La
nina habia ingresado al pais con una autoriza-
cion de viaje entre el 9 de eneroy el 12/03/2019.
Una semana antes de la finalizacién del plazo,
la progenitora pone en conocimiento del Sr. V.
M. via mail que no regresarian a Bordeaux, lu-
gar del que partieron y donde se encontraba el
padre de la nifia, por lo que este inicia el tramite
de restitucion internacional.

El Sr. V. M. originario de Francia y la Sra. S. Y.
C. R. de la Argentina, se conocieron en el afno
2017 un dia antes del regreso a Francia de V. M.
Unos meses mas tarde él regresa a la Argentina
y comienza una relacién con S. Y. C. R. Transcu-
rridos tres meses, ella queda embarazada y en
abril de 2018 nace lanifia N. L. S. V. En septiem-
bre de 2018 emprenden un viaje a varias ciuda-
des europeas para luego radicarse en Bordeaux,
hasta enero de 2019 cuando la Sra. S. Y. C. R. em-
prende el viaje a la Argentina.

En primera instancia, el juez resuelve desesti-
mar el pedido de restitucién argumentado la ne-
cesidad que el caso sea juzgado con perspectiva
de género, indicando que la residencia habitual
de la nifa se encontraba en la Argentina y que

“no existen elementos probatorios suficientes
que me lleven a conviccién que las partes mo-
dificaron su proyecto familiar inicial de vivir en
Argentina, donde la demandada tenia trabajo,
amigos, familia, actividad cultural, comunitaria
y espiritual, para ir a vivir a un pais hostil con
los latinos, que generaba un gran dolor por el
pasado particular de la demandada, en el que
quedaria reducida a ser ama de casa y vivir del
subsidio del Estado”

El anélisis del juez pone énfasis en que el pro-
genitor ha impuesto unilateralmente un nuevo
centro de vida y de esa manera, ha ejercido una
forma de violencia especifica y que “en el caso
especifico del lugar, dada la historia personal
de S. podria hasta resultar una cruel imposicién
compatible con formas atin més categdricas de
modalidades violentas contra la mujer” Se tra-
ta de situaciones contempladas en la CEDAW
—arts. 15.4 y 16.4— y en la Convenci6n de Be-
lem do Pard —arts. 1°, 20, 4° b), e) y g)—. Y
agrega que “quedarse en Francia implicaba
consentir el poder masculino de V. quien uni-
lateralmente modificaba la residencia del gru-
po familiar, sometiendo a S. a vivir en el pais de
su exilio, lo que simbolizaba para ella un trato
cruel que jamds hubiera consentido de no haber
sido enganada; expresién de violencia contraria
ala Convencidn sobre Eliminacién, de todas las
formas de Discriminacién 'contra la Mujer —y
por ello, entiendo, resulta de aplicacién la ex-
cepcion prevista en el art. 20 de la Convencion”.

De esta manera, el juez entiende que la situa-
ci6n queda captada en el art. 20 de la CH1980,
que contempla la posibilidad que se deniegue la
restitucién cuando no lo permitan los principios
fundamentales del Estado requerido, que en el
caso en particular afectaria las disposiciones de
instrumentos internacionales en materia de De-
rechos Humanos, como es la CEDAW y la Con-
vencién do Belém do Para.

Resulta importante aclarar que en uno de los
considerandos de la sentencia se refiere al cen-
tro de vida de la nifia, tomando la definicién del
art. 3¢, inc. f), de la ley 26.061 de proteccion in-
tegral de los Derechos de las nifas, nifios y ado-
lescentes, que establece que “se entiende por
centro de vida el lugar donde las nifias, nifos y
adolescentes hubiesen transcurrido en condi-
ciones legitimas la mayor parte de su existen-
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cia” Conforme a este articulo el juez infiere que
su centro de vida se encuentra en la Argentina,
porque “la nina vivié nueve meses de embarazo
y cinco meses de vida en Buenos Aires, Argen-
tina; tres meses y medio en distintas ciudades
de Europa, en las que ni siquiera Bordeaux fue
la principal ni la Gnica” A nuestro entender no
puede contabilizarse el periodo de tiempo de
embarazo, aunque si corresponde tomar en
cuenta los cinco meses de vida transcurridos en
el pais.

Esta sentencia es apelada ante la Cadmara
Nacional Civil, que resuelve hacer lugar al pe-
dido de restitucion, desestimando la configu-
racién de la excepcién de grave riesgo de los
arts. 13.b y 20 esgrimida por el juez de prime-
ra instancia, estableciendo que “el supuesto
de autos debe encuadrarse en la primera par-
te del art. 1 de la Convencién de la Haya, que
establece que deberd ordenarse la restitucion
cuando se trate de un acto que la norma cali-
fica como ilicito y a ese efecto el regreso debe
ser inmediato, con el fin de evitar que el trans-
curso del tiempo permita la consolidacién de
la nifia en su nuevo entorno”. La Cédmara en-
tiende que no se ha acreditado en la causa
discriminacién contra la mujer, conforme CE-
DAW, ni violencia contra la mujer, conforme
la Convencién Belém do Pard y considera en
cambio, acreditado que la residencia habitual
se encontraba en Francia.

La progenitora acude a la CS a través de re-
curso extraordinario. El Defensor General ad-
junto de la Nacién ante la Corte Suprema
sostiene “que no se verifica un supuesto de re-
tencion o de traslado ilicito que torne operativo
el CH1980, toda vez que la corta estancia en la
ciudad francesa de Burdeos no logra adquirir el
carécter de residencia habitual, cuando no que-
do probado que hubiera un 4nimo comun de la
pareja de radicarse definitivamente en Francia”
En consecuencia, entiende que debe revocarse
la decisién de la Camara.

La primera consideracién que evalda la CS es
acerca de la configuracién del supuesto de re-
tencion ilicita en el caso de la nifia N. L. S. V.,
sefialando que “para ello resulta necesario, limi-
narmente, precisar el alcance del concepto de
residencia habitual. Esta Corte Suprema ha se-
nialado que la expresion residencia habitual que
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utiliza el CH 1980 hace referencia a “una situa-
cién de hecho que presupone estabilidad y per-
manencia, y alude al centro de gravedad de la
vida del menor, con exclusion de toda referencia
al domicilio dependiente de los menores” (conf.
Fallos: 318:1269). En la misma linea, el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién ha receptado di-
cha interpretacion”

Establece en consecuencia, que la determi-
nacién del lugar de residencia habitual “debe
encontrarse acreditado de manera fehaciente e
indubitada” y que “no cabe tenerla por confi-
gurada a partir de un concepto de simple re-
sidencia”.

En este contexto, para la CS no se configura
una retencion ilicita, puesto que la residencia
habitual de la nifia se encontraba en la Argenti-
nay que por lo tanto no correspondia examinar
la excepcidén de grave riesgo del art. 13, inc. b),
de la CH1980.

Como puede advertirse, la Corte no se pro-
nuncia sobre la problematica de violencia de
género planteada en autos, sino que se limita a
determinar que no se configura la sustraccién
internacional de la nifia y por tanto no es de
aplicacion el Convenio.

II1. Consideraciones finales

Los derechos de las mujeres son una parte
inalienable, integral e indivisible de los dere-
chos humanos y su reconocimiento y desa-
rrollo internacional cooperan decisivamente
para avanzar en la erradicacidn de la discrimi-
nacién de la mujer a nivel global. La Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible impone a
los paises del mundo nuevos desafios que re-
quieren de enormes esfuerzos para lograr el
pleno cumplimiento de los diecisiete objeti-
vos. Si hay una verdad irrefutable es que estos
objetivos no podran alcanzarse si la igualdad
de género no estd presente de manera explici-
tay transversal.

En el DIPr son numerosos los &mbitos que re-
quieren ser atendidos desde la incorporacién de
la perspectiva de género tanto por legisladores
como por aplicadores del derecho y autoridades
en general. El camino parallegar ala equidad de
género necesita encontrar estrategias de cambio
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cultural para que la mujer haga efectivos sus de-
rechos ya que estos no pueden ser simples de-
clamaciones (28).

En un tema tan sensible como es la protec-
cién internacional de NNyA, es imprescindi-
ble abordar la problemdtica con perspectiva
de género, atendiendo tanto a los principios
sustanciales que responden a los tratados de
Derechos Humanos como a las convenciones
vigentes en el pais.

Para lograr este objetivo, se torna imprescin-
dible reforzar la cooperacién juridica interna-
cional en la materia, puesto que es necesario
que se adopte un enfoque de género sobre la
base de la confianza mutua entre los Estados
vinculados convencionalmente y ademas con-

(28) LLOVERAS, Nora - DREYZIN de KLOR, Adriana,
"Conferencia dictada en el Seminario sobre Perspecti-
va de Género", organizado por la CS y el TS] Cérdoba,
08/05/2019.

tar con la asistencia de operadores juridicos es-
pecializados.

A los efectos de su ponderacion, la excepcién
de grave riesgo requiere del cumplimiento de
ciertos pardmetros que deben ser analizados
en el caso concreto, de manera tal que permita
realizar una valoracién conforme al interés su-
perior de NNyA. A tal fin resulta esencial el auxi-
lio de especialistas en este tipo de problemética
de manera tal que se la utilice correctamente sin
desvirtuar su propdsito.

Atendiendo a estas necesidades, con buen
criterio desde la Conferencia de la Haya se ha
abordado de manera completa en la GBP la vio-
lencia doméstica como excepcidn de grave ries-
go. Asi, los jueces, las autoridades centrales y los
operadores juridicos cuentan con pautas inter-
pretativas que coadyuvan a mejor aplicacidn.

Queda todavia un largo camino por recorrer,
pero estamos avanzando.
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I. Introduccién

Pobres, delincuentes, violentxs, locxs, son
poco toleradxs en la sociedad, y esta tiende a es-
conderlos, marginarlos, ocultarlos, olvidarlos.
Parece empecinada en forjar una fantasia auto-
cumplida, muy propia de su organizacién juri-
dica: lo que no se ve, no existe (1).

Sin embargo, la sociedad si ve a estas personas
porque, al ser disruptivas, molestan. Es enton-
ces que busca alternativas para invisibilizar(Ixs):
cércel, hospitales y cuando estdn en la calle, que
no sea en las transitadas...

Larespuesta de la sociedad a estas personas no
es para integrarlas, para restituir derechos, sino
para sacarlas del medio, para no verlas; tal vez
porque laimagen que devuelven como espejo, es
intolerable y por eso se acude a un mecanismo de
evasion, de negacion. Verse en otrx violentx, locx,
pobre, delincuente, nos aborrece, no nos permite
pensarnos en esa situacién, no nos permite pen-
sar en otrx como si fuéramos nosotrxs mismxs.

El decreto de inimputabilidad en una causa
penal, por motivos de salud mental implica en

(1) Se utiliza lenguaje inclusivo a requerimiento de la
coordinacion.
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gran cantidad de casos el dictado como medida
de seguridad la internacién compulsiva de una
persona sobreseida, la que queda bajo control
de un juzgado civil de familia. El internamien-
to se mantiene en el contexto penitenciario
a través del Programa dependiente del Servi-
cio Penitenciario Federal —creado con fecha
27/07/2011 por res. conj. 1075/2011 y 1128/2011
de los Ministerios de Justicia y Derechos Hu-
manos y de Salud de la Nacién— Interministe-
rial de Salud Mental Argentino (PRISMA), pero
el relevamiento de las condiciones de ese tra-
tamiento pasa a depender del juez civil.

Tampoco faltan los fallos en que el dictado
de la medida de internacién queda bajo el con-
trol del juzgado penal con intervencién conco-
mitante de la justicia civil. Esta opcién es cada
vez menos recurrente tras la jurisprudencia de
la CFed. Cas. Penal en la causa 12.644, CNPA,
salal, 13/04/2010, “Gémez, Gustavo D. s/ recur-
so de casacion penal’, en coincidencia con lo re-
suelto por la sala IV de la CFed. Cas. Penal en
“Gonzdlez, Cristian E s/ recurso de casacion’,
del 18/05/2009.

Vale siempre aclarar que la internacién psi-
quidtrica involuntaria solo se justifica frente a la
existencia de riesgo cierto e inminente para si o
para terceros conforme al dictamen interdisci-
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plinario del servicio asistencial. La internacién
por motivos de salud mental es un recurso te-
rapéutico excepcional que tiene lugar cuando
el abordaje ambulatorio no es posible o ha fra-
casado (arts. 20, ley 26.657 de Salud Mental y
41 del C4d. Civ.y Com.).

La intervencién de la justicia civil puede im-
plicar el inicio de actuaciones sobre determina-
cion de la capacidad en los términos de los arts.
31yss. del Céd. Civ.y Com. a través del defensor
de menores e incapaces de turno, si ante el con-
trol de internacién en los términos del art. 42
considerara que el ejercicio de la plena capaci-
dad pudiera provocar daio a la persona o a sus
bienes (art. 32, C4d. Civ. y Com.), 0 meramen-
te mantenerse como control de la internacién,
si asf no lo considerase el Ministerio Publico.
Nada obsta a que se promueva con posteriori-
dad el proceso de capacidad si la intervencién
en el control de internacién resultare insuficien-
te. Otras tantas veces, las actuaciones penales se
incorporan a los legajos que ya tramitan ante
el juzgado civil de familia. All{ se releva la exis-
tencia de recursos materiales, red social y even-
tuales apoyos para el ejercicio de la capacidad
juridica.

En torno a la internacidn, el objetivo central
de los distintos operadores tenderd a lograr el
egreso tan pronto como cese el riesgo. La com-
pensacion psiquiatrica del cuadro no tarda en
acontecer. La evaluacion debe ser actual y con-
creta y no potencial (ver dec. 603/2013, regla-
mentario de la Ley Nacional de Salud Mental).
En consecuencia, rdpidamente se impone la
busqueda de alternativas para la continuidad
del tratamiento en dispositivo menos restric-
tivos y la mayoria de las veces sin los recursos
economicos de respaldo.

La ley nacional 26.657 de Salud Mental del
ano 2010 establece que la internacién psiquié-
trica debe ser acotada en el tiempo y que no
podré prolongarse para resolver problematicas
sociales o falta de vivienda. En ese caso el Esta-
do debe proveer a la persona los recursos nece-
sarios para poner fin a la institucionalizacién
(art. 15). Asimismo, se describen los dispositi-
vos alternativos que deberdn estar disponibles
(art. 11). Diez anos antes, la ley 448 de Salud
Mental de la Ciudad de Buenos Aires en su art.
14 (ano 2000), hizo lo propio al enumerar una

serie de efectores de distinto tipo que deberian
estar disponibles en el circuito publico.

Llegados a este punto, el sentido comun de
cualquier lector ya le ha hecho sospechar que
el sistema de salud nacional y local no cuenta
con las alternativas descriptas en las leyes. Asi
es, no existen o son muy pocos y por eso las in-
ternaciones psiquidtricas se prolongan afos,
décadas.

Cuando la internacién psiquidtrica tiene por
antecedente una causa penal, la cuestiéon tiene
otra arista muy concreta, la privacién de la liber-
tad se sostiene incluso mas tiempo que el que le
habria correspondido si la persona hubiera sido
condenada.

En “R. M. J” (2008), la Corte Suprema sostu-
vo que “tanto el principio de proporcionabili-
dad, como el propésito de respetar el principio
de igualdad, que se buscé con la declaraciéon de
inimputabilidad, se ven seriamente comprome-
tidos debido a que se muestra como irrazonable
que una persona, a la que el Estado no quiere
castigar, se vea afectada en sus derechos a una
medida mayor de la que le hubiese correspon-
dido de haber sido eventualmente condenada
como autor responsable” (2).

Las particulares condiciones que atraviesan
las personas que han cometido acciones violen-
tas o disruptivas socialmente y que no han sido
condenadas penalmente, desafia a la busqueda
de dispositivos idoneos para permitirles conso-
lidar un tratamiento y brindar la posibilidad de
una integraciéon saludable en la comunidad.

Nos proponemos ilustrar con tres vifietas, si-
tuaciones dilematicas, donde lo penal y lo civil
resultan insuficientes, pues no restituyen dere-
chos, porque los derechos, antes de ser juridi-
cos, son sociales y politicos. Analizaremos luego
los estandares internacionales que demandan
respuestas positivas del Estado y evidenciare-
mos las deudas existentes en la materia.

I1. M. C,, solo, en situacion de calle

Por elementales principios éticos y juridicos
no habremos de identificar a quien protagoniza

(2) CS, competencia 1195 XLII, "R. M. J. s/ insania".
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nuestro ejemplo. Ejemplo que se repite con fre-
cuencia, existiendo tres o cuatro casos similares
en cada Juzgado (3).

“M. C” se encuentra atravesado por tres con-
diciones que requieren de una atencién par-
ticular.

— Es una persona en situacion de calle.
— Padece una enfermedad mental (4).
— Por momentos es sumamente agresivo.
—Y, aveces, es altamente peligroso.

De mads estd decir que no todas las personas
en situacion de calle padecen trastornos menta-
les, o son agresivas o peligrosas. Pero en el caso
de M. se conjugan todos estos factores.

Estar en situaciéon de calle (;le?) provoca
que se potencien factores de agresividad que
en determinados momentos pasan a actos al-
tamente violentos, provocando destrozos o pro-
duciendo lesiones, o realizando amenazas y
atemorizando.

Se trazan diferentes circuitos: el de la salud
mental o el del sistema penal. Cuando se de-
tecta que se encuentra violento y sin control, se
da intervencién a SAME, cuando concurre —si
concurre— es trasladado a algin hospital, don-
de la guardia tras examinarlo, o lo deja interna-
do quizds no més de 48 hs, o incluso el mismo
dia establece que no posee criterio de interna-
ciény lo externa volviendo a la calle.

En dicha situacion, en un nuevo episodio de
violencia interviene la fuerza policial, lo detie-
ne, lo pone a disposicién de la justicia correc-
cional, a veces lo llega a procesar para luego
declararlo inimputable y poner la medida de
seguridad en cabeza de la justicia civil; en otros

(3) En CABA son 24 los juzgados civiles con competen-
cia en Asuntos de Familia y Capacidad de las Personas.

(4) Desde el 2006 fueron realizados distintos diag-
nosticos tanto por el Cuerpo Médico Forense, como por
diversos servicios de salud mental, variando entre: psi-
cosis esquizofreniforme, sindrome delirante, trastorno
psicopdtico no especificado, trastorno antisocial de la
personalidad y antecedentes de trastorno por consumo
de sustancias psicoactivas.
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casos, ni siquiera toman la medida de seguridad
pertinente.

Dentro del sistema civil, estando internado
abandona el establecimiento pues en la red pu-
blica no hay lugares de puertas cerradas y vuelve
ala calle donde nuevamente provoca disturbios,
dafos o lesiones.

Tomando como recorte un aio, tuvo numero-
sas internaciones y externaciones: en una de las
ocasiones luego de concurrir al Juzgado uno de
sus dias de violencia fue llamado el SAME psi-
quiatrico, quien se hizo presente tres horas des-
pués.

Estando en situacién de calle, M. se puso a
dormir en un sillén que encontrd alli, se le acer-
caron dos oficiales de la policia metropolitana y
el incidente terminé en un forcejeo donde arre-
baté el arma de un oficial y luego antes de poder
ser reducido le rompi6 una baldosa en la cabe-
za a otra. Fue detenido, sobreseido declarado
inimputable y alojado en Prisma del Complejo
Penitenciario de Ezeiza, puesto a disposicién
de la justicia civil (5). Ante ello se requirié a la
Asociacién Salud Integral, que era la entidad en
la que el GCBA delegaba la ejecucién del Pro-
grama Federal de Salud, al ser M. C. titular de
una pensién no contributiva. ASI, al no evaluar
y proporcionar el recurso para el alojamiento
en dispositivo de salud mental, fue intimada, y
luego se le colocéd una multa, siendo la respues-
ta... jla apelacién a la multa!, por parte ahora de

(5) Los juzgados civiles de Capital Federal no cuentan
con equipos interdisciplinarios. Solo con dos trabajador-
xs sociales. No contamos con psicélogxs, ni psiquiatras.
El Cuerpo Médico Forense realiza pericias excepcional-
mente para la justicia civil, sin trasladarse de sus oficinas
—existen importantes vacantes atin no cubiertas en el or-
ganismo, y el niimero de profesionales es escaso en com-
paraciéon a la demanda—. Los recursos de alojamiento
o internacién dependen de las obras sociales, de Incluir
Salud (Programa Federal de Salud), de PAMI (en caso de
poseer jubilacién), de la Direccién de Salud Mental del
GCBA. Por ello cuando se pone a disposicién de la justi-
cia civil a una persona inimputable, se carece de disposi-
tivo adecuado para su evaluacién y derivacién, debiendo
ser responsabilidad de la justicia penal, que al momento
de declinar la competencia, la persona se encuentre en
un establecimiento de salud adecuado que le permita
consolidar tratamiento, y no en el servicio penitenciario,
pues la justicia civil, carece de dispositivo y recurso para
realizar la evaluacién y derivacion.
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FACOEP SE, que era la continuadora de la obli-
gacion prestacional a M. C. Como el transcur-
so del tiempo en medio carcelario deterioraban
a M. C,, quien alli estaba medicado, a peticién
del defensor publico curador, el Cuerpo Médi-
co Forense estableci6 que debia trasladarselo al
hospital Alvear; pero como alli no habia vacan-
te se lo trasladé al Hospital Borda, de donde en
pocas horas deserté (6). Asi, comenz6 a venir
diariamente al juzgado, en estas mananas frias
y conociendo su derrotero, se le ofrecia un té o
un mate cocido, alguna ocasional factura, que
pusiera carga a su celular, se quedaba dormido
algunas horas en el hall de tribunal, donde ha-
bia calefaccién —bajo la mirada descalificadora
de camaristas y publico en general a quien la es-
cena les causaba rechazo—, mientras se seguia
reclamando a su prestadora médico-asistencial
que lo evaluaran, que proporcionaran una va-
cante en lugar apropiado.

En uno de sus episodios se presenté al juzga-
do alterado, se traté de convencerlo para que
entrara en un dispositivo de Buenos Aires Pre-
sente, que primero rechazd y que después acep-
t6, pero después volvié a rechazar. Violento
sobre la dltima parte de la jornada, rompi6 arro-
jando contra el piso y a la mesa de entradas tres
computadoras, un ventilador y un cargo mecé-
nico. Pudo haber sido una tragedia si el cargo
rompia el blindex tras el cual habia una mujer
con su bebé en brazos esperando el oficio de
una medida dictada en el marco de una violen-
cia familiar. Ese dia se intent6 llamar a SAME,
que ni siquiera contestaba los llamados. Se lla-
mo al 911, y la supervisora indicé que el SAME
lo debia pedir “modulando” el personal de la
Comisaria 3ra. Cuando se le indicé al oficial que
debiaretirar a M. del juzgado, porque ya estaba-
mos fuera del horario judicial y el personal que
quedaba estaba alterado, para esperar a SAME
en la Seccional 3ra, “casualmente’; M., quien es-
taba con otros tres oficiales, se fue... Esa misma
noche M. fue visto por la calle por personal del
juzgado, en la zona de Alto Palermo, rodeado
también de policias.

(6) Junto con el defensor publico curador, en una
audiencia posterior al preguntarle por qué se habia es-
capado, nos decia: "es que no me banco cuando Susana
Giménez reparte la medicacién y estd a los besos con to-
dos".

Dias después desde las oficinas interiores del
juzgado se escuch6 un gran tumulto que pro-
dujo M. quien entrando cual una tromba y gri-
tando amenazaba que venia por el juez —seguin
algunos empleados que lo vieron pensaban que
venfa a matar—... luego comenzaron a llegar
policias, quienes trataban de calmarlo. No pu-
dieron reducirlo ni siquiera entre cuatro oficia-
les durante mds de una hora y media. Debieron
esposarlo y a pesar de ello seguia gritado, ame-
nazando con estrangularse las mufiecas con
las esposas, pateando, golpeando e insultando.
Luego que el personal policial lo retir6, los em-
pleados del Juzgado y los de enfrente no pudie-
ron seguir atendiendo por el shock en el que se
encontraban.

Al dia siguiente en juicio abreviado (7) el Juz-
gado penal de la Ciudad no habia tomado nin-
guna medida de seguridad y habiendo pasado
24 hs debian dejarlo bajo el cuidado del servi-
cio de salud mental del Hospital Ramos Mejia, a
lo que anteriormente se le habia dado la orden
(del juzgado civil) de que mantuviera la interna-
cion, con consiga policial, hasta que el Cuerpo
Médico Forense pudiera evaluarlo teniendo a la
vista todos los antecedentes.

Sin lugar a duda para muchos casos los proce-
sos abreviados son utiles y eficientes, pero para
otros de mayor complejidad son hasta peligro-
sos. Dejar a M. en la calle nuevamente sin con-
siderar los antecedentes, que tampoco tiene a la
vista el servicio de guardia del Hospital Ramos
Mejia, es peligroso para la poblacién y para él
mismo, pues en otro rapto de violencia, en la es-
calada, tal vez pueda sufrir él mismo un grave o
irreversible dafno. Me pregunto qué hubiera pa-
sado si en el suceso donde arrebaté el arma a un
oficial hubiera comenzado a disparar y si el apo-
yo policial para reducirlo hubiera abierto fuego.

(7) Esperando a declarar, la psiquiatra que habia revi-
sado a M. el dia anterior decia que se notaba al momento
de revisarlo que estaba transitando una psicosis violenta,
pero, por ejemplo, él narraba que ese dia habia venido
tranquilamente a hablar con el juez y no sabia por qué
estaba ahi... la médica no sabia qué habia pasado ni tenia
relato de terceros de la escena de la violencia. Esto es jus-
tamente lo que pasa muchas veces, cuando la revisacién
procede sin tener en cuenta los antecedentes ni otros ele-
mentos adicionales al solo relato del paciente.
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Las estadisticas ilustran por sf solas la canti-
dad de pacientes de salud mental que transitan
por los estrados judiciales, solo una reducida
parte tienen la complejidad y peligrosidad que
presenta M. C.

Su situacidn de calle impide que pueda soste-
ner cualquier tipo tratamiento. Sin tratamiento,
es violento, a veces agresivo y a veces peligroso.
No se soluciona con proporcionarle un parador,
o un lugar para dormir por caridad de una igle-
sia, ni tampoco con una pensién no contributiva
(de hecho en el dia de haberla cobrado la gas-
té comprado una pelota, un pantalén corto y un
par de botines).

M. C. ha tenido luego estos sucesos, “nue-
vas entradas” al sistema penal: desde agresiéon
y golpes a empleados judiciales, a hurto de un
cucharén de un comedor popular.

No hemos podido ayudar a M. C. Y, como dijo
aquel dia jueves: “para qué sos mi juez si no me
podés ayudar? ... Yo no quiero que seas mas mi
juez, si te agarro te mato y te vuelo tus anteojitos
yvoy avenir con un encendedor y un bidén ylos
voy a incendiar a todos”

Desde el juzgado civil se ha hecho todo lo po-
sible y atin mas (personal del juzgado en horario
extrajudicial ha acompanado a M a realizar tra-
mites y hasta el defensor curador publico le re-
gal6 ropa y lo trasladé en su auto particular para
hacer diligencias) le dimos de comer y lo trata-
mos dignamente (como se lo merece); desde lo
juridico cursamos peticiones, intimaciones, apli-
camos multas, ordenamos sumarios administra-
tivos, dimos intervencion a la justicia penal.

La articulacion de la Ley de Salud Mental con
los recursos de salud y desarrollo social han fra-
casado en este caso —y en muchos otros—. La
justicia penal tampoco puede dar respuesta. La
Asesoria General Tutelar cumple acabadamente
su funcién en aquel fuero, pero parece ausente en
la exigibilidad de la articulacién de los servicios
que el Estado —poder ejecutivo local— requiere
para la satisfaccién de sus derechos sociales.

III. R. L. M., un asesino serial

M. fue separado de la sociedad por més de
treinta y cuatro anos por ser peligroso para esta
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ante la posibilidad que volviera a cometer homi-
cidios. Contando con 19 anos, asesind a cuatro
taxistas en el afio 1982 (8).

R. L. M. fue un asesino serial. Sin embargo, el
tratamiento de los hechos vacil6 en el “discurso
juridico” Asi, mientras una jurisdiccién penal lo
declaraba inimputable, otra lo condenaba a pri-
sidn perpetuay reclusién por tiempo indetermi-
nado de cumplimiento efectivo y la civil dictaba
su interdiccion.

Una jurisdiccién de la Justicia penal aplicé
una medida de seguridad ordenando su inclu-
sién en un dispositivo de salud mental depen-
diente del Servicio Penitenciario Federal; otra
lo conden6 a cadena perpetua. Luego de trans-
curridas tres décadas, los fueros penales de la
Capital Federal y de Morén cesaron su inter-
vencién y lo pusieron a disposicién de la Jus-
ticia Civil.

Pero no fue solo el discurso del derecho el que
oper6 en contrapuntos.

También fueron modificadas las apreciacio-
nes periciales acerca del cuadro clinico médico
psiquidtrico que presentaba y su encuadre le-
gal (9).

(8) Puede recurrirse a la lectura de BUSQUED, Carlos,
"Magnetizado", Ed. Anagrama, Buenos Aires, 2018, quien
en didlogo con el protagonista brinda detalles de los he-
chos y sus posteriores consecuencias.

(9) Desde 1984 los distintos dictimenes periciales
diagnosticaron: sindrome delirante crénico, compati-
ble con una parafrenia o con una paranoia con defen-
sas obsesivas psicopdticas que habria comenzado, a
criterio de los galenos tratantes antes de 1982 (es decir
aproximadamente a los 20 afios de edad); ampliandose,
asimismo, declarando el tipo esquizofrénico. También
pericialmente se sostuvo que era portador de una ano-
malfa caracterial, rotulada como psicopatia grave; bajo la
forma clinica de esquizofrenia sin sintomas de producti-
vidad psicética; que padecia esquizofrenia y rasgos psi-
copdticos, Mas tarde su diagnoéstico era de personalidad
anormal con psicopatia perversa. En 2004 se indicé que
su patologia era un trastorno de la personalidad con ras-
gos perversos y sadicos, esquizotipicos y antisociales que
no lo alienan en dicho momento, encuadrable en el art.
152 bis, inc. 2°, C6d. Civil, pero manteniéndose necesa-
ria su internacion, atento a "lo recidivante del cuadro y
la estructura de personalidad que torna imprevisible su
accionar”. En 2007 se indicé que presentaba un trastor-
no grave de la personalidad con caracteristicas sadicas
y manejos omnipotentes, con posibilidad de incurrir en
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Nos encontramos asi que el discurso médi-
co psiquidtrico, encuentra que R. L. M. es una

conductas de descontrol impulsivo por lo cual continua-
ba siendo peligroso para terceros. En 2008 la Unidad 20
del Hospital Borda senal6 un trastorno esquizoide de la
personalidad y en condiciones de alta de dicha unidad.
La evaluacioén realizada por la facultad de Psicologia de
la UBA con fecha 21/04/2008 senal6 que (M.) "siente a la
reclusién como segura, y busca en la institucién la con-
tencién de su expresion afectiva. Podria quedar librado
al descontrol de no estar enmarcado en dicho dmbito.
El diagnéstico seria compatible con una personalidad
psicopdtica perversa con rasgos esquizoides y ansiedad
paranoide, resultando imprevisible su accionar (...). Si
ademads, se considera la gravedad del delito cometido,
al tratarse de conductas que se repitieron cuatro veces,
la falta de contencién familiar y social y las contingen-
cias que se le pudieran presentar al Sr. M., resulta difi-
cil inferir una prediccién sobre su posible peligrosidad”.
PRISMA en 2010 informé que M. no tenia criterio de in-
ternacion. En 2013 el CMF indicd: "presenta un trastorno
de la personalidad con rasgos perversos, sddicos, esqui-
zotipicos y antisociales que no alienan al momento del
examen. Pensamos que necesita un sitio con asistencia
continuo no pudiendo ser realizado en un &mbito menos
restrictivo, teniendo en cuenta que aun persisten indi-
cadores de riesgo cierto a inminente para terceros. Los
rasgos de su personalidad no han sufrido cambios de
importancia persistiendo los indices de riesgo inminente
para terceros fundamentalmente y el causante no ha evo-
lucionado hacia la cura respecto al estado comprobado
en el momento de la comisién de los hechos" y "eviden-
cia desajuste adaptativo amplio, mostrandose pseudoa-
daptado en su actual detencién, no muestra depresién ni
autocritica genuina en tanto teniendo en cuenta los ante-
cedentes y el presente examen se considera que no han
desaparecido las inclinaciones de riesgo en la interac-
cién socio-ambiental". PAMI evalué en fecha 2015 que el
Sr. M. por tratarse de un socidpata, aunque requiere
contencién institucional por ser potencialmente pe-
ligroso para terceros no se considera apropiado un
establecimiento de internacién para enfermos psi-
quidtricos de tipo asistencial. La Asesorfa Pericial del
Departamento Judicial de Morén en fecha 31/08/2015
concluye que el Sr. M.: 1) no denota presencia de sen-
timientos de culpa, ni conciencia de conflicto que le
permitan realizar una introspeccién o reevaluacién
de los hechos, la disociacién ideo-afectiva expresada
evidencia una caracterologia con rasgos psicopaticos;
2) es portador de un trastorno severo en la estructu-
ra de su personalidad, con rasgos caracteroldgicos
esquizoides, psicopdticos, perversos y antisociales;
3) presenta indices médicos de peligrosidad al momen-
to del estudio; 4) se recomienda que permanezca inter-
nado en un instituto neuropsiquidtrico penitenciario;
5) no se recomienda que sea incorporado al régimen te-
rapéutico de externaciones transitorias y 6) si bien la pe-
ligrosidad —actualmente considerada como riesgo cierto
e inminente para si o para terceros— no es privativa de

persona peligrosa para la comunidad con una
potencialidad de agresién cuya inminencia no
puede precisarse, pero que dicha peligrosidad
proviene de una estructura de personalidad no
encuadrable dentro de las categorias que la psi-
quiatria hoy considera como enfermedad.

una estructura patoldgica particular, su caracteristica de
inminente y transitoria hace que sea imposible predecir
desde la psicologia con exactitud de valor cientifico la po-
sibilidad de que un sujeto esté en situacién de riesgo au-
toagresivo o bien heteroagresivo —con relacién a cometer
un pasaje al acto criminal. El érgano de revisiéon de la ley
nacional 26.657 de Salud Mental acompané evaluacién
de fecha 22/10/2015. Alli se informa que no se identificé
situacién de riesgo cierto e inminente, ni estado de des-
compensacién psiquica, ni rasgos de deterioro cognitivo
que justifiquen la prolongacién de una medida restrictiva
como es la internacién). En 2016 se llega a la conclusion
de que el evaluado padece un trastorno mixto de la per-
sonalidad, esquizotipico, aclarando: "En el caso especifico
del trastorno esquizotipico de la personalidad, la extrema
introversion (en el sentido de la falta de necesidad emocio-
nal de compartir las experiencias internas), junto a la pe-
culiaridad de las experiencias mentales, puede dar lugar a
la eclosion de comportamientos violentos, aparentemente
inmotivados, pero que constituyen reacciones idiosincra-
sicas, muchas veces del todo imprevisibles. Estas reaccio-
nes al estrés, incluyen la eventualidad de un episodio psi-
cotico (...) el Sr. M. se encuentra aceptablemente adaptado
al medio institucional. Esta adaptacién, entendemos, se
encuentra relacionada con hallarse alojado bajo condicio-
nes de control y tratamiento... el Sr. M. requiere transitar
internacion terapéutica, con reevaluaciones periddicas”.
En 2016 se afirma que R. L. M. si se encuentra en la norma-
lidad juridica, revistiendo la forma clinica de personalidad
psicopética severa con rasgos esquizo-paranoides. Su pro-
ndstico es malo visto lo inmodificable luego de més de 30
anos de tratamientos, sefialando que debe permanecer in-
ternado para la seguridad de terceros y no poner en riesgo
alasociedad toda. Asimismo, sefialaron que la reinsercién
en la sociedad es un peligro para la misma, siendo altisi-
mamente peligroso por todo lo citado. A diferencia de ello,
el centro de internacion, el 09/05/2016 evalia que "el pa-
ciente no ha presentado durante el transcurso de la inter-
nacion sintomatologia psicética aguda ni clinica de peligro
real e inminente". El Cuerpo Médico Forense (14/10/2016)
senal6 que "el diagndstico no implica enfermedad mental
que amerite estrictamente la internacién psiquidtrica in-
voluntaria en los términos de la Ley de Salud Mental por
no tratarse de un riesgo cierto e inminente", pero si pudie-
ron manifestar que "es altisima la posibilidad de reitera-
cién de los actos por los que fue procesado (...) pero en
este caso, con el severisimo trastorno de la personalidad,
la falta total de arrepentimiento y ese aplanamiento afecti-
vo con el que habla de sus homicidios, lo hacen altamente
peligroso para la sociedad en caso de reincorporarse a la
misma (...) lo que sugerimos respecto a procesar es prote-
ger a la sociedad de este sujeto”.
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Este discurso de poder expulsa al diagnéstico
de “personalidad psicopatica severa con rasgos
esquizoparanoides” del catdlogo de padeci-
mientos susceptibles de encuadre psiquidtrico
e impide que desde el otro discurso del poder
“derecho” se posibilite la internacién de la per-
sona.

En efecto, los arts. 41 del Céd. Civ. y Com. y
20 de la Ley Nacional de Salud Mental solo pre-
vén la internacién en caso de ser evaluado por
un equipo interdisciplinario, que sefiale los mo-
tivos que la justifican y la ausencia de una alter-
nativa eficaz menos restrictiva a su libertad; solo
procede ante la existencia de riesgo cierto e in-
minente de un dafo de enditad para la persona
protegida o para terceros; es considerada un re-
curso terapéutico restrictivo y por el tiempo mas
breve posible.

Ahora bien, de los ultimos informes resena-
dos los profesionales de la salud y del propio
Organo de Revision, indicaban que pese a la pe-
ligrosidad que reconocen en M., ella no proce-
deria de una afeccién encuadrable dentro de las
previsiones de la ley nacional 26.657 de Salud
Mental.

Es decir, nos encontramos desde el punto de
vista formal, en una laguna del derecho, tipi-
ca nota de incompletitud del sistema iusposi-
tivista.

Y ello es asi, pues, la ley penal ha dejado de
intervenir haciendo cesar toda medida de segu-
ridad; desde el discurso médico forense M., no
es un enfermo mental y por ello no podria —sin
forzarse la ley— disponer su permanencia en
una internacién psiquidtrica involuntaria.

Ante ello podria suponerse que el Estado ar-
gentino, deberia desentenderse, ordenar la re-
habilitacién total y la externacién, por lo que
luego de 34 afnos, M. deberia volver sin mas a la
calle, sin otra cosa que sus ahorros y esperar a
que eventualmente reincida y cometa nuevos
homicidios para asi luego intervenir en las con-
secuencias de por si ya irremediables de los su-
cesos consumados.

Y es que a diferencia de otras personas, que
luego de cumplir una pena, ellas gozan de liber-
tad y en uso de ella pueden decidir, reincidir o
no, en el caso de M. esta libertad se encuentra
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severamente condicionada por una estructura
de personalidad que hoy el discurso médico ju-
ridico deja por fuera de medidas de seguridad
iddneas.

El discurso actual de la salud mental no con-
templa casos, cuya peligrosidad deviene de una
estructura de personalidad que hoy (por ahora),
la ciencia positiva no cataloga como patoldgica;
pero ello es insuficiente para que el Estado no
arbitre mecanismos de seguridad idéneos para
la proteccion del resto de la sociedad y de la pro-
pia persona.

En estos términos, pareciera que quienes es-
tan habilitados legalmente para emitir diagnds-
ticos desde el campo de la salud mental, indican
que la peligrosidad de M. no es un problema
del sistema de salud, sino del sistema de segu-
ridad, por lo que sugieren, forzar la letra de la
ley y mantener la internacién en un dispositivo
psiquidtrico, pues no existe otro dispositivo di-
ferente ya que el penitenciario también se en-
cuentra vedado ante la claudicacién realizada
por los Fueros Penales ante el agotamiento de
los plazos.

Tal vez hay que asumir que el Estado, como
conjunto, Poder Judicial (de los distintos fueros
penales que intervinieron y el civil), Poder Le-
gislativo y Poder Ejecutivo, no han previsto ins-
trumentaciones eficaces para este tipo de casos
no contemplados en el actual discurso médico-
juridico.

Ante el deber de seguridad que respecto de
los miembros de la comunidad le caben al Esta-
do argentino, de raigambre constitucional, exis-
te una inconstitucionalidad por omisién al no
prever un mecanismo eficaz, compatible con el
derecho individual de quien sufre una sociopa-
tia grave, como la de M.

IV.El casode]. P. A.

J. P. A. ingres¢ al pais de manera ilegal en el
ano 2005. Lo trajeron sus hermanas desde Pert
en 6mnibus con la intencién de que recibiera
atencion de salud adecuada en Buenos Aires y
una pensién no contributiva (PNC).

J. P. A. padecia un trastorno mental moderado
y también fue diagnosticado con esquizofrenia
hebefrénica.
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Al poco tiempo de arribar al pafs, en el afio
2006, J. P. A. se descompensd y fue internado en
el Hospital Dr. José Tiburcio Borda. El control
de la internacion psiquiétrica derivé en la pro-
mocién de actuaciones sobre determinacién de
la capacidad y la designacién de un defensor
publico en el rol de curador provisorio. Los es-
fuerzos de la defensa publica se centraron en el
control de la internacién psiquidtrica, el egreso
aun dispositivo menos restrictivo yla obtencién
de recursos econdmicos a través de una accién
de amparo contra el Estado por cuanto se le de-
negé la pensién no contributiva por carecer de
los afios minimos de residencia.

En el afo 2017 se restringi6 la capacidad J. P.
A. para realizar actos de administraciéon y dis-
posicién de bienes si existieran y se designé en
el rol de persona de apoyo con facultades de re-
presentacién a la Defensora Publica Curadora.

El expediente civil sumé innumerables pedi-
dos de derivacién a instancias del equipo tra-
tante que informé vez tras vez que el Hospital
Borda no era el lugar adecuado para J. P. A. El
riesgo cierto e inminente habia cesado por lo
que debia egresar, su permanencia en el hospi-
tal se encontraba en contradiccién con los pre-
supuestos de la Ley de Salud Mental.

En el hospital se integré a las actividades del
Frente de Artistas e incluso cant6 con Manu
Chao cuando el cantautor franco espafol visit6
la radio La Colifata, que fueron paliativos a los
largos anos de internamiento.

El recurso terapéutico alternativo nunca apa-
recio, por la sencilla razén de que no existia. La
familia tampoco podia alojarlo y tenfa una pos-
tura contradictoria en orden al egreso del hos-
pital. A su vez recorrieron varios organismos
de derechos humanos criticando la labor de los
distintos operadores judiciales lo que solo en-
torpecid la marcha de las actuaciones y opacé la
voz del propio interesado que finalmente surgié
vivay clara en una de las tantas entrevistas man-
tenidas cuando se le dio oportunidad de expre-
sarse por si mismo.

J. P. A. reclamé concretamente volver a su
pais, aunque su familia en Argentina también
se oponia a la repatriacién y reclamaba el otor-
gamiento de la PNC, beneficio que también se

veia obstaculizado por la existencia de familia-
res con deber alimentario (10).

Entre los derechos de las personas interna-
das por motivos de salud mental enumerados
en el art. 7° de la Ley Nacional de Salud Men-
tal se destacan el derecho a conocer y preser-
var su identidad, sus grupos de pertenencia, su
genealogia y su historia; derecho a ser acom-
panado antes, durante y luego del tratamien-
to por sus familiares, otros afectos o a quien la
persona con padecimiento mental designe; de-
recho a poder tomar decisiones relacionadas
con su atencién y su tratamiento dentro de sus
posibilidades; derecho a recibir un tratamien-
to personalizado en un ambiente apto con res-
guardo de su intimidad, siendo reconocido
siempre como sujeto de derecho, con el pleno
respeto de su vida privaday libertad de comuni-
caciéon —b), e), k) y)—.

En consecuencia, la colaboracién que ori-
ginalmente se habia requerido a las autorida-
des consulares para que cubran un dispositivo
de salud en este pais se recondujo al pedido de
ayuda econ6mica para el regreso de J. P. A. a su
tierra.

Largos meses mediante, se logr6 que el consu-
lado se hiciera cargo del pasaje de su connacio-
naly el de un acompanante del Hospital Borda.

Sin embargo, firmado el compromiso respec-
tivo, acontecio el lamentable hecho que dio ori-
gen a la intervencién penal: la muerte violenta
de un comparnero del Borda sumado al abuso de
una joven en un colectivo los dias previos. J. P.
A. fue inmediatamente trasladado al Complejo
Penitenciario Federal N° 1 en Ezeiza con inter-
vencién del PRISMA conforme a las previsiones
del art. 77 del Céd. Proc. Penal (11).

(10) Por ello se inici6 reclamo alimentario y se acor-
dé en mediacién un aporte minimo para J. P. A. mientras
estuviera en este pais. En ese dambito también se pudo
acordar con la familia la colaboracién necesaria para lle-
var adelante la vuelta de J. P. A. a Peru en contacto con la
familia residente alli.

(11) J. P. A. habia protagonizado incidentes de ataques
sexuales con anterioridad. En la tltima ocasién se habia
bajado los pantalones en un colectivo y habia apoyado su
miembro en una adolescente. Sus compaiieros lo burla-
ban llamandolo "violin" (destinado en la jerga a los vio-
ladores); cansado de las burlas, una noche esperé a que
todos estuvieran dormidos y asesiné a uno de sus com-
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Bien se ha dicho que el encierro no cura...

J. P. A. fue finalmente sobreseido, en orden a
los hechos denunciados, por imposibilidad de
continuar con la persecucion penal a su respec-
to (de conformidad con lo normado por los arts.
334y 336, inc. 1°, C4d. Proc. Penal) (12). Asi-
mismo, se mantuvo el alojamiento en el &mbito
del Programa Interministerial de Salud Mental
—PRISMA—, emplazado en el Complejo Peni-
tenciario Federal I de Ezeiza, a exclusiva dispo-
sicién del juzgado civil de familia de esta ciudad
que ya intervenia, “debiendo seguir el control
de legalidad de la internacién involuntaria en
el &mbito de PRISMA, para el eventual mante-
nimiento, atenuacién o supresién de la medida
(arts. 41y 42 del C4d. Civ.y Com.), de conformi-
dad con los lineamientos generales fijados por
la CS en el precedente 'R. M. J. s/ insania' del
19/02/2009 (Fallos 331:211)"

El juez penal puso de resalto que J. P. A. “ha
visto vulnerada su condicién humana y sus de-
rechos esenciales, a partir de un permanente
estado de internacién en un sitio inapropiado
y con escaso acercamiento y compromiso fami-
liar (13) en pos de su efectiva evolucion, lo que
constituye una transculturizacién y un despojo
de lazos familiares 6ptimos. Traduciéndose a su
vez, en la privacién de un habitat en la comuni-
dad, de vinculos afectivos, de actividades comu-
nitarias, entre demds pérdidas fundamentales a
la dignidad humana”

paneros a golpes con un cano pegandole varias veces en
la cabeza; lo tapé y fue a hacer lo mismo con otro, lo que
fue impedido circunstancialmente por otro interno que
lo vio con el cafio con sangre por un pasillo. Contaba con
otras diez causas por arrebatos y antecedentes de agre-
sién a sus cuidadores del hospital Borda.

(12) La pericia psiquiatrica producida en la causa pe-
nal diagnosticé: retraso mental leve con antecedentes de
descompensacién psicética y de desajustes de la con-
ducta dentro del contexto de consumo y/o situaciones
de estrés.

(13) En sede penal, no asi ante la justicia civil, las
hermanas manifestaron también habrian sido acosadas
sexualmente por J. P. A., teniendo también problemas
en el barrio —Villa 31—, dado que su comportamiento
sexual se repetia con distintas mujeres de diferentes eda-
des, lo que provocaba la reaccién violenta de los vecinos
habria acosado a enfermeras y personal de limpieza en el
Hospital Borda.
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Asi las cosas, estaba claro que la intervencién
civil debfa enfocarse a sacar a la persona so-
breseida del circuito penitenciario, pero no po-
dia apuntar al traslado al Borda que ademads, y
como el resto de los neuropsiquiatricos publi-
cos es de puertas abiertas. Tampoco se contaba
con un recurso terapéutico alternativo.

A partir de alli y ya en medio de la pandemia
se continud trabajando en pos del regreso de J.
P. A. a su pais de origen con la colaboracién del
equipo tratante del PRISMA y se tramit6 la reno-
vacién del Certificado Unico de Discapacidad
con intervencion del Programa sobre Temdticas
de Salud, Discapacidad y Adultos Mayores y de
la Comisién de Cérceles de la Defensoria Gene-
ral de la Nacidn. Para la misma época se obtu-
vo sentencia favorable en el amparo tramitado
para la obtencién de la pensién no contributiva
(PNC).

Se celebr6 audiencia virtual con la que par-
ticipan el cénsul del Perti, la Trabajadora So-
cial del consulado y los representantes de J. P.
A. (defensores publicos). En dicha ocasion, se
definieron los pasos a seguir en las gestiones
de repatriacién, haciéndose hincapié a que el
traslado debe realizarse a un establecimiento
de salud no carcelario, siendo que tanto el tra-
tamiento que J. P. A. realiza como el apoyo que
este requiere se emplazan en la 6rbita civil, no
penal.

En los dias subsiguientes se logré la reserva
de los asientos correspondientes para el vuelo
de repatriacién programado, la cobertura del
pasaje de J. P. A. a cargo del Consulado de Perq,
la provisién de dos acompanantes para el viaje,
a requerimiento de Aerolineas Argentinas y cu-
yos pasajes fueron abonados por el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos a instancias de
la Defensoria, bajo apercibimiento de multa de
$100.000 mediante.

En forma paralela tomé intervencion el Pri-
mer Juzgado de familia del Callao, que resolvi6
declarar fundada la Solicitud de Designacién
de Salvaguardas a favor de J. P. A., designando
como sistema de apoyo al Hospital Victor Larco
Herrera del Ministerio de Salud y disponiendo
que “se habilite al personal de salud correspon-
dientes, quien debera brindar las condiciones
necesarias para recibir al beneficiado J. P. A,, a
su llegada al Perti, proveniente de la Argentina,
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debiendo disponer su recibimiento, custodia y
traslado a las instalaciones del Hospital Victor
Larco Herrera; lo que deberd realizarse previa
coordinacién con la Quinta Fiscalia Provincial
de Familia del Callao, en su calidad de parte so-
licitante de los presentes actuados”

En el auto de sobreseimiento del 11 de mayo
de 2020, el juez penal expuso: “Insisto para fina-
lizar que, no cabe duda alguna que queda por
delante un arduo camino en el que se debe ex-
hortar a todos los actores posibles —Cuerpos
del Ministerio Publico de la Defensa, Ministe-
rios de Salud de la Ciudad y Naci6én, Consula-
do del Perti en Buenos Aires, y otros que puedan
aparecer con interés o alternativas viables— a
conciliar propuestas que den una solucién paci-
fica a la problemadtica del causante, sin dejar de
tener en consideracién la necesidad de preser-
vacién de la sociedad en general, como variable
indiscutible del derecho y la justicia en su méxi-
ma expresion”.

El 30 de octubre de 2020, J. P. A. regresé a su
pais de la mano de la justicia civil.

V. Los estandares internacionales. Norma-
tiva

Ademads de los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos que forman el bloque
de constitucionalidad federal (14), el Esta-
do argentino se encuentra internacionalmen-
te comprometido al haber suscripto también
el Protocolo Adicional en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Protoco-
lo de San Salvador) (15), la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD) y su Protocolo Facultativo, aprobada
por la ley 26.378, a la que se le otorgé jerarquia
constitucional a través de la ley 27.044 (16); la
Convencién Interamericana para la Elimina-

(14) En lo que resulta de interés para el presente:
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; Declaracién Universal de Derechos Humanos;
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos; Pacto
de San José de Costa Rica; Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales Civiles y Politicos
y su Protocolo Facultativo (art. 75, inc. 22, CN).

(15) Adoptado el 17/11/1988, en vigor desde el
16/11/1999, ley 24.658.

(16) BO del 22/12/2014.

cion de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad (17).

La Convencio6n sobre los Derechos de las Per-
sonas establece como principios rectores: i) el
respeto de la dignidad inherente, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las pro-
pias decisiones, ylaindependencia de las perso-
nas; ii) la no discriminacion; iii) la participacién
e inclusién plenas y efectivas en la sociedad;
iv) el respeto por la diferencia y la aceptacién
de las personas con discapacidad como parte
de la diversidad y la condicién humanas; v) la
igualdad de oportunidades; vi) la accesibilidad;
vii) la igualdad entre el hombre y la mujer; y
viii) el respeto a la evolucién de las facultades
de los nifios y las nifias con discapacidad y de su
derecho a preservar su identidad.

La CIDH remarca que la CDPD implicé un
cambio de paradigma fundamental para la
adecuada comprensién de los derechos de las
personas con discapacidad, en cuando a su
entendimiento como sujetos de derechos y no
como objetos de protecciéon. Ademds, resulta
de crucial relevancia pues adopta un enfoque
social para abordar la discapacidad. Ello im-
plica que la discapacidad no se define exclu-
sivamente por la presencia de una deficiencia
fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que
se interrelaciona con las barreras o limitaciones
que socialmente existen para que las personas
puedan ejercer sus derechos de manera efecti-
va. Los tipos de limites o barreras que comun-
mente encuentran las personas con diversidad
funcional en la sociedad son, entre otras, barre-
ras fisicas o arquitectdnicas, comunicativas, ac-
titudinales o socioeconémicas (18).

La Republica Argentina ha modificado su
sistema normativo de forma tal de compatibi-
lizarlo con las normas y compromisos inter-
nacionales asumidos; asi dicté la ley 26.657
de Salud Mental, y luego, incorporando los li-
neamientos en el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién.

(17) Ley 25.280, sanc.: 06/07/2000; promul. de hecho:
31/07/2000.

(18) CIDH, inf. 111/18, caso 12.786 "Luis Eduardo Gua-
chald Chimbd y familia vs. Ecuador", 05/10/2018, parr. 118.
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Sin embargo, el marco normativo —necesa-
rio—, adn resulta insuficiente (19), pues las
précticas y los recursos aun no han implemen-
tado las soluciones adecuadas.

VI. Los lineamientos de los organismos in-
ternacionales

Como es sabido, las intervenciones, disposi-
ciones y jurisprudencia de los 6rganos interna-
cionales de derechos humanos pueden resultar
ilustrativos y orientadores para la labor nacio-
nal, ya que sus contenidos indican cuales son
los estdndares a los que se encuentran someti-
dos los Estados en virtud de los compromisos
internacionales asumidos y la responsabilidad
que ante su incumplimiento o cumplimiento
defectuoso conlleva (20).

Los Estados tienen la obligacién de propor-
cionar acceso a las personas con discapacidad
al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio
de su capacidad juridica (21) y deben recono-
cer que todas las personas son iguales ante la
ley, y tienen derecho a igual proteccidn legal y
a beneficiarse de la ley sin discriminacién —la
que puede ser consecuencia del efecto discri-
minatorio de una norma o medida carente de

(19) KRAUT, Alfredo J., "Concepciones, modelos y
cambios en materia de salud mental", en Derecho y salud
mental, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2020, p. 337.

(20) La Corte Suprema de la Naci6n, al mencionar
la jerarquia constitucional de los tratados de dere-
chos humanos sostiene que ha sido establecido por
voluntad expresa del constituyente: "en las condicio-
nes de su vigencia"; "esto es tal como la Convencién
citada efectivamente rige en el ambito internacional y
considerando particularmente su efectiva aplicaciéon
jurisprudencial por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion y aplicaciéon". “De
ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia
para la interpretaciéon de los preceptos convencionales
en la medida en que el Estado argentino reconocié la
competencia de la Corte IDH para conocer en todos
los casos relativos a la interpretacion y aplicacién de la
CADH" (CS, 07/04/1995, "Giroldi, Horacio D. y otro");
GIL DOMINGUEZ, Andrés, "En busca de una interpre-
taciéon constitucional", Ed. Ediar, Buenos Aires, 1997,
p. 182; ALBANESE, Susana, "La Corte Suprema y el
alcance de las recomendaciones de la Comisién Inte-
ramericana 1994-2014", Revista de Pensamiento Penal,
09/01/2015.

(21) Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (Naciones Unidas), 06/09/2019, CRPD/
C/22/D/32/2015, "Medina Vela vs. México".

88 * RDF « DOCTRINA

la intencién de discriminar pero que afecte des-
proporcionadamente a las personas con disca-
pacidad (22).

Las personas con discapacidad puedan exigir
el cumplimiento de sus derechos y obligaciones
en igualdad de condiciones (23) con las demads,
debe reconocérseles la personalidad juridica
con la misma capacidad ante las cortes de justi-
ciaylos tribunales (24).

La Corte Europea ha resaltado que los Estados
deben proveer a las personas con discapacidad
de recursos que permitan cuestionar cualquier
limitacién a su derecho a la capacidad juridi-
ca (25).

Todas las personas con discapacidad y, en es-
pecial, las personas con discapacidad intelec-
tual y psicosocial tienen derecho a la libertad
de conformidad con el art. 14 de la Conven-
cién (26).

(22) CIDH, com. 10/2013, "S. C. vs. Brasil", decisi6n de
inadmisibilidad del 02/10/2014, parr. 6.4.; Véase también
la com. 7/2012, "Marlos James Noble vs. Australia", dict.
del 02/09/20186, pérr. 8.4.

(23) Es obligacién de los Estados propender por la
inclusién de las personas con discapacidad por medio
de la igualdad de condiciones, oportunidades y partici-
pacién en todas las esferas de la sociedad (Corte IDH,
31/08/2012, "Furlan y Familiares vs. Argentina", excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie
C, nro. 246, pérr. 134). Ello a efectos de garantizar que las
limitaciones normativas o de facto que perpettian o pro-
fundizan dicha vulnerabilidad y exclusién, sean desman-
teladas (Corte IDH, 29/02/2016, "Chinchilla Sandoval vs.
Guatemala". Excepcién preliminar, fondo, reparaciones
y costas, serie C, nro. 312, pdrr. 208). Por tanto, es nece-
sario que los Estados promuevan practicas de inclusién
social y adopten medidas de diferenciacién positiva para
remover dichas barreras (ONU, Comité de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, Observacién General 5,
1994, parr. 13).

(24) Obs. gral. 1 (2014), relativa al art. 12: Igual recono-
cimiento como persona ante la ley (CRPD/C/GC/1, parr.
38; CIDH, "Luis Eduardo Guachald Chimbd), cit.

(25) Corte EDH, 31/08/2016, "A. N. vs. Lituania", parr. 90.

(26) Directrices del Comité sobre el art. 14 de la Con-
vencion, relativo al derecho a la libertad y la seguridad
de las personas con discapacidad, aprobadas durante
el 14 periodo de sesiones del Comité (2015), pérr. 3
Comité sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad (Naciones Unidas) 06/09/2019 en CRPD/
C/22/D/32/2015, "Medina Vela vs. México".
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Dentro de las vulneraciones que se pueden
presentar la CIDH resalta la institucionalizacién
en establecimientos psiquidtricos de personas
que tienen un trastorno o condicién en salud
mental sin su consentimiento, el tratamien-
to médico forzado y la imposibilidad de vivir
una vida en comunidad. En estas situaciones,
la propia institucionalizacién puede resultar el
condicionante para que un trastorno o condi-
cién en salud mental se termine convirtiendo
en una discapacidad, justamente por constituir
la barrera en los términos del enfoque social ya
referido (27).

Segun el art. 14, 1°, b) de la Convencion, “la
existencia de una discapacidad no justifi[ca] en
ningun caso una privacion de la libertad” (28).

En su Informe sobre la Situacién de los Dere-
chos Humanos en Guatemala, la CIDH indico:
“El derecho de las personas con discapacidad a
vivir de forma independiente y a ser incluidas
en la comunidad, de acuerdo con el Comité de
la CDPD, involucra por una parte, que dichas
personas deben contar con todos los medios ne-
cesarios que les permita tener control y tomar
decisiones respecto de su propia vida. Por otra
parte, este derecho se relaciona con la partici-
pacién e inclusién plenas de las personas con
discapacidad en la sociedad, a través del desa-
rrollo de ambientes inclusivos. En si, la garantia
de este derecho involucra que la vida de las per-
sonas con discapacidad se desarrolle fuera de
cualquier institucion residencial, debido a que
por su naturaleza, las imposiciones que derivan
del régimen de institucionalizacién, ocasionan
que estas personas pierdan su autonomia y po-
sibilidad de tomar decisiones sobre su vida”

Ante la falta de alternativas en la comunidad,
las instituciones segregan a las personas con
discapacidad y se convierten en la tnica op-
cién para que las personas con discapacidad

(27) CIDH, "Luis Eduardo Guachald Chimbd’ cit.,
parr. 132.

(28) El internamiento basado en una discapacidad
psicosocial o intelectual real o percibida esta prohibido y
los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias
para prevenir y reparar los internamientos involuntarios
o basados en la discapacidad [Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (Naciones Unidas),
06/09/2019 en CRPD/C/22/D/32/2015, "Medina Vela vs.
México"].

puedan recibir la atencién y servicios que ne-
cesitan. Al respecto, el Comité de la CDPD ha
establecido que el internamiento involuntario
por motivo de discapacidad es frecuentemente
causado o agravado por la falta de apoyos espe-
cificos, y conlleva a una privacién arbitraria de
la libertad (29).

El Comité CDPD (30) ha sostenido que los
Estados deben eliminar dichas précticas y esta-
blecer un mecanismo para examinar los casos
en que se haya internado a personas con dis-
capacidad en un entorno institucional sin su
consentimiento expreso. Asimismo, los Estados
deben proceder a la desinstitucionalizacién, y
todas las personas con discapacidad deben re-
cobrar la capacidad juridica, con los apoyos
correspondientes, y poder elegir déonde y con
quién vivir. Los deberes del Estado en este pun-
to se vinculan con el derecho a vivir de forma in-
dependiente y a ser incluido en la comunidad,
establecido en el art. 19 de la CDPD.

La institucionalizacién de una persona en un
centro de salud mental puede constituir un obs-
taculo para tal objetivo fundamental y, como se
ha indicado, constituir una privacién de liber-
tad arbitraria en los términos de la Convencién
Americana.

Entre otras circunstancias, la arbitrariedad
en la privacién de la libertad tiene lugar ante el
incumplimiento de las previsiones sobre con-
sentimiento informado. Cabe destacar que en
el caso de personas con discapacidad mental el
consentimiento no se configura por el brindado
por un familiar.

En todo caso, cualquier excepcién a la obliga-
cién de obtener el consentimiento informado
debe basarse en una situacién concreta y ex-
cepcional de emergencia en el caso particular,

(29) Considerando lo anterior, la CIDH entiende que
la falta de apoyos y servicios en la comunidad para las
personas con discapacidad y sus familias, incentivan la
institucionalizacién, y en consecuencia, vulneran el de-
recho a vivir en la comunidad de las personas que viven
con esta condicién de vida. CIDH. Informe sobre la Si-
tuacién de Derechos Humanos en Guatemala. Aprobado
el 31/12/2017; CIDH, "Luis Eduardo Guachald Chimbd’,
cit., parr. 134.

(30) ONU, Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, obs. gral. 1°. Art. 12: Igual reconoci-
miento como persona ante la ley, 19/05/2014.
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situacién que en ningun caso puede configu-
rarse por el solo hecho de tener una discapaci-
dad mental. En este sentido, existe una relacion
directa entre el derecho al consentimiento in-
formado y la arbitrariedad de una privacién de
libertad en una instituciéon de salud mental en
incumplimiento de dicho derecho (31)Y (32).

El derecho internacional de los derechos hu-
manos reconoce que individuos con enferme-
dades mentales internados en una institucion
psiquidtrica, tienen derecho al consentimien-
to informado y por ello, el derecho a rechazar
el tratamiento. De manera excepcional, el tra-
tamiento coercitivo puede ser justificado en
caso de emergencia, cuando sea considerado
por una autoridad médica como necesario para
prevenir un riesgo inminente para la persona o
terceros; en casos de ausencia de emergencia,
se justifica solamente bajo la revisién de una au-
toridad médica independiente (33).

El Comité CDPD ha sostenido que en ningtn
caso los Estados deben permitir que se institu-

(31) CIDH, "Luis Eduardo Guachald Chimbd’ cit.,
parr. 138.

(32) En el informe presentado en marzo de 2019 la
exrelatora de Discapacidad de la ONU, Catalina Devandas
Aguilar, sostuvo que "la privacion de libertad de las perso-
nas con discapacidad es uno de los principales motivos de
preocupacién en materia de derechos humanos en todo
el mundo. Si bien no hay datos exhaustivos sobre el ni-
mero de personas con discapacidad privadas de libertad,
las estadisticas y la informacién administrativa disponi-
bles de una serie de paises demuestran que las personas
con discapacidad son sisteméticamente encarceladas,
recluidas, detenidas o sometidas a algtn tipo de restric-
cién fisica en todo el mundo, independientemente de la
situaciéon econémica del pais o de su tradicién juridica".
También sostuvo que "el derecho a la libertad personal,
como esta contemplado en el derecho internacional de
los derechos humanos, no es un derecho absoluto. Puede
limitarse con arreglo ala ley, por ejemplo, en aplicacién de
la legislacion penal o en interés de la seguridad o la salud
publicas. Sin embargo, el derecho a la libertad y a la segu-
ridad de la persona constituye una garantia sustantiva de
que la privacién de libertad no serd ilegal o arbitraria. Esta
dltima es ilegal cuando contraviene la legislacién nacional
o internacional de los derechos humanos, y es arbitraria
cuando se impone de manera inapropiada, injusta, des-
proporcionada, impredecible, discriminatoria o sin las
debidas garantias procesales. Con frecuencia, estas dos
prohibiciones se solapan (Consejo de Derechos Humanos
40° periodo de sesiones 25/02 a 22/03/2019).

(33) CIDH, 04/07/2006, "Ximenes Lopes vs. Brasil".
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cionalice a una persona con base en la presencia
real o percibida de una discapacidad psicosocial
o bajo el supuesto de “constituir un peligro para
ella misma o para los demads (34).

Debido a su condicién psiquica y emocional,
las personas que padecen de discapacidad men-
tal son particularmente vulnerables a cualquier
tratamiento de salud (35), y dicha vulnerabili-
dad se ve incrementada cuando las personas con
discapacidad mental ingresan a instituciones de
tratamiento psiquidtrico. Esa vulnerabilidad au-
mentada, se da debido al desequilibrio de poder
existente entre los pacientesy el personal médico
responsable por su tratamiento, y por el alto gra-

(34) ONU, Comité sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad, Observaciones finales sobre el
informe inicial de Honduras, 12/04/2017, parr. 35.; ONU,
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, Observaciones finales sobre el informe inicial de
Jordania, 12/04/2017, parr. 29.

(35) El Tribunal regional considera que todo tra-
tamiento de salud dirigido a personas con discapacidad
mental debe tener como finalidad principal el bien-
estar del paciente y el respeto de su dignidad como ser
humano, que se traduce en el deber de adoptar como
principios orientadores del tratamiento psiquiétrico,
el respeto a la intimidad y a la autonomia de las perso-
nas. Reconoce que este ultimo principio no es absoluto,
ya que la necesidad misma del paciente puede requerir
algunas veces la adopcién de medidas sin contar con su
consentimiento. No obstante, la discapacidad mental no
debe ser entendida como una incapacidad para determi-
narse, y debe aplicarse la presuncion de que las personas
que padecen de ese tipo de discapacidades son capaces
de expresar su voluntad, la que debe ser respetada por el
personal médico y las autoridades. Cuando sea compro-
badalaimposibilidad del enfermo para consentir, corres-
ponderad a sus familiares, representantes legales o a la au-
toridad competente, emitir el consentimiento en relacion
con el tratamiento a ser empleado. Cfr. Principios para la
Protecci6n de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento
de la Atenci6n de Salud Mental, principios 9.4 y 11; Orga-
nizacién Mundial de la Salud. Divisién de Salud Mental y
Prevencion del Abuso de Sustancias. Diez Principios Ba-
sicos de las Noemas para la Atencién de la Salud Mental,
principios 5, 6 y 9; Organizacién Panamericana de Salud,
Declaracién de Caracas, adoptada por la Conferencia
Reestructuracion de la Atencién Psiquidtrica en Améri-
ca Latina el 14/11/1990, art. 3°; Asociacion Psiquiatrica
Mundial (APM), Declaracién de Madrid Sobre los Requi-
sitos Eticos de la Préctica de la Psiquiatria, aprobada por
la Asamblea General de la APM el 25/08/1996, revisada
el 26/08/2002, predmbulo y pérr. 4°; y World Psychiatric
Association (WPA), "Declaration of Hawaii/II", adopta-
da por la WPA General Assembly el 10/07/1983, ps. 2y
5; Corte IDH, "Ximenes Lopes vs. Brasil", cit., parr. 130.
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do de intimidad que caracterizan los tratamien-
tos de las enfermedades psiquiatricas (36).

La Comisién Interamericana también reco-
noce que existen situaciones excepcionales en
donde no se aplica el consentimiento. Dichas
excepciones estdn relacionadas con situacio-
nes vinculadas a emergencias, por ejemplo,
cuando se debe tratar médicamente a una per-
sona para preservar su vida o su salud, pero ni
ella ni un familiar cercano pueden otorgar el
consentimiento (37).

De conformidad con el art. 4° de la Conven-
cion, los Estados parte tienen la obligacién ge-
neral de tomar todas las medidas necesarias
para asegurar y promover el pleno ejercicio
de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales de las personas con discapa-
cidad (38).

Ademas, de las obligaciones generales del Es-
tado de respetar y garantizar los derechos, de-
rivan deberes especiales, determinables en
funcidn de las particulares necesidades de pro-
teccion del sujeto de derecho, ya sea por su con-
dicién encuentre personal o por la situacién
especifica en que se encuentre (39).

(36) Cfr. Normas Uniformes sobre la igualdad de opor-
tunidades para las personas con discapacidades, art. 9.4;
Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,
Observaciéon General 5, "Personas con Discapacidad”,
parr. 9°; y Normas del Comité Europeo para la Preven-
cién de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o
Degradantes, CPT/Inf/E (2002) 1 - Rev. 2004, pérr. 51.
En ese sentido, cfr. European Court of Human Rights,
"Keenan vs. United Kingdom", Application no. 27229/95,
judgment 03/04/2001, p. 111, y European Court of Hu-
man Rights, "Herczegfalvy vs. Austria", Application no.
10533/83, judgment 24/09/1992, p. 82; Corte IDH, "Xi-
menes Lopes vs. Brasil", cit., parr. 129.

(37) CIDH, "Acceso a la informacién en materia repro-
ductiva desde una perspectiva de derechos humanos",
22/11/, 2011, parr. 74; CIDH, "Luis Eduardo Guachald
Chimbd’, cit., parr. 167.

(38) Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (Naciones Unidas), 06/09/2019 en CRPD/
C/22/D/32/2015, "Medina Vela vs. México".

(39) CIDH, "Balde6n Garcia", parr. 81; "Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa", parr. 154; y "Caso de la Masacre
de Pueblo Bello", parr. 111; "Ximenes Lopes vs. Brasil",
cit., parr. 88.

En relacién con personas que se encuentran
recibiendo atencién médica, y dado que la salud
es un bien publico cuya proteccién esta a cargo
de los Estados, estos tienen la obligacién de pre-
venir que terceros interfieran indebidamente en
el goce de los derechos ala vida y a la integridad
personal, particularmente vulnerables cuando
una persona se encuentra bajo tratamiento de
salud. Por ello, tienen el deber de regular y fisca-
lizar toda la asistencia de salud prestada a las per-
sonas bajo su jurisdiccién, como deber especial
de proteccién a la vida y a la integridad personal,
independientemente de si la entidad que presta
tales servicios es de caracter publico o privado, y
que tal legislacion no se transforme en una mera
formalidad, distanciada de la realidad (40).

Entre las medidas positivas a cargo de los Es-
tados se encuentran aquellas necesarias para
prevenir todas las formas de discapacidad pre-
venibles, y dar a las personas que padecen de
discapacidades mentales el tratamiento prefe-
rencial (41) apropiado a su condicién (42).

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos considera que los instrumentos emana-
dos del sistema de la Organizacién Mundial de
la Salud, tales como los Principios para la Pro-
teccion de los Enfermos Mentales y el Mejora-
miento de la Atencién de la Salud Mental de
las Naciones Unidas, y Normas Uniformes a la
Igualdad de Oportunidades para Personas con
Discapacidad, asi como los estdndares técni-

(40) CIDH, "Ximenes Lépes vs. Brasil", cit., parrs. 89
y 98.

(41) La atencion de salud mental debe estar disponi-
ble a toda persona que lo necesite. Todo tratamiento de
personas que padecen de discapacidades mentales debe
estar dirigido al mejor interés del paciente, debe tener
como objetivo preservar su dignidad y autonomia, redu-
cir el impacto de la enfermedad, y mejorar su calidad de
su vida [Cfr. Organizacién Mundial de la Salud. Divisi6n
de Salud Mental y Prevencién del Abuso de Sustancias,
"Diez Principios Basicos de las Normas para la Atenciéon
de la Salud Mental (1996), principios 2, 4 y 5]. CIDH, "Xi-
menes Lépes vs. Brasil", cit., parr. 109.

(42) Cfr. Convencién Interamericana para la Elimi-
naciéon de Todas las Formas de Discriminacién contra
las personas con Discapacidad, aprobada en Ciudad de
Guatemala, Guatemala, el 07/06/1999, art. I11.2; y Comité
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Observa-
cién General 5, "Personas con Discapacidad". Naciones
Unidas, Documento E/1995/22 (1994), parr. 9°; Corte
IDH, "Ximenes Lépes vs. Brasil", parr. 104.
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cos dispuestos en la Declaracién de Caracas y
la Declaracion de Madrid, son particularmente
importantes para el andlisis del comportamien-
to de los Estados al analizar su responsabilidad
internacional (43).

Los Estados tienen el deber de asegurar una
prestacion de atencién médica eficaz a las per-
sonas con discapacidad mental (44). Lo que se
traduce en el deber estatal de asegurar el acce-
so de las personas a servicios de salud bésicos;
la promocidn de la salud (45) mental; la pres-
tacion de servicios de esa naturaleza que sean
lo menos restrictivos posible, y la prevencion de
las discapacidades mentales (46).

(43) CIDH, "Ximenes Lopes vs. Brasil", cit., parr. 111.

(44) Cfr. Principios para la Proteccién de los Enfer-
mos Mentales y el Mejoramiento de la Atencién de Salud
Mental, principio 1; Organizacién Mundial de la Salud.
Divisién de Salud Mental y Prevencién del Abuso de
Sustancias, Diez Principios Basicos de las Normas para
la Atencién de la Salud Mental, principio 2; Normas
Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidades, res. 48/96 de la Asamblea
General de la ONU, doc. A/48/49 (1993), art. 2°; Decla-
racién de los Derechos del Retrasado Mental; res. de la
Asamblea General de la ONU, doc. A/8429 (1971), art. 2°;
y Programa de Accién Mundial para los Impedidos; res.
37/52 de la Asamblea General de la ONU, doc. A/37/51
(1982), parrs. 95 al 107; CIDH, "Ximenes Lépes vs. Brasil",
cit., parr. 128.

(45) Sobre los contenidos del derecho ala salud, el Co-
mité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha
sefialado que todos los servicios, bienes e instalaciones
de salud deben cumplir con requisitos de disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad. Tanto la Comisién
como la Corte han tomado en cuenta estos conceptos y
los han incorporado al andlisis de diversos casos. En ese
marco, los Estados deben asegurar la disponibilidad de
establecimientos y servicios adecuados de salud mental,
los cuales deben encontrarse integrados a los servicios
generales de salud, limitando el enfoque de atencién
psiquiatrica segregada, centralizada y de larga dura-
cién (ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. Observacién General 14, E/C.12/2000/4,
11/08/2000, parr. 12; CIDH, inf. 2/16, caso 12.484, Fon-
do, "Cuscul Pivaral y otros", Guatemala, 13/04/2016, parr.
106; Corte IDH, 08/03/2018, "Poblete Vilches y otros vs.
Chile". Fondo, reparaciones y costas, serie C, nro. 349.
parr. 120.

(46) Cfr. Convencidn Interamericana para la Elimina-
cién de Todas las Formas de Discriminacion contra las
personas con Discapacidad, art. III.2; y Organizacién
Mundial de la Salud. Divisién de Salud Mental y Preven-
cién del Abuso de Sustancias, "Diez Principios Basicos de
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El relator especial de Naciones Unidas sobre
el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental, Dai-
nius Puras, ha indicado que “La dependencia
excesiva de las intervenciones farmacolégicas,
los enfoques coercitivos y los tratamientos en
régimen de internamiento es incompatible con
el principio de no hacer dafo, asi como con los
derechos humanos. Se deberia prestar asisten-
cia sistemdticamente para la creacién de capa-
cidad en materia de derechos humanos entre
los profesionales de la salud mental” (47). En
ese sentido, para la CIDH los Estados a través
de sus sistemas de salud deben empoderar a las
personas con necesidades particulares de salud
mental, en el que se priorice la defensa de sus
propios intereses, se busque un mayor control e
independencia sobre su salud, se promueva su
inclusién en la comunidad, y ofrezca tratamien-
tos basados en sus derechos y apoyo psicosocial
que los protejan de practicas médicas nocivas
que contribuyen a su exclusién o maltrato.

Tal como lo ha senialado la Corte, el art. 63.1
de la Convencién Americana refleja una nor-
ma consuetudinaria que constituye uno de los
principios fundamentales del Derecho Interna-
cional contemporéneo sobre la responsabilidad
de los Estados. De esta manera, al producirse un
hecho ilicito imputable a un Estado, surge de
inmediato la responsabilidad internacional de
este por la violacién de la norma internacional
de que se trata, con el consecuente deber de re-
paracion y de hacer cesar las consecuencias de
la violacién (48).

las Normas para la Atencién de la Salud Mental", princi-
pios1,2y4.

(47) Informe del Relator Especial sobre el derecho de
toda persona al disfrute del més alto nivel posible de sa-
lud fisica y mental, UN Doc. A/HRC/35/21, 28/03/2017,
parr. 58.

(48) Cfr. "Baldedn Garcia", cit., parr. 175; "Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa", cit., parr. 196; y "Acevedo Jara-
millo y otros", cit., parr. 295. Dicha responsabilidad inter-
nacional es distinta a la responsabilidad en el derecho
interno (cfr. "Caso de la Masacre de Mapiripan", cit., parr.
211; "Caso de las Hermanas Serrano Cruz", cit., parr. 56;
"Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri', cit., parr. 73;
y26/01/1999, "Cesti Hurtado", excepciones preliminares,
serie C Nro. 49, parr. 47; "Ximenes Lopes vs. Brasil", cit.,
parr. 238.
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Con motivo de la responsabilidad internacio-
nal en que ha incurrido el Estado, nace para el
Estado una relacién juridica nueva que consiste
en la obligacion de reparar (49).

VII. Un amparo para exigir los derechos
convencionales (50)

La inexistencia de recursos terapéuticos al-
ternativos a la internacién psiquidtrica y la nula
efectividad de la imposicién de multas en sede
civil motivaron en el ano 2014 la promocién de
un amparo contra el Ministerio de Salud de la
Naci6n y contra su par local (“S. A. E s/ ampa-
ro ley 16.486" expte. 74.516/2014 en tramite por
ante el Juzgado Contencioso Administrativo
Federal N° 9). Alli, a través de un litisconsorcio
facultativo se reunieron cuatro casos bien dis-
tintos en orden al cuadro de base. Tres mujeres
alojadas en el Hospital Moyano de la Ciudad de
Buenos Aires y un hombre internado en la Colo-
nia Cabred, Open Door, Partido de Lujan, Pro-
vincia de Buenos Aires. En los cuatro casos el
equipo tratante habia informado reiteradamen-
te la inexistencia de riesgo cierto e inminente
para si o para terceros que justifique la interna-
ci6én, también habian informado que estas per-
sonas necesitaban continuar su tratamiento de
salud mental, que no podian vivir solas y que
carecian de red continente. Todos con mas de
una década de internacidn, sin recursos econo-
micos, solo una pensién no contributiva (siem-
pre extremadamente magras). Se planted la
necesidad de que la sentencia aproveche a los
centenares de personas internadas en neurop-
siquiatricos ptblicos del pafs, sin riesgo cierto
e inminente y que no pueden salir del hospital
por la inexistencia de los distintos tipos de dis-
positivos previstos en la ley.

En abril del afio 2015 se obtuvo sentencia fa-
vorable la que condend al Ministerio de Salud

(49) Cfr. "Baldeén Garcia", cit., parr. 175; caso "Co-
munidad Indigena Sawhoyamaxa", cit, parr. 196; y
28/11/2003, "Baena, Ricardo y otros", competencia, serie
C, nro. 104, parr. 65. Distinta a la reparacién que los fa-
miliares de la victima pudieran obtener de otras perso-
nas naturales o juridicas.; Corte IDH, “Ximenes Lopes vs.
Brasil", cit., parr. 232.

(50) La coautora de este capitulo, Dra. Maria Adelina
Navarro Lahitte Santamaria, fue una de las curadoras pu-
blicas actoras en la accién colectiva junto a la Dra. Sole-
dad Fernédndez Mele.

de la Nacién y al Ministerio de Salud de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires (51), en sus
respectivos caracteres de autoridades de aplica-
cién de la ley nacional 26.657 y 448 de la Ciu-
dad de Buenos Aires, a que en el ambito de sus
respectivas competencias adopten las medidas
necesarias para dar efectivo cumplimiento a lo
dispuesto en la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad y el Protocolo
Facultativo, aprobados por la ley 26.378, y en los
arts. 9°, 11, 14, 27, 31, y concs. de laley 26.657 de
Proteccion de la Salud Mental. Se orden6 con-
cretamente que se proveyeran los dispositivos
alternativos para la continuacién del tratamien-
to de los actores, en forma directa o mediante
las unidades de gestion local. Asimismo, se sos-
tuvo que la sentencia debia entenderse con el
alcance que surge de la doctrina que surge de
los casos “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”
(Fallos 328:1146) y “Halabi” (Fallos 332:111), es
decir, como aquella concerniente a un proceso
colectivo, tal como habia sido solicitado en la
demanda.

Entre los fundamentos se recordé que “en el
caso de Fallos 331:211, consids. 6° y 8°, la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién ya puso de
manifiesto la situacién de extrema vulnerabili-
dad en que se hallan las personas que sufren de
padecimiento mentales internadas en los hos-
pitales psiquidtricos por tiempo indefinido, asf
como la consiguiente vulneracién de sus dere-
chos fundamentales que deriva de ello. Recordé
que en el dictamen de la Procuraciéon General
de la Nacién emitido en la causa P. 698. XLVII 'P.
A. C. s/ insania’, del 11/12/2014, a cuyos funda-
mentos se remitié la Corte Suprema, se desta-
c6 que si bien la internacién psiquiatrica podia

(51) PRADA, Mariana, "El proceso colectivo como he-
rramienta para incentivar el cumplimiento de politicas
publicas", en KRAUT, Alfredo (dir.), Derecho y salud men-
tal, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2020, t. 1, ps. 601 y
ss. MARCHESCHI, Cecilia A., "El modelo social en salud
mental y su presencia en el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién", https://informacionlegal.com.ar/maf/app/
document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017b88d
8aeebe4978e5e&docguid=i0121914444855005E516878A
B5D2CCAF&hitguid=i0121914444855005E516878AB5D2
CCAF&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8
AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedS
earch=false&context=13&crumb-action=append&, 2017
(marzo), p. 197; BONPLAND, Viviana, "El proceso colec-
tivo y la salud mental. Fallo 'Scaturro' (Parte Iy II)", Dia-
rio DPI, supls. “Salud’; 54, 05/02/2018, y 55, 05/03/2018.
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constituir una alternativa terapéutica necesaria
y juridicamente relevante, al afectar la libertad
ambulatoria también suscita serias consecuen-
cias en el plano de los derechos humanos, lo
que obliga al sistema judicial a extremar los me-
dios de tutela efectiva. Agregé que, de conformi-
dad con tales precedentes, y de lo resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso 'Furlan y familiares vs. Argentina’, del 31
de agosto de 2012, asi como por la CS en la causa
P.876.XLVII 'P. L. J. M. c. IOMA/, del 19/03/2014,
y en sus citas, en materia de salud el Estado se
halla obligado a adoptar medidas positivas de-
terminadas en funcién de las particulares nece-
sidades de proteccién del sujeto de derecho, ya
sea por su condicién personal, o por la situaciéon
especifica en que se encuentra’

También puso de resalto que el propio Minis-
terio de Salud de la Nacién, érgano de aplicacién
de la ley 26.657, habfa admitido la inexistencia
de los dispositivos denominados “casas de me-
dio camino o residencias protegidas’, y senal6
que ese deber también pesaba sobre la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires en cuanto a las pres-
taciones de salud mental que debe proveer en el
dmbito de su jurisdiccidn territorial (cfr. ley 448).

En diciembre de 2015, el pronunciamiento fue
confirmado por la sala V del fuero contencioso
administrativo federal y la sentencia se mandd
a inscribir en el Registro de Sentencias Colecti-
vas de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En la segunda instancia se puso de resalto que
“no es posible argumentar que la decision judi-
cial que condena a poner en practica tales dis-
positivos constituye una 'intromisién’ indebida
en las atribuciones propias de la administracion
local, que como regla esta sujeta al principio
de legalidad; porque no se trata de formular un
juicio de valor sobre una determinada politica
publica, sino determinar si esta concretamen-
te respeta la ley en virtud de la cual se la ejecu-
ta, y los derechos que en ella se reconocen. Ello
presupone tanto la oportuna y eficiente articu-
lacién entre la jurisdiccién nacional y la local,
la asignacién de las partidas presupuestarias, la
individualizacién de los pacientes, y la seleccién
de establecimientos, profesionales, del personal
de apoyo, y de todos los demds elementos nece-
sarios para su ejecuciéon”.
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Las promisorias sentencias se quedaron en
eso. Las actuaciones llegaron en més de una
oportunidad a la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién por la tenue ejecucién de la manda 'y
las paupérrimas multas impuestas. La Corte no
abri6 los recursos de queja respectivos los que,
sin embargo, contaron con el dictamen favora-
ble de la Defensora General de la Nacidn.

Vale destacar que, al principio de la etapa de
ejecucidn, la respuesta del Juzgado fue positi-
va para la pretensiéon de los amparistas y para
la clase. La resolucién del 12/07/2016 dejé en
claro que la sentencia beneficiaba a todas las
personas que estuvieran en condiciones de ex-
ternarse de neuropsiquiatricos publicos.

Sin embargo, ese impetu original decay¢ dras-
ticamente cuando se pusieron los ndmeros so-
bre la mesa.

Al no existir propuestas viables para los am-
paristas, desde la defensa publica se propu-
sieron alternativas de externacién privadas,
conforme prevé el cdédigo de procedimientos
que en su art. 513 establece que cuando una
persona no cumple una sentencia, la parte inte-
resada pueda hacerla cumplir, por un tercero, a
costa del demandado. El valor de las vacantes en
el circuito privado gener6 un cambio de postura
en el Juzgado y dio origen al derrotero de mul-
tas sumamente exiguas, a saber $200 (en el ano
2017) contra el Estado Nacional y local a pagarse
con el presupuesto del afo siguiente para cubrir
una prestacién que en ese momento rondaba
los $80.000 conforme al nomenclador publica-
do por la Agencia Nacional de Discapacidad.

Con respecto al efecto colectivo, no se tomo
ninguna medida para contrarrestar las reitera-
das evasivas de las carteras del Estado. Si bien
se hicieron intimaciones y las demandadas
presentaron cantidad de documentos, en los
hechos nada cambié. No se abri6 ni un solo dis-
positivo comunitario.

Ninguno de los jueces conocié a los ampa-
ristas, y tampoco los neuropsiquiatricos donde
siguen internados centenares de personas en
forma indebida.

Se intent6 indagar sobre el valor exacto de
una cama en un neuropsiquiatrico pero el sec-
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tor publico no ha querido brindar esta informa-
cién de manera concreta y desagregada.

También se han presentado el caso de otras
personas que estan en la misma situacidn a tra-
vés de incidentes que lleva el mismo juez, tie-
nen sentencia de ejecucién favorable, pero
contindan internados en el mismo lugar.

De todos modos, la sentencia pudo ser ejecu-
tada en los respectivos juzgados de familia don-
de tramitan los expedientes de determinacién
de la capacidad a partir del armado artesanal
de dispositivos adecuados para cada personay
multas sustanciosas que pudieron ser ejecuta-
das mediante el rastreo de cuentas no sujetas a
leyes de inembargabilidad.

El caso ha tomado relevancia porque apun-
ta a una solucién estructural y tiene efecto co-
lectivo. Fue incluido en un informe alternativo
2013/2017 que la sociedad civil presenté ante el
Comité de seguimiento de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad.
El Estado Argentino va a tener que responder
qué hizo al respecto.

Las personas internadas injustificadamente,
esto es, sin que exista riesgo cierto e inminente,
siguen esperando la respuesta del Estado, de to-
dos sus poderes.

La responsabilidad del Estado ya estd com-
prometida.

No puede perderse de vista que la accién ju-
dicial tuvo como fundamento el cumplimien-
to de obligaciones legales, el dafio es concreto
y continuado. Cada dia que las personas con-
tindan injustificadamente internadas se enfer-
man maés.

VIII. Ni carcel, ni manicomio, tampoco la
calle

Han existido tres modelos de tratamiento
que a lo largo del tiempo se han dispensado a
las personas con discapacidad. Un modelo de-
nominado de prescindencia, en el que se asig-
naba un motivo religioso a las causas que dan
origen a la discapacidad y en el que las personas
con discapacidad se consideran innecesarias
por diferentes razones, aplicdndoseles politicas
eugenésicas, situandolas en el espacio para los
anormales, en el que son tratadas como objeto

de caridad y sujetos de asistencia; asi se crea-
ron las instituciones asistenciales y los manico-
mios. Ello implicé el paso determinante desde
una concepcién demonolégica (basada en la
idea del pecado) a una concepcién de corte na-
turalista (basada en la idea de enfermedad); se
abandoné la demonologia, pero se fabricé la
locura. Ello sentaria las bases del que se cono-
cerd como el modelo médico/rehabilitador de
la discapacidad; este modelo considera que la
causas que originan la discapacidad derivan de
las limitaciones individuales —deficiencias—,
a quienes es imprescindible rehabilitar, pues la
persona “esta desviada de un supuesto estandar
social” Finalmente un nuevo enfoque conforma
el modelo social y la discapacidad como cues-
tién de derechos humanos. Se considera des-
de alli que la discapacidad es el resultado de la
interaccién entre la condicién de una persona
(una diversidad fisica, mental, intelectual o sen-
sorial) y las barreras sociales que lo limitan y/o
impiden vivir una vida en sociedad. Por ello, si
las causas que originan la discapacidad son pre-
ponderantemente sociales, las soluciones no
deben apuntase en exclusiva a la persona, sino
también deben encontrarse dirigidas hacia la
sociedad. De este modo, el modelo social abo-
ga por la rehabilitacién o normalizacién de la
sociedad, que deberia ser pensada y disenada
para hacer frente a las necesidades de todas las
personas; propiciando la igualdad y no discri-
minacidn, la accesibilidad y el disefio universal,
los ajustes razonables, los sistemas de apoyos y
la transversalidad de las politicas en materia de
discapacidad (52).

Las condiciones de encierro deterioran atin
mads a las personas que padecen cuadros psi-
quiétricos de base (53). Sea en la cércel, hos-

(52) PALACIOS, Agustina, "Las personas con discapa-
cidad mental...", ob. cit.

(53) Pablo Antonio Vitalich Sallan nos invita a reflexio-
nar sobre la participacién de los sistemas asistenciales en
la produccion del malestar. Afirma: "las précticas tutela-
res se caracterizan por la paradéjica tendencia a inten-
sificar la exclusion social de quienes se desvian de una
supuesta norma —al deshabilitarlos de cuajo por la de-
ficiencia que sea que se les esté atribuyendo— en el acto
de asistirlos. Y esta logica esté bien extendida por todo el
entramado social, no es exclusiva del manicomio, la jus-
ticia y la cércel". (VITALICH SALLAN, Pablo A., "Comen-
tarios preliminares a la cuestiéon de la salud mental y la
carcel a la luz de la experiencia del PRISMA", en Miradas
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pitales, clinicas o geriatricos, el aislamiento, la
falta de afectos, de actividades, de palabra, las
rutinas vacias, aumentan negativamente las
condiciones iniciales. Asi al padecimiento ini-
cial, se suman singulares caracteristicas por el
medio en el que trascurren los dias, los meses,
los anos.

Observamos que tampoco es la solucién la
perversa politica ptblica de vaciar los hospita-
les —para cumplir con los estdndares y com-
promisos internacionales— sin que a cambio
se instalen los dispositivos alternativos corres-
pondientes (casas de medio camino; hostales;
residencias protegidas; centros de atencién
comunitaria coordinados con dispositivos de
alojamiento, y seguimiento; acompanantes do-
miciliarios, terapéuticos).

El resultado actual es que los hospitales mo-
novalentes tienen muchas menos personas
internadas, pero ha crecido la poblacién en si-
tuacion de calle con problemas de salud mental.

Las vemos durmiendo en parques, plazas (si
no tienen rejas), en los alrededores de los hos-
pitales generales, en los umbrales de edificios,
en el interior de cajeros autométicos de bancos;
mal alimentados, con falta de aseo, con ropas
deterioradas. A la intemperie en dias de lluvia o
frio. Echados a su suerte en interrelaciones vio-
lentas o cooperativas. Buscando estrategias para
sobrevivir, en las cuales la violencia y el delito
pueden resultar para ellas la forma de sobrevi-
vir. Este “olvido” por parte del Estado, aumenta
suvulnerabilidad, al tiempo que a veces aumen-
tan su respuesta “inadaptada’; violenta, hacia
una sociedad que Ixs violenta y no se adapta a
sus necesidades.

El cierre de los hospitales monovalentes sin
mads nos lleva a un nuevo modelo de prescin-
dencia.

Es un desafio de toda la comunidad generar
los espacios adecuados para posibilitar que se
consoliden tratamientos, que tal vez por algunos
espacios de tiempo deban contener medidas de

interdisciplinarias sobre la ejecucion penal, Ed. IJ, Buenos
Aires, 2020.
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restriccién —debido a la peligrosidad real de al-
gunos cuadros—, pero ademads, brindar alterna-
tivas para posibiliten que luego de compensados
los cuadros agudos, se transiten formas de acom-
panamiento menos restrictivas y que tiendan a la
integracién y contencién comunitaria.

Las familias pueden tener sus propios limi-
tes (54). Debemos compatibilizar la mirada y la
actuacioén, no solamente en virtud de los princi-
pios de los derechos de las personas con padeci-
miento mental, sino también con perspectiva de
género y en virtud del interés superior de nifos,
nifas y adolescentes.

Y alli donde no hay familia, o no puede, es
donde el Estado debe recobrar su funcién inde-
legable como representante el vinculo de soli-
daridad que nos erige como Nacién (55).

Si el encierro créonico es un factor de vulne-
raciéon de derechos, la desproteccién social, el
abandono ala situacién de calle y el olvido social,
también. Como senala Fito Pdez (56), la calle no
es un lugar para vivir, mucho menos para morir.

(54) Es prudente poder empatizar con las familias y
reconocer sus propios limites. En muchos casos transitan
anos de sufrimiento y violencia. Desde un puritanismo
descontextualizado pueden hacer juicios de valor y acu-
sar de abandono. Sin embargo, a veces la salud mental
de sus integrantes les impone distancia para poder sanar
largos padecimientos y reivindicar sus propios derechos.
Vifieta extra: en una recorrida por el hospital Borda, un
jefe de servicios nos pedia colaboracién para contactar-
se con la hija de un paciente que llevaba algunos anos
internado, era ya anciano y tenfa pie diabético; de otras
constancias existentes en el juzgado (y la memoria de la
trabajadora social), surgia que el hoy "paciente”, en sus
anos de juventud, habia sido extremadamente violento
con su esposa e hija, tenfa consumo problemaético de al-
cohol y su hija habia sido testigo de cémo le habia pasado
por arriba a su madre con un tractor.

(55) El Estado es, en definitiva, la materializacion del
vinculo de solidaridad existente entre los miembros de
una Nacién. Es quien debe encarnar la solidaridad que
une a la poblacién, pues es la nota caracteristica, fundan-
te, que convierte a un grupo aislado de hombres y mu-
jeres, en pais, en Nacién. CALLEGARI, M. - SIDERIO, A.
(dirs.), "Alimentos", Ed. La Ley, Buenos Aires, 2017.

(56) PAEZ, Fito, “La ciudad liberada’, album de 2017.
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I. Introduccién

La sancién de la ley 27.611, denominada Ley
Nacional de Atencién y Cuidado Integral de la
Salud durante el Embarazo y la Primera Infan-
cia o como comuinmente se la conoce “Plan de
los 1000 dias’, trajo consigo algunas innovacio-
nes en materia de identidad, reformulando cier-
tos articulos delaley 17.671 y de laley 26.413 de
Registracién Civil.

En materia identitaria, la ley tiende a acelerar
un sistema de inscripcién registral que en la ley
26.413 habia mejorado, con el objeto de garan-
tizar el acceso a la identidad de todas las perso-
nas nacidas en territorio argentino, previendo
la comunicacion entre todos los organismos del
Estado Nacional y provincial involucrados, esto
es, Registro Nacional de las Personas y registros
civiles provinciales y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. En resumidas cuentas, lo que
intenta alcanzar la ley 27.611 es reducir el su-
bregistro en la Argentina, es decir, que queden
invisibilizadas aquellas personas que no cuen-
tan ni con registracién —acta de nacimiento—
ni con identificaciéon —documento nacional de
identidad—.

(*) Exdirectores de Registro de Estado Civil y Capaci-
dad de las Personas de las provincias de Santa Fe y Santa
Cruz, respectivamente.

El espiritu que rige en la ley es lograr la ins-
cripcién del recién nacido lo més pronto posi-
ble. Con esta afirmacién deberemos interpretar
cada parrafo de esta ley, la cual es la base esen-
cial para explicar cualquier laguna que pueda
surgir en su texto.

IL. El problema no resuelto del subregistro

Para alcanzar el objetivo descrito, la ley in-
troduce dos instrumentos como lo son la alerta
temprana de nacimientos y la inscripcién tar-
dia administrativa; ambos institutos pretenden
corregir ciertas falencias existentes en la apli-
cacion del procedimiento en la practica de la
ley 26.413 pero, a poco de ahondar en ambos
institutos y su relacién con lo establecido en la
mencionada ley de registracion, alcanzamos a
comprender que no cumplen acabadamente
con su finalidad.

Para comprender como se llegan a estos ins-
titutos hay que recordar cémo funcionaba el
sistema de inscripcién de nacimientosy su rela-
cién con el subregistro existente.

El primer ordenamiento legal que regu-
16 la actividad de los registros civiles del pais
—dec.-ley 8204/1963— impuso el certificado
de nacido vivo o certificado médico en donde
constaba el binomio madre-hijo (art. 31, dec.-
ley 8204/1963), otorgandole la habilidad para
probar el nacimiento de una persona, pero
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este texto adolecia de un problema: imponia
la obligacién de “solicitar la inscripcién del na-
cimiento” a los progenitores, sus parientes, ad-
ministradores de hospitales o cualquier persona
que hallare un recién nacido.

En la préctica, los efectores de salud en donde
se producia el nacimiento emitian el certifica-
do médico y se lo entregaban a los progenitores
para que estos fueran al registro civil correspon-
diente a cumplir con la obligacién de solicitar
la inscripcién de nacimiento. Sea por descono-
cimiento del texto legal, por la creencia de que
aquel certificado médico implicaba la registra-
cion del recién nacido o incluso, con motivo o
en lineas generales por no estar conscientes
de sus derechos con relacién al registro de na-
cimiento, no en pocos casos los progenitores no
concurren a la registracién del recién nacido,
creando asi el llamado subregistro.

:Qué es el subregistro? Es simplemente la
inexistencia juridica de una persona con moti-
vo de no haber efectuado oportunamente (o ex-
tempordaneamente) su registro de nacimiento.

El subregistro produce la limitaciéon absoluta
de los derechos de las personas y afecta prin-
cipalmente a los grupos vulnerables del pais y,
dentro de ellos, tiene mayor incidencia en las
zonas rurales o en migrantes no documentados.
El subregistro no tiene limitacion etaria, pues si
bien se da mayormente en la poblacién infantil,
no es menos cierto que existe un porcentaje de
adultos que también son victimas de la subre-
gistracion.

Los principales actores en la lucha contra esta
problemadtica son justamente los registros ci-
viles provinciales y de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, quienes son los encargados de
hacer constar todos los actos que “den origen,
alteren o modifiquen el estado civil y capacidad
delas personas” (1). El subregistro es, a nuestro
criterio, una de las problematicas mas grandes
que debe resolver el Estado Nacional, pues afec-
ta el derecho a la identidad de toda persona sin

(1) Art. 1°: “Todos los actos o hechos que den origen,
alteren o modifiquen el estado civil y la capacidad de las
personas, deberdn inscribirse en los correspondientes
registros de las provincias, de la Nacién y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires”.
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distincién alguna de raza, credo, estrato social o
localizacién geogréfica, como asi también per-
judica al Estado mismo, pues al no contar con
informacion precisa y exacta de la cantidad de
nacimientos, no podran realizarse politicas pu-
blicas efectivas en cualquier otro ambito del Es-
tado nacional, provincial o municipal.

La problematica del subregistro, evidenciada
por el dec.-ley 8204/1963, pretendié ser solu-
cionada —y en gran parte se logré— mediante
la modificacién de aquel decreto en el afio 2008
por la ley 26.413, la cual diferencié entre los
obligados a notificar el hecho del nacimiento y
quienes se encontraban obligados a solicitar la
inscripcién del nacimiento. Asimismo, imponia
la obligacion a quienes debian notificar el hecho
del nacimiento de remitir inmediatamente al re-
gistro civil el certificado médico de nacimiento
sin que este fuera otorgado a los progenitores en
mano para que concurrieran al registro civil a
inscribir al recién nacido. Esa pequena diferen-
cia disminuyé enormemente el subregistro en la
Argentina, pues ahora no depende de la volun-
tad de los progenitores sino de una remisién de
organismo a organismo.

A partir de alli, sin la intervencién de los pro-
genitores en el traslado del certificado de nacido
vivo (en adelante, CNV) para realizar la corres-
pondiente inscripcién en el Registro Civil, se fue
mejorando el sistema de registracién alcanzan-
do uno de los mayores porcentajes de registro
en América Latina. Esta ley estableci6 un siste-
ma escalonado de inscripcién otorgdndole a los
progenitores 40 dias para concurrir al registro
civil para efectuar la inscripcién e imponiendo
al Estado provincial —a través del registro ci-
vil— que, transcurrido el plazo mencionado, la
obligacién de realizar la inscripciéon de oficio
con la tnica prueba que se tenia: el CNV.

Laley 26.413 tampoco olvid6 de regular aque-
llos nacimientos que se producian fuera de un
efector de salud y sin atencién médica y que, por
ende, carecian de CNV (2) otorgando o estable-

(2) Art. 28: “..En el supuesto de nacimientos ocurri-
dos fuera de establecimientos médico-asistenciales sin
intervencién de profesional médico, la direccién general
podra por disposicién o resolucién motivada, admitir la
inscripcién cuando existan causas justificadas fehacien-
temente, hasta el plazo méximo de un ano, previa inter-
vencién del Ministerio Puablico”
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ciendo la posibilidad de realizar la inscripcién
tardia de nacimientos bajo una modalidad dife-
rente. Al poco tiempo de la sancién de aquella
normativa, se advirtié que continuaba habiendo
una gran cantidad de subregistro en la Argentina
y en el ano 2009, el Estado Nacional se vio obli-
gado a emitir el primer decreto de suspensién
del procedimiento establecido por la ley 26.413
extendiendo la inscripcion administrativa
—que se limitaba a un ano— hasta los 12 anos
de edad (3). A partir de esa edad, la persona de-
bia recurrir a solicitar su inscripcién registral en
el &mbito judicial retomando el procedimiento
establecido en los arts. 28 y 29 de la ley 26.413.

En los considerandos de aquel decreto ya se
advertia que la escasez de los plazos impuestos
por laley 26.413 para realizar la inscripcion fue-
ra de término por la via administrativa obliga-
ba a recurrir a la via judicial para la registracién
de un nacimiento “en desmedro del derecho a
la identidad del menor, dado que la falta de re-
gistracién oportuna priva al nino de un derecho
subjetivo y personalisimo como es desarrollarse
en sumedio familiar y acceder, entre otros dere-
chos, a la educacion, salud y vivienda”.

El decreto de suspension de plazos adminis-
trativos —que era de cardcter excepcional— fue
prorrogado incansablemente todos los afos
manteniendo la edad de 12 afos para realizar
la inscripcién administrativa; recién en el afo
2019y ante la falta de solucién permanente, con
el objeto de alcanzar a la mayor cantidad de po-

Art. 32: “Elhecho del nacimiento se probara: (...) ¢) Los
nacimientos ocurridos fuera de establecimiento médico
asistencial, sin atenciéon médica, con certificado médico
emitido por establecimiento médico asistencial publico
con determinacién de edad presunta y sexo, y en su caso
un certificado médico del estado puerperal de la madre
y los elementos probatorios que la autoridad local deter-
mine. Se requerird ademds, la declaracién de dos testigos
que acrediten el lugar de nacimiento en la jurisdiccién
de que se trate, el estado de gravidez de la madre y haber
visto con vida al recién nacido, los que suscribirdn el acta
de nacimiento”

(3) El primer decreto de suspension de plazos para la
inscripcién tardia es el 90/2009, menos de un ano des-
pués de la modificacién de la ley del registro civil. A falta
de solucién permanente, ese decreto fue sucesivamente
prorrogado por los decs. 92/2010, 278/2011, 294/2012,
339/2013, 297/2014, 406/2015, 459/2016, 160/2017,
222/2018, 185/2019y 285/2020.

blacién subregistrada, se eleva la edad para la
inscripcién tardia administrativa a 18 afnos.

Los decretos de suspensién de plazos admi-
nistrativos trafan casi los mismos requisitos que
hoy se establecen en la ley 27.611 es decir: CNV
si lo tuviere o en su defecto, certificado médico
de edad presunta de quien se pretende inscribir;
certificado negativo de inscripcién del registro
civil de la jurisdiccion en donde se ha producido
el nacimiento; y declaracion de dos testigos que
declararon la fecha y lugar de nacimiento. La
Unica incorporacién que trae la ley de los 1000
dias en materia identificatoria es plasmar en el
texto algo que ya se venia exigiendo en la préc-
tica pero que no se encontraba contemplado en
el marco legal: el certificado de no identificacién
del ciudadano emitido por el Registro Nacional
de las Personas. A su vez, esta ley trae la posibi-
lidad para que supletoriamente y en caso de no
contar con el certificado negativo de identifica-
cion, este pueda ser reemplazado por el nuevo
tramite de certificado de preidentificacién en el
que conste que los datos aportados y la informa-
cién biométrica obtenida no obran anteceden-
tes de identificacion.

IIL. Inscripcidon tardia administrativa en la
ley de los 1000 dias

En vista a estos antecedentes y con el objeti-
vo de lograr una mayor eficacia en la registra-
cién y posterior identificacién del ciudadano, se
sanciona la ley 27.611, que establece que el tra-
mite de inscripcién tardia se efectuara perma-
nentemente en forma administrativa sin limites
de edad, debiendo recurrir a la via judicial en
forma supletoria en los casos que no se retinan
ciertos requisitos impuestos por el ahora mo-
dificado art. 29 de la ley 26.413 o la inscripcién
tardia administrativa haya sido denegada en el
4ambito administrativo.

Lo acertado de esta modificaciéon se puede
observar desde varios aspectos: desde el ambi-
to judicial, se elimina un procedimiento que a
todas luces resultaba engorroso, lento y que en
muchos casos no se dimensionaba la problem4-
tica a resolver —identidad—, desde el dambito
administrativo se logré lo que los registros civi-
les reclaman, esto es, resolver aquellos tramites
de inscripciones de personas que, a pesar de los
esfuerzos de los organismos provinciales y el Re-
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gistro Nacional de las Personas, no han podido
hasta el momento realizarlo con los consecuen-
tes perjuicios para el habitante del territorio na-
cional. No obstante no ser la solucién de fondo
que se pretende, es un importante avance, pues
mantiene en el organismo natural y més enten-
dido en la materia —el registro civil— la ins-
cripcién de las personas sea la misma en forma
tempestiva por sus progenitores, en forma ofi-
ciosa por el Estado o en forma tardia, ahora tam-
bién por el Estado a través del registro civil.

Ante la sancién de laley denominada de aten-
cién integral de la salud durante el embarazo
y la primera infancia, los registros civiles del
pais se han visto convulsionados y paralizados
al mismo tiempo. Convulsionados porque sin
consulta previa a la sancién de la ley se les ha
trasladado el trdmite de inscripcién tardia a la
faz administrativa, ampliando enormemente
el trabajo de estos organismos y sin previsiéon
oportuna; los registros civiles carecen actual-
mente de recursos materiales y humanos para
la correcta tramitacién y estaticos pues, salvo
algunas excepciones, los registros civiles pro-
vinciales hasta la fecha no han emitido las reso-
luciones respectivas para hacer efectiva la orden
emanada de la ley 27.611 permitiendo el trdmi-
te de las inscripciones tardias de nacimiento en
sus respectivas delegaciones, sin perjuicio de
que a nuestro criterio y como se expondra en el
presente trabajo, tales resoluciones son inne-
cesarias para comenzar a realizar los trémites
dispuestos por el art. 15 de la 27.611. Se debe
destacar que a la mayoria de los registros del
pais no los han provisto de recursos materiales
ni humanos para hacer frente a estas tramita-
ciones, no hay informacién hacia la ciudadania
sobre dénde realizar la inscripcién tardia de na-
cimientos que se verifica al punto que, ala fecha
del presente escrito, se siguen iniciando proce-
sos de inscripcién tardia en el 4&mbito judicial,
las mismas defensorias judiciales contintian to-
mando trdmites y los jueces, salvo casos aisla-
dos, siguen dando curso a aquellas peticiones.

IV. Inscripcion y afiliacion

Dentro del dmbito registral, todavia se sigue
discutiendo la implementacién de lanormay se
ha planteado un debate que, a nuestro criterio,
no es tal.

100 » RDF » DOCTRINA

Sea por olvido o por innecesidad, el art. 15
de laley 27.611 establece el mecanismo de ins-
cripcién tardia de nacimientos en forma ad-
ministrativa pero no hace mencién alguna a la
filiacién de quien se pretende inscribir y alli ra-
dica el debate presentado en los registros civiles.
+Puede inscribirse una persona sin ningtn tipo
de filiacién? La respuesta afirmativa se impone,
el espiritu de la ley es lograr la inscripcién de la
persona y su posterior identificacién, la mate-
ria filiatoria pasard a un segundo plano que po-
dré probarse o no en el &mbito administrativo o
deberé probarse en el ambito judicial, pero, en
cualquier caso, la persona ya se encuentra re-
gistrada e identificada que es la prioridad para
el Estado pues el subregistro se combate con la
inscripcién registral y no con la determinacién
de la filiacién.

Un dato no menor para recordar que este de-
bate, planteado en los registros civiles del pais,
carece de asidero: antes de la sanciéon de la
ley 27.611, en las inscripciones tardias de na-
cimiento tramitadas administrativamente en los
registros civiles (menores de 18 afos), ;se habia
planteado la pregunta de la filiacién? ; Qué cam-
bié con la sancién de la 27.611 en esta materia?
Absolutamente nada, solamente la extension de
la edad para que el tramite sea administrativo y
no en sede judicial.

La problematica no radica en la filiacién pa-
terna que por aplicacion del art. 571 se resuelve
a través del reconocimiento expreso del proge-
nitor en el Registro Civil o instrumento publico.
La pregunta es como se determina la filiacién
materna en los casos de inscriptos tardia, pues
antes del 2015 las mujeres tenian la posibilidad
de efectuar un reconocimiento de su hijo en las
mismas condiciones que el varén.

V. Cémo se efectiia la determinacion de la
maternidad en la inscripcién tardia de na-
cimiento

El viejo Cédigo Civil en su art. 242 expresaba
que “lamaternidad quedard establecida, aun sin
mediar reconocimiento expreso, por la prueba
del nacimiento y la identidad del nacido. La ins-
cripcion deberd realizarse a peticién de quien
presente un certificado médico u obstétrica
que haya atendido el parto de la mujer a quien
se atribuye la maternidad del hijo. Esta inscrip-
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cién deberd serle notificada a la madre salvo su
reconocimiento expreso o quien hubiese de-
nunciado el nacimiento fuere el marido” Por la
redaccién del texto, se advierte que el principio
general consistia en el reconocimiento expre-
so por parte de la madre sobre su maternidad,
imponiendo esta —aun sin su reconocimien-
to expreso— por la prueba del nacimiento y la
identidad del nacido (con certificado médico u
obstétrico...). Es decir, el principio general era el
reconocimiento y a falta de este —o aun en caso
de oposicién— se impone la maternidad en for-
ma legal a través del instrumento médico que lo
acredita.

Si bien la redaccién de este articulo perte-
nece a tiempos mas que lejanos en donde el
CNV no era tan comun como en la actualidad,
la relevancia que fue adquiriendo el CNV en el
transcurso del tiempo hizo que se comenzara a
ir dejando de lado paulatinamente la “volunta-
riedad” del reconocimiento materno para que el
CNV obrara como prueba absoluta e indispen-
sable para la determinacién de la maternidad.
Asi, en la sancién de la ley 26.413 se da cuenta
de la importancia del CNV, dandole prioridad
como prueba del hecho del nacimiento. Encon-
trandonos que aquel certificado era la prueba
fundamental para la determinacién de la ma-
ternidad, el art. 242 del Céd. Civil de Vélez que
permite el reconocimiento materno quedaba
relegado —hasta el afio 2015— solo a los casos
de ausencia de CNV.

El Cédigo Civil y Comercial, con muy bue-
nas intenciones, vino a limitar, en su art. 565,
la determinaciéon de la maternidad eliminando
el reconocimiento materno y determinando la
maternidad exclusivamente con “la prueba del
nacimiento y la identidad del nacido’, es decir,
con el CNV expedido por el médico que se con-
vertiria en el tinico medio de prueba valido para
acreditar un nacimiento. Pero como la naturale-
zaresponde a sus propias leyes y los partos pue-
den ocurrir en distintos lugares a los previstos,
pudiendo incluso no ser atendidos por profesio-
nales médicos u obstétricos que confeccionen
el certificado correspondiente para acreditar
el nacimiento, el dltimo péarrafo del art. 565 del
Céd. Civ. y Com. prevé que la determinacién de
la maternidad, en los casos que se carezca del
certificado médico, deberd realizarse conforme
a las disposiciones de los ordenamientos relati-

vos al Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas y alli entra en vigor nuevamente la
ley 26.413 que en su art. 32, inc. ¢), prevé la prue-
ba del nacimiento en los partos fuera de estable-
cimiento de salud y sin atencién médica.

Si analizamos el art. 32, inc. c), que se aplica
supletoriamente —ante la ausencia de CNV—
primeramente, observaremos que no habla
de determinacién de la maternidad sino de la
prueba el hecho del nacimiento para lograr la
inscripcién de quien no se encuentra registrado.
Sin embargo, la existencia de algunos agregados
en los requisitos del inc. c) del mencionado ar-
ticulo nos daria cuenta de la posibilidad de re-
lacion filiatoria de quien se pretende inscribir:
los testigos. Los testigos que se requieren para el
tramite de inscripcidn en estos casos deben ne-
cesariamente acreditar tres elementos: a) El lu-
gar de nacimiento en la jurisdiccién; b) el estado
de gravidez de la madre y c) haber visto al recién
nacido con vida. Con estas tres declaraciones de
los testigos se estarfa logrando la registracién de
la persona y su vinculo filiatorio con la madre,
intentando suplir asi la ausencia de un CNV que
acredite el binomio madre hijo. En cuanto a la
filiacion paterna estaria cubierta a través de la
aplicacién del art. 571 que regula “la paterni-
dad” por reconocimiento.

Establecido ello, aparentemente no habria in-
convenientes para imponer la filiacién mater-
na determinando la maternidad a través de la
prueba de aquellos testigos, pero nuevamente
observando la realidad y la préctica en los re-
gistros civiles nos encontramos con otras di-
ficultades. Como se advirtié anteriormente,
en la mayoria de estos casos, el art. 32, inc. ¢),
se utiliza para las inscripciones tardias de na-
cimiento y en consecuencia, la prueba testi-
monial sobre haber visto el estado de gravidez
materno y el nacimiento con vida del menor,
se va complicando en el transcurso del tiempo
al punto que a una persona de mds de 30 afios
sin inscripcién registral se le torne dificultoso
la obtencién de aquella prueba testimonial. A
los fines de comprender acabadamente, plan-
teamos un ejemplo:

Joaquin Acuna, formoseno de 32 anos de
edad, no ha sido inscrito nunca en el registro
civil y por ende carece de identificacién para el
Estado. Joaquin vive con sus padres M. y S. en
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la provincia de Buenos Aires. Como Joaquin no
puede acceder a ningtin derecho por su falta de
identificacién, deciden concurrir al registro civil
arealizar el tramite de inscripcidn tardia de na-
cimiento conforme al procedimiento de la nue-
valey 27.611. A través del registro civil obtienen
el certificado negativo de inscripcién del regis-
tro civil de la provincia de Formosa, que acredita
que alli no fue registrado (art. 15, inc. 1°); el cer-
tificado de edad presunta en un efector de salud
publico (art. 15, inc. 2°); el certificado negativo
de identificacion expedido por el Renaper (art.
15, inc. 3°) y dos testigos (art. 15, inc. 4°) que
acrediten el lugar de nacimiento y el nombre
con el que es publicamente conocido Joaquin.
Luego de todo este tramite, hemos logrado que
Joaquin Acufa se encuentre inscripto en el re-
gistro civil y se haya identificado en el Renaper,
obteniendo también su DNI. Ahora bien, ;y el
vinculo filiatorio con Martin y Silvana? Para su
padre Martin no habra inconvenientes pues por
aplicacion del art. 571 del Céd. Civ. y Com. pue-
de presentarse en cualquier registro civil y reco-
nocerlo, acto seguido de la registracion tardia,
pero ;qué deberia ocurrir con la madre Silvana?

Es sabido que, con la modificacién del Cédigo
Civily Comercial, la prueba de la maternidad es
legal a través del CNV, pero con la carencia de
este se deberd recurrir al trdmite dispuesto por
el art. 32, inc. c), de la ley 26.413 y la maternidad
podré ser probada con los testigos que acrediten
el estado de gravidez de la madre y haber visto
el nacimiento de la persona. Si atin no se cuen-
ta con aquella prueba testimonial, no quedara
otra opcién que efectuar una accién judicial de
reclamacidn de filiacién, definiéndose, solo por
este medio y ante la imposibilidad de acceso a
las pruebas mencionadas anteriormente, la fi-
liacién materna.

VL. El tramite de inscripcién tardia adminis-
trativa

La inscripcion tardia administrativa hasta el
dec. 285/2020 establecia los siguientes requisi-
tos: a) certificado negativo de inscripcién de la
jurisdiccién en la que supuestamente ocurrio el
nacimiento; b) certificado negativo del Registro
Nacional de las Personas expresando que el ciu-
dadano no se encontraba identificado; c) certifi-
cado de edad presunta expedido por un centro
de salud publico; d) dos testigos que acrediten
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el lugar de nacimiento y nombre con el que so-
cialmente es conocida la persona que se preten-
de inscribir.

El trdmite era por demds sencillo. El ciuda-
dano se presentaba al registro civil de su juris-
diccién de residencia y se iniciaba el tramite de
manera administrativa, solicitando el mismo re-
gistro civil los requisitos que el decreto estable-
ce. A partir de alli, con todos los certificados y la
presencia de dos testigos para suscribir el acta,
se labraba el acta de registracién (nacimiento)
y con ella se accedia al trdmite de identificacion
del ciudadano (DNI).

Laley 27.611 no innové en absoluto en el pro-
cedimiento de la inscripcion tardia administra-
tiva, lo inico que plasmé es la ampliacién de la
edad para realizar el tramite, por ende, ningtin
obstdculo ni impedimento se les presenta a los
registros civiles para seguir realizando este tipo
de inscripcién con el viejo procedimiento ins-
trumentado.

Ahora bien, la filiacién, ;es un requisito ne-
cesario para la inscripcion tardia? Antes no lo
era y entendemos que actualmente tampoco lo
es. Como se expresd anteriormente, la ley pre-
tende la inscripcién de la persona no siendo la
filiacion una materia de impedimento para rea-
lizarla. Si en el tramite de inscripcion tardia ac-
tual se acompana prueba para demostrar algin
tipo de vinculo filiatorio —v.gr., los dos testigos
que exige la ley o constancia de libro de par-
to— podria administrativamente imponerse la
filiacion materna. Y si no se acompana cons-
tancia alguna ni testigos que acrediten el estado
de gravidez de la madre, lo tinico que quedaria
como posible para imponer el vinculo filiatorio
es reclamarlo judicialmente.

VII. Requisitos del tramite de inscripcion
tardia

El reformado art. 29 de la 26.413 establece
cuatro requisitos para emitir la resolucién la ins-
cripcion tardia administrativa; los requisitos no
son a los efectos de la presentacion del tramite
sino se los exige al registro civil para emitir la re-
solucion de la inscripcion, es decir, la obligacién
recae sobre el organismo administrativo y no
sobre la persona que pretende su inscripcion.
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Los requisitos son:

a) certificado negativo de inscripcién de na-
cimiento emitido por el registro civil del lugar de
nacimiento;

b) certificado expedido por médico oficial en
el que se determine la edad y la fecha presunta
de nacimiento;

¢) informe del Registro Nacional de las Perso-
nas donde conste si la persona cuyo nacimiento
se pretende inscribir estd identificada, matricu-
lada o enrolada, termindndose mediante qué
instrumento se justificé su nacimiento; o, en su
caso, certificado de preidentificacion, en el que
conste que, con los datos aportados por la per-
sona y la informacién biométrica obtenida, no
obran antecedentes de matricula en el mencio-
nado organismo;y

d) Declaracién bajo juramento de dos testi-
gos respecto del lugar y fecha de nacimiento, y
el nombre y apellido con que la persona es co-
nocida publicamente.

El primero de los requisitos —certificado ne-
gativo de inscripcién— consiste en que el regis-
tro civil del lugar en donde se haya producido el
nacimiento de la persona que se pretende ins-
cribir emita, luego de una compulsa con sus li-
bros de nacimiento, una constancia de que, en
ellos, la persona no se encuentra inscripta.

El segundo de los requisitos consiste en un
certificado médico oficial que determinara la
edad que posee la persona que se pretende
inscribir y con ello una fecha presunta de na-
cimiento. Se hace notar que no cualquier certifi-
cado médico que acredite esto es valido para la
tramitacion de la inscripcion tardia. Conforme
lo que expresa la ley, el certificado médico debe
ser confeccionado por un médico oficial perte-
neciente a un efector de salud de caracter pu-
blico.

El apart. c) establece, como se dijo, un infor-
me del Registro Nacional de las Personas donde
conste si la persona cuyo nacimiento se preten-
de inscribir estd identificada, es decir, si posee o
se le ha adjudicado en algin momento un docu-
mento nacional de identidad y en caso afirmati-
vo el Registro Nacional de las Personas debera

justificar bajo qué instrumento legal emitié esa
matricula. El mismo inciso establece que suple-
toriamente se podra reemplazar aquel negativo
de inscripcion por el nuevo certificado de prei-
dentificacién en el que conste que conforme los
datos biométricos de la persona no existen nu-
mero de matricula asignada a ella. Este punto ha
generado algunos conflictos entre los registros
civiles y el Registro Nacional de las Personas,
pues este ultimo considera que solo se cum-
plira con este requisito tramitando el certifica-
do de preidentificaciéon. Consideramos que no
es correcta ni —actualmente— conveniente la
postura del organismo nacional, por cuanto la
demora existente para la tramitacién de un cer-
tificado de preinscripcién hasta el momento su-
pera los treinta dias mientras que el certificado
negativo de inscripcién —que ya se venia trami-
tando anteriormente— demora un méximo de
48 horas hébiles haciendo que el cumplimiento
de este requisito sea mas expeditivo y en conse-
cuencia es mas acorde con la finalidad que in-
tenta alcanzar la ley 27.611 que es la inmediata
registracion e identificacién del ciudadano.

Por ultimo, se encuentra la declaracién de los
dos testigos, que acreditan el lugar y la fecha de
nacimiento y el nombre y apellido con el cual la
persona a inscribir es publicamente conocida.
Esta declaracion debera ser tomada ante la ofi-
cina mads cercana del registro civil y remitida a
la Direccién General del Registro Civil para su
tramitacion.

Hasta aqui se observa que los requisitos son
simples y de cumplimiento posible e inmedia-
to, pero conforme a nuestro vetusto sistema de
separacion entre la registracién —de caracter
provincial— ylaidentificacién —de caracter na-
cional— podremos encontrar ciertos problemas
que, de ser unificada la registracion e identifica-
cién de la persona en un solo organismo de ca-
racter nacional, no deberiamos tener.

La situacién mas compleja a resolver es la mi-
gracién interna. Lo mejor y de mas facil resolu-
cioén son los casos de aquellas personas que no
hayan sido inscritas oportunamente en los re-
gistros civiles y hayan mudado su centro de vida
a otras jurisdicciones tornando con ello mas di-
ficultoso, oneroso o burocratico obtener el pri-
mer requisito que establece la ley, es decir, el
certificado negativo de inscripcién de la provin-
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cia en donde se haya supuestamente producido
el nacimiento. Esto se resolveria unificando un
procedimiento en todo el territorio argentino, lo
que requiere la buena voluntad y aceptacién de
todos los directores de registro civil del pafs.

Posible es también que existan personas que
se encuentren registradas (y no identificadas) y,
diversos motivos no tan legales, expresen que su
nacimiento ha ocurrido en una provincia dife-
rente a la que realmente nacié. Ante esa decla-
racion, el registro civil emitird una constancia
negativa de registracion en sus libros sin ser
consultado el registro civil en donde efectiva-
mente se produjo el nacimiento. Este caso daria
como consecuencia una doble inscripcién de la
persona con el consecuente perjuicio al Estado.
La posible solucién ante este ultimo planteo —
sin contar la tan ansiada y solicitada unificacién
registral— seria la ampliacién de la consulta a
todos los registros civiles del pais que, si bien
atenta contra la celeridad del tramite, hace a la
seguridad juridica en materia de identidad evi-
tando la doble inscripcién de la persona.

VIII. La inscripcién tardia y la migracion in-
terna: ;donde inscribir?

Las Reglas de Brasilia consideran como be-
neficiarios de las reglas a aquellas personas que
en condicién de vulnerabilidad no puedan ac-
ceder a ejercitar con plenitud en el sistema de
justicia sus derechos reconocidos por el orde-
namiento juridico. Dentro de este grupo de per-
sona vulnerables se debe considerar a aquellos
connacionales que por distintos motivos han
debido u optado por migrar internamente den-
tro del territorio nacional y haciendo un analisis
armonico de lo que estas reglas pretenden tu-
telar, deberfamos afirmar que estas reglas, aun-
que dispuestas para el acceso a la justicia, son,
a nuestro criterio, aplicables al sistema de ins-
cripcion tardia administrativa de nacimientos
regulado por laley 27.611. El acceso a la justicia
para la defensa de los derechos de las personas,
no puede ni debe estar limitado al campo judi-
cial. Necesariamente debe incluirse los trémites
administrativos

Ya se afirmé y qued6 probado que esta ley
pretende la registracién e identificacién inme-
diata de la persona intentando limitar los obs-
taculos burocrédticos que pueden imponer las
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leyes. Sabido es que en nuestro pais existe una
cantidad importante de personas que sin estar
registradas ni identificadas han sido trasladadas
o se trasladaron a residir a una jurisdiccién pro-
vincial diferente a la de su lugar de nacimiento y
en estos casos existiria un “obstaculo legal” para
lainmediata y efectiva tramitacién de la inscrip-
cién tardia de nacimiento.

Laley 26.413 reguladora de la actividad regis-
tral impone en su art. 27 (4) que se registrardn
en los libros de nacimiento todos los produci-
dos dentro del territorio nacional y establece
que ello se deberd hacer en la jurisdicciéon en
donde se haya producido. Es decir, si una per-
sona sin inscripciéon ha nacido en la provincia
de Jujuy y tiene su residencia habitual en la pro-
vincia de Santa Cruz, la inscripcién tardia de na-
cimiento deberia efectuarse en la provincia de
Jujuy. Esta disposicién claramente se convierte
en un “obstdculo legal” para alcanzar la inme-
diata y efectiva registracién del nuevo ciudada-
no. Si consideramos que la gran poblacién que
no se haya inscrita registralmente pertenece al
grupo de personas vulnerables, las distancias,
las cuestiones econdmicas y tal vez un diferente
trdmite burocratico que contempla la jurisdic-
cién en donde se deberia inscribir su nacimien-
to, no hace mas que sumar complicaciones para
la tramitacidn de este instituto.

Hasta ahora, la tinica resolucién dictada por
un registro civil sobre la temdtica que nos ocupa
pertenece a la provincia de Misiones (5) (reso-
lucién que debe tomarse como modelo a seguir
por el resto del pais) y prevé esta situacion dis-
tinguiendo a misioneros sin inscripcién que al
momento de solicitar esta se encuentren radica-
dos en otras provincias, de aquellos originarios
de otras provincias que tengan su centro de vida
en Misiones.

Alos primeros —misioneros radicados en otra
provincia— se les exige que la solicitud de ins-
cripcién tardia de nacimiento se efectte en la
provincia en donde encuentran su residencia
habitual y se remita toda aquella documenta-

(4) Art. 27: “Se inscribirdn en los libros de nacimien-
tos: a. Todos los que ocurran en el territorio de la Nacién.
Dicha inscripcién debera registrarse ante el oficial ptbli-
co que corresponda al lugar de nacimiento”.

(5) Res. 63/2021.
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cion a la Direccion del Registro Civil de Misio-
nes quien confeccionaré el acta de nacimiento,
la que quedaré a disposicién del ciudadano y
una copia enviada a la Direccién del Registro Ci-
vil correspondiente a donde se halle habitando
el recién inscrito.

Para los segundos —originarios de otras pro-
vincias radicados en Misiones— se les permite
solicitar la inscripcién tardia de nacimiento en
la provincia de Misiones y la Direccién General
de esta jurisdiccién serd la encargada de reunir
toda la documentacién —negativo de inscrip-
cioén, negativo de identificacién y declaraciéon
de testigos— para luego enviarla al registro civil
de la jurisdiccién provincial en donde haya ocu-
rrido el nacimiento.

Sibien, la resolucién misionera resuelve deta-
lladamente y legalmente la situacién conforme
lo establecido en el art. 27 de la ley 26.413, con-
sideramos que seria prudente la aplicacién de
las Reglas de Brasilia para la tramitacién de este
procedimiento administrativo atento al esta-
do de vulnerabilidad de este grupo de personas
que por no encontrarse registradas no pueden
acceder a los derechos mds basicos del ser hu-
mano.

Textualmente, las Reglas de Brasilia impo-
nen en su apart. 33 que “se revisaran las reglas
de procedimientos para facilitar el acceso de las
personas en condicién de vulnerabilidad, adop-
tando aquellas medidas de organizacién y ges-
tién judicial [léase administrativa] que resulten
conducentes a tal fin” incluyéndose dentro de
esta categoria “aquellas actuaciones que afec-
tan la regulacién del procedimiento, tanto en lo
relativo a su tramitacién, como en relacion con
los requisitos exigidos para la practica de los ac-
tos procesales [léase también administrativos]”
Asimismo, estas reglas consideran que la migra-
cién y desplazamiento interno puede ser una
causal de vulnerabilidad de la persona.

Ante ello, es dable considerar que la posibi-
lidad que la persona que pretende obtener su
inscripcién y halla su centro de vida en una ju-
risdiccién diferente a la que se produjo su na-
cimiento pueda solicitar que esta inscripcién se
realice en los libros del registro civil de la pro-
vincia en donde se encuentra habitando per-
mitiéndole una inmediatez y celeridad en la

tramitacion de este procedimiento administra-
tivo como también el pronto acceso a su acta
de nacimiento una vez que se encuentre regis-
trado. Esta solucién, cuyos beneficios para el
ciudadano son innegables, no exigiria mas que
ampliar el criterio establecido en el art. 27 de la
ley 26.413 considerando, para estos casos, que
el “lugar de nacimiento” incluye todo el territo-
rio nacional y no solamente la jurisdiccién local.

De més estd decir que si se lograse la unifi-
cacién de los registros civiles con el Registro
Nacional de las Personas, postura que estos au-
tores comparten, no existirfa ningin tipo de las
dificultades descritas.

IX. Conclusiones

La inscripcién tardia administrativa sin limi-
te de edad impuesta por la ley 27.611, salvo la
extension en el limite de edad, no modificé en
nada el trdmite que se venia realizando en la 6r-
bita de los registros civiles. Como consecuen-
cia de esta afirmacion, la ley se torné operativa
desde el mismo momento de su entrada en vi-
gencia. Los registros civiles podrdn emitir nue-
vas resoluciones procedimentales para realizar
este tramite, tal como acertadamente lo realiz6
la provincia de Misiones o como lo estan reali-
zando Tucumén y Rio Negro, pero lo cierto es
que también podrian aplicarlo inmediatamente
con las antiguas resoluciones procedimentales
con las que venian trabajando hasta el momen-
to, observando que los requisitos impuestos por
la nueva ley son los mismos a los que se recurria
bajo el imperio de los decretos de suspensién
de plazos administrativos para el trdmite de ins-
cripcidén hasta los 18 afos de edad.

En cuanto al debate de si se puede realizar la
inscripcion tardia sin filiacién, se ha aclarado
que es un debate innecesario, que el espiritu le-
gal es lograr la inscripcién lo mds pronto posible
de la persona que no ha sido oportunamente re-
gistrada sin considerar si corresponde o no ha-
cerlo con filiacién paterna o materna. Lograda
la inscripcioén, la paternidad se podra alcanzar
por la via del reconocimiento del art. 571 del
Céd. Civ. y Com. y la maternidad a través de la
prueba testimonial que exige el art. 32, inc. c),
de la ley 26.413, debiendo declarar los testigos
sobre el estado de gravidez de la madre y haber
visto el recién nacido con vida. Ante la carencia
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de estas alternativas, solo podra determinarse la
maternidad mediante las acciones de filiacion
que se tramiten por la via judicial.

Por ultimo, celebramos la elaboracién de la
resoluciéon de la provincia de Misiones, que
tiende a dar visibilidad a este instituto y deberd
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ser tomada como base para una ulterior unifi-
cacion del tramite de inscripcién tardia admi-
nistrativa en todo el territorio nacional, con la
aclaracion de que serfa prudente considerar la
problemédtica de la migracién interna a los fines
de no dilatar el procedimiento de registracién
de la persona.
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I. Introito

El objetivo que perseguimos en el desarrollo
de este trabajo es pensar en los derechos per-
sonalisimos de ninos, ninas y adolescentes (en
adelante, NNA) especialmente en lo concer-
niente a su derecho a la salud y lo referente a
la toma de decisiones cuando estamos frente a
un paciente en condicidn estructural de vulne-
rabilidad como lo es el paciente menor de 13
anos.

El recorte responde a que, conforme a lo dis-
puesto en el art. 25 del Céd. Civ. y Com., se dis-
tingue entre nifias o nifnos hasta los 13 afios de
edad; mientras que el colectivo comprendido
entre los 13 a 16 anos se los reviste con la condi-
cién de persona menor adolescente.

(*) Abogada (UNR); especialista en Derecho de Fa-
milia (UNR); adscripta en la cétedra de Derecho Civil V
- Derecho de las Familias (UNR).

(**) Abogada (UNR); adscripta en la Catedra de Dere-
cho Civil V - Derecho de las Familias (UNR).

“Todas las personas al principio fueron nifios,
aunque muy pocas lo recuerden”.
Antoine DE SAINT-EXUPERY

El interés por el universo propuesto responde
a la situacion juridica que tienen con relacién a
la toma de decisiones vinculados con el derecho
ala saludy al cuidado del propio cuerpo.

II. Derechos personalisimos
I1.1. Marco general

Nos parece oportuno mencionar las distintas
posturas doctrinarias con las que ha sido abor-
dado este tema. De esta manera, Cifuentes, los
define como “derechos subjetivos, privados, in-
natos y vitalicios que tienen por objeto manifes-
taciones interiores de las personasy que, por ser
inherentes, extrapatrimoniales y necesarios, no
pueden transmitirse, ni disponerse en forma ab-
soluta y radical” (1).

Por su parte Rivera afirma que “constituyen
una inconfundible categoria de derechos sub-
jetivos esenciales que pertenecen a la persona
por su sola condicién humana y que se encuen-

(1) CIFUENTES, Santos, "Derechos personalisimos",
Ed. Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 200.
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tran respecto de ella en una relacién de intima
conexidn, casi orgdnica e integral” (2).

En similar sentido, Galgano expresa en lineas
generales “que los derechos personalisimos son
los derechos del hombre que se les reconoce y
garantiza” (3).

Completa el encuadre Nicolau, cuando en
uno de sus trabajos sefala, siguiendo a Cifuen-
tes, que “Los derechos personalisimos han sido
agrupados en tres grandes sectores. Un primer
sector en el que estan los derechos relativos a la
integridad fisica, como el derecho a la viday la
salud, derecho de la persona sobre su cuerpo,
derecho sobre las partes renovables. Otro sector
que corresponde a los derechos vinculados a la
integridad espiritual, en el que se encuentran el
derecho a la intimidad, el derecho a la imagen,
el derecho a la identidad, el derecho al secreto,
el derecho al honor y un dltimo sector en el que
se ubica el derecho a la libertad” Por otra par-
te, también sefiala que nuestro ordenamiento se
ocupa de los derechos personalisimos incluyen-
do, ademas, principios éticos en diversas nor-
mas legales como los arts. 51 a 61 del Céd. Civ.
y Com,, la ley 26.529 de Derechos del Paciente,
la ley 27.491 de Vacunacién Obligatoria y la ley
25.326 de Proteccién de Datos Personales (4).

De lo expuesto, podemos extraer los carac-
teres de estos derechos: “absolutos porque su
ejercicio se proyecta a todos y se ejercen de for-
ma indefinida; extrapatrimoniales porque los
bienes que protegen no son objeto de valuacién
en dinero; inherentes a la persona por lo cual no
depende nacimiento y extincién de estos dere-
chos de la voluntad del titular y se encuentran
fuera del comercio” (5).

(2) RIVERA, Julio C., "Instituciones del derecho civil.
Parte general", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994, t.
I, p. 22.

(3) GALGANO, Francesco, "Ditritto privato", Cedam,
Padova, 1992, 72 ed., p. 84.

(4) NICOLAU, Noemi L., "La persona humana, sus
derechos personalisimos y la emergencia sanitaria CO-
VID-19’, http://hdl.handle.net/2133/19273, 2020-08.

(5) COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., "Los dere-
chos personalisimos y sus principales caracteres”, en Es-
tudio de los derechos personalisimos, Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Ed. La
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11.2. Dignidad humana

Con relacién a este derecho personalisimo,
Krasnow expresa que analizar la persona huma-
na en su relacién con sus derechos personalisi-
mos exige partir de la dignidad e inviolabilidad
como elementos que marcan su esencia (6).

El concepto de dignidad humana se ve am-
pliamente contenido en los diversos tratados
internacionales de derechos humanos; como,
entre otros, la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos de 1948, al declarar que “todos
los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos” (art. 1°), vinculando con
la nocién kantiana, segun la cual cada perso-
na debe ser tratada siempre como un fin en si 'y
nunca como un medio para satisfacer intereses
ajenos, la dignidad exige la no-instrumentaliza-
ci6n de la persona humana y por tal razén eses
una nocion clave en el campo de la bioética (7).

Trasladando la atencién al Cédigo Civil y Co-
mercial, se destaca la captacién de este derecho,
cuando dentro del Libro I, “Parte general’, trata
ala persona humana en el tit. I; comprendiendo
en su cap. 3 los derechos personalisimos. En su
art. 51 dispone que “La persona humana es in-
violable y en cualquier circunstancia tiene dere-
cho al reconocimiento y respeto de su dignidad”.

En sintonia con la entidad que asigna el C4di-
go al derecho que analizamos, Tob{as sostiene
que “La incorporacién de la nocién de digni-
dad, como la de la inviolabilidad de la persona
supone un progreso relevante en el esquema del
derecho privado argentino: se adecua, como di-
jimos a una tendencia creciente en el Derecho
comparado e internacional reflejado en la re-
cepcidn por las constituciones nacionales y los
tratados internacionales y, ademas, en las ulti-
mas décadas, en su incipiente aparicién en los
cédigos civiles” (8).

Ley, Buenos Aires, 2019, p. 27; CIFUENTES, Santos, ob.
cit., ps. 175y ss.

(6) "Persona, autonomia y proteccion en la teoria del
derecho", Ed. UNICEN, 2019, e-book.

(7) KANT, Immanuel, "Fundamentacién de la metafi-
sica de las costumbres", Ed. Ariel, Barcelona, 1999.

(8) TOBIAS, José W., "La dignitas: principio y valor
constitucional. Fundamento de los derechos personalisi-
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Por su parte, Eleonora Lamm (9) sostiene
“que mientras que alguna doctrina conside-
ra a la dignidad como un 'derecho personal' o
un 'principio’ (10), la gran mayoria la califi-
ca como la 'fuente' de la cual derivan todos los
derechos personales, siendo esta la tendencia
actual (11).(...) En este sentido la dignidad hu-
mana es el 'valor intrinseco y especifico que po-
seen todos los seres humanos, es decir, el valor
que poseen por el hecho de pertenecer al géne-
ro humano' (...). Asi, la dignidad humana como
valor fundante exige el respeto a las decisiones
personales y de ello deriva la trascendente no-
cién bioética de autonomia, dotada en nuestro
pais de expreso rango constitucional” (12).

Completa lo expuesto la doctrina de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion, al soste-
ner que “El art. 19, CN, en combinacién con el
resto de las garantias y derechos reconocidos,
no permite dudar del cuidado que los consti-
tuyentes pusieron en respetar la autonomia de
conciencia como esencia de la persona, y, por
consiguiente, la diversidad de pensamientos y
valores, y no obligar a los ciudadanos a una uni-
formidad que no condice con la filosoffa politica
liberal que orienta nuestra norma fundamen-
tal” (13).

IIL. Interés superior del nifio

El principio del “interés superior del nino” es
el eje rector o columna vertebral del entrecruza-

mos. Limite a la disponibilidad de los derechos persona-
lisimos", en Estudio de los derechos personalisimos, cit.,
ps. 82-83.

(9) LAMM, Eleonora, "Derecho a la dignidad e inte-
gridad personal de nifios, nifias y adolescentes. Hacia la
eliminacion del castigo corporal y humillante", en FER-
NANDEZ, Silvia (dir.), Tratado de derechos de nifias, niiios
y adolescentes, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, t.
11, p. 2283.

(10) APARICI MIRALLES, A., "El principio de la dig-
nidad humana como fundamento de un bioderecho glo-
bal", Cuadernos de Bioética, XXIV-2013.

(11) BIDART CAMPOS, G. J., "Tratado elemental de
derecho constitucional argentino", Ed. Ediar, Buenos Ai-
res, 2006, nueva ed. ampl. y act. al 1999-2000, t. I-B, p. 284.

(12) ANDORNO, Roberto, "Dignidad humana", JA
2013-1V, nro. esp., “Bioética’; ps. 34-39; KANT, Immanuel,
ob. cit., p. 189.

(13) CS, 21/11/2006, LA LEY del 05/02/2007, ps. 6-7.

miento entre derechos humanos y derechos del
nifio que se conoce como modelo o paradigma
de la proteccién integral de derechos NNA. Al
respecto, cabe recordar que el parr. 1° del art. 3°
de la CDN dispone: “En todas las medidas con-
cernientes a los nifos que tomen las institucio-
nes publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los
6rganos legislativos, una consideracién primor-
dial a que se atendera sera el interés superior
del nino” El interrogante central que ha desper-
tado esta normativa es qué se entiende, qué in-
volucra o qué implica este “interés superior del
nino”.

El Comité de los Derechos del Nifio en su obs.
14, dedicada justamente a profundizar y mate-
rializar este concepto juridico indeterminado,
destaca que el interés superior del nifo tiene
una triple funcién: ser un derecho, un princi-
pio y una norma de procedimiento. Es un dere-
cho sustantivo, lo cual implica que “el derecho
del nifio a que su interés superior sea una con-
sideracién primordial que se evalte y tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses para tomar
una decisién sobre una cuestién debatida, y la
garantia de que ese derecho se pondrd en préc-
tica siempre que se tenga que adoptar una deci-
sién que afecte a un nifio, a un grupo de ninos
concreto o genérico o a los nifios en general’,
por lo tanto, se trata de “una obligacién intrin-
seca para los Estados, es de aplicacién directa
(aplicacién inmediata) y puede invocarse ante
los tribunales” De manera general, la observa-
cién general en andlisis afirma que “el objetivo
del concepto de interés superior del nifo es ga-
rantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los
derechos reconocidos por la convencién y el de-
sarrollo holistico del nifio” (péarr. 4°) (14).

Con relacién a considerar como este princi-
pio marco como prioritario, se dijo que “El in-
terés puede encontrarse o no vinculado a una
situacion familiar. Hay que pensar que el interés
del menor es autébnomo y hasta discordante con

(14) HERRERA, Marisa, "Derecho de las familias y de-
rechos humanos’, en HERRERA, Marisa (dir.), Manual de
derecho de las familias, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2015, ps. 39-40.
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otros intereses, a pesar de hallarse integrado a
una familia” (15).

Con acierto Gil Dominguez expresa que “La
satisfaccién del interés superior del nino, valo-
rada en cada caso concreto, debe ser el pardme-
tro de actuacidn tanto de los progenitores como
de quien resuelve un conflicto entre progenito-
resy sus hijos; a mayor desarrollo o madurez del
nino, mayor peso tendrd su opinién a la hora de
delimitar o definir su interés superior” (16).

IV. Autonomia progresiva de NNA

Con tino se ha sostenido que “las ciencias hu-
manas (antropologia, psicologia, pedagogia, so-
ciologia) evidencian de manera cada vez mas
clara en el estudio de las etapas evolutivas (no
solo a nivel fisico, sino también a nivel psiqui-
co, social y cultural) cémo la autonomia (en el
sentido de la capacidad de elegir de manera
consciente) es algo que se adquiere de manera
gradual y progresiva; gradualidad y progresiéon
que se adaptan mal al limite convencional de la
mayoria de edad fijado y cristalizado por el dere-
cho (...) el propio término 'menor’ lleva consigo
la consideracién de adhesién a un grupo débil
(considerado inferior), que pretende por parte
del derecho una proteccién y una tutela especi-
ficas dada su dependencia de los demas” (17).

Siguiendo a Herrera, “la autonomia progre-
siva puede graficarse con los escalones de una
escalera que conducen a la autonomia plena, la
que se entiende adquirida para el derecho el dia
en que se cumple la mayoria de edad. En cada
escalon el nifio o adolescente podra ir ejercien-
do distintos derechos, segtin el grado de madu-
rez y desarrollo que se necesite para cada uno
de ellos” (18).

(15) HIGHTON, Elena 1., "Los Jévenes o adolescentes
en el Codigo Civil y Comercial”, LA LEY 13/04/2015.

(16) GIL DOMINGUEZ, Andrés - FAMA, M. Victoria
- HERRERA, Marisa, "La Ley de Proteccién Integral de
Ninas, Nifios y Adolescentes, comentada, anotaday con-
cordada", Ed. Ediar, Buenos Aires, 2007, p. 94.

(17) PALAZZINI, Laura, "Menores, bioética y derecho:
autonomia y responsabilidad en la toma de decisiones en
relacion a tratamientos sanitarios en el derecho italiano",
en HERRERA, Marisa (dir.), ob. cit., p. 43.

(18) HERRERA, Marisa (dir.), ob. cit., p. 602.
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Haciendo jugar este principio en el campo de
la salud, la autonomia progresiva de NNA se ma-
nifiesta en la posibilidad de otorgar su consenti-
miento informado para determinadas précticas,
entendido aquel como “una declaracién de vo-
luntad efectuada por un paciente, quien, luego
de recibir informacién suficiente referida al pro-
cedimiento o intervencién quirtirgica que se le
propone como médicamente aconsejable, de-
cide prestar su conformidad y someterse a tal
procedimiento o intervencién” (19). De mane-
ra contundente lo ha expresado Kemelmajer de
Carlucci al decir: “La autonomia de la voluntad
permite decidir el proyecto autorreferencial, y la
dignidad humana supone el respeto a los que la
persona quiere y decide. Como proyecto de vida
o como acto” (20).

Es de consideracion en este tema la opiniéon
consultiva 17 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que resalta la importan-
cia de contemplar la autonomia progresiva de
NNA (21).

En nuestro Cédigo Civil y Comercial se lo pre-
vé como uno de los principios que sustenta el
instituto de la responsabilidad parental cuan-
do en el art. 639, inc. b) al decir: “la autonomia
progresiva del hijo conforme a sus caracteristi-
cas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor
autonomia, disminuye la representacion de los

(19) HIGHTON, Elena L. - WIERZBA, Sandra M., "Con-
sentimiento informado”, en GARAY, Oscar E. (coord.),
Responsabilidad profesional de los médicos. Etica, bioéti-
cayjuridica: civil y penal, Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
2000, p. 191.

(20) KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, "Dignidad y
autonomia progresiva de los ninos", RDPyC 2010-3, “De-
rechos del Paciente’, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires,
2011, p. 137.

(21) Opini6n consultiva OC-17/2002, del 28/08/2002,
solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, http//www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/se-
riea_17_esp.pdf'. Evidentemente, hay gran variedad en el
grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia
y en la informacién que poseen quienes se hallan com-
prendidos en aquel concepto. La capacidad de decision
de un nifio de 3 afios no es igual a la de un adolescente
de 16 anos. Por ello, debe matizarse razonablemente el
alcance de la participacién del nifio en los procedimien-
tos, con el fin de lograr la proteccién efectiva de su inte-
rés superior, objetivo tltimo de la normativa del derecho
internacional de los derechos humanos en este dominio
(pérr. 100).
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progenitores en el ejercicio de los derechos de
los hijos”

Entonces, como consecuencia practica de este
principio, debe expresarse que, a mayor autono-
mia, va disminuyendo la representacién de los
progenitores en el ejercicio de los derechos de
los hijos. Esta interaccién se nutre en la conside-
racién de la personalidad y el respeto de las ne-
cesidades del nifo en cada periodo de su vida,
en su participacién activa en el proceso forma-
tivo y en un gradual reconocimiento y efectiva
promocién de su autonomia en el ejercicio de
sus derechos fundamentales, en funcién de las
diferentes etapas de su desarrollo evolutivo.

En esta misma direccidn es receptado de ma-
nera expresa en el ordenamiento juridico ar-
gentino cuando se sostiene que las personas
menores que cuenten con edad y grado de ma-
durez suficiente pueden ejercer por si los actos
que le son permitidos por el ordenamiento juri-
dicoy, en lo relativo a los tratamientos médicos
de los menores de edad, se refleja el derecho de
decisién cuando al establecer que desde los 13
y hasta los 16 afos se tiene aptitud para decidir
por si mismos sobre aquellos tratamientos que
no resultan invasivos, ni comprometen su es-
tado de salud o provocan un riesgo grave en su
vida o integridad fisica; mientras que cuando se
esté ante tratamiento invasivos que pongan en
riesgo su vida o integridad, el consentimiento
del adolescente se debera integrar con la asis-
tencia de sus progenitores (art. 26, Céd. Civ. y
Com.) (22).

Resulta propicio cerrar este apartado con la
interpretacién que sobre la dltima parte del art.
26 del Céd. Civ. y Com., nos aporta la resolucién
del Ministerio de Salud 65/2015: de acuerdo con
el art. 26 del Céd. Civ. y Com., corresponde in-
terpretar que a partir de los 16 afnos el adoles-
cente, equiparado a un adulto en las decisiones
atinentes al cuidado del propio cuerpo, puede
peticionar los procedimientos que habilita la
LIG, prescindiendo de los requisitos que esta tl-
tima prevé en su art. 11, ya que los procedimien-

(22) CAPOLONGO, Maria Alejandra, "Responsabili-
dad Parental", en KRASNOW, Adriana (dir.) - DI TULIO
BUDASI, Rosana - RADYK, Elena (coords.), Manual de
derecho de familia, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2016, ps.
399-400.

tos (terapia de hormonacién e intervenciones
quirdrgicas de modificacién corporal y genital)
hacen a la vivencia sentida del género; las prac-
ticas solicitadas deberan ser catalogadas, de for-
ma tal que solo aquellas que serdn consideradas
“invasivas que ponen en riesgo la salud’, deben
requerir que la/los adolescentes entre 13 a 16
afnos, sean asistidos por quienes ejercen roles de
cuidado; el criterio de invasividad utilizado por
el art. 26 del Céd. Civ. y Com. debe interpretarse
como tratamientos de “gravedad que impliquen
riesgo para la vida o riesgo grave para la salud”.
En este sentido se interpretard que los trata-
mientos, terapias, practicas o intervenciones de
modificacion corporal relacionadas con la iden-
tidad autopercibida, solo seran considerados
“invasivos que afecten la salud en los términos
del art. 26 del Céd. Civ.y Com., en el caso que la
evidencia cientifica muestre que existe riesgo de
afectacién grave del estado de salud general de
la persona (23).

V. Derecho ala salud

Al referirnos a este derecho, partimos desde la
perspectiva integral que recepta y defiende des-
de hace tantisimo tiempo la Organizacién Mun-
dial de la Salud (en adelante, OMS) cuando en
el 1948 sostuvo que “La salud es un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enferme-
dades”.

Alatradicional definicién de salud de la OMS,
se le agrega un concepto multidimensional
cuando de ninos se trata. Asi, se afirma que “la
medicidn de la salud en los ninos tiene que tener
en cuenta la habilidad de participar plenamen-
te en funciones y actividades fisicas, sociales y
psicosociales apropiadas para cada edad” (24).

En un primer momento se lo reconocia entre
los derechos no enumerados por la Constitu-
cién Nacional (en adelante, CN) pero luego de
la Reforma del afio 1994, pasé a estar contem-

(23) La norma citada, reproduce el documento "Nue-
vo CCC. Lectura desde los Derechos Sexuales y los Dere-
chos Reproductivos".

(24) STARFIELD, B., "Child health status and outcome
of care; a commentary on measuring the impact of medi-
cal care in children", J Chron. Dis. 1987;40 (suppl.); 109-
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plado en el marco de los derechos de los con-
sumidores y usuarios. También puede inferirse
del art. 41 en cuanto reconoce que todos los ha-
bitantes gozan del derecho a un ambiente sano
equilibrado y apto para el desarrollo humano.

Muchos instrumentos internacionales de
rango constitucional (art. 75, inc. 22) o solo su-
pralegal reconocen el derecho a la salud interre-
lacionado con la vida digna.

Sobre este, Bidart Campos expresa que “el vi-
vir conlleva el derecho a vivir con la dignidad y
en las condiciones que por ser personan exige
todo ser humano. En consecuencia, para vivir
con dignidad la calidad de vida debe integrarse
con la salud. No se trata de un derecho a no en-
fermarse, sino que la persona enferma disponga
de acceso a cuanto requiera en cada situaciéon
para vivir con la calidad de vida digna en tanto
derecho que tiene todo ser humano en su con-
dicién de persona” (25).

Vinculando derecho a la salud con acceso a
la salud, Pagano entiende que “cuando habla-
mos de derecho a la salud estamos significando
derecho de acceso a la salud. Es de senalar que
junto a aquellos instrumentos que garantizan a
los NNA el derecho a la salud en la misma me-
dida que a los adultos por su calidad de persona
humana, también se encuentra contemplado en
instrumentos dedicados. Por principio, la Con-
vencion de los Derechos del Nifio (en adelante
CDN) en cuyo art. 24 los Estados partes recono-
cen el derecho del nifio al disfrute del mds alto
nivel posible de salud y a servicios para el tra-
tamiento de enfermedades y la rehabilitaciéon
de la salud, debiendo esforzarse por asegurar
que ningun nifio sea privado de su derecho al
disfrute de esos servicios sanitarios” (26).

Trasladando la atencién al objeto de estu-
dio, la salud, en cuanto derecho humano fun-
damental de NNA, se rescata el contar con un

(25) BIDART Campos, Germén J., "Lo viejo y lo nuevo
en el derecho a la salud: entre 1853 y 2003", Supl. Const.
2003 (abril), p. 157, LA LEY 2003; AR/DOC/3656/2001.

(26) PAGANO, Luz M., "Ejercicio abusivo de la res-
ponsabilidad parental en cuestiones de salud”, en GROS-
MAN, Cecilia (dir.) - VIDETTA, Carolina (coord.), Respon-
sabilidad parental - Derecho y realidad. Una perspectiva
psico-socio-juridica, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2020, p. 185.
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marco legal convencional y constitucional. Asi,
vemos que parte del marco general contenido
en la CDN (art. 24) (27) y los tratados y con-
venciones especiales dictados sobre la materiay
comprende el conjunto de leyes y disposiciones
reglamentarias nacionales y provinciales que en
su consecuencia, se fueron dictando.

Ademads, contamos con la ley 26.061 de Pro-
teccién Integral de los Derechos de NNA, que
reconoce en su art. 14 el derecho a la salud de
las NNA al expresar que tienen derecho a la
atencidn integral de su salud, a recibir la asis-
tencia médica necesariay a acceder en igualdad
de oportunidades a los servicios y acciones de
prevencién, promocién, informacién, protec-
cién, diagndstico precoz, tratamiento oportuno
y recuperacién de la salud, siendo los organis-
mos del Estado quienes deben garantizar que se
cumpla la satisfaccién de ese derecho.

Retomando lo expresado en el apartado que
precede, el Céd. Civ. y Com. se ocupa del tra-
tamiento de ciertos derechos personalisimos
cuyo tratamiento, hasta entonces, habia queda-
do reservado a leyes especiales sobre la materia
y aunque no lo haga en forma directa, se ocupa
del tratamiento del Derecho a la salud y al cui-
dado del propio cuerpo de los adolescentes en
su art. 26, aborddandolo desde la perspectiva de
la capacidad de ejercicio (28).

VI. Principio de autodeterminacién. Con-
sentimiento informado en NNA

VI.1. Encuadre

En el ejercicio de los derechos humanos de
nifios, nifias y adolescentes el principio de au-
todeterminacién juega un rol importante, es-
pecificamente en materia de salud, puesto que
este se encuentra ligado al de consentimiento
informado.

(27) CDN, art. 24: "Los Estados Partes reconocen el
derecho del nino al disfrute del mas alto nivel posible de
salud y a servicios para el tratamiento de las enfermeda-
des y la rehabilitacién a la salud. Los Estados Partes se
esforzardn por asegurar que ningun nifo sea privado de
su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios".

(28) "Maluf Martinez, Melina", MJ-DOC-15885-AR,
abril 2021.
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Siguiendo a Highton y Wierzba, “el consenti-
miento informado no es acto juridico sino mera
manifestacién de voluntad no negocial o mero
acto licito, lo que se traduce en una simplifica-
cién de las reglas referidas a la capacidad” (29).

Completando la nocién que precede con
la autonomia progresiva Gracia informa que
“Hasta la aparicion del principio de autono-
mia progresiva, la relacién médico-paciente
fue de indole paternalista, en el cual el pro-
fesional de la salud fundamentado en el prin-
cipio de beneficencia tomaba las decisiones
que consideraba necesarias para el cuidado de
la salud del paciente, que no permitia decidir al
paciente” (30).

La vision paternalista a la que se hace refe-
rencia, también fue debilitada en el derecho
interno, destacando especialmente el criterio
seguido en la ley 26.529 sobre Derecho del Pa-
ciente en su relacién con los Profesionales e
Instituciones de la Salud, puesto que recono-
ce y regula el consentimiento informado, como
un derecho que permite al paciente obtener la
informacién necesaria para hacerse una idea
objetiva y correcta de su estado de salud y sea
capaz de decidir sobre procedimientos a seguir
en su caso concreto.

Esta ley contempla que los pacientes, prin-
cipalmente los NNA, tienen derecho a ser
asistidos por profesionales de la salud, sin dis-
tinciones de ninguna condicién; como a ser tra-
tados en forma digna y respetuosa. En cuanto a
la autonomia de la voluntad establece que el pa-
ciente tiene derecho a aceptar o rechazar deter-
minadas terapias o procedimientos médicos o
biolégicos con o sin expresién de causa, como a
revocar posteriormente su manifestacién de vo-
luntad —art. 2°, inc. a)— (31).

(29) HIGHTON, Elena I. - WIERZBA, Sandra M., "La
relacién médico-paciente. El consentimiento informa-
do", Buenos Aires, 2003, 22 ed., p. 78.

(30) GRACIA, Diego, "Bioética clinica, ética y vida. Es-
tudios de Bioética 2", Ed. El Buiho, Colombia, 1998.

(31) Art. 29, inc. a): "Asistencia: el paciente, prioritaria-
mente los nifos, nifas y adolescentes, tiene derecho a ser
asistido por los profesionales de la salud, sin menoscabo
y distincién alguna, producto de sus ideas, creencias re-
ligiosas, politicas, condicién socioecondmica, raza, sexo,

Cabe advertir que el encuadre que trae la
norma citada sobre consentimiento infor-
mado, es seguido en términos muy similares
por el art. 59 del Céd. Civ. y Com. (32). Enlo
que se refiere a la autonomia de la voluntad
prevé que “el paciente tiene derecho a acep-
tar o rechazar determinadas terapias o pro-
cedimientos médicos o bioldgicos, con o sin
expresion de causa, como asi también a revo-
car posteriormente su manifestacion de la vo-
luntad” (33).

orientacién sexual o cualquier otra condicién (...). b) Tra-
to digno y respetuoso...".

(32) Art. 59: "El consentimiento informado para actos
médicos e investigaciones en salud es la declaracién de
voluntad expresada por el paciente, emitida luego de re-
cibir informacioén clara, precisa y adecuada, respecto a:
a) su estado de salud b) el procedimiento propuesto, con
especificacion de los objetivos perseguidos; c) los benefi-
cios esperados del procedimiento; d) los riesgos, moles-
tias y efectos adversos previsibles; €) la especificacion de
los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios
y perjuicios en relacién con el procedimiento propuesto;
f) las consecuencias previsibles de la no realizacién del
procedimiento propuesto o de los alternativos especifi-
cados; g) en caso de padecer una enfermedad irreversi-
ble, incurable, o cuando se encuentre en estado terminal,
o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situa-
cién, el derecho a rechazar procedimientos quirtrgicos,
de hidratacién, alimentacién, de reanimacidén artificial
o al retiro de medidas de soporte vital, cuando sean ex-
traordinarios o desproporcionados con relacién a las
perspectivas de mejoria, o produzcan sufrimiento des-
mesurado, o tengan por tnico efecto la prolongacién en
el tiempo de ese estadio terminal irreversible e incurable;
h) el derecho arecibir cuidados paliativos integrales en el
proceso de atencién de su enfermedad o padecimiento.
Ninguna persona con discapacidad puede ser sometida
a investigaciones en salud sin su consentimiento libre e
informado, para lo cual se le debe garantizar el acceso a
los apoyos que necesite. Nadie puede ser sometido a exa-
menes o tratamientos clinicos o quirtrgicos sin su con-
sentimiento libre e informado, excepto disposicién legal
en contrario. Si la persona se encuentra absolutamente
imposibilitada para expresar su voluntad al tiempo de la
atencion médica y no la ha expresado anticipadamente,
el consentimiento puede ser otorgado por el represen-
tante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pa-
riente o el allegado que acompane al paciente, siempre
que medie situacién de emergencia con riesgo cierto e
inminente de un mal grave para su vida o su salud. En
ausencia de todos ellos, el médico puede prescindir del
consentimiento si su actuacion es urgente y tiene por ob-
jeto evitar un mal grave al paciente".

(33) SALITURI AMEZCUA, Maria Martina, ";Quién
decide sobre el cuerpo?”, RDF nro. 72, 2015, p. 69.
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Por su parte el art. 5° del dec. regl. (1089/2012)
de la ley 26.529 hace alusion al consentimiento
por representacién en el caso de los pacientes
menores de edad que no son capaces intelectual
o emocionalmente de comprender los alcances
de la préctica a autorizar, estableciéndose que
se escuchara su opinién y que deberan tener-
se en cuenta las circunstancias y necesidades a
atender a favor del paciente, respetando su dig-
nidad personal y promoviendo su participacién
en la toma de decisiones a lo largo de ese proce-
S0, seglin su competencia y discernimiento.

La descripcién que precede debe vincular-
se con el art. 12 de la CDN, al declarar que los
Estados parte garantizardn al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el de-
recho de expresar su opinién libremente en to-
dos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifo,
en funcién de la edad y madurez del nifio.

En sintonia con lo que se viene diciendo, se
entiende que “las opiniones de las nifias y nifos
deben considerarse en todas las decisiones que
los involucren; deberan ser escuchados e infor-
mados de sus problemas de salud de acuerdo
con su nivel de comprension. La participaciéon
de ellos en todos los aspectos de sus vidas, in-
cluyendo la salud, debe ser promovida desde la
primera infancia. Se pueden reconocer grados
evolutivos de su participacién que van desde la
informacién sobre la enfermedad, tratamiento
y procedimientos médicos, toma de decisiones
de los referentes adultos con participacion acti-
va de las ninas y ninos, hasta decisiones auténo-
mas tomadas por ellos” (34).

En esta linea y destacando el rol protagénico
que le cabe a toda nifa, nifio y adolescente en
cuestiones que se vinculen su salud, Kemelma-
jer afirma que “Si estamos frente a un pacien-
te competente con relacién al acto concreto, a
pesar de su menor edad, corresponde recor-
dar que el paciente es la nifia o el nifio y no sus
progenitores, por lo que entre la opinién de
estos dltimos y la de la nifia o el nifio compe-

(34) BARCIA, Marianela - ZUNINO, Carlos, "Reflexio-
nes sobre el consentimiento informado en nifos, nifas
y adolescentes en la atencién clinica", Rev. Méd. Uru-
guay, ps. 147 y ss., http://www.scielo.edu.uy/pdf/rmu/
v35n2/1688-0390-rmu-35-02-163.pdyf.
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tente, los profesionales de salud deberian adju-
dicar un peso extra a la de la nifia o el nifio. Asi,
el derecho de los padres se limita fuertemente
cuando la nifa o el nilo competente acepta el
tratamiento, pero los padres no consienten; este
rechazo no impide el tratamiento, si desde el
punto de vista médico es lo indicado” (35).

VI.2. Pacientes pedidtricos: dimensiones del
consentimiento informado

Para introducirnos en este aspecto, partimos
de preguntas orientadoras, como: ;Qué decisio-
nes respecto de la salud pueden tomar los pa-
dres por sus hijos? ;Cudl es el criterio que debe
orientar los limites de estas decisiones? ;Cudn-
do un menor de edad es auténomo para tomar
decisiones sobre su salud?

Como se viene senalando, las personas ad-
quieren la capacidad de ser auténomos a tra-
vés de un proceso de desarrollo de su capacidad
cognitiva y de su voluntad, que los hace ser ca-
paces de tomar decisiones superando la influen-
cia de sus padres o pares, como en el caso de los
adolescentes, o el miedo, a través del aprendi-
zaje de sus experiencias vitales. La ley protege
al menor durante este proceso delegando en sus
padres, tutores, instituciones o el mismo Estado
la representacion de este derecho.

Atento a lo expuesto y ante el escenario que
contiene el objeto en anadlisis, consideramos
propicio detener la atencién en las cuestiones
que pasamos a describir:

Un paciente es competente si: entiende la in-
formacidn clinica presentada, su situacion y las
consecuencias de no recibir tratamiento, es ca-
paz de entregar razones y discutir acerca de sus
decisiones y estd apto para comunicar clara-
mente su decisién. La competencia requiere de
un desarrollo neurolégico y psicolégico del in-
dividuo.

Obtencion del consentimiento informado en
ninios: El proceso de obtenciéon del consenti-
miento informado en los ninos depende de

(35) KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida, "El derecho
del menor a su propio cuerpo”, en BORDA, G. A. (dir.), La
persona humana, Ed. La Ley, Buenos Aires 2001, p. 249.
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variables relacionadas con el desarrollo psicol6-
gico, social y neurolégico del menor.

Problemas mds comunes en el consentimien-
to informado en nifios: Las situaciones que fre-
cuentemente generan dilemas éticos frente a
la autonomia de las personas menores de edad
son: a) Discrepancia entre la voluntad de la ni-
na-el nino y su representante legal. b) hijas/hi-
jos menores de edad cuyos padres separados,
tienen discrepancia de criterio. c) Desencuen-
tro entre el concepto del mejor beneficio del
paciente por parte del equipo de salud y el re-
presentante legal del paciente.

En el caso que los padres no se guien bajo la
misma regla de familia, el médico tiene el deber
dellevar a un acuerdo a los padres, si esto es im-
posible en el tiempo requerido, el médico debe
proteger los intereses de la nifia/el nifio, o tomar
la decisién apoyado en el padre que tiene la res-
ponsabilidad parental de la nifia/el nifio.

Cuando los padres no estan de acuerdo con el
tratamiento propuesto como puede ser el caso
del rechazo de transfusiones por motivaciones
religiosas, si la regla de familia no favorece a la
nifa/el nifo, y no vela por su mejor interés, el
médico puede ignorar estas reglas, siempre y
cuando ellas se opongan a principios funda-
mentales aunque si puede apoyarse en la toma
de decisiones en otra instancia institucional
como es el comité de ética, siempre y cuando no
se trate de una emergencia (36).

En consonancia con esta linea de analisis, se
ha dicho que “Estamos frente a un ser vulnera-
ble, muchas veces inmaduro y la relacién médi-
ca/paciente ya no es de a dos, sino que asume
un rol preponderante la actuacion de un tercero,
a la sazén sus padres y/o representantes legal o
adulto de confianza a su cuidado. Vista de esta
manera, la toma de decisiones médicas produce
una tensién permanente entre el paternalismo
médico —mads acentuado aun en este caso por
tratarse de nifios que, casi naturalmente, pre-
dispone a los adultos a conducirse en pos de su
'proteccion'y 'cuidado’ y atin con prescindencia
de sus opiniones—, la autonomia del paciente

(36) GOMEZ CORDOBA, Ana Isabel, Médico pediatra,
magister en Bioética Universidad del Bosque "Dimensio-
nes del consentimiento informado".

pediatrico, situacién que, en la mayoria de los
casos, presenta serias resistencias a su acepta-
cién (...) lo que implica adoptar decisiones —de
diversa indole— en su nombre” (37).

Como cierre del relato que precede, nos ser-
vimos del pensamiento de Ciruzzi, cuando sos-
tiene “que la relacion asistencial en pediatria
supone la busqueda de consensos minimos que
permitan articular el saber médico, los derechos
y deberes de los padresy el respeto a la dignidad
del nino (...) donde los adultos juegan un rol im-
prescindible de contencién, acompanamiento y
guia” (38).

VI.3. Vacunacion obligatoria: ;decision de los
progenitores o compulsividad?

Segun la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS), la vacunacion es una forma sencilla,
inocua y eficaz de protegernos contra enferme-
dades daninas antes de entrar en contacto con
ellas. Las vacunas activan las defensas naturales
del organismo para que aprendan a resistir ante
infecciones especificas, y fortalecen el sistema
inmunitario.

Afirma la OMS, que al vacunarnos, no solo
nos protegemos a nosotros mismos, sino tam-
bién a quienes nos rodean.

Mencién especial merece la ley nacional
27.491 de Politica Publica de Control de En-
fermedades Prevenibles por Vacunacion (Ley
Yedlin).

Esta ley tiene como finalidad la prevencion de
enfermedades, entendiéndose la vacunacion
como una estrategia de salud publica preven-
tiva altamente efectiva y un bien social sujeta
a diferentes principios, entre los cuales se des-
tacan aquellos que establecen que es obligato-
rio la aplicacién de las vacunas para todos los
habitantes de la Reptblica y la prevalencia del
interés publico por sobre el individual (arts. 2°
y7°) (39).

(37) CIRUZZI, Maria Susana, "La autonomia del pa-
ciente pediétrico: ;mito, utopia o realidad?", Ed. Cathe-
dra Juridica, Buenos Aires, 2020.

(38) Ibid.

(39) El art. 20 define qué se entiende por vacunacion, y
expresa que "se la entiende como una estrategia de salud
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Mientras que en el art. 10 surge lo que que-
remos destacar, atento el objetivo propuesto en
este trabajo, ya que, menciona que los que “..
Los padres, tutores, curadores, guardadores, re-
presentantes legales o encargados de los nifios,
ninas, adolescentes o personas incapaces son
responsables de la vacunacién de las personas
a su cargo”

Sobre esta ley hay opiniones que sostienen
que avasalla la voluntad del paciente, protegi-
da por la ley 26.529, que le garantiza el derecho
a rechazar terapias o procedimientos médicos
o biolégicos, con o sin expresién de causa. Del
mismo modo, sostienen que la “autorizacién
tacita” presumida de los padres de alumnos en
edad escolar que surge de la ley en su art. 22,
viola el principio de consentimiento informado,
segun el cual la terapia requiere una declaraciéon
de voluntad expresa y posterior a ser informa-
do (el paciente o su tutor) de las caracteristicas
del tratamiento y su necesidad. En ambos casos,
sostienen, el bien juridico protegido es la digni-
dad humana, que resulta violada por el nuevo
esquema de vacunaciones compulsivas.

Los detractores también manifiestan que no
hay antecedentes en el mundo de un calenda-
rio de vacunacién compulsiva para toda la po-
blacién de un pafs, ni de un registro nacional
de personas vacunadas como el que se preten-
de llevar a cabo; sin embargo, en la Argentina
su implementacion recibid tramite exprés en el
Congreso, y nula repercusién en los medios.

publica preventiva y altamente efectiva. Se la considera
como bien social, sujeta a los siguientes principios:

"a) Gratuidad de las vacunas y del acceso a los servi-
cios de vacunacion, con equidad social para todas las
etapas de la vida;”b) Obligatoriedad para los habitantes
de aplicarse las vacunas;

"c) Prevalencia de la salud ptblica por sobre el interés
particular;"d) Disponibilidad de vacunas y de servicios
de vacunacion;

"e) Participacion de todos los sectores de la salud y
otros vinculados con sus determinantes sociales, con el
objeto de alcanzar coberturas de vacunacion satisfacto-
rias en forma sostenida".

Art. 7°: “Las vacunas del Calendario Nacional de Va-
cunacidn, las recomendadas por la autoridad sanitaria
para grupos en riesgo y las indicadas en una situacién de
emergencia epidemiolégica, son obligatorias para todos
los habitantes del pais conforme a los lineamientos que
establezca la autoridad de aplicacién".
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Lavacunacién compulsiva surge expresamen-
te del articulado de la ley (art. 14) (40) cuando
plantea que ante el incumplimiento de las obli-
gaciones contempladas en dicha ley generard
acciones de la autoridad sanitaria jurisdiccional
correspondiente, tendientes a efectivizar la va-
cunacion, que iran desde la notificaciéon hastala
vacunacion compulsiva.

En este escenario, Pagano sefnala: “En los dl-
timos anos, se advierte que hay un crecimien-
to sostenido en la negativa de los progenitores
a vacunar a sus hijos. Su argumento se centra
en que las vacunas pueden tener efectos ad-
versos, asi como que contienen sustancias peli-
grosas que no desean que se incorporen en sus
cuerpos. En otros casos de descree de su efec-
tividad. Tampoco faltan motivos religiosos o
creencias personales para el rechazo (...). Aun
cuando existe sélida evidencia médica y cien-
tifica sobre los beneficios de las vacunas en
orden a prevenir graves enfermedades infecto-
contagiosas, como resultado de los movimien-
tos 'antivacunas' ha disminuido la cobertura
en ciertas comunidades surgiendo brotes epi-
démicos de enfermedades prevenibles y fata-
les principalmente en la primera infancia” (41).
En vinculacién con la anterior, se sostiene que,
las personas menores de 13 afios son incapaces
para tomar decisiones en materia de salud y cui-
dado de su propio cuerpo y ante ello, requieren
la representacién de sus progenitores, quienes
prestaran el consentimiento para el acto médi-
co, independientemente del derecho de infor-
macioén y participacién conforme al art. 2, inc.
¢), ley 26.529 Derechos de los Pacientes” (42).

En definitiva, si bien la palabra “compulsivi-
dad” quiza tiene un tinte un tanto fuerte y pe-
yorativo, no debe alejarnos de la idea que lo que
siempre debe resguardarse es alos NNA, en tan-
to sujetos de derechos, y por lo tanto, proteger el

(40) Art. 14: “El incumplimiento de las obligaciones
previstas en los arts. 7°, 8°, 10 y 13 de la presente ley, ge-
nerard acciones de la autoridad sanitaria jurisdiccional
correspondiente, tendientes a efectivizar la vacunacion,
que irdn desde la notificacién hasta la vacunacién com-
pulsiva’”

(41) PAGANO, Luz Maria, ob. cit., ps. 186-187.

(42) ASSANDRI, M6nica - ROSSI, Julia, "El cuidado del
propio cuerpo por el nifio, nifia o adolescente", RDF nro.
87,2018, p. 50.
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derecho a la salud como derecho personalisimo
inherente a las personas.

Por lo tanto, a nuestro entender, teniendo
siempre presente que la representacién de los
progenitores hoy es concebida en términos de
cooperacién, apoyo y sustento de los menores
de edad, con relacién a la vacunacidn, son ellos
por proteccién al derecho a la salud, quienes
deben decidir y llevar a cabo el acto de la vacu-
nacion.

VI.4. COVID-19: ;vacunacion en personas me-
nores de edad?

Consideramos pertinente hacer una mencién
especial en el tema COVID-19, y lo atinente a la
vacunacion en personas menores de edad: so-
bre este tema Luz Pagano sostiene: “que para la
mayoria de los NNA el COVID-19 no se presenta
como un problema serio, ya que, por lo general
estos desarrollan cuadros leves o asintomaticos.
A su vez, un minimo porcentaje de infecciones
(...) vy la pregunta que plantea ante esta situa-
cién epidemioldgica ;Por qué resulta importan-
te incluir a las personas menores de edad como
sujetos de investigacién en las vacunas contra
el COVID-19? Algunas de las respuestas brin-
dadas apuntan a que, siendo parte de la ca-
dena de transmision, una vez inmunizados se
disminuiria la propagacién del virus hacia las
personas con mayor riesgo y que podrian re-
tomar las clases en seguridad garantizando
que las escuelas sean zonas libres de virus (...).
Si es un nifio de escasa edad y hasta los trece
anos deberé contar con la conformidad de sus
representantes legales (...) (art. 12, CDN) (...)
Finalmente, resta mencionar que nunca pue-
de prevalecer la voluntad de los adultos por lo
cual la objecién o disconformidad de la per-
sona menor de edad, sujeto pleno de derecho,
impide llevar a cabo la investigacién u obliga a
suspenderla si ya se inicié” (43).

VL5. Jurisprudencia

Con frecuencia se han presentado casos en
los que los progenitores se oponen a que su
hijo recién nacido reciba las vacunas previs-

(43) PAGANO, Luz M., "Investigacién de la vacuna
contra el Covid-19 en ninas, nifios y adolescentes"”, Ru-
binzal-Culzoni online RC D 85/2021.

tas en el Plan Nacional de Vacunacién: fren-
te a esta oposiciéon de los progenitores a la
obligacién impuesta legalmente, ahora por la
ley27.491y con anterioridad porlaley 22.909, ha
llevado como lo mencionamos a llegar a la jus-
ticia por esta cuestién. “Como antecedente po-
demos mencionar: En el afio 2010 en un caso en
el cual una pareja se opuso a que su hijo recién
nacido recibiera las vacunas comprendidas en
el Plan de Vacunacién obligatorio, debido a que
ambos adherian a la medicina homeopatica, en
particular, la préctica ayurveda. La titular de la
Asesoria de Incapaces N° 1 del Departamento
Judicial de Mar del Plata promovié una medida
de proteccién de derechos del nifo, solicitando
su internacién en un nosocomio publico a fin
de le fuera administrada la vacunacién confor-
me el protocolo oficial de vacunacién y la dosis
de vitamina K aconsejada, con el auxilio de la
fuerza publica. Esta decision fue apelada (...).
La Corte Suprema de Justicia decidié intimar
a los progenitores para que en el plazo peren-
torio de dos dias se acredite el cumplimiento
del Plan de Vacunacién, bajo apercibimiento
de procederse a la vacunacion en forma com-
pulsiva (...) Alli la Corte realiz6 un doble orden
de consideraciones: por una parte, la falta de
vacunacion incide sobre la salud publica, por
lo que es un dafio a terceros en los términos
del art. 19, CN. Pero, ademas, consider6 que
“el derecho a la privacidad familiar resulta per-
meable a la intervencidn del Estado en pos del
interés superior del nifilo como sujeto vulnera-
ble y necesitado de proteccién” (44).

En otro fallo del 28/09/2020, “D., S. R. c. B, A.
F. s/ incidente familia” —CN, sala D— se trata-
ba de la negativa de los padres a someter a su
hija al plan de vacunacién obligatoria. Se los in-
tima para que dentro del plazo de 48 horas de
la resolucién concurran a un establecimiento
médico y/o centro de vacunacidn a fin de que le
apliquen a la nifa las vacunas triples bacteria-
na acelular, antimeningocdécica y virus del papi-
loma humano y demds vacunas del Calendario
Nacional de Vacunacién de la Republica Argen-
tina, bajo apercibimiento de disponer la vacu-
nacién en forma compulsiva con intervencién
del SAME y de la Policia de la ciudad, debiendo
adjuntar al expediente inmediatamente copia

(44) SCBA, 06/10/2010, "NN o U. V. s/ proteccion y
guarda de personas", RCJ 15560/10.
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de la libreta de vacunacién que acredite dicha
aplicacion. Los progenitores recurren la me-
dida, y sus agravios se centran exclusivamente
en el plazo otorgado por la manda judicial, so-
licitando que este comience a correr una vez se
disponga el levantamiento del aislamiento so-
cial, preventivo y obligatorio. Sucede que en si-
tuaciones como la de autos donde se encuentra
en riesgo a salud de la nifia no debe atenderse
a la mayor comodidad de alguno de los pro-
genitores, ni debe convertirse en una ocasiéon
para reanimar discrepancias que dejan de lado
el interés superior de I. D., para anteponer los
propios tal como lo evidencia la conducta des-
plegada por la apelante, la que no puede ser ad-
mitida; por otra parte el tribunal no desconoce
la situacién actual de alta circulacién del virus
COVID-19, lo que impone por parte de los pa-
dres que tomen todas las medidas de protecciéon
necesarias (barbijos, lavado de manos, protec-
cién ocular, etc.) para que la vacunacién de la
nina se realice en debida forma y evitar de este
modo cualquier situacién no deseada. Por los
fundamentos expuestos y dictamen de la de-
fensora de menores e incapaces de cdmara, se
resolvid desestimar las quejas a estudio, con
costas a la vencida (45).

El criterio de la CS en este fallo fue seguido
por el Juzgado de Familia de Viedma a muy poco
tiempo de la entrada en vigencia del Céd. Civ. y
Com. En el mismo sentido, mas recientemente,
el Juzgado de Familia de Luis Beltrdn, Rio Negro,
ordend a una pareja ajustarse al calendario de
vacunacion obligatoria en resguardo de la salud
de sus dos hijos menores de edad, y a acreditar
el cumplimiento del mismo con la actualizacion
de la informacién luego de la aplicacién de cada
dosis de las vacunas. El caso se inici6 con una
presentacion del personal del hospital de Rio
Colorado, luego de que tomaron conocimiento
del nacimiento de una nina en un parto domi-
ciliario cuyos padres se oponian a vacunarla. Se
sostuvo en la sentencia que el art. 19 de la CN
garantiza a los padres el libre ejercicio del de-
recho a elegir la forma de vida junto a sus hijos
y a decidir como criarlos y educarlos, es decir,
que pueden transmitirles creencias, modos de
vida e incluso la eleccién de terapias alternati-

(45) CNCiv,, sala D, "D. S. R. c. B., D. E s/ inciden-
te de familia", 2879/2020, Rubinzal-Culzoni Online
41982/2029 RC J 6488/20.
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vas médicas, pero todo ello siempre y cuando no
restrinjan su derecho a la salud y a su desarrollo
integral. En estos casos, en donde se dispuso en
forma compulsiva la vacunacién del nino, el Es-
tado intervino en “interés del nifio’, restringien-
do la actuacién de los progenitores (46).

VII. Conclusiéon

Compartimos y adherimos al pensamiento
de Pagano cuando entiende que “La negativa
de los progenitores —por sus propias razones—
a vacunar a sus hijos se traduce en el ejercicio
irregular y antijuridico de los deberes que les
competen en el ejercicio de la responsabilidad
parental por cuanto atenta contra el superior in-
terés del nifo, que en el caso consiste en garan-
tizarles su derecho a gozar del mayor grado de
salud” (47).

Por lo tanto, la solucién al caso que se plantee
serd razonable siempre que se respete y se con-
crete la efectividad del mejor interés del NNA,
lograndose de esa manera, la realizacion de sus
derechos humanos personalisimos, con el con-
siguiente debilitamiento de la condicién de vul-
nerabilidad.

En estos términos, adherimos al pensamien-
to de Ferndndez al decir de modo enfético que
“tan dogmaticas y discriminatorias resultan las
negaciones al reconocimiento de derechos de
nifas y nifios como las afirmaciones vacias de
contenido y fundamentacién que sostienen una
equiparacién con la situacién adulta, obviando
justamente su especial condicion” (48).

VIII. A modo de cierre

Hacemos nuestras las palabras de Cillero Bru-
nol cuando afirma que “Ser nifio no es ser 'me-
nos adulto’, dado que la nifiez no es una etapa
de preparacién para la vida adulta. La infancia
y la adolescencia son parte del ciclo de ser per-
sona y tienen igual valor que cualquier otra eta-

(46) J. Fam. N° 7 de Viedma, 30/11/2015, "Hospital Dr.
Pedro Bianchi de Sierra Grande (PDO) s/ medida de pro-
teccién de Derechos", Rubinzal Online, RC ] 8163/15.

(47) PAGANO, Luz M., “Ejercicio..., cit., p. 197.

(48) FERNANDEZ, Silvia E., "Responsabilidad paren-
tal y autonomia progresiva de nifos, nifas y adolescen-
tes", en FERNANDEZ, Silvia (dir.), ob. cit., t. I.
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pa de la vida. Con esta impronta, la infanciano  de desarrollo efectivo y progresivo de la autono-
debe ser conceptualizada como una fase de la  mia, personal, social y juridica” (49).

vida definida a partir de ideas de dependenciao __

subordinacién a los padres u otros adultos, sino (49) CILLERO BRUNOL, Miguel, "Infancia, autonomia
que esta debe ser concebida como una época yderechos: una cuestién de principios".
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I. Introduccion

El objetivo de nuestro trabajo consiste en em-
prender un recorrido por las nuevas sexualida-
desy su correlacién con las normas nacionales e
internacionales en materia de género, intentan-
do de esta manera vislumbrar el abanico juridi-
co existente sobre la temdtica, especificamente
en lo que atafle a nifios, nifas y adolescentes.
Mediante este enfoque, entendemos necesario
recurrir a una visién integrada desde la trans-
disciplina.

Con ese propdsito estimamos conveniente
comenzar con la definiciéon de ciertos concep-
tos que estardn presentes a lo largo de todo el
trabajo, y que son los pilares de la tematica que
pretendemos abordar. En este sentido, resulta
imperioso definir primeramente qué entende-
mMos por sexo y por género, a qué nos referimos
cuando hablamos de identidad, expresién de
género u orientacién sexual y, por ultimo, pero
no por ello menos importante, definir y hacer
especial mencién al concepto de autonomia
progresiva.

A lo largo de todo el trabajo se ird haciendo
referencia a diversas fuentes normativas, que
regulan, o al menos asi lo intentan, nuevas rea-
lidades en materia de género, para asi analizar

(*) Abogada UNR; especialista en Magistratura (UCA);
prosecretaria del Tribunal Colegiado de Familia N° 7 de
Rosario; aspirante a adscripta catedra B "Derecho de las
Familias" (UNR).

(**) Abogada UNR; aspirante adscripta catedra B Dere-
cho de las Familias (UNR).
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II. Conceptos preliminares.— III. Didlogo

como el derecho ha captado el pedido de las mi-
norias de tener una ley propia.

En este orden de ideas, el eje central versard
sobre la Ley de Identidad de Género, la cual no
dudamos en calificar como igualitaria, eman-
cipadora y reparadora, dado que cuenta con el
mérito de dejar de considerar patolégicos a los
pedidos de reasignacién de género, como asi
también, se logra desjudicializar el ejercicio de
la identidad de género salvo, como se verd mas
adelante, respecto de las personas menores de
edad.

Con esta impronta, se busca analizar la men-
cionada ley a la luz de otras normativas nacio-
nales como la Ley de Proteccién Integral de
Nifnos, Nifias y Adolescentes, la Ley de Derechos
del Paciente en su relacién con los Profesionales
e Instituciones de la Salud, el C4digo Civil y Co-
mercial de la Nacién y normas internacionales
como entre otras, la Convencién Americana so-
bre Derechos del Nifio, Opiniones Consultivas
de la Corte Interamericana de los Derechos Hu-
manos y los Principio de Yogyakarta.

Si bien es cierto que el libre ejercicio de la
sexualidad, la intimidad y la dignidad personal
se encuentran fuera de la érbita estatal por im-
perativo constitucional (art. 19, CN), resulta in-
cuestionable que el Estado debe adoptar todas
las medidas legislativas, administrativas, y de
cualquier otra indole a fin de asegurar el respe-
toy el pleno ejercicio de la identidad de género.
Para ello es necesario que el Estado reconozca el
género de cada ser humano tal como la persona
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lo percibe, lo que constituye una medida clara-
mente antidiscriminatoria e igualitaria.

Como puede apreciarse, los constantes cam-
bios de paradigma en esta materia nos interpe-
lan y nos obligan a buscar nuevas soluciones,
nuevos reconocimientos. Es por esto que en el
abordaje que realizaremos, se encauza una mi-
rada integral de la cuestién, considerando no
solo el derecho, sino también el trabajo en con-
junto con otras disciplinas que propugnan un
acompafiamiento integral de los nifios, nifas y
adolescentes —en adelante, NNA— en la bus-
queda de su identidad.

En este escenario, nace el deber de tomar con-
ciencia sobre los nuevos planteos y demandas
que cuestionardn el posicionamiento estatal
frente al pleno ejercicio de los derechos identi-
tarios relativos a otras formas de sexualidad. Por
estas razones es que consideramos convenien-
te evitar normas que precisen o definan tipos
sexuales. En efecto, no puede obviarse la ardua
lucha para superar el binomio hombre-mujer, y
con ello desterrar el criterio napolednico de que
“la anatomia es el destino’, para asi evitar caer
en nuevas clasificaciones que pueden derivar
en el volver a discriminar y a vulnerar el dere-
cho alaidentidad.

En esta linea de andlisis, nos introducimos en
un desarrollo que, atravesado por aspectos direc-
tamente vinculados al objeto propuesto, nos per-
mitan esbozar nuestro aporte y reflexion final.

II. Conceptos preliminares

“El hombre quiere ser confirmado en su ser
por el hombre, y desea la presencia del ser del
otro... Secreta y turbadamente espera un si que
le permita sery que puede llegar a él solo de per-
sona a persona” (Martin Buber).

En este apartado intentaremos definir algu-
nos conceptos sin intencién de agotarlos o en-
casillarlos en tales definiciones, toda vez que la
vertiginosidad con que operan los cambios en el
plano de la realidad social obtura cualquier in-
tento de abarcarlos en su totalidad.

II.1. Sexo y género

Aunque no es nueva, la distincion entre sexo
y género continda prestdndose a confusién, al

menos dentro del mundo juridico. El mero he-
cho de plantear esta distincién nos ubica dentro
de la corriente que entiende que la identidad de
una persona admite, al decir de Ferndndez Ses-
sarego, una faz estética y una faz dinamica (1).
Asi, la dimension estdtica estd conformada por
el conjunto de componentes biolégicos, carac-
teristicas anatémicas, datos registrales como
ser el nombre, la nacionalidad y los datos refe-
ridos al nacimiento, la filiacién, y toda serie de
signos externos que hacen a la individualiza-
cién de cada persona. Todo lo referido, hace a
la identificacién de los seres humanos y estdn
destinados a no modificarse sustancialmente
en el tiempo (2). En cambio, la dimensién di-
namica como sunombre lo indica es cambiante,
y se compone de las vivencias, creencias y prin-
cipios de las personas, permitiendo asi diferen-
ciar al sujeto en sociedad.

No obstante esta distincién, coincidimos con
Marisa Herrera cuando senala que “en algunas
ocasiones se podran distinguir unos de otros,
pero ello no serd siempre asi. Con lo cual esta
clasificacién advierte ciertas limitaciones” (3).
En ese sentido, cuando hablamos de identi-
dad de género, los elementos constitutivos de
la identidad dindmica de una persona pueden
trascender y proyectarse socialmente al punto
de provocar cambios en aspectos de la identi-
dad estdtica, como por ejemplo la rectificacién
registral del sexo o el cambio de nombre.

En este orden de ideas, “se suele reservar la
expresion 'sexo’ para referirse a sus connotacio-
nes anatémicas y fisiolégicas, mientras que al
término 'género’ se le otorga un contenido con-
ceptualmente mds extenso” (4); dentro de este
ultimo se pueden incluir aspectos psicoldgicos,
culturales, sociales, y de autopercepcién de su
sexualidad, en definitiva “es una construccion

(1) FERNANDEZ SESSAREGO, C., "Derecho a la iden-
tidad personal”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 113.

(2) KRASNOW, A., "Manual de derecho de familia",
Ed. Astrea, Buenos Aires, 2016, p. 27.

(3) HERRERA, M., "El derecho a la identidad en la
adopcion”, Ed. Universidad de Buenos Aires, Buenos Ai-
res, 2008, t. I, p. 63.

(4) FERNANDEZ SESSAREGO, C., ob. cit., p. 293.
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social de lo que somos en términos de plan de
vida o autobiografia” (5).

11.2. Identidad y expresion de género. Orienta-
cion sexual

Los principios de Yogyakarta (6), que mas
adelante profundizaremos, establecen en su
predmbulo que la identidad de género se refie-
re a la vivencia interna e individual del género
tal como cada persona la siente profundamen-
te, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, inclu-
yendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar la modificacién de la apa-
riencia o la funcién corporal a través de medios
meédicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre
que ella sea libremente escogida) y otras ex-
presiones de género, incluyendo la vestimen-
ta, el modo de hablar y los modales. Es decir
que la identidad de género se conforma con un
aspecto interno de cada ser humano que, tal
como se dijo, puede coincidir o no con el sexo
asignado, y un aspecto externo, en donde el gé-
nero se manifiesta. Como se ha expresado, “En
el &mbito juridico esta distincidn tiene relevan-
cia pues permite la proteccion de una persona
con independencia de si su expresion de géne-
ro corresponde con una particular identidad de
género” (7).

Es nuestro parecer, que esta tltima considera-
cion tiene una particular relevancia también en

(5) GREISER, L, "Sexualidades y legalidades psicoa-
nalisis y derecho", Ed. Paidos, Buenos Aires, 2017, p. 89.

(6) Constituido por una serie de principios que infor-
man sobre cdmo se debe aplicar la legislacion internacio-
nal de derechos humanos a las cuestiones de orientacién
sexual e identidad de género. A través de ellos se ratifican
estandares legales internacionales vinculantes para los
Estados. El documento fue elaborado por dieciséis exper-
tos en Derecho internacional de diferentes paises, a soli-
citud de Louise Arbour, ex Alto Comisionado de la Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos (2004-2008),
en la ciudad de Yogyakarta (Indonesi)—, entre los dias
6 a 9 de noviembre de 2006. En dicho evento, también
participaron miembros de la Comisidn Internacional de
Juristas, del Servicio Internacional para los Derechos Hu-
manos, académicos y activistas.

(7) CANTORE, L., "Intersexualidad, transexualidad y
derechos de la infancia", en Tratado de derechos de nifios,
nifias y adolescentes, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2015, t. I, p. 450.
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el plano social, toda vez que obliga a todos los
actores sociales a poner en cuestién la clasifica-
cién binaria de sexos en masculino-femenino y
a considerar y respetar la autopercepcion de los
géneros.

Dentro de los principios mencionados, se de-
fine a la orientacién sexual como la capacidad
de cada persona de sentir una profunda atrac-
cién emocional, afectiva y sexual por personas
de un género diferente al suyo, o de su mismo
género, o de més de un género, asi como a la
capacidad de mantener relaciones intimas y
sexuales con estas personas. En funcién de esta
definicién podemos hablar de heterosexuali-
dad, homosexualidad y bisexualidad (8).

En tal entendimiento, podemos afirmar que si
bien no es lo mismo sexo y género, como tam-
poco lo es identidad y expresiéon de género u
orientacién sexual, todos esos conceptos se en-
cuentran intimamente ligados a la dignidad y
libertad del ser humano, y por tales motivos me-
recen la proteccién del Estado. Especificamente
enrelacién con el objeto de nuestro trabajo, par-
te de esta tutela implica aceptar que la identidad
dela persona no se forma a partir de los 18 afios,
sino que es el resultado de un proceso de cons-
truccién que comienza en los primeros afos de
vida del individuo y que se prolonga a lo largo
de toda su existencia, en cuyo devenir confluyen
factores bioldgicos y culturales, como parte fun-
damental de la consolidacién de la persona.

Atento a lo expuesto, la identidad de género
respecto del colectivo de personas menores de
edad no puede quedar excluida de regulacién
por parte del Estado. Desde esta perspectiva,
afirmamos que ella es un elemento constitutivo
de la identidad de las personas y, por tanto, su
reconocimiento necesariamente debe vincular-
se con la construccidén identitaria producto de la
decisién libre y auténoma de cada persona res-
pecto de su sexo y género autopercibido. La falta
de reconocimiento de este derecho en dmbitos
sociales y juridicos nos lleva a perpetuar los sis-
temas discriminatorios que durante afos han
sido repelidos en el mundo entero.

(8) Sobre el tema, ver entre otros: http://www.yog-
yakartaprinciples.org/principles-sp/about (consultado el
08/05/2021).
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II.3. Autonomia progresiva

Para introducirnos en tema, cabe recordar el
criterio que sigue el Cédigo Civil y Comercial
cuando regula la situacion juridica de las per-
sonas menores de edad. En su art. 25 dice que
“menor de edad es toda persona que no haya
cumplido 18 afos” Si bien es cierto que desde
el ano 2009, en virtud de la ley 26.579 (9), nues-
tra legislacion receptaba esta mayoria de edad,
bueno es destacar que, con el art. 25, el c6digo
vigente guarda plena armonia con la Conven-
ci6én sobre los Derechos del Nifio.

Asimismo, aclara en el mismo enunciado que
se considera adolescente a aquella persona me-
nor de edad que cumplié 13 afios. Es decir que,
dentro del universo de las personas menores de
edad, se encuentran los adolescentes que son
los que tienen entre 13 y 18 anos y por debajo
de esa edad se estd ante nifas y nifios. Ademds,
de acuerdo con el art. 26 del mismo cuerpo nor-
mativo, también se distingue a los adolescentes
que tienen entre 16 y 18 anos considerdndolos
adultos para determinadas decisiones atinentes
al cuidado del propio cuerpo.

Vinculando lo expuesto con el modelo de ca-
pacidad que instala el sistema vigente, debe ad-
vertirse que se invierte el modelo respecto del
sistema derogado, dado que se parte de estable-
cer como regla la presuncién de capacidad de
la persona humana. Aclarado este aspecto sus-
tantivo y teniendo presente que la capacidad
es un atributo de la personalidad, se conserva
la distincién entre capacidad de derecho y ca-
pacidad de ejercicio, esta tltima en reemplazo
de la llamada capacidad de hecho del sistema
derogado; recordando que la primera refiere
a la titularidad de derechos que le cabe a toda
persona por su condicién de tal; mientras la se-
gunda se vincula con la facultad de ejercer los
derechos que titulariza la persona.

Trasladando la explicacién que precede al
universo en estudio —nifnas, nifos y adoles-
centes—, la regla de capacidad debe ser in-
terpretada a la luz del principio de autonomia
progresiva, categoria conceptual esta ultima

(9) Ley sobre mayoria de edad; modifica el Cédigo
Civil; sanc. 02/12/2009; promul. 21/12/2009; BO del
22/12/2009.

que se asocia con la competencia; término que
proveniente de la Bioética, y que refiere a la
comprensién que se tiene sobre los alcances del
derecho a poner en acto.

No obstante, cabe advertir que la situacion
juridica que hoy se le reconoce a la persona
menor de edad viene unida a su condicién de
persona vulnerable, dado que sus competencias
en el actuar se definirdn en funcién de la auto-
nomia progresiva que adquiera en funcién de su
edad y grado de madurez. Esto motiva el con-
servar el instituto de la representacion legal, con
una dimensién que se aparta del criterio con el
que se la regulaba en el Cédigo Civil derogado.

En efecto, la representacién legal no debe
ser pensada como se la concebia en el pasa-
do, es decir como un medio de sustitucién de
la voluntad del representado para asi habilitar
la facultad de decisién en su persona, sino por
el contrario, como un medio de contencién y
acompanamiento del representado en el ejerci-
cio de sus derechos. En esta dimensién debe in-
terpretarse lo dispuesto en el art. 26 del Céd. Civ.
y Com., cuando expresa que las personas meno-
res de edad ejercen sus derechos por medio de
sus representantes legales. Con esta visiéon de
apertura, se incorpora cierta flexibilidad a di-
cha regla al prever que si la persona menor de
edad cuenta con edad y grado de madurez su-
ficiente podrd ejercer por si determinados actos
que le habilita el propio ordenamiento juridico.
Ademas, el Codigo prevé que, en situaciones de
conflicto de intereses con sus representantes le-
gales, el menor de edad puede intervenir con
asistencia letrada, y serd obligatorio para el juez
oir, tener en cuenta y valorar su opinién, como
asi también darle intervencién en todas aque-
llas causas en donde se ventilen cuestiones ati-
nentes a su persona.

En esta dimensidn, la capacidad juridica debe
ser pensada en el presente con un criterio elas-
tico, por la vinculacién y retroalimentacién con-
tinua que tiene con el principio de autonomia
progresiva y competencia, tal como lo viene de-
finiendo la jurisprudencia y la doctrina de nues-
tro pafs, en consonancia con lo receptado por la
normativa de fuente constitucional y conven-
cional.
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Desde esta perspectiva, se tiene siempre en
consideracién lo que informa la Convencién so-
bre los Derechos del Nino —en adelante, CDN—
, cuando en su art. 12, punto 1 dispone: “Los
Estados partes garantizardn al nifo que esté en
condiciones de formarse un juicio propio, el de-
recho de expresar su opinién libremente en to-
dos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifo,
en funcién de la edad y madurez del nino” Con
este alcance, se ha dicho que “La capacidad o
autonomia progresiva hace referencia a las apti-
tudes que todo nino o nina adquiere durante su
crecimiento y desarrollo. Este nuevo enfoque se
vincula con la competencia de todo nifio que no
se ajusta a un momento determinado, sino que
se forma en funcion de su madurez” (10).

Como puede apreciarse, nos encontramos
ante un nuevo paradigma que se impone, el cual
nos coloca ante el deber de tener en considera-
cién en el estudio de nifas, ninos y adolescen-
tes, la triada capacidad, autonomia progresiva y
competencia. Tal como sostiene Aida Kemelma-
jer de Carlucci, “la conciencia del propio cuer-
po viene a cada ser humano mucho antes de la
mayoria de edad” y agrega que con relacion al
consentimiento informado “debe ser requerido
a toda persona que tenga aptitud mental, pero
para determinarla no es posible aplicar la ley de
los contratos, muy rigida para una cuestiéon que
tiene consecuencias personales trascendentes,
lo decisivo es la especifica capacidad del menor
en cada caso individual para discernir y juzgar
las consecuencias de su decisién” (11).

En este escenario, las cuestiones de género
como todos los demds problemas atinentes a
los derechos personalisimos de nifos, nifias y
adolescentes, deben ser resueltas en cada caso
particular a la luz de dos principios que nece-
sariamente deben conjugarse: el de autonomia
progresiva atendiendo a la madurez, al desarro-
llo, a la capacidad de discernimiento y demads
cuestiones personales, y el del interés superior
del nifio; para asi avanzar en la bisqueda de la

(10) KRASNOW, A., "Filiacién y mayoria de edad",
Supl. LA LEY, 2009, "Mayoria de edad", p. 35.

(11) KEMELMAJER de CARLUCCI, A., "El derecho
del menor a su propio cuerpo”, en BORDA, Guillermo
(dir.), La persona humana, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2001, p. 256.
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maxima satisfaccién integral y simultdnea de los
derechos relacionados a la salud, la integridad,
la identidad, la dignidad, y al cuidado del pro-
pio cuerpo.

II1. Dialogo de fuentes

Del bloque de convencionalidad se despren-
de que “la naturaleza juridica del derecho a la
identidad de género es la de un derecho hu-
mano, y por esa naturaleza, tal derecho resulta
inherente a la persona humana independiente-
mente de su edad” (12) y en consecuencia, goza
de las caracteristicas propias de los derechos
humanos.

Siguiendo este anélisis, el derecho a la iden-
tidad se encuentra estrechamente relacionado
con la dignidad humana, y constituye una puer-
ta de acceso a otros derechos, como son el dere-
cho ala vida privada, el principio de autonomia
e individualidad, y el principio de igualdad y no
discriminacién de toda persona humana. En
esta dimensién, su reconocimiento habilita el
ejercicio pleno de todos los derechos humanos
intrinsecamente vinculados, y que dependen
de un efectivo reconocimiento y ejercicio de la
propia identidad, para en consecuencia, hacer
eficaz el goce de los derechos sociales basicos
como la educacién y la salud.

III.1. Convencion sobre los Derechos del Nifio

Ahora bien, en lo que respecta a nifios, niflasy
adolescentes, en el plano normativo, el derecho
a la identidad goza en nuestro pais de protec-
cion constitucional, sobre todo desde la ratifica-
cién de la CDN. M4ds aun a partir de la reforma
de nuestra Constitucién en el afio 1994, puesto
que, si bien el instrumento habia sido recepta-
do en nuestro derecho interno a través de la ley
23.849, pasa a formar parte del bloque constitu-
cional, en atencién al cambio en el sistema de
fuentes interno que consagra el art. 75 de la CN.

En efecto, entre los instrumentos internacio-
nales que sirvieron de base para la normativa
interna vigente en la materia, podemos ubicar la
CDN como eje central, puesto que si bien no se

(12) MONSERRAT HENDRICKSE, C., "Identidad de
género en ninos, ninas y adolescentes. Rectificacion
registral. Requisitos y tramites", IFM nro. 27, Ed. Juris,
14/02/2020, p. 1.
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efectia en ella una mencién expresa a la iden-
tidad sexual de ninos, ninas y adolescentes, ni
brinda un concepto amplio de identidad, en sus
arts. 7° y 8¢ lo proclama, al estipular la obliga-
cién de los estados partes de velar por garanti-
zar la identidad de los ninos, habiendo sido sus
disposiciones receptadas por los distintos Esta-
dos al momento de legislar en la materia (13).

A la vez que contempla de manera expresa el
principio del interés superior del nifio (art. 3.1)
e introduce en nuestro ordenamiento juridico el
concepto de autonomia progresiva, al propug-
nar que el nino ejerza los derechos reconocidos
por ella “en consonancia con la evolucién de sus
facultades, direccién y orientacién apropiadas”
(art. 5°). A esto se suma el garantizar en su art. 12
lalibertad de opinién de los ninos, como ya fue-
ra expuesto, y el principio de no discriminacién
de cualquier tipo (art. 2°), dentro del cual enten-
demos resulta menester incluir a la orientaciéon
sexual y laidentidad de género de nifas, ninosy
adolescentes, de conformidad a lo plasmado en
la obs. gral. 4/2003 del Comité de los Derechos
del Nifio de Naciones Unidas sobre “La salud y
el desarrollo de los adolescentes en el contexto
de la Convencién sobre los Derechos del Nifo”
(pérr. 6°).

II1.2. Convencion Americana de Derechos Hu-
manos. Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, opinién consultiva (OC 24-17)

También merece su consideracion la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humanos, pues-

(13) Art. 7°: “El nifo serd inscripto inmediatamente
después de su nacimiento y tendré derecho desde que
nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cui-
dado por ellos. Los Estados Parte velardn por la aplica-
cién de estos derechos de conformidad con su legislacién
nacional ylas obligaciones que hayan contraido en virtud
de los instrumentos internacionales pertinentes en esta
esfera, sobre todo cuando el nino resultara de otro modo
apatrida, estipulando la obligacién de los Estados partes
de velar por garantizar la identidad de los nifos”Art. 8°:
“Los Estados Parte se comprometen a respetar el derecho
del nino a preservar su identidad, incluidos la nacionali-
dad, el nombre y las relaciones familiares de conformi-
dad con la ley sin injerencias ilicitas. Cuando un nifno
sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de
su identidad o de todos ellos, los Estados Parte deberan
prestar la asistencia y protecciéon apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad”.

to que si bien solo se refiere a los ninos, ninas
y adolescentes en su art. 19, reconoce el dere-
cho que estos tienen a gozar de las medidas de
proteccioén por parte del Estado, de la familia y
de la sociedad, ademds de consagrar la protec-
cién al reconocimiento de la dignidad, lo cual
nos parece de fundamental importancia, puesto
que el reconocimiento de la identidad de géne-
ro, como ya mencionamos, es una de las aristas
que contribuye a consolidar la dignidad de la
persona (art. 11).

En este marco, reviste una especial importan-
cia la opinién consultiva 24/2017 sobre “Identi-
dad de género y no discriminacion a parejas del
mismo sexo” al decir que “los nifios y las nifias
son titulares de los mismos derechos que los
adultos y de todos los derechos reconocidos en
la Convencion Americana, ademas de contar
con las medidas especiales de proteccién con-
templadas en el art. 19 de la Convencion” (14).
Como se desprende del extracto citado, se expli-
cita la extensién del derecho a la identidad de
género a las personas menores de edad.

II1.3. Principios de Yogyakarta

Otra fuente importante la hallamos en los ya
mencionados “Principios de Yogyakarta sobre
orientacién sexual y la identidad de género”
Este documento fue desarrollado y adoptado
por unanimidad por un distinguido grupo de 16
expertos en derechos humanos de distintas re-
giones y diversa formacion, a solicitud de Loui-
se Arbour, ex Alto Comisionado de la Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, en el afo
2006 en la ciudad de Yogyakarta —Indonesia—,
y estd constituido por una serie de principios
que informan sobre cémo se debe aplicar la le-
gislacion internacional de derechos humanos a
las cuestiones de orientacion sexual e identidad
de género, estipulando estandares legales inter-
nacionales vinculantes para los Estados. A su
vez, cada uno de los principios va acompanado
de recomendaciones detalladas a los Estados.
El propésito de este documento global consis-
tié en generar en los gobiernos, las instituciones
intergubernamentales regionales, la sociedad
civil y las Naciones Unidas, un compromiso de
cumplimiento, habiendo sido presentado el 26
de marzo de 2007 ante el Consejo de Derechos

(14) Corte IDH, opinién consultiva del 24/11/2017.

Septiembre 2021|101« RDF + 125



Sexualidad, legalidad y autonomia progresiva

Humanos de las Naciones Unidas con el énimo
de ser receptado como una norma universal.

Transcurrida una década de su lanzamien-
to, se impulsé la constitucién de un Comité
de Redaccién encargado de ampliar y actuali-
zar los Principios de Yogyakarta, que sumé a
los 29 principios iniciales, otros nueve, dando
lugar en el afio 2017 a los Principios Yogyakar-
ta Mas 10 (PY + 10), como suplemento de los
principios originales. Esta nueva incorpora-
ci6n no modifica los Principios de 2007, aun-
que en el predmbulo de los YP+10 si se afirma
explicitamente que las caracteristicas sexuales
(elemento que estaba ausente en los principios
originales) deben entenderse como una cate-
gorfa mas protegida por los Principios de Yo-
gyakarta, junto con la orientacién sexual y la
identidad y expresion de género. Ademads, se
afladen nuevas obligaciones para los Estados y
nuevas recomendaciones.

La particularidad que debemos destacar de
esta fuente es que con la ampliacién incorpora-
da en el ano 2017 se contempla especificamen-
te la situacion de ninos, ninas y adolescentes,
al determinar que debe ser de consideracién
primordial en las acciones que a ninos, nifias
y adolescentes se refieran, su superior interés,
asi como el respeto de su capacidad progresi-
va (15). Puede observarse de su lectura que
este plexo normativo contempla los concep-
tos de interés superior y capacidad progresiva
como fundamento del reconocimiento al de-
recho a la identidad de género en NNA, des-
tacando que este documento ha sido fuente
de la ley nacional sobre Identidad de Género
26.743 (16).

Con este somero estudio, observamos que, en
el marco internacional, contamos con un siste-
ma de proteccidén integral que se hace presente
y se proyecta en nuestro derecho interno, brin-

(15) Principio 24, inc. d): “En todas las medidas o de-
cisiones concernientes a nifas y nifos, velardn por que
un nino o nina que esté en condiciones de formarse un
juicio propio pueda ejercer el derecho de expresar sus
opiniones con libertad y que estas sean debidamente
tenidas en cuenta en funcién de la edad y madurez del
nino o la nina”

(16) Sanc. 09/05/2012; promul. 23/05/2012; BO del
24/05/2012.
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dando reconocimiento al derecho ala identidad
de género de las personas menores de edad, po-
niendo para ello el foco principalmente en el
interés superior; siendo necesario definir el al-
cance de ejercicio de este derecho por parte de
ninas y ninos en funcién de la edad y grado de
madurez (autonomia progresiva).

II1.4. Ley 26.061 de Proteccion Integral de NNA

Adentrandonos en el andlisis del derecho in-
terno, nos encontramos con la ley 26.061 sobre
Proteccion Integral de Derechos de Ninos, Ni-
nas y Adolescentes (17), la cual se erige como
corolario del cambio de paradigma tutelar, al
modelo de proteccién integral, pasando asi a
considerar al nifio como sujeto de derecho, re-
conociéndolo como participe activo del sistema
de proteccién que lo involucra, proclamando la
importancia de respetar la autonomia o capaci-
dad progresiva del nifio, en toda circunstancia
de vida de estos, asi como también el interés su-
perior del nifio (art. 3°) y su derecho a ser oido
(art. 24). Si bien en dicho cuerpo normativo se
recepta el derecho a la identidad previsto por
la CDN en el art. 11, tampoco se hace expresa
mencion a la sexualidad como parte de este de-
recho.

I11.5. Ley 26.743 de Identidad de Género

Finalmente, y por su vinculacién directa con
nuestro objeto de estudio, cabe hacer mencién
especial de la ley 26.743 sobre Derecho a la
Identidad de Género —en adelante, LIG—. Con
su entrada en vigencia, nuestro pais se enrola en
un modelo dentro del sistema juridico que je-
rarquiza la voluntad de la persona, al conside-
rar que el dnico indicador valido del género es
la autopercepcién del individuo. El mismo se
extiende a todas las personas, sin distinciéon de
edad, potenciando la mirada sobre NNA como
sujetos de derecho plasmada en la CDN, y pro-
fundizando de este modo el entendimiento so-
bre el alcance de la capacidad progresiva. Con
esta amplitud de criterio, surge el deber de brin-
dar un trato digno, con especial alcance cuando
se trate de nifas, niflos y adolescentes que op-

(17) Sanc. 28/09/2005; promul. 21/10/2005; BO del
26/10/2005.
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ten por hacer valer el género con el cual se auto-
perciben (18).

Mediante dicha normativa se regula la cues-
tiébn de género en nifas, nifios y adolescentes
sobre la base del principio de autonomia pro-
gresiva, otorgando a cualquier persona la posi-
bilidad de solicitar la rectificacién registral del
sexo, cambio de nombre de pila e imagen, cuan-
do estas no coincidan con su identidad de gé-
nero autopercibida, sin limite de edad (art. 5°),
y acceder a intervenciones quirtrgicas totales y
parciales y/o tratamientos integrales hormona-
les para adecuar su cuerpo —incluida su genita-
lidad— a su identidad de género autopercibida
(art. 11), postulando la exclusion de la actividad
jurisdiccional, asi como también de autorida-
des administrativas y ciencias médicas, como
pardmetros determinantes en el género de una
persona, bastando solamente que el propio in-
teresado invoque su voluntad en tal sentido.

Lo descripto resulta aplicable a las personas
menores de edad, siempre que se observen los
extremos dispuestos en la norma, a saber: “a) La
solicitud de rectificacién debe ser planteada por
el representante legal, debiendo contar con la
conformidad de la nifia, el nifio o el adolescente.
En el supuesto que mediare oposicién de uno o
ambos representantes legales, el conflicto de in-
tereses debe dirimirse en sede judicial. En este
marco, toda cuestién se resolverd en funcién
del mejor interés de la nifa, el nifio o el adoles-
cente. b) En el caso de intervencién quirdrgica
o sometimiento a tratamientos hormonales que
permitan adecuar el cuerpo de la nina, el nifio o
el adolescente al género con el que se autoperci-
be, debe sumarse al consentimiento informado
la conformidad de la autoridad judicial compe-
tente de cada jurisdiccién” (19).

(18) Art. 12: “Trato digno: Deberd respetarse la iden-
tidad de género adoptada por las personas, en especial
por ninas, nifios y adolescentes, que utilicen un nombre
de pila distinto al consignado en su documento nacional
de identidad. A su solo requerimiento, el nombre de pila
adoptado debera ser utilizado para la citacién, registro,
legajo, llamado y cualquier otra gestién o servicio, tanto
en los &mbitos pablicos como privados”.

(19) KRASNOW, A., "El derecho al nombre y el dere-
cho a la identidad de género de ninas, nifios y adoles-
centes, desde un abordaje comprensivo del derecho a la
identidad y el derecho a la identificacién", en FERNAN-
DEZ, Silvia E. (dir.), Tratado de derechos de ninas, ninios y

II1.6. Ley 26.529 de Derechos del Paciente. Con-
sentimiento informado

Esta normativa fue sancionada y promulga-
da en el afno 2009 (20), con anterioridad a la
sancién de la LIG, modificada por ley 26.742
en el ano 2012 (21) y reglamentada por dec.
1089/2012 (22). Se encarga de regular el ejer-
cicio de los derechos del paciente y su relacién
con los profesionales de la salud, ponderando la
voluntad de la persona en todo lo relativo a su
informacién, documentacién clinica y consen-
timiento informado.

Merece asimismo un reconocimiento espe-
cial, por cuanto contemplé expresamente el de-
recho de asistencia de pacientes nifos, nifias
y adolescentes, por profesionales de la salud,
sin menoscabo ni distincién alguna, produc-
to de sus ideas o creencias de cualquier tipo,
raza, sexo u orientacién sexual, considerando la
cuestion relativa al género, ponderando por so-
bre todo su autonomia y la satisfaccién del in-
terés superior del nifio en el pleno goce de sus
derechos y garantias consagradas en la CDN.
Otro gran avance en la materia.

Finalmente, remite a la ley 26.061 en lo que
respecta a la intervencion de NNA a los fines
de la toma de decisiones sobre terapias o pro-
cedimientos médicos o bioldgicos que invo-
lucren su vida o su salud. Novedoso resulta el
art. 2° cuando plantea que “Los profesionales
de la salud deben tener en cuenta la voluntad
de los ninos, ninasy adolescentes sobre terapias
o procedimientos médicos o bioldgicos que se
le propongan en relacién a su persona, segin
la competencia y discernimiento de los meno-
res’, previendo que en caso de conflicto con su/s
representante/s legal/es, o entre ellos, el profe-
sional deberd elevar el caso al Comité de Etica
de la institucién asistencial, o de otra institu-
cion, si fuera necesario, para que emita opinion,
en concordancia con la ley 26.061. Se observa

adolescentes, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2021, 22 ed. act. y
amp., t. I, ps. 561-611.

(20) Sanc. 21/10/2009; promul. 19/11/2009; BO del
20/11/2009.

(21) Sanc. 09/05/2012; promul. 24/05/2012; BO del
24/05/2012.

(22) Del 05/07/2012.
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asi como se pone el énfasis en el reconocimien-
to a la autonomia de las personas menores de
edad, y el reconocimiento de su capacidad pro-
gresiva.

II1.7. Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Vinculando el desarrollo que precede con el
modelo que instala el Cédigo Civil y Comercial,
nace la exigencia de analizar la LIG a la luz del
modelo de capacidad que nos rige en el presen-
te, el cual debe ser interpretado en sintonia con
el principio de autonomia progresiva, cuando se
trate del universo de nifias, nifios y adolescen-
tes.

En relacién con el parrafo que precede, se
debe considerar lo dispuesto en el art. 26 del
Céd. Civ. y Com., cuando establece que las per-
sonas adolescentes a partir de los 16 afios son
considerados adultos para las decisiones ati-
nentes al cuidado de propio cuerpo. A su vez,
este articulo debe entrelazarse con el art. 51,
que consagra la inviolabilidad de la persona
humana y el derecho al reconocimiento y res-
pecto de su dignidad, en cualquier circunstan-
cia. De modo tal, siguiendo a Krasnow podemos
concluir que, aplicando los principios de la au-
tonomia progresiva e interés superior, se debe
respetar el derecho de ninas, ninos y adolescen-
tes a tomar decisiones relativas a sus derechos
personalisimos, como el derecho a la identidad,
puesto que cuentan con la capacidad madura-
tiva para comprender la trascendencia del acto
arealizar.

Con esta vision, el lugar de los representan-
tes legales consistird en acompanar, contener y
proteger a este colectivo en su actuar libre y au-
ténomo.

Respalda la posicién que asumimos, el ana-
lizar la cuestién a través de una labor de inte-
gracion del sistema. Sobre esta base, se debe
considerar en el estudio los principios gene-
rales de la responsabilidad parental consagra-
dos el art. 639 del Céd. Civ. y Com. y su relacién
con el art. 646, cuando entre los deberes de los
progenitores, comprende el respeto de los de-
rechos personalisimos de los hijos. Asimismo,
esto debe analizarse sobre la base de una con-
cepcion de familia que deja atrds las relaciones
de subordinacién, para dar paso a distintos ti-
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pos de familias de reposan en relaciones hori-
zontales cuya dindmica se basa en relaciones de
colaboracidn, orientacidn, y guia, que los pro-
genitores deben brindar a sus hijos menores de
edad.

De esta manera, puede apreciarse: “[E]l nuevo
Cédigo introduce un cambio de paradigma en
el vinculo juridico entre padres e hijos que pue-
de representarse como una balanza que tiem-
po atrds ubicaba a los padres en el extremo de
mayor peso y a los hijos en una situacién de de-
bilidad juridica por el menor peso que tenian
dentro de la familia; mientras que en el presen-
te la balanza tiene un equilibrio que denota la
igualdad en la que se encuentran los padres y
los hijos. Decir esto no permite sostener que los
progenitores perdieron autoridad, sino que per-
dieron el lugar de dominacién y jerarquia que
les concedia el derecho tiempo atrds” (23).

En este escenario, cabe sefalar que en nuestro
pais hay diversas opiniones doctrinarias respec-
to de como deben compatibilizarse las disposi-
ciones de la LIG con las del C6d. Civ. y Com., ya
sea en lo que hace al &mbito registral, asi como
en lo relativo a practicas médicas, toda vez que
la LIG no hace distincién alguna dentro del uni-
verso de las personas menores de edad, mien-
tras que el Cddigo Civil y Comercial silo hace.

Al respecto y como se viene diciendo, los de-
rechos personalisimos pertenecen a la esfera
de autodeterminaciéon de su propio titular, de
modo tal que no puede delegarse su ejercicio
o poder de decisién sobre ellos, sino que el rol
de los progenitores se limita a brindar el acom-
panamiento, consejo y colaboracién que el hijo
demande. Asi lo impone el art. 646, al estable-
cer como deber de los progenitores “respetar el
derecho del nifno y adolescente en todo lo refe-
rente a sus derechos personalisimos y prestar
orientacién y direccion al hijo para el ejercicio
y efectividad de sus derechos —incs. ¢) y d)—.

Adentrandonos en el andlisis de las distintas
précticas previstas por la LIG, debemos destacar
que esta normativa no contempla la distincién
que incorpora el C4d. Civ. y Com. sobre los ado-
lescentes entre 13 y 16 aios, asi como tampoco

(23) KRASNOW, A., "Manual de derecho de familia",
ob. cit., p. 419.
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la situacion de los adolescentes mayores de 16
anos, sino que solo se refiere a los menores de
18 anos en forma genérica.

La primera situacion se refiere a la rectifica-
cién registral del sexo, el cambio de nombre de
pila e imagen de personas menores de edad,
para lo cual la normativa requiere que la solici-
tud sea efectuada a través de sus representantes
legales, con la conformidad expresa del menor,
teniendo en cuenta los principios de capaci-
dad progresiva e interés superior de NNA, con-
tando este tltimo con la asistencia del abogado
del nifio (art. 5°). Pareciera resultar admisible
que sea requerido el acompafiamiento de los
representantes legales de NNA, en virtud de lo
normado en el art. 26 del Céd. Civ. y Com. que
determina que la persona menor de edad ejer-
ce sus derechos a través de sus representantes
legales, y el art. 646 del mismo cuerpo norma-
tivo, que impone —entre otros— el deber de los
progenitores de participar en todo lo referente a
los derechos personalisimos de sus hijos, y pres-
tarle orientacién y direccién para el ejercicio y
efectividad de sus derechos. No obstante, apli-
cando todo lo hasta aqui desarrollado, podria-
mos concluir que este acompafnamiento exigido
por la norma resulta incompatible con el caréc-
ter personalisimo del derecho a la identidad de
género. Sin perjuicio, podria interpretarse que la
incidencia de la participacion por los represen-
tantes legales es meramente de asistencia, en el
caracter de titulares de la responsabilidad pa-
rental. Por nuestra parte, creemos que en virtud
de lo normado por el Cédigo Civil y Comercial
(arts. 24, 25, 26 y 639), la categoria de adolescen-
te no es una cuestion meramente nominal, sino
que denota una presuncion de madurez que ha-
bilita el ejercicio de derechos personalisimos.

Atento a lo expuesto y apelando a una inter-
pretacién armoénica, podemos afirmar que, a
partir de los 13 anos, la persona menor de edad
podria efectuar por si misma el pedido de rectifi-
cacion en sede administrativa, sin que sea nece-
sario efectuar la presentacién por medio de sus
representantes, dejando dicho requisito para los
casos de nifios y nifias menores de 13 afios. Por
dltimo, destacamos que nos parece sobreabun-
dante la participacién del abogado del nifio, por
cuanto si el proposito es desjudicializar y facili-
tar el acceso, este requisito nada suma a ello. La
normativa también plantea el supuesto de im-

posibilidad de obtener el consentimiento o ne-
gacion de aquellos, caso para el cual se habilita
el ambito jurisdiccional por la via sumarisima
para que un juez resuelva el conflicto. Lo cierto
es el Codigo Civil y Comercial no previd en su
art. 645 la concurrencia del consentimiento de
ambos progenitores para el supuesto bajo ané-
lisis, con lo cual podria considerarse que la con-
formidad de uno solo de ellos resulte suficiente.

La segunda situacién se plantea respecto del
acceso a intervenciones quirurgicas de reasig-
nacion sexual y tratamientos integrales hormo-
nales, paralos cuales el art. 11 de la LIG exige los
mismos requisitos que los establecidos en el art.
50, con mas la conformidad de la autoridad judi-
cial competente para los casos de intervencién
quirtrgica total o parcial. Es aqui donde cobra
mayor relevancia el debate postulado en el pa-
rrafo anterior. Un sector de la doctrina coincide
con los recaudos exigidos por la LIG, toda vez
que consideran la intervencién quirtrgica de
reasignacion sexual como dentro el grupo de in-
tervenciones mutilantes, por lo cual estaria aje-
na a normativa aplicable a la nocién de cuidado
del propio cuerpo y, por ende, la autorizacién
judicial previa resulta un requisito habil para el
supuesto de nifios, nifias y adolescentes. En tan-
to que quienes pregonan la aplicacién arménica
de las normas del Cédigo Civil y Comercial, se
fundamentan en la res. 65/2015 el Ministerio de
Salud —Secretaria de Salud Comunitaria, Anexo
I— en virtud de la cual se estima que tales prac-
ticas son consideradas como cuidado del pro-
pio cuerpo reguladas en el art. 26 del Céd. Civ.
y Com., echando por tierra la aplicacion de las
disposiciones de la LIG en cuanto al requeri-
miento judicial. De esta manera, equiparan a
los adolescentes mayores de 16 afios a un adul-
to, y respecto de los adolescentes de entre 13y
16 anos, exigen la asistencia de sus representan-
tes legales.

Practicamente no existen voces en contra de
la no intervencién judicial a los fines de acceder
a las intervenciones quirdrgicas o tratamientos
de reasignacién de género en adultos. Esto se
debe a que nada justifica la intervencidén esta-
tal a la hora de tomar decisiones que involucran
derechos personalisimos de personas capaces.
Sin embargo, la cuestién no es sencilla cuan-
do se trata de personas menores de edad. Pare-
ciera prudente el recaudo de complementar el
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consentimiento informado y la asistencia de los
representantes legales con la decision judicial
en aras de proteger el interés superior del nifio,
toda vez que se trata de cirugias de alto riesgo
e irreversibles, y que comprometen la salud re-
productiva. Sin embargo, también es cierto que
existen supuestos en donde la decisiéon del NNA
es tomada en compania y con la asistencia de
sus progenitores, y por lo tanto la judicializaciéon
implicaria una innecesaria injerencia del Esta-
do, toda vez que la sola decisién por parte de la
persona menor de edad debe ser considerada
como un indicio de su madurez y consciencia
respecto del propio cuerpo.

Por consiguiente, consideramos que actual-
mente es oportuna la instancia judicial exigida
en estos supuestos, pero somos conscientes que
probablemente en unos afos, ella implique una
injerencia innecesaria del estado, de sesgo tute-
lar y contraria al moderno derecho de las infan-
cias.

Por ultimo, asi como apelamos al reconoci-
miento de la capacidad progresiva de NNA en
este dmbito, también advertimos la necesidad
de regulacién no solo de los requisitos previos
a tales intervenciones que permitan una pru-
dente ponderaciéon de los riesgos previsibles
al igual que de los beneficios esperables, sino
también la necesidad de contar con un respal-
do posterior, que sirva de contencién para los
NNA sometidos a tales précticas. En este tltimo
aspecto, lo que se pretende no es una revisiéon
de la decisién tomada libremente sino més bien
un acompanamiento que permita su consoli-
dacién. En este antes y después cobra especial
valor la intervencion de otras disciplinas y su
producto: el informe multidisciplinario.

IV. Conclusion

De los conceptos desarrollados a lo largo del
trabajo, observamos que las cuestiones vincula-
das a la identidad de género comprometen de-
rechos humanos personalisimos como son la
dignidad, la identidad y la libertad de los seres
humanos; por tales motivos, es que resulta un
verdadero avance que nuestro ordenamiento
juridico recepte la cuestiéon de género como una
cuestion de diversidad y no de patologia, plena-
mente compatible con los principios del dere-
cho internacional humanitario y que, ademas,
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garantice el pleno ejercicio de los derechos a la
identidad sexual.

Tal como lo expresamos en el desarrollo
del presente trabajo, celebramos y considera-
mos que es oportuna la no judicializacién de
las cuestiones de género en los adultos, pero
consideramos que en este contexto histérico
y dado el actual desarrollo de la materia en el
universo de NNA, atun resulta necesaria la in-
tervencion judicial a la hora de llevar a cabo
intervenciones quirdrgicas de reasignacién ge-
nital de género, toda vez que ellas son irreversi-
bles y comprometen la salud reproductiva de la
persona, no con el &nimo de decidir sobre una
cuestién inherente a la persona y su autoper-
cepcion, sino con el fin de tutelar y acompainar
el proceso.

En este sentido, entendemos que el principio
de autonomia progresiva debe interpretarse te-
niendo en consideracién que los NNA forman
parte del universo de personas que se encuen-
tran en condiciones de vulnerabilidad, con lo
cual resulta oportuna la mentada intervencién
judicial a la hora de asegurar el debido respeto
a sus derechos; garantizdndose lo dispuesto en
los articulos arts. 706, inc. c), y 707.

En relacién con lo que senalamos en el parra-
fo que precede, advertimos que si bien nuestra
posicién es cerrada, somos conscientes que la
dindmica y cambios continuos que se suceden
en la sociedad, motivardn nuevas proyecciones,
comprendiendo entre ellas la posibilidad de re-
visar la previa autorizacién judicial.

Asimismo, entendemos que el rol del Estado
no debe limitarse a la etapa judicial de autoriza-
cién para la realizacién de determinadas précti-
cas médicas, sino también a la hora de brindar
la necesaria formacién de los operadores del
todo el sistema en las cuestiones relacionadas a
la identidad de género. En esta linea, propicia-
mos la inclusién de las cuestiones de género en
todos los niveles de la educacién formal en aras
de dar a conocer las distintas sexualidades y fo-
mentar asi la libre eleccién sexual y el goce del
género autopercibido.

Como yalo dejamos planteado en la introduc-
cién, somos conscientes de que surgirdn nuevas
aristas que cuestionardn el posicionamiento
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estatal frente al pleno ejercicio de los derechos
identitarios relativos a otras formas de sexuali-
dad, debiendo el plano normativo reformularse
y adecuarse a las nuevas realidades sociales que
se vayan presentando, dejando desde ya plan-
teado la propuesta de evitar normas que preci-
sen o definan tipos sexuales.

Tal como sostiene Marisa Herrera: “Todavia
quedan ciertos prejuicios sobre las personas
menores de edad, en especial, sobre los ado-
lescentes porque son ellos —mads que ningiin
otro— quienes traccionan y tensionan en acto
las virtudes y emancipaciones que genera el
principio de autonomia progresiva en un Esta-

do democrético. Asi de compleja y enigmatica
es lalibertad”

Creemos que nuestro trabajo y, en general, to-
doslos que versan sobre esta teméatica no pueden
ni deben ser escritos con el &nimo de cerrar el de-
bate sino mas bien con la intencién de motivar
nuevas discusiones y consideraciones respecto
del universo de los NNA y del moderno derecho
de las infancias en materia de género. Todavia
quedan muchos interrogantes por responder y
como operadores juridicos, debemos seguir tra-
bajando en pos de garantizar la tutela judicial
efectiva en todos los sectores de la sociedad, y en
especial, respecto de nifnos, nifias y adolescentes.
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I. El progenitor afin y la regulacion del Cé-
digo Civil y Comercial. Reconocimiento de la
familia ensamblada

El Cédigo Civil y Comercial tiene la virtud de
incorporar, en el tit. VII, dedicado a la “Respon-
sabilidad parental’, un capitulo que titula “De-
beres y derechos de los progenitores e hijos
afines” (el 7). Alli se establecen reglas median-
te las cuales se atribuye claramente una funcion
parental al cényuge o conviviente de un proge-
nitor que tiene hijos a su cuidado (total o par-
cialmente) y que son provenientes de una unién
anterior.

Con la regulacién que mencionamos, el C6-
digo —fiel al concepto de socioafectividad—
viene a reconocer legalmente lo que se viene
denominando mds comuinmente como familia
ensamblada; aunque también merecié que se la

(*) Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UBA);
exjuez de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Ci-
vil; profesor titular consulto de Derecho de Familia y
Sucesiones (UBA); profesor de posgrado de la Universi-
dad de Palermo. Public6 numerosos libros y trabajos en
la especialidad. En 2016 recibi6 el Primer Premio de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales por la
publicacién de su obra "Responsabilidad parental".

132 < RDF « DOCTRINA

”

identificara como “familia reconstituida’, “fami-
lia transformada’, “familia rearmada”; “familia
recompuesta”’; y “hogar biparental compues-
to” (1). Estamos ante un exponente paradig-
matico de la era posmodernay de los cambios y
transformaciones sociales y culturales operados
en nuestra sociedad (2).

Si bien el fendmeno no es nuevo, el hecho re-
levante es su difusion en los tltimos anos a raiz,
entre otros factores, del proceso de liberacién
del divorcio (3), y que culminara con la regula-
cién en el Cédigo vigente de una disolucién vin-
cular sin restricciones ni trabas, bien calificado
como “divorcio sin expresién de causa” (4). La
conexion referida es asi porque este tipo de fa-

(1) Ver GROSMAN, Cecilia, "Familia ensamblada o re-
constituida", en Enciclopedia de Derecho de Familia, Uni-
versidad, Buenos Aires, 1992, t. II, p. 273.

(2) Ver NOTRICA, Federico - MELON, Pablo E., "El
ejercicio de la responsabilidad parental en las familias
ensambladas”, RDF nro. 72, Ed. Abeledo Perrot, p. 171,
AR/DOC/5388/2015.

(3) Ver MIZRAHI, Mauricio L., "Familia, matrimonio
y divorcio", Ed. Astrea, Buenos Aires, 2006, p. 260, § 108.

(4) Ver MIZRAHI, Mauricio L., "Divorcio, alimentos
y compensacion econémica”, Ed. Astrea, Buenos Aires,
2018, ps. 33y ss.
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milias es una consecuencia de la ruptura de un
vinculo anterior y la posterior constitucién de
una nueva agrupacién familiar por el conyuge
divorciado o conviviente separado que ya tenia
hijos.

La familia ensamblada, a su vez, representa
también un efecto de la profundizacién de los
valores del individualismo en el seno de la or-
ganizacion familiar. Se cumplen aqui las notas
propias de la posmodernidad: desreglamenta-
cién de los marcos estrictos; prevalencia de la
inclusién por sobre la exclusién (que implica
dejar de lado el criterio tradicional de la exclu-
sividad en las funciones parentales); coexisten-
cia de fisonomias de muy diversa naturaleza;
superposicién de roles, y, en fin, la flexibiliza-
cién de las relaciones familiares (5). Impor-
ta también, desde luego, el reconocimiento de
realidades familiares distintas en un marco no
discriminatorio.

En el sentido referido, se ha conceptualiza-
do a la familia ensamblada como la estructura
familiar originada en el matrimonio o en una
unién convivencial de una pareja, en la cual uno
o ambos de sus integrantes tienen hijos prove-
nientes del casamiento anterior o de la unién de
hecho previa (6).

II. La familia ensamblada como signo posi-
tivo para los hijos. Casos de superposicion de
funciones

Nos parece evidente que, como regla, la fa-
milia ensamblada debe estimarse beneficio-
sa para la crianza y educacién de los ninos. Es
que en estas formaciones familiares se favorece
el nexo triangular constituido por el hijo, su pa-
dre biolégico y el conyuge o pareja de este. Se
trata, pues, de un caso de relacién triangular
benigna (7).

(5) GROSMAN, Cecilia - MARTINEZ ALCORTA, Irene,
"Vinculo entre un cényuge y los hijos del otro en la fami-
lia ensamblada", JA 1995-111, 874.

(6) Ver GROSMAN, Cecilia - MESTERMAN, Silvia,
"Organizacion y estructuras de las familias ensambla-
das", RDF nro. 2, p. 29.

(7) Las relaciones triangulares en la familia no siem-
pre son benignas. Un caso tipico de relacién triangular
maligna es en los supuestos en que un progenitor forma
una alianza con el hijo menor para rechazar y excluir al

No desconocemos que, en situaciones pun-
tuales, es posible que en este tipo de familias
se le puedan presentar al nifo dificultades
—incluso algunas excepcionales que son in-
salvables (8)— derivadas del pasaje de un
sistema de familia tnica a la binuclear (9).
Sin embargo, responde en general al interés
de los hijos que estos traten de asumir y su-
perar esos eventuales conflictos antes que pa-
decer los perniciosos efectos de los vinculos
duales (relacién monoparental, padre o ma-
dre e hijo) de naturaleza excluyente. En este
aspecto, creemos indiscutible que la familia
ampliada importa un enriquecimiento para
el nifo; permite compensar carencias del ni-
cleo primitivo; coadyuva a evitar un exceso de
proteccion, y orienta al hijo en la buena senda
de la autonomia (10). Como certeramente se
dijo, ninguna ley dispone que los nifios deban
vivir en un unico medio familiar (11);y ahora
nuestra ley viene a habilitar estas ampliacio-
nes familiares.

Cuando los hijos del anterior matrimonio
o unién de hecho conviven en el dmbito de
la nueva pareja formada por el progenitor, no
podrd soslayarse la importancia que adquiere
la relacién entre aquellos y el nuevo cényuge
o conviviente de este. Por lo comun, la nueva
persona que interviene en la vida cotidiana de
los hijos desempeiia una labor activa en la fi-
jacion de reglas de disciplina hogarena, en la
imposicion de valores, y en todo lo que hace a
la socializacion de los nifios. De ahi, entonces,
la profunda gravitacién que tiene la actuaciéon

otro padre (ver MIZRAHI, Mauricio L., "Responsabilidad
parental”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2018, p. 672, § 243).

(8) Ver SCBA, 16/08/1994, ED 159-709, con nota de
MAZZINGH], Jorge A., "Un interesante problema de te-
nencia".

(9) Ver WALLERSTEIN, Judit S. - BLAKESLEE, San-
dra, "Padres e hijos después del divorcio”, Ed. Vergara,
Buenos Aires, 1990, p. 332; FRANCKE, Linda B., "Los hi-
jos frente al divorcio”, Ed. Atlantida, Buenos Aires, 1987,
ps. 192, 198, 199 y 209; CARDENAS, Eduardo J., "La fami-
lia y el sistema judicial", Ed. Emecé, Buenos Aires, 1988,
p. 209.

(10) FRANCKE, Linda B., ob. cit., p. 300; GROSMAN,
Cecilia - MARTINEZ ALCORTA, Irene, ob. cit.

(11) FRANCKE, Linda B., ob. cit., p. 300.
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del padre afin en la formacién y educacién del
hijo (12).

Se podrd comprobar que, en los casos en
que el progenitor no conviviente (de la unién
anterior) se ha desentendido por completo de
los hijos, la cuestién —aunque lamentable—
es de resolucion més sencilla para el derecho.
Por ejemplo, si se diera una suerte de aban-
dono por dicho progenitor sanguineo —ver
art. 700, inc. b), C4d. Civ. y Com.—, la regu-
larizacién legal de las relaciones se obtendra
tras una adopcion de integracién —art. 619,
inc. ¢), y 630y ss., del mismo Cédigo—. Empe-
ro, el enfoque tendrd que ser diferente cuando
el otro padre biolégico no ha abdicado de sus
deberes parentales; y precisamente para tales
situaciones esta prevista la regulacion de los
progenitores afines.

Aunque, como dijimos, este tipo de orga-
nizaciones familiares deben ser bienvenidas,
al no verificarse una desvinculacién signifi-
cativa del padre genético, parece obvio que
la cuestién es més compleja que en el caso
del abandono que antes nos referimos. Ello
es asi ya que se operard una concurrencia de
funciones; como minimo las del citado pro-
genitor bioldgico, por un lado, y las del padre
afin, por el otro (13); aunque es de desta-
car que dichas funciones no se ejercerdn en
un mismo dmbito sino en las distintas resi-
dencias de esos adultos. Asimismo, la super-
posicién de funciones podré darse también
respecto de un segundo padre afin; cuan-
do uno y otro padre del nifio hayan contrai-
do nuevo matrimonio o formado una unién
factica. Vale decir, que el hijo podrd contar
con su madre bioldgica y un padre afin en las
oportunidades que resida en la vivienda de
su madre; y de un padre biolégico y una ma-
dre afin en los casos en que permanezca con
esta ultima pareja.

(12) Ver GROSMAN, Cecilia - MESTERMAN, Silvia,
ob. cit,, p. 29; GROSMAN, Cecilia, ob. cit., t. II, p. 237;
GROSMAN, Cecilia - MARTINEZ ALCORTA, Irene,
ob. cit.; CONDORI, Nélida P. - FERREYRA, Ana G., "La fa-
milia ensamblada”, JA 1993-1V, 724.

(13) GROSMAN, Cecilia, ob. cit., t. II, p. 237; GROS-
MAN, Cecilia - MARTINEZ ALCORTA, Irene, ob. cit.
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III. Progenitores e hijos afines en el Cédigo
Civil y Comercial. Generalidades

En el pto. I ya hicimos referencia al capitulo
especifico contenido en el Cddigo relativo a la
materia que ahora consideramos. Bueno es des-
tacar que en los Fundamentos del Anteproyecto
se manifiesta que sobre la base del principio de
“democratizacién de la familia’; se regulan “cier-
tos aspectos que involucran a la llamada familia
ensamblada, es decir aquella estructura familiar
originada en el matrimonio o en las conviven-
cias de pareja, en la cual uno o ambos tienen hi-
jos, nacidos con anterioridad a esta unién”.

Es de destacar que en el tema que estamos
analizando tiene lugar un cambio sustancial
en la terminologia. Se eliminan vocablos como
“padrastro” o “madrastra’; que tienen una fuerte
carga negativa, lo cual se verifica advirtiendo la
resistencia de la comunidad al empleo de esas
palabras (14). En el Cédigo Civil y Comercial,
pues, se las sustituye por la expresién “progeni-
tores afines” Acerca de este punto, en los ya refe-
ridos Fundamentos del Anteproyecto, se agrega
que “esta denominacidn sigue la mas calificada
doctrina nacional sobre el tema, que designa
con este término a los nuevos conyuges o pare-
jas de los progenitores; se recurre a un vocablo
ya existente en nuestro Cédigo Civil, como es el
parentesco por afinidad, que establece lazos de
parentesco derivados del matrimonio y con los
parientes consanguineos del conyuge, y se lo ex-
tiende a las uniones convivenciales”.

Lo positivo de las disposiciones legales, y de
la nueva terminologia, también se refleja en la
necesidad de erradicar una mentalidad prejui-
ciosa que observaba con malos ojos las nuevas
uniones contraidas por los divorciados e, inclu-
so, por las viudas. De ahi que no sea casual que
un viejo texto (obviamente hoy no vigente), que
habia impuesto la derogada ley 10.903, dispo-
nia que “la madre que contrajere nuevas nup-
cias pierde el ejercicio de la patria potestad de
los hijos de los matrimonios anteriores, pero en-
viudando lo recupera” Por eso, es verdad que la
organizacion de la familia ensamblada se dirige
a instituir un nuevo sentido de la identidad fa-

(14) Ver MIZRAHI, Mauricio L., "Familia, matrimonio
y divorcio", ob. cit., p. 590.
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miliar, en la que ningtin miembro se sienta ex-
cluido (15).

De todas maneras, para nosotros la denomi-
naciéon mas correcta hubiera sido padres afi-
nes y no “progenitores” afines. Es que el padre
afin de ningtin modo puede ser un progenitor,
sencillamente porque no ha engendrado al hijo
afin (16). Contando con el vocablo “padre” no
habia ninguna necesidad de forzar el lengua-
je. La palabra “padre” —se trate de hombre o
mujer— es la que nos parece adecuada ya que
responde a la realidad, a lo que pasa en los he-
chos. El progenitor afin, en efecto, desempena
en verdad (o deberia desempenar) una “funcién
parental” (y por tal motivo lo de “padre”), que
nada tiene que ver con la faz bioldgica, propia
de los progenitores.

Debe destacarse que los progenitores e hi-
jos afines no necesariamente han de tener un
vinculo con el alcance que el art. 536 del Céd.
Civ. y Com. confiere al parentesco por afinidad.
Esta norma establece que tal parentesco es “el
que existe entre la persona casada y los parien-
tes de su conyuge”. Ello es asi porque la nocién
de progenitor afin se extiende a las uniones de
hecho; vale decir, a la persona que convive con
la que tiene el cuidado personal (total o parcial)
de sus hijos, sin que exista un vinculo matrimo-
nial (17) (art. 672 del Cédigo). Se trataria en-
tonces de un concepto ampliado del parentesco
por afinidad.

La mentada ampliacién comporta decir que
no hay dos clases de progenitores afines. Es que,
para nuestro criterio, el progenitor afin solo li-
gado al padre o madre biolégica por una unién
de hecho, constituye también un familiar en el
sentido amplio de la palabra. Reparemos que
el art. 5° de la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio menciona a los miembros de la “fami-

(15) Ver GROSMAN, Cecilia - MESTERMAN, Silvia,
ob. cit., p. 29; ILUNDAIN, Mirta, "Responsabilidad paren-
tal", RDF 57, p. 305.

(16) Ver BEDROSSIAN, Gabriel, "Obligacién ali-
mentaria extendida: multiples aplicaciones de la fi-
gura del progenitor afin”", RCCyC, dic. 2019, p. 88, AR/
DOC/3313/2019.

(17) Ver UGARTE, Luis A., "Apuntes preliminares so-
bre la responsabilidad parental en el Proyecto", DFyP,
nro. 6, jul. 2012, p. 227.

lia ampliada”; lo que se repite en el art. 7° del
dec. 415/2006, norma que ademds asimila al
concepto de familia otros miembros de la co-
munidad que represente para el nino —en nues-
tro caso, el hijo afin— “vinculos significativos y
afectivos en su historia personal como asf tam-
bién en su desarrollo, asistencia y proteccion”.

En el mencionado sentido decimos entonces
que ese progenitor afin, sin vinculo matrimo-
nial, se halla incluido y pertenece a la “familia”
del hijo afin. No debe haber ningtn tipo de dis-
tincién y, desde la perspectiva de una herme-
néutica integral y comprensiva, tendria que
considerarse que se le aplica al progenitor afin
no casado el impedimento matrimonial previs-
to por el art. 403, inc. c), del C4d. Civ. y Com.

La norma del art. 672 del Cédigo, que caracte-
riza al progenitor afin, hace referencia al coényuge
o “conviviente” Es decir, no menciona a la unién
convivencial. De ahi que cabe deducir que no se
exige el cumplimiento de los requisitos estableci-
dos en el art. 510 del C6d. Civ. y Com.; en el cual
—entre otros recaudos— se requiere una convi-
vencia durante un periodo no inferior a los dos
anos. Asi las cosas, en lo atinente a los derechos
y deberes de los progenitores afines, se incluye al
conyuge del progenitor o al conviviente de este,
cualquiera sea el tiempo de la uniéon (18). Es
cierto que el tercer parrafo del art. 675 emplea las
palabras “unién convivencial’, pero esta expre-
sién solo debe entenderse como un error o desliz
del legislador, ya que es claro que no son aplica-
bles las prescripciones del tit. III del Cédigo.

Sin embargo, aunque no se exija un tiempo
minimo de convivencia, es un requisito esencial
que esta exista para que tenga nacimiento la fi-
gura; de manera que quedan excluidos aquellos
sujetos que sin convivir tienen con aquel proge-
nitor una relacién afectiva, aunque se trate de
un vinculo muy estrecho (19).

(18) Ver SOLARI, Néstor E., "La figura del progenitor
affn", LA LEY 2017-E, 696, AR/DOC/2147/2017; FULCHI-
RON, Hugues, ";Un estatuto para el progenitor afin?",
LA LEY 2016-A, 763, AR/DOC/4276/2015; BASSET, Ur-
sula C., "La responsabilidad parental frente a la figura
del progenitor afin", RCCyC, agosto de 2015, p. 103, AR/
DOC/2534/2015; BEDROSSIAN, Gabriel, ob. cit., p. 88.

(19) Ver HERRERA, Marisa, en LORENZETTI, Ricardo
L., (dir.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, Ed. Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, t. IV, ps. 462 y 463.
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IV. Configuracion del progenitor afin

La figura del progenitor afin emerge y deja de
existir por cuestiones meramente fdcticas; como
las son el hecho de la convivencia y el cese de
ella. De ahi que su nacimiento es automdtico
por la sola circunstancia de que la madre o pa-
dre que tiene bajo su cuidado (total o parcial)
hijos convive con otro, haya mediado o no ma-
trimonio (20).Y, obviamente, también cesa au-
tomdticamente si se pone fin a la unién de la
pareja; y ello aunque persista la unién matrimo-
nial si es que la hubo.

Lo que se acaba de sefalar se desprende, sin
dubitacidn, del art. 672 del C6d. Civ. y Com., el
cual dispone que “se denomina progenitor afin
al cényuge o conviviente que vive con quien
tiene a su cargo el cuidado personal del nifio o
adolescente” Por tales razones, no se puede se-
guir considerando progenitor afin —como equi-
vocadamente se entendié en un fallo (21)— a
aquel que ha dejado de convivir con el progeni-
tor biolégico del nifio.

El régimen instaurado por el Cédigo Civil y
Comercial se lo ha calificado como imperati-
vo; habida cuenta que, como lo sefialamos, es
un efecto legal inmediato de la cohabitacién; y,
en este sentido, fue criticado por algunos auto-
res. Se articulé que, de ese modo, no se tiene en
cuenta la mayor o menor idoneidad del conyuge
o conviviente, y que se prescinde de su volun-
tad; que quizds sea la de no asumir los deberes
de un progenitor afin. Se cuestiona que al fijar-
se un estatuto obligatorio no se indague tampo-
co sobre la situacién previa; en la que tal vez no
exista un vinculo afectivo entre progenitor e hijo
afin, sino todo lo contrario (22).

(20) Ver SOLARI, Néstor E., ob. cit.; FICO, Daniela -
KERSZBERG, Natalia, "La responsabilidad de los adultos
en la maximizacion de los derechos de los nifios", DFyP,
feb. 2018, p. 73; BERGER, Sabrina M., "Andlisis critico de
la figura del progenitor afin, a cuatro afnos de su incorpo-
racién al Cédigo Civil y Comercial", RCCyC, octubre de
2019, p. 63, AR/DOC/1645/2019; BEDROSSIAN, Gabriel,
ob. cit., p. 88.

(21) Ver CCiv., Com., Minas, de Paz y Tributaria de
Mendoza, 10/04/2017, "S. B. E. por la menor A. C. M. A.
por guarda judicial", expte. nro. 337/13/11F-701/15.

(22) FULCHIRON, Hugues, ";Un estatuto para el pro-
genitor afin?", ob. cit.; BASSET, Ursula C., ob. cit., p. 103.
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No adherimos a tales criticas y consideramos
que resultan acertadas las disposiciones lega-
les, atn en las hipétesis negativas que se adu-
cen; esto es, que no se verifiquen las aptitudes
del conyuge o conviviente o una corriente po-
sitivay de didlogo fructifero entre este y el nino.
Es que lo la ley ha tenido en cuenta fundamen-
talmente es la vulnerabilidad del hijo menor de
edad y la necesidad de recibir por ello una pro-
teccion especial, tal como lo exigen previsiones
especificas (ver el Predmbulo y art. 3.2. de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo; art.
19 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos; y arts. 1° y 3°, tltimo péarrafo, de la
ley 26.061).

Quien contrae matrimonio o decide convivir
con un progenitor o progenitora a cargo del cui-
dado de sus hijos debe saber los compromisos
que asume; entre ellos, precisamente, los de-
beres que se le imponen como progenitor afin
(art. 673 del Cddigo). Entre dar mayor libertad
a este u otorgar una proteccion mas eficaz a los
nifos, nuestra ley —con acierto— se incliné por
esto ultimo. Repérese, por lo demés, que la nor-
ma citada no obliga al progenitor afin a criar y
educar a los hijos de otro sino solamente a “coo-
perar” en esas tareas, que es la minima labor de
solidaridad que puede requerirsele a este adulto
que se decidi6é por contraer nupcias o convivir
con la madre o el padre de esos nifios.

V. Alcance del cuidado personal del hijo por
el progenitor biolégico

El antes mencionado art. 672 del Céd. Civ. y
Com. (ver pto. IV), que se refiere a la denomina-
cién del progenitor afin, hace alusién a la con-
vivencia de este con aquel padre “que tiene a su
cargo el cuidado personal” del hijo. Al respecto,
corresponde especificar que comprende tanto
al progenitor que se le ha atribuido el cuidado
exclusivo o unilateral del nifio, como a aquel
que lo tiene de modo compartido y aunque el
hijo no resida de “manera principal” con él; esto
es, que abarca a ambas modalidades del cuida-
do conjunto (art. 650 del C6digo).

Bastard, por ejemplo, que ese padre esté con
su hijo un fin de semana por medio o que solo
pernocte en su casa un dia semanal, para que su
conyuge o conviviente se convierta en el proge-
nitor afin de ese nifno. Vale decir, que, asi como
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no se requiere un minimo de tiempo de convi-
vencia entre los adultos, tampoco se exige que
la vida en comun entre el progenitor e hijo afin
requiera un determinado tiempo, ni que tal
convivencia sea permanente o constante. Por
supuesto, claro estd, que sus funciones como
progenitor afin solo tendran operatividad du-
rante el periodo en que ambos convivan.

VI. Funciones y deberes del progenitor afin

Sin perjuicio de los supuestos especiales que
después analizaremos (ver VII y VIII), el art. 673
del Céd. Civ. y Com. se ocupa de las funcionesy
deberes de los progenitores afines. El dispositi-
vo expresa que “el conyuge o conviviente de un
progenitor debe cooperar en la crianza y educa-
cion de los hijos del otro, realizar los actos co-
tidianos relativos a su formacién en el ambito
doméstico y adoptar decisiones ante situacio-
nes de urgencia. En caso de desacuerdo entre el
progenitor y su conyuge o conviviente prevalece
el criterio del progenitor. Esta colaboracién no
afecta los derechos de los titulares de la respon-
sabilidad parental”

En primer lugar, cabe destacar que la funcién
del progenitor afin —como dice la ley— es “coo-
perar”; y la expresiéon debe ser tomada en el se-
gundo sentido del Diccionario de la lengua; o
sea, el de obrar favorablemente a los intereses
o propésitos de otro —el progenitor biol6gico—
que seria quien tiene los principales deberes. Se
ha de tratar, pues, de una labor de apoyo; quie-
re decir, complementaria de la funcién central y
primordial que les asiste a los padres.

Por ello, no es casual que la norma dispon-
ga que, en caso de conflicto, la decisién que se
ha imponer es la de los progenitores, lo cual es
légico pues no son responsabilidades que co-
rresponda equiparar. Reparese que el criterio
perseguido por el precepto no es el de sustituir
o excluir sino el de sumar proteccion y enrique-
cer las tareas principales que desempenan los
padres. De ahi que el dispositivo se ocupa de
aclarar que las mentadas colaboraciones no
afectan las funciones y prerrogativas que per-
tenecen a los titulares de la responsabilidad
parental.

En la linea apuntada, las actividades de los
progenitores afines podrian consistir —tal como

lo sefialan los Fundamentos del Anteproyecto—
en trasladar a los nifios en su ida y regreso de la
escuela; concurrir a las reuniones programadas
por los establecimientos educativos; firmar bo-
letines escolares; otorgar autorizacién para sa-
lidas extracurriculares; conducirlos y recogerlos
del club deportivo al que pertenecen; anotarlos
en torneos recreativos; acompanarlos en con-
sultas médicas; comprarles diversos objetos de
utilidad para los hijos afines, como prendas y ju-
guetes; etcétera.

Mads all4 de las funciones mencionadas, de
indole cotidianas, el articulo autoriza a los
progenitores afines a adoptar decisiones ante
situaciones de urgencia. Tal seria el caso de pro-
ducirse un accidente doméstico, estando ausen-
tes los progenitores, que facultara al progenitor
afin a conducir a los hijos afines ante una guar-
dia hospitalaria y autorizar la préctica de inter-
venciones quirdrgicas de urgencia.

Asimismo, el progenitor afin podrd incluir
al hijo afin en su obra social a tenor de lo pre-
visto por el art. 99, inc. b), de la ley 23.660; ello
en tanto se verifique la convivencia total o par-
cial de uno y otro y el ostensible trato familiar.
Igual serd la situacién en lo atinente a los siste-
mas de medicina prepaga —art. 14, inc. b), de la
ley 26.682— (23).

VII. Delegacion del ejercicio de la responsa-
bilidad parental en el progenitor afin

El art. 674 del Céd. Civ. y Com. dispone que
“el progenitor a cargo del hijo puede delegar a
su conyuge o conviviente el ejercicio de la res-
ponsabilidad parental cuando no estuviera en
condiciones de cumplir la funciéon en forma
plena por razones de viaje, enfermedad o inca-
pacidad transitoria, y siempre que exista impo-
sibilidad para su desempeno por parte del otro
progenitor, o no fuera conveniente que este

(23) Ver SOLARI, Néstor E., ob. cit.; BADO, Carlos A.,
"El rol del progenitor afin", DFyP, dic. 2018, p. 24, AR/
DOC/1585/2018; FULCHIRON, Hugues, ";Un estatuto
para el progenitor afin?", ob. cit.; BASSET, Ursula C., ob.
cit., p. 103; NOTRICA, Federico - MELON, Pablo E., ob.
cit., p. 171; PELLEGRINI, Maria Victoria, "Comentario al
art. 672 del Céd. Civ.y Com.", en HERRERA, Marisa - CA-
RAMELO, Gustavo - PICASSO, Sebastian, Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Comentado, Ed. Infojus, Buenos
Aires, 2015, t. II.
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altimo asuma su ejercicio. Esta delegacion re-
quiere la homologacién judicial, excepto que
el otro progenitor exprese su acuerdo de modo
fehaciente”

Lo primero que debemos mencionar es la
existencia de una deficiencia en la terminologia
del recién transcrito art. 674, tal como sucede
con el art. 643 que se refiere a los casos en que
los progenitores acuerdan que el ejercicio de la
responsabilidad parental sea otorgado a un pa-
riente (24). En la realidad, estas normas (los
arts. 643 y 674) autorizan a delegar en el otro,
ademas del ejercicio de la responsabilidad pa-
rental, el cuidado personal del hijo y asi es como
se las debe interpretar. El cuidado personal, ten-
gdmoslo en cuenta, es vivir, alojarse y residir con
el nifo; esto es, que el adulto lo tenga consigo,
que implica necesariamente la convivencia de
unoy otro (25).

La distincién merece destacarse porque la ti-
tularidad y el ejercicio de la responsabilidad pa-
rental resultan posibles que se atribuyan a un
sujeto sin tener el cuidado personal del nifo.
En otras palabras, es dable tener el conjunto de
funciones y deberes que corresponden sobre la
persona y bienes del nifio (art. 638 del Cédigo),
o sea la titularidad de la responsabilidad paren-
tal, e incluso también las facultades de actuar
concretamente y poner en préctica esos deberes
y funciones (el ejercicio) y, al mismo tiempo, no
convivir con el nirio (26).

De ahi la incorreccién a la que hicimos alu-
sién, ya que, al menos en principio, no es po-
sible concluir que el art. 674 contemple solo el
caso en que un padre delegue en el progenitor
afin el ejercicio de la responsabilidad parental
y que, paralelamente, retenga para si —exclu-
sivamente— el cuidado personal del hijo. Esa

(24) Ver MIZRAHI, Mauricio L., "Cuidado de nifios
por terceros. Exégesis de los articulos 104, 643, 657 y
702 del C4d. Civ. y Com.", LA LEY 2019-E, 1145, AR/
DOC/2735/2019.

(25) Ver MIZRAHI, Mauricio L., "Responsabilidad
parental", ob. cit., ps. 365 y 369; MIZRAHI, Mauricio L.,
"Cuidado personal: régimen de convivencia de los pa-
dres separados con sus hijos", DFyP, junio 2020, p. 5, AR/
DOC/1647/2020.

(26) Ver MIZRAHI, Mauricio L., "Responsabilidad pa-
rental", ob. cit., § 136, p. 369.
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interpretacién no responderia a la finalidad
de la norma. Entonces, como resulta evidente
que el anotado articulo pretende también que
el progenitor afin delegado tenga las funciones
propias inherentes al cuidado del nifio, corres-
ponde interpretar que cuando se aplica esta
figura la delegacién es tanto del cuidado per-
sonal como del ejercicio de la responsabilidad
parental.

Vale la pena destacar que los mismos fun-
damentos del Anteproyecto, que culmind en
el Cédigo actual, confirman que la norma en
estudio se refiere también a la delegacién del
cuidado personal del hijo, y no solo al ejerci-
cio de la responsabilidad parental. En efecto,
cuando se hace referencia al art. 643 (delega-
cién del ejercicio de los progenitores en un
pariente y que resulta aplicable al art. 674), se
dice que “la experiencia social y la praxis ju-
dicial muestran una significativa cantidad de
casos en los que, por diversas circunstancias,
los progenitores dejan a sus hijos al cuidado
de un tercero”.

Por otra parte, diversos fallos y autores rea-
lizan la interpretaciéon de marras cuando, al
ocuparse de los supuestos de delegacién del
ejercicio de la responsabilidad parental, sefia-
lan que se tratan de casos de entrega en “guar-
da” de los hijos a otros (27). En definitiva, pues,
en todas las situaciones en que se aplica la nor-
ma del art. 674 lo que se estd delegando, como
ya fue explicitado, es tanto el cuidado personal
del nifo como el ejercicio de la responsabilidad
parental sobre él.

(27) Ver Juzg. Familia Paso de los Libres (Corrien-
tes), 14/12/2015, "C., S. I. s/ deleg. ejercicio resp. pa-
rental", RC 2912/16; Juzg. Familia Lavalle (Mendoza),
24/11/2016, "A., J. L. y C., M..", expte. nro. 16.908; Juzg.
NCiv. Ne 25, 03/11/2015, RDF 2016-V, 101; Juzg. Meno-
res Ne 1 Corrientes, 21/09/2018, "T, R. A. y G. G."; CCiv.,
Com., Lab. y de Mineria Neuquén, sala III, 02/02/2017,
"H. M., C. N."; BASSET, Ursula C., en ALTERINI, Jorge H.
(dir. gral.), Cddigo Civil y Comercial comentado, Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2016, t. II, ps. 613-618; BURUNDA-
RENA, Angeles, en LORENZETTI, Ricardo L. (dir.), ob.
cit,, t. I, ps. 462 y ss.; TORDI, Nadia A. - DIAZ, Rodolfo
G. - NEIROTT], Carlos E., "Figuras derivadas de la res-
ponsabilidad parental: La delegacion del ejercicio de la
responsabilidad parental y la guarda a un tercero", RDF
79, mayo 2017, p. 175; GALAT], Silvana A., "La responsa-
bilidad del progenitor afin frente a terceros”, RDF 2019-
V, 240, AR/DOC/2718/2019.
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En cuanto a los bienes del hijo, el progenitor
afin delegado serd también su administrador,
sin perjuicio de la intervencién que le quepa
al progenitor delegante. A pesar de lo que dis-
pone el art. 685 del Codigo, que otorga a los pa-
dres tal administracién cuando estuvieren en
el ejercicio de la responsabilidad parental (que
el delegante trasmitié al progenitor afin), siem-
pre entendemos viable que el progenitor pueda
realizar una oposicion expresa a tal o cual acto
que pretenda impulsar el delegado, lo que con-
llevara a una intervencidn judicial para resolver
el conflicto (aplicacién analégica del art. 642 del
Cédigo).

En la hipétesis especifica de que se tratara de
disponer de los bienes de los hijos no solo se
requerird la autorizacion judicial sino también
la conformidad expresa de los progenitores del
nino; dado que en esos supuestos mereceran
aplicacion los arts. 687 y 692 del mismo Cédigo.
A su vez, corresponde puntualizar que el proge-
nitor delegante, que conservara la titularidad de
la responsabilidad parental, tendrd ademas la
facultad “de supervisar la crianza y educaciéon
del hijo’, tal como lo dice el art. 643, aplicable al
art. 674.

La norma en anélisis no establece un término
de vigencia de la delegaci6n al progenitor afin.
Creemos que habra que tener por aplicables los
plazos del art. 643; o sea, un afio con posibilidad
de renovarse por otro periodo si existen razones
fundadas. La transitoriedad de la delegacion —
que justifica la imposicién de plazos— se des-
prende de la misma norma del 674 cuando hace
alusion a “razones de viaje, enfermedad o inca-
pacidad transitoria” (28).

Sin embargo, a nuestro juicio habria un su-
puesto de excepcidn en los casos de delega-
ciones parciales y alternadas. No advertimos
inconvenientes para que en esos especificos
eventos dejemos de lado la transitoriedad y el
convenio de delegacién se extienda sin plazo al-
guno. La situacién que estamos imaginando es,
verbigracia, de un progenitor que, por razones
laborales, se debe ausentar de modo constan-
te cada dos meses en la primera quincena o un
mes cada seis meses; y por eso hablamos de de-

(28) Ver TORDI, Nadia A. - DIAZ, Rodolfo G. - NEI-
ROTTI, Carlos E., ob. cit.; GALATI, Silvana A., ob. cit.

legacién parcial y alternada. No percibimos en
principio una amenaza o vulneracion a los dere-
chos o garantias del hijo la circunstancia de que
en las aludidas hipotesis la delegacién no ten