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Familia y Sucesiones - Derechos del Nifio - Violencia Familiar -

28-abri-2022

Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios

y Adolescentes

Transcurrido casi un afio del lanzamiento
de la primera edicion de la revista, tene-
mos la satisfaccion de seguir avanzando y
el agrado de traer para ustedes el lanza-
miento de la quinta edicion de la misma. La
actual edicion, al igual que las anteriores,
cuenta con material doctrinario y jurispru-
dencial de excelencia que invita a nuestros
fieles seguidores a contar con este valioso
aporte y a leerlo detenidamente para se-
guir adquiriendo conocimientos sobre la
materia en cuestion.

Presentacion Revista nro. 5
de Derecho de la Ninez,
Familia y Violencia de Género

Por EzequiEL COOKE'

MJ-DOC-16548-AR | | MJD16548

A modo introductorio y para clarificarles
el contenido de la misma, es oportuno se-
Aalarles que —en lo relativo a la seccién
entrevistas— incluimos: i) Entrevista a la
Dra. Andrea Kowalenko, referida a «Diver-
sas fuentes filiatorias a la luz de nuestro
CCyC»; ii) Entrevista a la Dra. Marcela Pe-
ronja, relativa a «El acceso de las mujeres
a la justicia»; y iii) La Entrevista a la Dra.
Graciela Moreno de Ugarte, referida a «La
autonomia progresiva de nifias, nifios y
adolescentes».

1 Abogado, Universidad Nacional de Cérdoba (UNC); Notario, Universidad Empresarial Si-

glo XXI; Miembro del Poder Judicial, Fuero de Nifiez, Adolescencia, Violencia Familiar y de Género
de la Ciudad de Cérdoba; Maestrando de la Maestria de Derecho Procesal, Universidad Empresa-
rial Siglo XXI; Maestrando Derecho Empresario, Universidad Blas Pascal; Adscripto Derecho Priva-
do VI, UNGC; Adscripto de Derecho Procesal Civil, Universidad Blas Pascal; Integrante del Grupo de
investigacion de la oralidad en el proceso civil, aprobado por Resolucién Rectoral N° 3811/2020;
Integrante de la Sala de Derecho y Sociedad del Instituto de Investigacion en Ciencia Juridicas
(IDI-C)) de la Universidad Blas Pascal, (Res. Rectoral 181/2019, de fecha 8 de octubre de 2019);
Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho Procesal; Secretario de la revista Virtualidad Ju-
ridica perteneciente al Colegio de Abogados de Cordoba. Director de la Revista de Derecho de la
Nifiez, familia y violencia de género, Ed. Microjuris Argentina
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Presentacion

Revista nro. 5 de Derecho de la Nifiez

A mas de ello, la revista cuenta con el ma-
terial doctrinario a cargo de las Dras. Gua-
dalupe Soler y Susana Squizzato, quienes,
con una claridad meridiana, centraron sus
aportes en «El uso de los bienes indivisos
en la etapa de indivisién postcomunitaria.
Sumado a ello, el documento cuenta con
la nota a fallo a cargo de los doctores José
Luis Limonggi y Teresita Oliva, quienes,
analizando dicha resolucién, nos ilustraron
acerca de «Las Técnicas de Inseminacion
Casera. Una realidad que aun espera su
regulacion». Por ultimo, el material doctri-
nario se completa con el excelente traba-
jo elaborado por el Dr. Catriel Josué Nieve
Bensabath referido a «Derechos con Pers-
pectiva de Géneros. Un analisis a partir de
la distribucion de las tareas de cuidado y
el ejercicio de la responsabilidad parental».

Sumado a ello, la revista cuenta con el ma-
terial elaborado por la Dra. Romina Gaggia
quien elabora una nota a fallo sobre una
resolucion dictada por la Sala Il de la Ca-
mara Civil y Comercial de Azul, con fecha
8 de marzo de 2022, donde confirmd la
sentencia que hizo lugar a la revocacion de
la donacion por la causal de ingratitud del
donatario por injurias graves inferidas a la
donante y, por ultimo, el trabajo llevado a
cabo por la Dra. Jorgelina Guilisasti quien
elabora un minucioso analisis de la cues-
tién del emplazamiento post mortem a tra-
vés de una accion autbnoma.

Asimismo, esta entrega cuenta con tres
podcasts elaborados por: a) la Dra. Alda-
na Othar relativo a «<medidas cautelares en
cuestiones de familia extra-patrimonialesx,
b) el Dr. Juan Ignacio Prola acerca de la te-
matica de «derecho de familia y subjetivi-
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dad»; y ¢) por quien suscribe el presente
referido a «violencia doméstica: tipos, mo-
dalidades y tramite».

En la seccion de jurisprudencia, fuimos por
mas y logramos incluir en la misma intere-
santes y actuales resoluciones referidas:
i) al despacho favorable de una medida
cautelar tendiente al mantenimiento de la
cobertura médica por parte de su ex cén-
yuge hasta que se produzca la division de
bienes en el marco de un convenio de di-
vorcio resuelto por la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, sala «F» en marzo
de 2022; ii) a la prohibicién de salir del pais
y la traba de un embargo sobre una indem-
nizacion que pudiera percibir el progenitor
que incumplié con sus deberes alimen-
tarios, dictado por la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, sala «I» en diciem-
bre de 2021; iii) a la fijacion de alimentos
provisorios aun cuando no se haya com-
probado que la nifia sea hija del demanda-
do, quien, a su vez, reconoci6 haber mante-
nido una relacién con la actora, dictada por
la Camara de Apelaciones de Viedma, sala
«l» en diciembre de 2021; y iv) a la impug-
nacién de la filiacion matrimonial, donde se
dispone que el nifio tenga dos apellidos pa-
ternos no aplicandose al caso el art. 558 del
CCCN., dictado por el Juzgado de Familia de
San Cristobal en el mes de marzo de 2022.

Dicho esto, y agradeciendo una vez mas a
Irene, Julieta, al resto del equipo de trabajo
y, particularmente a ustedes, los lectores,
guienes con sus opiniones nos ayudan a
mejorar, crecer y perfeccionar diariamente
el contenido de la revista. Es nuestro deseo
que disfruten de la lectura. Nos despedi-
mos hasta el préximo numero.

Revista de Derecho de la Nifiez, Familia y Violencia de Género



Bienes Gananciales - Cédigo Civil y Comercial de la Nacion - 11-abril-2022
Bienes Propios - Disolucion y Liquidacion de la Sociedad Conyugal

El uso de los bienes
indivisos en la etapa
de indivision
postcomunitaria

4 !

Por GUADALUPE SOLER' Y SUSANA SQUIZZATO?

MJ-DOC-16514-AR | MJD16514

Sumario: I. Introduccion. II. Los acuerdos entre los ex conyuges. III. El uso de los
bienes indivisos. IIl.1. El uso exclusivo de los bienes indivisos y el uso excluyente
en medida mayor o calidad distinta a la convenida. II1.2. El uso de bienes indivisos

cuando existen hijos menores de edad. IV. Los frutos y rentas de los bienes indivisos.
V. La mirada de género. VI. Palabras finales.

I. INTRODUCCION

Alo largo del presente trabajo intentaremos analizar algunos breves aspectos vinculados
con el proceso de liquidacién de la comunidad de ganancias. Es asi que partimos de la
existencia de un matrimonio cuyo régimen (por opcién expresa o bien por supletoriedad
legal) ha sido el de comunidad, la cual se extingue —ensefia el art. 475 del CCivCom.—

1 Abogada. Especialista en Derecho de Familia, Facultad de Derecho de la Universidad Na-
cional de Cérdoba. Docente autorizada de la Catedra «C» de Derechos Humanos de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Catélica de Cérdoba. Supervisora del Boletin
judicial digital del Poder Judicial de la provincia de Cérdoba. Funcionaria judicial del Poder Judicial
de la provincia de Cérdoba.

2 Abogada y procuradora, egresada de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de Cordoba. Especialista en el Derecho de las Familias, egresada de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Rosario. Funcionaria judicial del Poder Judicial de la provincia de Cor-
doba. Adscripta de la Catedra B de Derecho Privado VI (Familia y sucesiones) de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba.

Revista de Derecho de la Nifiez, Familia y Violencia de Género
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por muerte de uno de los conyuges, anulacién del matrimonio, divorcio, separacion judi-
cial de bienes o por la modificacion del régimen patrimonial matrimonial.

Al abordar el divorcio como causal judicial mas asidua en la practica tribunalicia, debe-
mos acudir especialmente a lo normado por el art. 480 del CCivCom. que refiere al mo-
mento de la extincion de la comunidad con efecto retroactivo.

Ahora bien, entre aquél momento que marca el punto de extincién de la comunidad de ga-
nanciasy su efectiva liquidaciény particion, los avatares que pueden suscitarse entre los ex
cdnyugesy con terceros son sumamente diversos. Entran en juego aqui las reglas previstas
en la seccién del Codigo de fondo denominada «indivision postcomunitaria». Nos situamos
entonces en la Seccion 6° del Capitulo 2, Titulo Il Régimen Patrimonial del matrimonio, es-
pecificamente en las reglas de administracion, uso, y frutos y rentas de los bienes indivisos.

Cabe destacar que en el acotado marco del presente articulo Unicamente referiremos
a algunos de los supuestos que se prevén para la extincién de la comunidad en vida de
ambos conyuges, principalmente como se dijo en virtud del divorcio.

Intentaremos distinguir entre los distintos supuestos que se presentan cuando se trata
del uso y goce de bienes indivisos, esto es cuando se debe una indemnizacién y cuando
una renta compensatoria (naturaleza juridica de la prestacion) y, en su caso, si es debida
al ex conyuge que no usa y goza del bien indiviso o a la masa partible (legitimado activo y
pasivo) y desde cuando es exigible (dies aquo). A ello también le adicionaremos una refe-
rencia relativa a los frutos y rentas de los bienes indivisos. A tal fin pasaremos una breve
revista por los arts. 484, 485 y 444 del CCivCom.

II. LOS ACUERDOS ENTRE LOS EX CONYUGES

Tanto durante el periodo de indivision a los fines de la administracion de los bienes
(art. 482 del CCivCom.) como a los efectos de la liquidacion y efectiva particion, las par-
tes pueden realizar los acuerdos que estimen pertinentes y mejor se ajusten a su reali-
dad e historia vital. En ese orden de ideas, pueden acordar la administracién conjunta,
indistinta o separada. Es sabido que el Cédigo Civil y Comercial realza la autonomia de
la voluntad y la capacidad de los (ex) conyuges de autorregularse, preservando algunas
instituciones y acciones que pueden eventualmente utilizarse para restablecer posibles
desequilibrios (vrg. Compensacion econdmica). Es que en esta instancia, el convenio en
principio solo interesa a los ex conyuges, quienes podran liquidar su comunidad con
otras pautas que no sea por mitades (art. 498 del CCivCom.), ya que la imperatividad del
régimeny el orden publico ha cesado.

Queda siempre a salvo —claro esta— la posibilidad de acreditar la existencia de algun
vicio de la voluntad al momento de la firma del acuerdo; pero sin ello, no basta la mera
desproporcion en las prestaciones para invalidar lo convenido®. Si no se verifica la exis-

3 Camara de Familia de Segunda Nominacion de la ciudad de Cérdoba, «B., A. M- G., M. |.-
Divorcio vincular - No contencioso - Recurso de apelacion», Auto n°® 23 del 16/3/2017.
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tencia de un vicio de la voluntad (error, dolo o violencia), ni se acredita el estado de
inferioridad derivado de la necesidad o inexperiencia como para que se configure un
vicio de lesién?, rige la maxima histdrica que ensefia que los contratos nacen para ser
cumplidos.

En el caso cuya cita antecede, tras la homologacién de un convenio de distribucién de
bienes (practicamente cumplido en su integridad) la impugnante recurrié aduciendo la
injusticia e inequidad del acuerdo, demostrada —a su criterio— en la desproporcion de
las prestaciones que hizo que recibiera mucho menos que su ex conyuge y que justifi-
caria la declaracién de ineficacia del convenio. Sin embargo, al sentenciar el tribunal de
segunda instancia recordé que los (ex) esposos pueden resolver de comun acuerdo liqui-
dar los bienes conforme a otras pautas, ya que como se dijo la particion por mitades no
es una cuestion de orden publico®. En dicho marco, el alcance de las facultades del juez
de revisar lo convenido debe analizarse con suma estrictez.

Sin perjuicio de ello, si durante la indivisién postcomunitaria las partes no acordaran las
reglas de administracion y disposicién de los bienes indivisos, subsisten las relativas al
régimen de comunidad (arts. 467 a 474 del CCivCom.), en cuanto no sean modificadas
por las normas especificas, tales como algunas que abordaremos a continuacion.

Asi, en lineas generales cada ex conyuge —salvo lo previsto para la vivienda familiar
(art. 456 del CCivCom.)— administra y dispone de los bienes propios (art. 469 del CCiv-
Com.), de los gananciales de su titularidad (con los recaudos del art. 470 del CCivCom.
y con la obligacion de informar, conforme el art. 482 del CCivCom.) y de los adquiridos
conjuntamente (art. 471 del CCivCom.).

II1. EL USO DE LOS BIENES INDIVISOS

Ambos ex conyuges se encuentran autorizados para usar y gozar de los bienes indivisos
(todos los bienes que integran la masa hasta la particion), conforme a su destino, de ma-
nera compatible con el derecho del otro (art. 484 del CCivCom.), lo cual se asimila a lo pre-
visto para el condominio en el art. 1986 del CCivCom. Asi, podria validamente convenirse
el uso exclusivo y/o compartido de cualquier bien. Se ha sefialado que dicho convenio «Se
trata de un negocio juridico de incalculable utilidad a los fines de prevenir conflictos que,
en numerosas ocasiones, fija las bases de una futura particién de condominio, herencia o
indivision, encaminando a las partes hacia la conclusion de este ultimo negocio»®.

4 RIVERA, Julio César, «Instituciones de Derecho Civil, Parte General, Ed. Lexis Nexis, Abele-
do Perrot, Bs.As., 2007, p. 800.
5 MEDINA, Graciela, en «Tratado de Derecho de Familia segun el Cédigo Civil y Comercial

de 2014», Directoras: Kemelmajer de Carlucci, Aida, Herrera, Marisay Lloveras, Nora, Ed. Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2014, comentario art. 498, p. 862

6 SABENE, Sebastian E. «Abordaje comparativo del condominio, la comunidad hereditaria
y la indivisién postcomunitaria» Publicado en: LA LEY 27/05/2019, 1 LA LEY 2019-C, 781 Cita: TR
LALEY AR/DOC/1556/2019.
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En caso de desacuerdo, el ejercicio de dicho derecho es regulado por el o la jueza con
competencia en familia —del ultimo domicilio conyugal o de el del demandado, a elec-
cion del actor, o el de cualquiera de los conyuges si la presentacién fue conjunta (art. 717
CCivCom.)—.

III.1. EL USO EXCLUSIVO DE LOS BIENES INDIVISOS Y EL USO EXCLUYENTE
EN MEDIDA MAYOR O CALIDAD DISTINTA A LA CONVENIDA

Seguidamente se analiza una sutil distincién que se desprende de la interpretacién ar-
monica de los arts. 484 y 485 del CCivCom. y que se distingue del art. 444 del mismo
cuerpo. En efecto, de tales normas surge que debe diferenciarse: 1) en relacion al uso de
los bienes indivisos, el caso en el cual uno de los ex conyuges efectda: a) un mero «uso
y goce exclusivo» del bien indiviso (por ejemplo, queda habitando la vivienda o usando
otro inmueble, automovil, etc.) o si ademas b) ese uso y goce exclusivo es en una «me-
dida mayor o calidad distinta» a la convenida (por ejemplo, el bien es usado en mayor
medida de la que corresponde a su porcién’ o se acorddé que un inmueble se utilizara
para vivienda y, no obstante ello, en ese inmueble se instala un negocio); 2) y también si
alguna de las partes percibe frutos o rentas (por ejemplo, caso del inmueble locado). Esta
ultima cuestion serd abordada en el acapite 1V).

a) En la primera hipotesis, el mero «uso y goce exclusivo» del bien indiviso por parte de
un ex conyuge, da derecho al otro a reclamar una compensacion, pero no en su favor
sino de la masa (art. 485 Ultima parte del CCivCom.) y es debida por quien usa en for-
ma exclusiva desde que es peticionada por el oponente. Dicha compensacion suele ser
llamada renta compensatoria o canon locativo; pero se distingue claramente de la que
puede fijar el juez o la jueza de familia en los casos en que atribuye a uno de los cényu-
ges el inmueble que fue sede del hogar familiar (art. 444 del CCivCom.). En este ultimo
supuesto, tal renta o canon fijado judicialmente (que no necesariamente coincide con un
canon locativo o alquiler) es establecida favor del ex conyuge a quien no se le atribuye la
vivienda, y no de la masa ganancial.

Con este alcance se ha expedido la jurisprudencia® al referir que «el que tiene el usoy
goce exclusivo de alguno de los bienes indivisos debe una compensacion a la masa des-
de que el otro la solicita, tal como lo establece el art. 485 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacidén». En este punto, la doctrina también es conteste en afirmar que «cuando uno
de los esposos usa exclusivamente un bien durante la indivision, en detrimento del otro,
éste ultimo tiene el derecho de reclamar el pago de un canon locativo, debiéndolo a par-

7 MORENO UGARTE, Graciela Melania. Manual de Derecho de las familias, Lloveras, Nora
(directora), Tomo |, ed. Mediterranea, Cérdoba, 2018, p. 560.
8 Superior Tribunal deJusticia de la Provincia deJujuy, Salal, 28/08/2017, «<L. M.S.E. ¢/ T.J.R.»;

Cita online: MJ-JU-M-107460-AR; MJ)107460; MJJ107460; Cita extraida de: Camara de Apelaciones
en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de la Segunda Circunscripcién Judicial de General Pico
(La Pampa), 28/09/2018, «C. C. D. ¢/ T. M. G. s/ incidente de fijacion de canon locativo”, EIDial.ex-
press, 30/10/2018, Afio XX - N° 5088, http://www.eldial.com.
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tir del referido reclamo, ya que el uso anterior se presume consentido hasta la fecha del
mismo»°. En otras palabras, el que tiene el uso o goce exclusivo de alguno de los bienes
indivisos debe una compensacion a la masa desde que el otro lo solicita. En efecto, la
aquiescencia del comunero o ex conyuge ante la utilizacion exclusiva del otro de los bie-
nes que integran la masa puede responder a diversos motivos, por lo que su reclamo no
se presume y la compensacién debe ser solicitada.

En suma, se trata de una compensacion por la utilizacion exclusiva del bien ganancial
(art. 485 del CCivCom.) y para que constituya una justa compensacién, se ha sostenido
que «debera estarse al valor locativo del mismo, entendiendo que cuando uno de los
ex coényuges hace uso exclusivo de un bien ganancial debera abonar el 50% del valor
locativo desde la oposicidn por parte del otro. Y como ya dijimos este valor debe ser
retribuido desde que es reclamado, asi también lo ha entendido la jurisprudencia ante
la ausencia de normativa en el cédigo de Vélez; interpretando la falta de reclamo como
consentimiento tacito con la ocupacion gratuita»'®. Se insiste, el uso exclusivo de un bien
ganancial, tolerado por el otro ex cdnyuge, importa la aprobacién de dicha situacién.

b) En la segunda hipoétesis, esto es, el uso y goce excluyente sobre toda la cosa «en
medida mayor o calidad distinta a la convenida», el ultimo parrafo del art. 484 del CCi-
vCom. sefiala que «solo da derecho a indemnizar al coparticipe a partir de la oposicion
fehaciente, y en beneficio del oponente». Este tema, que fue tratado por la doctrina 'y
jurisprudencia, hoy tiene una amplia recepcion legislativa no solo en materia de indivi-
sién postcomunitaria sino también en el condominio (el art. 1988 CCivCom., es practi-
camente igual a la segunda parte del art. 484 CCivCom.), y en la indivision hereditaria
(art. 2328 CCivCom.).

Puede resefiarse un caso'" en el cual la ex conyuge promovié demanda por compensa-
cién econdmica y particién de la comunidad de ganancias. En dicha oportunidad, solicitd
una indemnizacién por dafios derivados del uso indebido por parte su ex esposo del
automovil ganancial y gastos de movilidad. Al resolverse en primera instancia se admite
el pedido de privacién de uso solicitado por la actora y se condena al contrario a abonar
una suma desde la demanda y hasta el resolutorio, con intereses.

9 MEDINA, Graciela, «Comentario a los arts. 484 y 485 del Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion», p. 833. En: Tratado de Derecho de Familia segun el Codigo Civil y Comercial de 2014, T. 1.,
Arts. 401 a 508, Directoras: Aida Kemelmajer de Carlucci; Marisa Herrera; Nora Lloveras, Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2014.

10 CNCiv “C.R. ¢/G., N.J. s/Fijacion de valor locativo”, 4/7/00 R213395; CNCiv Sala F 18/02/11,
Sumario N° 21394 de la Base de datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil) entre
otros. Citado en: Arianna, Carlos A., Bertini, Adriana S. «Disolucién del régimen patrimonial del
matrimonio. Indivisién Postcomunitaria. Liquidacion y recompensas en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial» Publicado en: Sup. Esp. Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Familia 2014 (diciem-
bre), 31 Cita: TR LALEY AR/DOC/4291/2014.

11 Camara de Familia de Segunda Nominacion de la ciudad de Cérdoba, «C.,, H.Sc/ P. A, A
D. V. - Divorcio vincular - Contencioso- Recurso de apelacion» Auto n°® 111 del 6/9/2019.

Revista de Derecho de la Nifiez, Familia y Violencia de Género
N° 5/ Mayo 2022




10

Doctrina El uso de los bienes indivisos Guadalupe Soler y Susana Squizzato

En la etapa recursiva, si bien la Camara analiza la cuestion desde una diferente pers-
pectiva, resalta que en esa linea debe recordarse que tal como lo estipula el art. 484 del
CCivCom., el uso exclusivo de un bien ganancial se entendera consentido por el otro
coparticipe mientras no exteriorice la oposicion en forma fehaciente (mediante instru-
mento habil a tal fin, por ejemplo, carta documento), y la indemnizacién regira a partir de
dicha oposicién'2,

A su vez, corresponde distinguir que una cosa es la reparacién o indemnizacion que pue-
de exigir un coparticipe, comunero o coheredero por el aprovechamiento exclusivo que
otro coparticipe, comunero o coheredero hace de la cosa comun —en medida mayor o
calidad distinta a la convenida— (art. 484 del CCivCom.) y otra, muy distinta, la ganancia o
beneficio que produce el capital dinerario en razén del tiempo transcurrido y en funcién
de una tasa, que es el interés. El uso y goce exclusivo del bien comun por parte de uno
de los coparticipes da derecho a obtener una indemnizacion' por la falta de aprovecha-
miento del otro que ha sido excluido, a lo que agregamos «cuando implique una medida
mayor o calidad diferente a la convenida». Alli el beneficiario es el ex conyuge oponente
y no la masa ganancial. Por el contrario, el canon o alquiler representa la compensacion
que se debe a la masa ganancial por el uso o goce exclusivo que uno de los conyuges
hace de un bien ganancial (art. 485 del CCivCom.), el que a su vez puede generar sus pro-
pios intereses moratorios en defecto de pago oportuno.

III.2. EL USO DE BIENES INDIVISOS CUANDO EXISTEN HIJOS
MENORES DE EDAD

Cabe sefialar, que aun ratificando todo lo anteriormente expuesto, existen supuestos
particulares en los cuales la magistratura ha entendido que corresponde adoptar una
solucion de excepcion.

En este sentido se recuerda un precedente’ en el cual, si bien se encontraba reconocido
el caracter ganancial del bien indiviso que fuera sede el hogar conyugal, residia alli la pro-
genitora con su hija menor de edad. De las circunstancias de la causa se advirtié que no
era Unicamente la ex conyuge quien efectuaba un uso y goce exclusivo del bien.

En este lineamiento la doctrina refiere que sera distinta la valoracién que corresponda
realizar con relacién al canon locativo por el uso y goce del inmueble ganancial cuando

12 Arianna, Carlos, «Régimen patrimonial del matrimonio», Astrea, Bs. As., 2017, p. 273.

13 Camara de Familia de Segunda Nominacién de la ciudad de Cérdoba, «P., G. S. ¢/ D. P,
R. - Divorcio vincular - Contencioso - Recurso de apelacion», Auto n.° 24 del 9/3/2016.

14 Juzgado de Familia de octava nominacién de la ciudad de Cérdoba, «B., P.D. E. ¢/ M., A.M.-

Divorcio vincular- Contencioso» Auto n.° 301 del 29/8/2019, confirmado por Camara de Familia
de segunda nominacién de la ciudad de Cérdoba, Auto n° 13 del 4/3/2020.
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en ella viven hijos o cualquier otra persona que tenga un derecho alimentario contra
quien reclama el canon'.

En el caso resefiado se resolvié rechazar el pedido de la renta compensatoria solicitada
por el progenitor, procurando garantizar el interés superior de la hija menor de edad de
ambos. Se indicoé que «si bien dicho interés superior del nifio, nifia o adolescente no se
ubica jerarquicamente por encima del de los adultos, si revela la importancia del derecho
del menor de edad a ser reconocido como persona y a respetar su lugar en la familia 'y
en la sociedad. Ello implica que, al momento de abordar el esclarecimiento de cada caso,
debera meritarse el interés individual y el del grupo familiar, y cuando el conflicto en-
frente el interés del menor de edad con otros derechos e intereses igualmente legitimos,
prevalecera el primero (Cfr. Juzgado de Familia n° 1, San Isidro, 25/10/2018, «L., A.J. c. O.,
Y. A. s/ Materia a categorizar», Cita Online: AR/JUR/89907/2018)».

En situaciones como la referenciada, los magistrados con competencia en el derecho de
las familias se encuentran compelidos a realizar una valoracién a la luz de las particulares
constancias de la causa, del grupo familiar involucrado y desde una perspectiva integral.
Es por ello que las normas propias del régimen patrimonial matrimonial no pueden estar
desprovistas de una mirada integral de los derechos fundamentales en pugnay del orde-
namiento legal (nacional e internacional).

IV. LOS FRUTOS Y RENTAS DE LOS BIENES INDIVISOS

El art. 485 del CCivCom. dispone que los frutos y rentas de los bienes indivisos acrecen a
la indivisidn; esto es, integran la masa a partir. El sistema previsto por el legislador resulta
coherente desde la vigencia de la comunidad (durante el matrimonio, aplicacién del crite-
rio temporal). El art. 465 inc. c del CCivCom. indica que son gananciales los frutos de los
bienes tanto propios como gananciales, devengados durante la comunidad. El correlato
de aquello se encuentra en el art. 489 inc. d del CCivCom., al receptar en la etapa de liqui-
dacién de la comunidad, como carga propia de la comunidad (esto es, deudas que deben
abonarse con dinero ganancial) «los gastos de conservacion y reparacion de los bienes
propios y gananciales». Pero se advierte, los frutos y rentas de los bienes propios y los
frutos civiles después de la extincion de la comunidad le pertenecen en forma exclusiva
al coparticipe que los genera o es titular del bien.

Retomando las previsiones del art. 485 del CCivCom., el coparticipe que percibe los frutos
debe rendir cuentas.

Ensefia la doctrina que el CCivCom. recepta que los frutos y rentas de los bienes ganan-
ciales engrosan la indivisidn, por lo que quien los percibe debe rendir cuentas (la eximi-
ciéon de tal obligacion podra provenir del acuerdo de gestion de los bienes al que arriben

15 Sojo, Agustin, «Comentario al art. 484 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, p. 484.
En: Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y normas complementarias. T. 2. Articulos 401 a 723,
Direccion: Alberto J. Bueres, Hammurabi, Bs. As., 2016.
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los conyuges conforme art. 482 del CCivCom.); mientras que los frutos, rentas y produc-
tos de los bienes propios y los frutos civiles, de los coparticipes, a partir de la extincién de
la comunidad, le pertenecen en forma exclusiva al coparticipe que los causa o titular del
bien's, modificandose asi lo dispuesto por el art. 465 inc. ¢ del CCivCom.

V. LA MIRADA DE GENERO

Al momento de decidir diversos planteos que se presentan en el amplio marco del dere-
cho de las familias corresponde, como en los diferentes ambitos tanto judiciales como
administrativos, tener siempre presente la obligada mirada de género a la luz de las
convenciones internacionales ratificadas por nuestro pais. Entre ellas, y a mas de las
diversas leyes nacionales tales como la n.° 26.485 de Proteccion integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen
sus relaciones internacionales, se destacan la CEDAW (por sus siglas en inglés, aprobada
en el marco del sistema de Naciones Unidas) y la Convencion Interamericana para Preve-
nir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion Belem do Par3a, en el
marco del sistema interamericano).

Cobran particular relevancia las directrices emanadas de dichos instrumentos al momen-
to de dilucidar la «verdad real» que en algunos casos (no en todos, nos apresuramos a
aclarar) se presenta a la hora de la division de los bienes que integraron la vida matrimo-
nial ahora disuelta.

Si bien el fondo del precedente jurisprudencial que a continuacién se comenta excede la
tematica del presente breve articulo ya que refiere al supuesto de particién parcial de la
comunidad’’, resulta pertinente destacar el analisis que el magistrado efectua de las con-
ductas de las partes en el proceso y la denuncia realizada por la ex esposa en sus escritos
de la existencia de violencia econdmica. Para autorizar la particion parcial y adjudicacion
de un bien para su venta, con el fin de cubrir las necesidades basicas insatisfechas de
la ex conyuge, se profundiza en el estudio de los mandatos internacionales. Se indica
que si bien el conflicto es de indole familiar y regulado por normas procesales, «estas
no pueden estar por sobre derechos constitucionales, tratados de rango constitucional
y por sobre todo, tenemos la obligacién de buscar siempre el valor justicia conforme las
circunstancias particulares del caso».

A pesar de lo sefialado, existen también ocasiones en las cuales de ninguna manera es
la vulneracién de los derechos humanos de una mujer la que determina el resultado
del pleito, sino las vicisitudes propias del patrimonio ganancial luego de la separacién
de los esposos. Es que no siempre la perspectiva de género aplicada a la cuestion trai-
da a decidir devela la existencia de actos de discriminacion econémica para con la ex

16 Ana Peracca en: «Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado» Tomo I, direccion:

Marisa Herrera, Gustavo Caramelo, Sebastian Picasso. Comentario al art. 485, p. 159.

17 Juzgado Civil, Comercial, de Conciliaciéon y Familia de la ciudad de Laboulaye, «B.S.H.-
M.M.E.- Divorcio vincular- No contencioso», Auto n° 3 del 02/02/2022.
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conyuge, ni que esta se encontrara en una situacion de vulnerabilidad digna de especial
proteccién'. Es por ello que ante un caso sospechoso, es el ofrecimiento, diligencia-
miento y posterior analisis de la prueba con verdadera perspectiva de género lo que
resulta determinante.

VI. PALABRAS FINALES

La indivision postcomunitaria es la situacion juridica en que se encuentra la masa de
bienes gananciales desde la extincion de la comunidad (por sus diversas y taxativas cau-
sas, vrg. art. 475 CCivCom.) hasta su particion. Disuelto el régimen de comunidad en
vida de ambos conyuges, existe la posibilidad de que sean ellos mismos quienes regulen
la administracién, uso y goce de los bienes que conformaron durante el matrimonio.
El legislador ha previsto que sean las mismas partes, quienes mejor conocen su historia
y realidad vital, aquellos que determinen las reglas que habran de regirlos en adelante.
Sin embargo, ante la falta de convenio, subsisten las reglas de administracién relativas al
régimen de comunidad con las modificaciones previstas en la Seccion 6° del Capitulo 2,
Titulo 1l del CCivCom.

Por su parte y durante esta etapa, ambos ex cdnyuges se encuentran habilitados para
usar y gozar de los bienes indivisos conforme a su destino y respetando el derecho del
otro. Ahora bien, el uso exclusivo sobre toda la cosa por parte de uno de los ex cényuge
da derecho al otro a pedir una compensacién a favor de la masa (art. 485 del CCivCom.)
y en caso de que el uso sea excluyente por parte de uno en medida mayor o calidad di-
ferente a la convenida, da derecho a indemnizar al coparticipe a partir de la oposicion
fehaciente (art. 484 del CCivCom.). Cobra particular relevancia en este punto la efectiva
manifestacion, concreta y a través de un medio apto para ello, contraria al uso exclusivo;
pues sino dicho uso se presumira consentido.

Mas alla de la claridad de las normas resefiadas y previstas para la etapa de indivision
postcomunitaria (y luego, liquidacién y particion), la realidad de los casos que se presen-
tan en el marco del derecho de las familias y sus resoluciones no pueden ser ajenas al
sistema normativo integral y a los tratados de jerarquia constitucional y supra legal vi-
gentes. Es en esta linea que debera ajustarse la actuacidon forense y judicial a las previsio-
nes de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de la CEDAW, Convencion de Belen do
Para —entre muchas otras— en resguardo de las personas que se encuentren en alguna
situacion de vulnerabilidad.

18 Camara de Familia de segunda nominacion de la ciudad de Cérdoba, «B., J. E. ¢/ B., N. C-
Divorcio vincular- contencioso», Auto n.° 126 del 19/9/2019.
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Voluntad Procreacional - Cédigo Civil y Comercial de la Nacién - 19-abril-2022
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida - Derechos del Nifio -
Derecho a la Identidad - Interés Superior del Nifio

Las técnicas de

inseminacion casera.
Una realidad que atin
espera su regulacion

Por Jost L. LimoNGaI! Y TERESITA OLIVA?

MJ-DOC-16523-AR | MJD16523

Sumario: I Introduccion. II. Plataforma fdctica. III. Las Técnicas de Inseminacion

Casera (TIC). Voluntad Procreacional. IV. Algunas reflexiones finales.

I. INTRODUCCION

Estamos frente una sentencia donde la misma se presenta ante las justiciables —Milena
y Lucia— que acuden en busca de una repuesta jurisdiccional, de una forma distinta a
la que nos tienen acostumbradas la redaccién de las resoluciones. Encontramos en ella
gue la humanizacién de este escrito judicial esta presente en toda su magnitud. El fallo se
presenta acompafado de expresiones de «arte», poemas, que embellecen y enternecen
la resolucién dictada.

Para la sentenciante, como para otros juristas por ejemplo Francesco Carnelutti, como
ya lo expresd en algunas publicaciones, el arte y el Derecho son dos manifestaciones
del espiritu, y con ambas entrelazadas se puede armonizar la necesidad juridica con

1 Abogado (Univ. Nac. de Rosario). Especialista en Derecho de Familia (Univ. Nac. De Cér-
doba). Ejercicio liberal de la profesién desde el afio 2.003. Docente invitado y tutor en la carrera
de Especialidad de Derecho de Familia de la Univ. Nac. De Cérdoba. Autor y colaborador en pu-
blicaciones de Derecho de Familia. Disertante en eventos académicos. Miembro de Fundacion
Simiente.

2 Abogada (Univ. Nac. De Cérdoba) Especialista en Derecho de Familia (Univ. Nac. De Ro-
sario) Mediadora. Ejercicio liberal de la profesion desde el afio 1995. Autora y Colaboradora en
publicaciones de Derecho de Familia. Disertante en eventos académicos. Miembro Fundacion
Simiente.

Revista de Derecho de la Nifiez, Familia y Violencia de Género
N° 5/ Mayo 2022


https://ar.microjuris.com/docDetail2?Idx=MJ-DOC-16523-AR&links=MJD16523

Doctrina Las técnicas de inseminacion casera José L. Limonggi y Teresita Oliva

la realidad que se persigue modificar, suavizando el relato del camino que debe reco-
rrerse o que se recorrio. Al decir de Rey Galindo en el fallo kme permito traer la diccion
poética del arte como canal de comunicacion por el que transcurra el intercambio de
pensamientos, sentimientos ideas y aspiraciones» Si nos posicionamos en que el jurista
interpreta el derecho para ser justo, y el artista interpreta su arte para lograr belleza,
arte y derecho se instalan en nuestras vidas con el fin de ordenar, embellecer y enrique-
cer el mundo?.

En esta oportunidad la juez sentenciante logra aplicar a su fallo otro condimento, adi-
tamento que le da la posibilidad de apartarse del rigor y formato que tienen las resolu-
ciones juridicas y los escritos judiciales en su redaccién, para que la sentencia pueda ser
entendida no solo por las adultas involucradas sino también por el nifio, hacia quien en
ultima instancia esta dirigida.

II. PLATAFORMA FACTICA

El fallo en analisis tiene a tres sujetos Milena, Lucia y Mateo (nombres ficticios) que con-
forman una familia homoparental de tipo convivencial. Son, ademas una familia ensam-
blada con la hija de Lucia y el 17 de agosto de 2.021 nace Mateo fruto de la planificacion
y voluntad procreacional de ambas mujeres.

La concepcion del hijo de ambas fue realizada con técnicas de inseminacion casera
(en adelante TIC), siendo Milena quien lo gestd y parid. Para ello utilizaron gametos
masculinos de un donante anénimo surgido de una pagina web, sin voluntad procrea-
cional.

Tras el nacimiento de Mateo ambas deben recurrir a la via jurisdiccional frente a la
denegatoria de inscripcion —en tiempo habil— de su hijo por parte de las autoridades
del Registro Civil y Capacidad de las Personas (filial Concepcion) de la provincia de Tu-
cuman.

Segun manifiestan las mujeres, la denegatoria obedece al contexto de nacimiento de
Mateo, toda vez que ellas estan organizadas como una familia de pareja homoparental
de tipo convivencial y la concepcion del hijo fue realizada con técnicas de inseminacion
casera (TIC), cuyo donante de gametos masculino es anénimo.

Tras las dificultades para obtener la registracion del nacimiento e identificacion del nifio
como ciudadano de nuestro pais —pues aquel organismo exigia que la madre bioldgica
(Milena) denuncie el nombre del padre bioldgico (anénimo), o bien, pormenorizara el
procedimiento utilizado para la concepcion—, no tuvieron otro remedio que iniciar la
accion judicial pertinente, cuya finalidad fue la inscripcién del nacimiento del nifio con la

3 MORELL, Marvel G. El derecho y sus relaciones con el arte. Conferencia dictada en el Cen-
tro Regional de Extremadura. UNED 1993. Http://e-spacio.uned.es>fez>eserv>
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determinacién de la filiacion extramatrimonial de la co-madre y la consecuente entrega
del acta de nacimiento y documentacion personal que corresponda.

Destaca la sentenciante que de la vista de la causa se desprende que el grupo familiar
de ambas, conocen y apoyan su proyecto de vida, gozando el nifio del afecto y cuidados
de sus madres, hermana, abuelos, tios y primos de ambas lineas genealdgicas. Mantuvo
ademas la magistrada contacto con ambas mujeres en oportunidad de entrevistarlas
personalmente pero también conocié Mateo y a la hija mayor de Lucia y la jueza Rey Ga-
lindo expresa: «en ese momento supimos que, la falta de inscripcién del nifio provoca la
vulneracion —entre muchos otros— del derecho elemental a la identificacién, la salud,
los simbolos de los credos personales, etc. La carencia de la identificacion del nifio im-
pide que sea beneficiario de la obra social de la co-madre, como asi también que pueda
gozar de todas las vacunas del Calendario Nacional obligatorio».

El reconocimiento de un hijo como acto juridico solo esta previsto en nuestro sistema in-
terno actual para el padre (hombre). Sea matrimonial o extramatrimonial (art 566 y 571).
El reconocimiento de un hijo/a por parte de una mujer no esta regulado. Hoy tenemos
un vacio legal. Puesto que la inscripcion de la maternidad biolégica se determina con el
certificado médico (siempre que haya nacido en un establecimiento asistencial). Ninguna
de las formas de reconocimiento de ese hijo/a es viable para la otra mujer no gestante,
no alumbrante (la que no ha parido).

Sin embargo, la falta de una norma interna expresa que habilite a la co-madre a efectuar
el reconocimiento de su hijo no constituye una vaya para la sentenciante a la hora de
resolver puesto que se aboca al estudio de los derechos y principios involucrado y vulne-
rados en el caso concreto, basando la resolucién en los Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos por disposicién de los arts. 1, 2, y 3 del Cadigo Civil y Comercial de la
Nacion (en adelante CCivCom.).

En virtud de ello se ordena la inscripcién del nacimiento y la consecuente identificacion
del nifio de forma inmediata, y que se consigne ademas en el acta respectiva el nombre
de ambas mujeres en su calidad de co-madres del nifio y extienda el Registro Civil y de
Capacidad de la Personas la documentacién personal a favor del ciudadano menor de
edad.

I1I. LAS TECNICAS DE INSEMINACION CASERA (TIC) -
VOLUNTAD PROCREACIONAL

Nuestro ordenamiento juridico regula tres fuentes filiatorias, por naturaleza, por téc-
nicas de reproduccion humana asistida y por adopcién de conformidad al art. 558 del

4 Art. 558 del CCivCom.: Fuentes de la filiacion. Igualdad de efectos. La filiacién puede te-

ner lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccidon humana asistida, o por adopcion.
La filiacion por adopcion plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccién humana asistida,
matrimonial o extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme las disposiciones de este

Revista de Derecho de la Nifiez, Familia y Violencia de Género
N° 5/ Mayo 2022



Doctrina Las técnicas de inseminacion casera José L. Limonggi y Teresita Oliva

CCivCom. Otras, tales como la gestacion solidaria y las TIC, no tienen una regulacién ex-
presa en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, ello no es dbice para su reconoci-
miento via jurisprudencial.

Si revisamos la jurisprudencia de nuestro pais en relacion a estas dos ultimas fuentes
filiatorias, distintos Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos que gozan de
jerarquia constitucional consagrada en el art. 75 inc. 22 del texto constitucional visibilizan
los derechos que se encuentran involucrados a los fines del reconocimiento de este tipo
de practicas, en tal sentido Marisa Herrera y Andrés Gil Dominguez sostienen: «Muchas
veces nos interrogamos de qué manera se puede hacer realidad la fuerza normativa de
la Constitucion y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos (lIDH) que
conforman la regla de reconocimiento constituvencional argentina. Una forma posible
es mediante esta clase de sentencias donde una jueza mira mas alla de la apariencia, se
deshace de los prejuicios y estereotipos y se conecta de manera real con las personas
gue construyen la historia de la cual emerge la pretension que debe resolverse®».

A ello debemos sumarle el principio de autonomia personal denominado también de
privacidad, reserva o autorreferencia contenido articulo 19¢ de la Constitucién Nacional.
Fundados en este principio cualquier persona tiene derecho a la libre eleccién de su
plan personal o proyecto de vida. En el marco de esta libertad el Estado —ni tampoco
otro particular— no puede interferir controlando o delimitando los mismos, salvo de las
elecciones surja un perjuicio a terceros. Este principio es importante porque supone que
cada persona se reserva el derecho de planificar su vida y el Estado no solo tiene el deber
de respetar estas decisiones, sino que se compromete a resguardarlas de las intromisio-
nes de terceros a la vez que facilitara los medios necesarios para su concrecion.

La doctrina sostuvo al respecto que: «Este principio implica que cada persona adulta,
mayor de edad —se excluye a los menores— con consentimiento, es decir, que posea
discernimiento, intencién y libertad —no se aplica a los incapaces que no comprendan
sus actos—, puede escoger el que considere “mejor plan de vida» para si misma, aunque
éste implique dafio personal. Sélo el dafio a terceros opera como limite a la eleccion del
propio plan elegido. Por lo tanto, todas las personas —adultas y capaces— tienen dere-
cho a realizar opciones, de conformidad con sus propios valores. Como contrapartida,
debe primar un absoluto respeto sobre esa libre eleccion, aun cuando pueda parecer

cédigo. Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza
de la filiacion.

5 Herrera, Marisa - Gil Dominguez, Andrés, «Derecho Constitucional de las Familias y Triple
Filiacion», publicado en: LA LEY 19/06/2020, 19/06/2020, 6, Cita Online: AR/DOC/650/2020. http://

www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2021/06/2020-comentario-fallo- triple-fi-
liacion-con-ndres-Gil-Dominguez.pdf

6 Art. 19 Constitucion Nacional: Las acciones privadas de los hombres que de ningdn modo
ofendan al ordeny a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer
lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.
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irracional o imprudente. Este criterio ha sido elaborado por la corte Suprema en el pre-
cedente «Bahamondez» y ratificado en el fallo «Albarracini»’.

En relacidon con este punto en varios pasajes de la sentencia en estudio Rey Galindo
destaca: «Esta técnica es conocida como técnica de inseminacién casera (TIC). Carece de
regulacion especifica en nuestro sistema legal. Ahora bien, que esta técnica haya sido
omitida por el legislador, no implica su inexistencia, su practica en otros lugares del mun-
do, como tampoco su desconocimiento». «Nuestro sistema legal no cuenta con prevision
alguna. Tampoco esta prohibida. Y es justamente eso lo que puso en jaque, en este caso,
al actual sistema de filiacién. Las TIC, responde a un sistema no previsto, no prohibido,
no binario, no biologista. Antes bien, este caso, refleja otro de los escenarios posibles de
la vida en pareja, del deseo de tener un hijo/a, del origen bioldgico, de la historia familia,
de procesos identificatorios, etc. Sin embargo, nada de eso —hoy— es contrario a la ley.
Y, no solo no ocurre, sino que, ademas, nuestro sistema legal nos pone de caras a un
sistema constitucional que exige garantizar el reconocimiento de la personalidad juridica
de nifio».

Retomando el punto de desarrollo, podemos definir a la TIC de manera sencilla como el
procedimiento mediante el cual la mujer practica por cuenta propia o con la ayuda de un
tercero y sin contar con la asistencia de un médico la introduccion de semen en el trac-
to reproductivo por cualquier medio, distinto de una relacién sexual con la finalidad de
consumar la gestacion, utilizando para ello el esperma proveniente de su propia pareja o
de un donante. También se la denomina inseminacién doméstica o autoinseminacion y
constituye una especie dentro del género inseminacion artificial.

Cuando utilizamos el adjetivo calificativo «casera» o «doméstica», no estamos hacien-
do referencia a su acepcién mas intuitiva y primaria, esto es, a «que se hace o cria en
casa o pertenece a ella» o «perteneciente o relativo a la casa u hogar», sino mas bien,
al hecho de «que se hace con medios rudimentarios», y, sobre todo, en un contexto
de intimidad. El emplazamiento fisico en el que se lleve a cabo la IAC® es irrelevante a
la hora de denominarla como tal, y no se correspondera necesariamente con el lugar
del domicilio, si bien sera lo mas habitual. El término autoinseminacién puede resultar
también equivoco en la medida en que no siempre sera la mujer objeto de la IAC la que
lleve a cabo la introduccion del esperma, pudiendo ser esta el resultado de la actuacion
0 asistencia de un tercero, como puede ser su propia pareja y con el objetivo de conse-
guir una gestacion®.

7 «V. A. B. y otros-Solicita Homologacion», Juzgado de Familia de 52 Nominacién de la Ciu-
dad de Cordoba, provincia de Coérdoba, 25/04/2.019, Cita Online: AR/JUR/9677/2019.

8 IAC: inseminacion artificial casera denominacion que recibe en Espafia, pais donde esta
técnica tiene no solo mayor difusion sino también mayor debate.

9 KOEFOED, Enrique Abd, «La Inseminacién Artificial Casera en Espafa: Consideraciones
juridica y Eticas», 24 de abril de 2.017. file:///C:/Users/jllim/OneDrive/Archivos%20Viejos%20
-%20Casos%20Cerrados/Presentaciones%20y%20Disertaciones/NTA%20FALLO%20-%20TIC/

NOTA%20SOBRE%20TIC.pdf
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Generalmente se recurre a este tipo de practicas, entre otros motivos, por una cuestion
de costos ya que lo oneroso que resulta la practica de TRHA excluye a un sector impor-
tante de la poblacion del anhelo de ser padre-madre. En tal sentido Rey Galindo expresa
en el fallo analizado: «de la entrevista también pudimos conocer —en el relato en pri-
mera persona— las razones que llevaron a ambas mujeres a la eleccion de las TIC como
meétodo para la concepcion del hijo y planificacion familiar. Entre las causas, estuvo siem-
pre presente la cuestién del costo (en tiempos y dinero) que implica acceder a los trata-
mientos de fecundacion asistida (TRHA), lo que, para sus condiciones socio-econémicas
configura una barrera real en el derecho de maternar con lazos biolégicos».

Natalia de la Torre hace una clara distincion entre TICy TRHA, asi sostiene que: «las TIC se
distinguen de las inseminaciones médicamente asistidas por las siguientes caracteristi-
cas: a) la ausencia de intermediacidon médica, b) la posibilidad de que se realice la insemi-
nacion en la intimidad y con ello, se preserve el ambito privado y la libertad reproductiva,
c) a diferencia de lo que sucede respecto de otros métodos reproductivos, las personas
que acuden a las TIC no tienen problemas en su sistema reproductivo que las incapaciten
para lograr un embarazo, sino que por razones sociales o estructurales deben recurrir a
un donante de gametos: mujeres sin parejay mujeres en pareja con otra mujer, los casos
mas usualesy d) a diferencia de las TRHA, en principio, el consentimiento informado, luce
ausente.

En la sentencia en estudio se pone de manifiesto la voluntad procreacional: «<En ambos
casos (TICY TRHA) el elemento central sobre el que se construye la determinacién de la
filiacién de los nacidos mediante el empleo de estas técnicas (legisladas u omitidas), es
la voluntad procreacional. La diferencia radical —desde la perspectiva juridica, aclaro,
puesto que desde la ciencia médica podrian ser multiples— entre una y otra practica
estaria dada por la preexistencia de esa voluntad procreacional debidamente plasmada
en el consentimiento anterior, informado y libre de la persona que accede a esos proce-
dimientos».

El concepto voluntad procreacional fue esbozado en sus inicios por Diaz de Guijarro,
quien sostenia que la procreacion se encuentra integrada por tres aspectos diferencia-
dos: a) la voluntad de la unidn sexual; b) la voluntad procreacional; y ¢) la responsabili-
dad procreacional. Respecto de la segunda, entendida esta como el deseo o intencién
de crear una nueva vida, derecho que también merece la proteccion del ordenamiento
juridico al tutelarse a la persona en su decision libre de tener un hijo. Como consecuen-
cia de aquella, la responsabilidad procreacional deriva del hecho de la procreacién y de
las consecuencias que ésta produce, de modo que si la unién sexual —con voluntad
procreacional o sin ella— genera la fecundacién, nace la responsabilidad directa de los
progenitores respecto de la persona por nacer'®.

10 DIAZ DE GUIJARRO, Enrique, «La voluntad y la responsabilidad procreacionales como fun-
damento de la determinacién juridica de la filiacion», JA 1965-111-21, cit. Por FAMA, Maria Victoria,
«La Filiacion-Régimen Constitucional, civil y Procesal, Segunda edicion ampliada y actualizada,
Abeledo Perrot, Bs. As., 2011, p. 74.
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Tratandose de la teoria de la intencién, la voluntad procreativa debe ser un elemento
determinante para la fijacion o no de la paternidad y/o maternidad. Y esto es una conse-
cuencia directa de las gestaciones asistidas por técnicas en este caso en estudio por TIC,
porque ellas conllevan una disociacién del elemento biolégico y voluntad procreacional,
siendo esta Ultima la determinante de la filiacién, imponiéndose una nueva realidad so-
cioafectiva. Este elemento volitivo, impacta directamente en la identidad entendida como
sinénimo de vinculo biol6gico esa a la que llaman estatica, y la transforma en una iden-
tidad con un sentido amplio que incluye otros aspectos y es la conocida como identidad
dinamica. Asi, en el caso de la IA"" con donador de gametos, si bien dicho donador provee
el material genético, por regla general lo hace sin la intencién de asumir responsabilida-
des filiales. La realidad biolégica es, o debe ser, irrelevante para el derecho. El derecho
debera, en hipdtesis como las aqui planteadas, reconocer la intencion y la voluntad de
asumir o no, las consecuencias filiatorias por parte de quienes reciben u otorgan material
biologico™.

Las TRHA se practican en nuestro pais hace mas de treinta afios, sin embargo, recién en el
aflo 2.013 con la sancion de la ley 26.862" y su decreto reglamentario 956/13' se regula
una arista de estas cual es su inclusion en el plan médico obligatorio. Asi el articulo 1° de
la citada ley al definir el objeto dispone: garantizar el acceso integral a los procedimien-
tos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién médicamente asistida». El articulo 2°
define a la reproduccion medicamente asistida al establecer: A los efectos de la presente
ley, se entiende por reproduccion médicamente asistida a los procedimientos y técnicas
realizados con asistencia médica para la consecucién de un embarazo.

El CCivCom. reconoce expresamente a las TRHA como fuente filiatoria independiente
distinta de la filiacion por naturaleza y adoptiva jugando un rol fundamental la voluntad
procreacional a los fines de la determinacion de la filiacién como fuente auténoma. La
trascendencia de la voluntad procreacional exteriorizada a través del consentimiento
previo, informado y libre —elemento volitivo— es de tal magnitud que el propio CCi-
vCom. no admite la accion de impugnacion de la filiacion matrimonial o extramatri-
monial de los hijos nacidos mediante el uso de estas técnicas, siempre que la misma
se haya exteriorizado conforme los requisitos y formas establecido en articulos 560,

11 IA: Inseminacién artificial.

12 MENDOZA CARDENAS, Héctor Augusto, «La voluntad procreacional: Un caso de inse-
minacién artificial Atipico», 24 de abril de 2.017 https://repositorio.uam.es/bitstream/hand-
le/10486/690662/RJ_35_16.pdf? sequence=1&isAllowed=

13 Véase texto completo de la Ley 26.862  en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnter-
net/anexos/215000-219999/216700/norma.htm

14 Véase texto completo del Decre to Reglamentario N° 956/13 en: http://servicios.infoleg.
ob.ar/infoleginternet/anexos/215000-219999/217628/norma.htm

15 Art. 560 del CCivCom.: Consentimiento en las técnicas de reproduccién humana asistida.
El centro de salud interviniente debe recabar el consentimiento previo, informado y libre de las
personas que se someten al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida. Este consenti-
miento debe renovarse cada vez que se procede a la utilizacion de gametos o embriones.
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561y 562", Asi también esta vedada la posibilidad de que el/la donante de gametos,
recurra a la figura del reconocimiento o a una accion de filiacién reclamando su vinculo
filial en relacién al niflo/a nacido con el material genético por el/ella aportado de con-
formidad al art. 57778,

Sin embargo, las TIC al no tener una regulacién expresa en nuestro ordenamiento juridi-
co la exteriorizacion de la voluntad procreacional no tiene previsto un mecanismo para
su manifestacion, cabria preguntarse entonces ;de qué manera quienes recurren a este
tipo de practicas con la finalidad de concretar el embarazo podrian exteriorizar su volun-
tad procreacional y dejarla debidamente asentada? Consideramos que una forma seria
mediante acta por ante escribano publico, de esa manera contarian con un instrumento
con caracter de declaracion jurada de su voluntad procreacional.

Obsérvese que en relacidon con la exteriorizacion de la voluntad procreacional y a como
quedara determinada la filiacién en nuestro sistema legal actual vemos en relaciéon con
las TIC distintos escenarios. Asi si quien recurre a esta practica un hombre y una mujer
casados en este supuesto rige la presuncion de filiacién matrimonial del primer parrafo
del articulo 566 del CCivCom. Si se encuentran unidos en una relacién convivencial es
de aplicacién la primera parte del articulo 570%° del CCivCom., sin perjuicio de las corres-
pondientes acciones de impugnacién previstas en el cddigo en ambos supuestos. Es de-
cir que tratandose de matrimonio o unién convivencial de un hombre y una mujer el uso
de la TIC podra ser claramente ocultada en virtud de la presuncién y reconocimiento que
vimosy la inscripcion del nacimiento del nifio/a en el Registro del Estado Civil y Capacidad

16 Art. 561 del CCivCom.: Formas y requisitos del consentimiento. La instrumentacion de di-
cho consentimiento debe contener los requisitos previstos en las disposiciones especiales, para
su posterior protocolizacion ante escribano publico o certificacion ante la autoridad sanitaria
correspondiente a la jurisdiccion. El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya
producido la concepcién en la persona o la implantacién del embrién.

17 Art. 562 del CCivCom.: Voluntad procreacional. Los nacidos por las técnicas de reproduc-
cién humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha
prestado su consentimiento previo, informado y libre en los términos de los articulos 560 y 561,
debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con indepen-
dencia de quién haya aportado los gametos.

18 Art. 577 del CCivCom.: No es admisible la impugnacién de la filiacidn matrimonial o extra-
matrimonial de los hijos nacidos mediante el uso de técnicas de reproduccion humana asistida
cuando haya mediado consentimiento previo, informado y libre a dichas técnicas, de conformi-
dad con este Cbdigo y la ley especial, con independencia de quien haya aportado los gametos.
No es admisible el reconocimiento ni el ejercicio de la accion de filiacion o de reclamo alguno de
vinculo filial respecto de éste.

19 Art. 566 del CCivCom. (Primer parrafo): Presuncién de filiacion. Excepto prueba en contra-
rio, se presumen hijos del o la conyuge los nacidos después de la celebracion del matrimonio y
hasta los trescientos dias posteriores a la interposicién de la demanda de divorcio o nulidad del
matrimonio, de la separacion de hecho o de la muerte»

20 Art. 570 del CCivCom. (Primera parte): Principio general: La filiacidon extramatrimonial
gqueda determinada por el reconocimiento.
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de las Personas operara sin ningun tipo de inconveniente contando ademas el nacido
con ambos polos filiales.

En caso de una mujer sola enmarcada dentro de un proyecto monoparental que practica
una TIC, la maternidad quedara determinada en virtud del principio general establecido
en el art. 5652" del CCivCom. Sin perjuicio de ello, el articulo 58322 del mismo cuerpo legal
pone en cabeza del Registro Civil, cuando el nifio se encuentre inscripto solo con filiacién
materna, el deber de comunicar al Ministerio Publico dicha situaciéon quien debe procu-
rar la determinacién de la paternidad y el reconocimiento del hijo por el presunto padre,
debiendo instar a la madre a suministrar el nombre del presunto padre y toda la infor-
macidn necesaria para su localizacion. Entonces el nifio/a nacido/a sera inscripto como
hijo de la mujer que lo gesto y dio a luz. En relacion con el otro polo filial si la muestra de
semen proviene de un banco debidamente autorizado el anonimato es una regla, por lo
cual muy dificilmente podra este donante andénimo concurrir al Registro del Estado Civil
y Capacidad de las Personas a efectuar el reconocimiento correspondiente. Pero si quien
aporto el material genético para la practica es un amigo o conocido de la mujer y luego
quiere reconocer al nifio/a nacido/a podra hacerlo conforme nuestro sistema legal, en-
tonces la posibilidad siempre va a estar latente contradiciendo asi el proyecto monopa-
rental de la mujer que lleva adelante la practica.

Pero el escenario se complejiza aun mas si se trata un matrimonio o conviviente mujeres
puesto que la inscripcién del nifio/a nacido/a en el Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas como hijo de la co-madre, quien no lo gesto ni parid, no es posible con-
forme el sistema actual ya en el caso de hijos/as matrimoniales la presuncion del primer
parrafo del 566 del CCivCom. opera si se ha exteriorizado el consentimiento previo, libre
e informado de él o la conyuge conforme lo exige el segundo parrafo del citado articulo.

21 Art. 565 del CCivCom.: Principio general. En la filiacion por naturaleza, la maternidad se
establece con la prueba del nacimiento y la identidad del recién nacido. La inscripcién debe rea-
lizarse a peticion de quien presenta un certificado del médico, obstétrica o agente de salud si
corresponde, que atendié el parto de la mujer a quien se le atribuye la maternidad del nacido.
Esta inscripcion debe ser notificada a la madre excepto que sea ella quien la solicita o que quien
denuncia el nacimiento sea su cényuge.

22 Art. 583 del CCivCom.: Reclamacion en los supuestos de filiacion en los que esta determi-
nada sélo la maternidad. En todos los casos en que un nifio o nifla aparezca inscripto sélo con
filiacion materna, el Registro Civil debe comunicar al Ministerio Publico, el cual debe procurar
la determinacién de la paternidad y el reconocimiento del hijo por el presunto padre. A estos
fines, se debe instar a la madre a suministrar el nombre del presunto padre y toda informacién
que contribuya a su individualizacién y paradero. La declaracién sobre la identidad del presunto
padre debe hacerse bajo juramento; previamente se hace saber a la madre las consecuencias
juridicas que se derivan de una manifestacion falsa.

Antes de remitir la comunicacion al Ministerio Publico, el jefe u oficial del Registro Civil debe citar
a la madre e informarle sobre los derechos del nifio y los correlativos deberes maternos, de con-
formidad con lo dispuesto en la ley especial. Cumplida esta etapa, las actuaciones se remiten al
Ministerio Publico para promover accién judicial
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En el caso de la filiacién extramatrimonial la exigencia es la misma conforme el art. 570
del CCivCom., claro esta que siempre referido a las TRHA.

Es justamente la falta de regulacién de las TIC lo que lleva a que la voluntad procrea-
cional no quede exteriorizar a través del consentimiento previo, libre e informado de
la co-madre, lo que constituye una vaya a los fines de la inscripcion registral del hijo/a
como suyo. Es este punto crucial se destaca en el fallo en estudio: «tengo acreditado por
los testimonios aportados, el informe social acompafiado, las entrevistas con las madres
y el certificado de nacido vivo, que elemento volitivo necesario para la constitucién de
la tercera fuente filial existe y es concurrente durante todo el proceso de concepciéon y
posterior nacimiento del nifio. Mateo es fruto de la relacién de dos mujeres unidas en
convivencia. Una de ellas la madre gestante y afectiva, y la otra comadre no-gestante e
idénticamente afectiva concibieron este hijo de acuerdo al deseo subjetivo de maternar
el hecho objetivo del parto, determina la maternidad biol6gica de Milena. La intencién de
Lucia, determina la co-maternidad extramatrimonial».

El derecho a la inscripcién después del nacimiento merece una consideracion especial en
el fallo en analisis en razén de que esa inscripcidn es el punto de partida para ser con-
siderado persona, juridicamente hablando, y ciudadano de un pais determinado, aquel
de donde corresponde el registro en el que se lo inscribid. En este caso en especial nos
encontramos ante una laguna del derecho, ya que cuando la ley 26.413% en su art 27
establece que deben inscribirse todos los nacimientos en un plazo de cuarenta (40) dias,
no preveé en todo su articulado el caso de la inscripcion del nacimiento, de un nifio nacido
por una técnica casera asistida y fruto de la voluntad procreacional de una pareja homo-
sexual de convivientes.

Sin embargo, el Registro Civil y de Capacidad de las Personas de Concepcién con funda-
mento en la normativa citada vulnero el derecho fundamental de Mateo a estar inscripto
de pleno derecho e inmediatamente después del nacimiento, desoyendo por sobre to-
dos los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos a la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio en y en especial sus articulos 224, 425y 726 colocandolo en la situacion
de NN, de apatrida.

23 Véase texto completo de la Ley 26.413 en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexos/145000-149999/145345/norma.htm

24 Art. 2 CDN: Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion al-
guna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinion politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representan-
tes legales.

25 Art. 4 CDN: Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas
y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion.
26 Art. 7 CDN: El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra

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 cuidado por ellos.
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Asi en la sentencia en estudio se pone de manifiesto que el Registro Civil y de Capacidad
de las Personas, como organismo del Estado, tiene la obligacion no solo de facilitar y
colaborar con la identificacion y registracién de los nifios nacidos en esta Republica, sino
de garantizar los procedimientos sencillos y rapidos para que los recién nacidos sean
identificados en forma gratuita, obligatoria, oportuna e inmediatamente después de su
nacimiento, estableciendo el vinculo filial.

IV. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Ante la existencia de conflictos concretos como el que se presenta para ser resuelto con
este fallo y la falta de regulacion, sobre este tipo concepcién con la utilizacion de TIC, la
juez debe abordar el caso asegurando las garantias y el respeto por el Interés Superior
del Nifio y de los derechos fundamentales de las personas involucradas. Advertimos una
vez mas que no es bueno que existan estas lagunas legales, en la que les toca a los jueces
reformular el derecho, existiendo la posibilidad de arribar a pronunciamientos tan dispa-
res o contrapuestos que pueden poner en riesgo la seguridad juridica del nifio concebido
por técnicas de inseminacion caseras.

Es necesario comprender y reconocer los cambios de paradigmas dando la solucién mas
adecuada como en este caso donde se ordena la inscripcion de Mateo a nombre de sus
madres en una sentencia con un formato y presentacién para destacar donde el arte tie-
ne un espacio y con pocos precedentes en Argentina, en razén de que la misma, se aleja
de las ya instaladas presunciones judiciales, y las distintas habilitaciones que ordenan a
las madres solteras sino denuncian el nombre del padre que sea inscripto solo a nombre
de ella, sin la posibilidad de sumar como progenitora a otra mujer. Sin olvidar o dejar de
lado derechos fundamentales como el derecho a la identidad, a la salud, a formar una
familia etc., en los que cimenta el reconocimiento de este emplazamiento que se recla-
ma, podemos resaltar que el principal eje para determinar la filiacién, es la voluntad pro
creacional, de esta pareja que desea tener un hijo y no lo pueden concretar de la forma
tradicional, por eso acceden a otras formas de procrear, pero con la particularidad de
que la construccion del parentesco que buscan, al tener esta génesis no sera fundado en
vinculos biolégicos sino en vinculos socioafectivos. La voluntad pro creacional de Milena
y Lucia va unida al compromiso de asumir una responsabilidad parental que merece pro-
teccion juridica, y resulta trascendental ya que como consecuencia de ella haradn nacer
un vinculo filial.

Este fallo que comienza con una mirada poética, nos habilita para terminar este comen-
tario igual, tanto fue el deseo de estas mujeres de maternar que recurrieron a un método
que implica dificultades de todo tipo, y al final, luego de todo lo vivido y sufrido por la
incertidumbre de los resultados, Mateo fue inscripto a nombre de sus dos madres, como
hijo de Milena y Lucia , consiguiendo este nifio recuperar sus derechos, la identidad y
dignidad que estuvieron en suspenso hasta el dictado de la sentencia, por falta de legisla-
cion. Tomamos para cerrar el comentario, el mensaje de la Dra. Rey Galindo para el nifio
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cuya inscripcion filiatoria se perseguia, de donde surge a todas luces el justo resultado
conseguido. Asi las cosas, podemos concluir del analisis de este fallo que el derechoy los
escritos en los que se expresa, pueden ser humanizados, amorosos y una manifestacion
de respeto por los sentimientos mas caros de las personas y que lleguen de la mejor for-
ma a las personas a quienes la resolucién va dirigida.

«Mateo, hijo de la fuerza evolutiva y el azar. Acogido por la ley y el amor. Beneficiado por
la tecnologia. Que esta sentencia pueda significar tu patria grande, que con humanidad
te recibe. Restituye tu dignidad y fortifica tu identidad».
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I. INTRODUCCION

Los sistemas de distribucion de las tareas de cuidado evidencian una fuerte desigualdad
gue merece ser analizada a efectos de garantizar el derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia. En ese cometido, el caracter transformador del derecho tiene un rol
fundamental.

La constitucionalizacion del derecho privado y la incorporacién al bloque constitucional
de los tratados internacionales de Derechos Humanos (articulo 75 inciso 22 de la Consti-
tucion Nacional) tuvieron un fuerte impacto en el Derecho de las Familias.

1 Abogado distinguido como egresado sobresaliente (UNC). Escribano (UES21). Adscrip-
to de la asignatura «Derecho Privado VI: Familia y Sucesiones» (UNC). Profesor invitado de la
asignatura opcional «Derecho de Nifiez y Adolescencia. Hacia una disciplina auténoma» (UNC).
Miembro del Poder Judicial de la Provincia de Cordoba. Autor de libros y publicaciones en su area
disciplinar.
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La incorporacién de la perspectiva de género como precepto interpretativo exigio la ree-
laboracién de las soluciones que brindaba el derecho a los fines de satisfacer los estan-
dares internacionales en la materia.

La sancién de Cédigo Civil y Comercial de la Nacidén supuso un avance notable en el re-
conocimiento de los derechos de las mujeres y en la efectivizacién de la igualdad de los
miembros de la familia.

En esa linea, la presente entrega pretende visibilizar las implicancias de la inequidad
distributiva de cargas y beneficios derivados del cuidado y su influencia en el Derecho
de las Familias, en particular, en el ejercicio de la responsabilidad parental. Para ello,
resulta imperioso abordar brevemente algunas nociones nodales relativas al género, los
roles sociales y el cuidado como categoria analitica; y, posteriormente, analizar el marco
normativo nacional e internacional y las decisiones judiciales que dan cuenta de la pro-
blematica planteada.

II. LA INEQUITATIVA DISTRIBUCION
DE LAS TAREAS DE CUIDADO

En términos generales, cuidar implica la atencién y satisfaccién de aquellas necesidades
fisicas, bioldgicas, afectivas y emocionales que tienen las personas. Si bien todas las per-
sonas necesitan de cuidados, aquellas que son dependientes, ya sea por encontrarse en
los extremos de la vida (nifiez, ancianidad) o por otras razones (enfermedades, discapa-
cidad) requieren de una mayor cantidad de cuidados y/o de cuidados especiales?.

El cuidado, asi expresado, deviene fundamental para nuestra supervivencia como es-
pecie y se proyecta como inherente a nuestra condicion humana. Por ello, junto a
Verodnica Ruil, hemos sostenido que cuidar, cuidarse y ser cuidados son derechos hu-
manos y, como tales, participes de las caracteristicas de universalidad, inalienabilidad,
irrenunciabilidad, imprescriptibilidad e indivisibilidad y, en consecuencia, juridicamen-
te exigibles?.

Los cuidados cumplen un rol fundamental en la vida de las personas y en el entramado
socioeconémico de los Estados. Pese a lo dicho, la distribucién de las responsabilidades
derivadas de éstos, adolece de grandes desigualdades.

Por un lado, existe una distribucion desigual de las responsabilidades de cuidado entre
los diferentes actores sociales involucrados en su provisiéon (hogares, Estado, mercado y
organizaciones comunitarias).

2 GHERARDI, N; PAUTASSI, L.& ZIBECCHI, C. (2012). «De eso no se habla: el cuidado en la
agenda publica. Estudio de opinion sobre la organizacion del cuidado» Buenos Aires, Argentina:
Equipo Latinoamericano de Justicia y Género- ELA.

3 RUIU, M. V.y NIEVE BENSABATH, C.]J. (2020). Los cuidados en clave de derechos. Cérdoba,
Argentina: Revista Actualidad Juridica ‘Familia & Nifiez’ N°196.
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En este sentido, Gherardi sefiala que a pesar de las transformaciones que han atravesa-
do las distintas formas de organizaciones familiares, el cuidado es concebido como una
responsabilidad primaria de las familias, que deben resolver en el ambito privado®.

En la misma linea, Aguirre sostiene que la crisis econdmica de la region, las transforma-
ciones de los Estados y la orientacion de las politicas sociales en las ultimas décadas se
encaminaron a privatizar la responsabilidad por el bienestar social, transfiriendo a otras
esferas —familias, comunidades y mercado— tareas que en ciertos casos los Estados
dejan de cumplir>.

Por otro lado, la desigualdad en la distribucién de responsabilidades se verifica al interior
de los hogares, entre varones y mujeres. Esto responde a una construccién sociocultural
e historica, basada en el androcentrismo, que sostiene una desigual division sexual del
trabajo y la naturalizacion de la capacidad de las mujeres para cuidar.

El género, en tanto categoria relacional construida histéricamente, expresa un orden je-
rarquico entre varones y mujeres. Los roles que socialmente han sido y son asignados a
varones y mujeres evidencian una desigualdad en la distribucion de cargas y beneficios
que favorecen sistematicamente a los primeros en desmedro de las ultimas.

La divisién sexual del trabajo supone la existencia de un orden social patriarcal en donde
la esfera privada —reservada a las mujeres— y la esfera publica —reservada a los varo-
nes— aparecen como contrapuestas. Las funciones publicas y privadas aparecen sexua-
das, los hombres producen y las mujeres reproducen; el trabajo del varén es productivo
(genera salario) mientras que el trabajo de la mujer es reproductivo (no genera salario),
sobre ella pesa de manera exclusiva la atencion del hogar, del esposo y de la familia.

La division sexual del trabajo evidencia una divisién basada en diferencias de género, da
cuenta de los roles que socialmente son asignados a varones y mujeres.

En tanto, la naturalizacion de la capacidad de las mujeres para cuidar, obedece a una
construccion social que tiene como sustento las caracteristicas biolégicas de los sexos,
en virtud de la cual la mujer tiene la capacidad biolégica exclusiva de pariry amamantar.
Con base en ello, se considera que tal capacidad conlleva de manera indubitable una ido-
neidad superior y natural para las tareas de cuidado. La naturalizacién de las responsabi-
lidades femeninas en el cuidado sostiene las asimetrias de género en sentido horizontal

4 GHERARDI, N. (2009). «El acceso al cuidado desde un enfoque de derechos: nuevos es-
cenarios, nuevos actores». Reunién de Especialistas Analisis de la crisis econémica y financiera
desde la perspectiva de género: entendiendo su impacto sobre la pobrezay el trabajo de las mu-
jeres. México: CEPAL.

5 AGUIRRE, R. (2005). «Los cuidados familiares como problema publico y objeto de politi-

cas». En: Politicas hacia las familias, proteccion e inclusion social. Chile: Informe de la Divisién de
Desarrollo Social de la CEPAL.
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(entre miembros de la pareja), las que muchas veces se trasladan también verticalmente
derivando responsabilidades de madres y padres a hijos y particularmente a hijas®.

Por lo dicho, las mujeres se enfrentan a una doble o triple jornada a fin de conciliar la
vida laboral y familiar, prescindiendo del tiempo de descanso y ocio, de la atencién de
sus necesidades o inquietudes personales y de su autocuidado. De este modo, el empleo
femenino se encuentra condicionado por las responsabilidades que las mujeres deben
afrontar en el ambito familiar. Por el contrario, el empleo masculino sélo se ve afectado
por la capacidad de los varones para desarrollar una determinada tareay por las clasicas
leyes de oferta y demanda laboral’.

Tal realidad tiene graves consecuencias para las mujeres en términos de calidad de vida
y de ejercicio de derechos, la renuncia a los tiempos de descanso, esparcimiento y ocio
provoca mayor cansancio; el esfuerzo emocional que implica la provision de cuidado su-
pone un alto costo psicolégico; y la dificultad para conciliar la vida laboral y familiar limita
sus posibilidades de insercion laboral.

Como puede apreciarse, la inequidad distributiva profundiza diversos aspectos de la des-
igualdad y evidencia un espacio de vulneracién de derechos. La problematica del cuidado
y la determinacion sobre quién lo provee (para si 0 para otros) remite a un problema de
ejercicio de derechos®.

El analisis debe centrarse en las posibilidades reales y concretas de ejercicio de los dere-
chos en forma plena y efectiva, con independencia de su consagracion legal. El objetivo
es que hombre y mujeres participen en condiciones de igualdad tanto en la esfera publi-
ca como en la privada. Ello supone necesariamente la deconstruccion de los conceptos
tradicionales de maternidad y paternidad. Reparese en que en el marco de la X Confe-
rencia Regional de la Mujer de América Latinay el Caribe (2007), a través del Consenso de
Quito, los Estados de la regidn, en dialogo con la sociedad civil, asumieron el compromiso
de formular y aplicar politicas de Estado que favorezcan la responsabilidad compartida
equitativamente entre mujeres y hombres en el ambito familiar, superando los estereo-
tipos de género, reconociendo la importancia del cuidado y del trabajo doméstico para la
reproduccion econdmica y el bienestar de la sociedad como una de las formas de supe-
rar la division sexual del trabajo.

En la misma linea, la meta 5.5 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible para el afio
2030, exige asegurar la participacion plena y efectiva de las mujeres y la igualdad de
oportunidades de liderazgo a todos los niveles decisorios en la vida politica, econdmica
y publica.

6 ZIBECCHI, C. (2014). ;Cémo se cuida en Argentina?: definiciones y experiencias sobre el
cuidado de nifios y nifias. Buenos Aires, Argentina: Equipo Latinoamericano de Justicia y Género
- ELA.

7 Ob. Cit.

8 PAUTASSI, L. (2007), «El cuidado como cuestidn social: una aproximacion desde el enfo-
que de derechos». Santiago de Chile, Chile: CEPAL. Serie Mujer y Desarrollo N° 87.
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Lo dicho pone de manifiesto la imperiosa necesidad de propiciar un sistema de distribu-
cién de cuidados que reconozca y efectivice la plenitud de los derechos de las mujeres.

ITI. OBLIGACIONES ESTATALES. ADAPTACION DE LA LEGISLACI()N
INTERNA. CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

Como se sefalare en acapites precedentes, reconocer la existencia de un derecho huma-
no al cuidado exige la implementacion de medidas, procedimientos y mecanismos que
con tinte de justicia social logren disminuir las desigualdades que evidencia la l6gica del
cuidado. Dicha labor, supone la participacion del Estado en el disefio, ejecucién y evalua-
cidn de politicas publicas que promuevan una organizacién social del cuidado mas justa
a fin de alcanzar una sociedad mas democratica y equitativa.

Los estados, a través de diversos instrumentos internacionales, han advertido la inequi-
dad en la distribucién de las tareas de cuidado y se han comprometido a adaptar sus
legislaciones internas a los estandares internacionales en la materia. La Convencion so-
bre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (en adelante
CEDAWY)?, en su articulo 11 inciso 2.c dispone que los Estados Partes tomaran medidas
adecuadas para alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para
permitir que los padres combinen las obligaciones para con la familia con las respon-
sabilidades del trabajo y la participacién en la vida publica, especialmente mediante el
fomento de la creacidén y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de los
nifios.

9 La Convencidén sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mu-
jer (CEDAW, por sus siglas en inglés). Articulo 11:2. A fin de impedir la discriminacion contra la
mujer por razones de matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a traba-
jar, los Estados Partes tomaran medidas adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el
despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la discriminacién en los despidos
sobre la base del estado civil; b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con
prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la antigliedad o los beneficios
sociales; c) Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que
los padres combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo y
la participacion en la vida publica, especialmente mediante el fomento de la creacion y desarrollo
de una red de servicios destinados al cuidado de los nifios;

d) Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que se
haya probado puedan resultar perjudiciales para ella. 3. La legislacion protectora relacionada con
las cuestiones comprendidas en este articulo sera examinada periédicamente a la luz de los co-
nocimientos cientificos y tecnoloégicos y sera revisada, derogada o ampliada segun corresponda.

Disponible en https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-eli-
mination-all-forms-discrimination-a-ainst-women. Ultima consulta: 20/03/2022
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La Convencién de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes (en adelante CDN)',
en su articulo 18.1 sefiala que corresponde al Estado garantizar el reconocimiento del
principio que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a | a crianza
y el desarrollo del nifio.

En el orden interno, la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante
CCyQ)" supuso una fuerte revision de las instituciones juridicas del derecho argentino.
El libro segundo «Relaciones de Familia» ilustra la actividad estatal tendiente a adaptar
la legislacion interna a efectos de honrar los compromisos asumidos en el ambito inter-
nacional. En ese sentido, el instituto de la responsabilidad parental (ex - patria potestad)
es uno de los que mayores modificaciones ha sufrido con tres objetivos fundamentales:
la democratizacién de las relaciones familiares, el reconocimiento del caracter de sujetos
de derechos de los nifios, nifias y adolescentes y la efectivizacion de la igualdad entre los
progenitores. Sobre este punto, avanzaremos en el proximo apartado.

IV. RESPONSABILIDAD PARENTAL. PERSPECTIVA DE GENERO
EN LA DISTRIBUCION DE LAS TAREAS DE CUIDADO

El articulo 638 del CCyC define la responsabilidad parental como «el conjunto de deberes
y derechos que corresponden a los progenitores sobre la personay bienes del hijo, para
su proteccion, desarrollo y formacién integral mientras sea menor de edad y no se haya
emancipado».

Reparese en la pertinencia de la redaccién que antepone ‘deberes’ a ‘derechos’, receptan-
do la doctrina de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes y abandonado
la antigua concepcion en la que primaban las facultades paternalistas, en donde la res-
ponsabilidad parental (ex - patria potestad) en sus inicios, miraba a los adultos, disefiada

10 Convencién de los Derechos del Nifio. Articulo 18: 1. Los Estados Partes pondran el maxi-
mo empefo en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obliga-
ciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres
0, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desa-
rrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio. 2. A los efectos de
garantizar y promover los derechos enunciados en la presente Convencion, los Estados Partes
prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el desempefio
de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacién de instituciones,
instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios. 3. Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de
los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que reunan las condiciones requeridas.
Disponible en https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-ri-
ghts-child. Ultima consulta: 20/03/2022.

11 Cédigo Civily Comercial de la Nacién (Ley N° 26.994). Disponib!e en http://servicios.infoleg.
gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm. Ultima consulta: 20/03/2022.
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a sumediday no ala de los/las nifios/as, los que eran considerados objeto de proteccion,
con presidencia de su subjetividad'.

Por su parte, el articulo 640 del CCyC regula la titularidad y ejercicio de la responsabilidad
parental, el cuidado personal del hijo/a por los progenitores y la guarda otorgada por el
juez a un tercero.

La titularidad de la responsabilidad parental es el conjunto de deberes y derechos que
la norma reconoce a ambos progenitores por su condicion de tales. Ahora bien, esta ti-
tularidad puede estar acompafiada o no del ejercicio de la responsabilidad parental, que
supone el actuar concretamente, o sea, la puesta en practica de aquellos deberes y fun-
ciones. De ahi se desprende que la titularidad podria presentarse bajo dos modalidades:
una es la de estar acompafada del ejercicio actual de la responsabilidad parental y otra,
por carecer de este ultimo, ya que sélo tendran facultades potenciales™.

Por otro lado, el cuidado personal es el conjunto de deberes y facultades de los progeni-
tores referidos a la vida cotidiana de los hijos (articulo 648 CCyC). Alli puede apreciarse
la bondad de la legislacién al abandonar el arcaico sistema que otorgaba a uno de los
progenitores ‘la tenencia’ y al otro ‘el régimen de visitas’, lo que en la practica reforzaba
estereotipos de género —preferencia materna— y provocaba la judicializacién de los
desacuerdos cotidianos entre los progenitores.

La regla es el cuidado personal compartido; el cuidado personal unilateral se justifica
cuando hay un solo vinculo filiatorio o cuando ello responde al resguardo del interés
superior del nifio.

El cuidado personal compartido puede implementarse mediante dos modalidades:
1) Alternado: el hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de sus padres, segun la or-
ganizacion y posibilidades de la familia; 2) Indistinto: el hijo reside de manera principal
en el domicilio de uno de los progenitores, pero ambos asumen en conjunto las deci-
siones y se distribuyen de modo equitativo las labores atinentes a su cuidado (articulo
650 CCyCQ). Prevalece esta ultima modalidad. En el supuesto de cuidado atribuido a uno
de los progenitores, el otro tiene el derecho y el deber de fluida comunicacién con el/
la hijo/a.

12 El articulo 639 del CCyC establece que los principios rectores del instituto de la responsa-
bilidad parental son el interés superior del nifio, la autonomia progresiva conforme a sus caracte-
risticas psicofisicas, aptitudes y desarrollo y el derecho a ser oido y a que su opinion sea tenida en
cuenta seguln su edad y grado de madurez. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Ley N° 26.994).
Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/
norma.htm. Ultima consulta: 20/03/2022.

13 MIZRAHI, Mauricio Luis (2016). Responsabilidad parental. Buenos Aires, Argentina: Edito-
rial Astrea, 17 reimpr. p. 369.
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Como puede apreciarse, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion —fuertemente influen-
ciado por lo principios rectores de la CDN y de la Ley N° 26.061'*— remarca que ambos
progenitores tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo
de los hijos. En otras palabras, consagra el principio de corresponsabilidad parental como
directriz, esto es, el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a crecer y desarrollarse
con el acompafiamiento y cuidado de ambos progenitores, en condiciones de igualdad,
pese a que no convivan. En este sentido, Kemelmajer de Carlucci y Molina de Juan ex-
presan que la nocién de coparentalidad responde a un sistema familiar democratico en
el que cada uno de sus miembros ejerce su rol sobre la base de la igualdad y el respeto
reciproco; importa una dinamica vincular entre los padres y sus hijos/as que persigue
mantener las responsabilidades parentales en cabeza de ambos adultos™.

Al reparar en la inequidad del reparto de las tareas de cuidado entre hombres y muje-
res que se verifica al interior de los hogares, cobra relevancia el analisis de la corres-
ponsabilidad parental; pues surge clara la injusticia de dicha distribucién signada por
estereotipos, roles y desigualdades de género. La coparentalidad expone con claridad
la imagen de hombres y mujeres compartiendo ambitos histéricamente reservados a
las mujeres.

Esta cosmovisién supone una clara consagracion del principio de igualdad entre los pro-
genitores, el abandono de figuras centrales y periféricas en procura de garantizar el tra-
bajo conjunto y colaborativo de ambos en la crianza de sus hijos. Hombres y mujeres
—padres y madres— tienen responsabilidades y obligaciones comunes e iguales en lo
que respecta al cuidado, desarrollo y formacién integral de sus hijos'. En este sentido,

14 Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de los derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes.
Articulo 7: La familia es responsable en forma prioritaria de asegurar a las nifias, nifios y adoles-
centes el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de sus derechos y garantias. El padre y la madre tie-
nen responsabilidadesy obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo
y educacion integral de sus hijos. Los Organismos del Estado deben asegurar politicas, programas
y asistencia apropiados para que la familia pueda asumir adecuadamente esta responsabilidad, y
para que los padres asuman, en igualdad de condiciones, sus responsabilidades y obligaciones.
Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/
texact.htm. Ultima consulta: 20/03/2022.

15 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y MOLINA DE JUAN, Mariel F.(2015) - «Una visién trans-
versal de la ley, la sociedad y la praxis judicial en la responsabilidad parental. El desafio de com-
partir». LA LEY 09/10/2015, 09/10/2015, 1 - LA LEY2015-E, 1137

16 La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mu-
jer (CEDAW, por sus siglas en inglés). Articulo 16:1. Los Estados Partes adoptaran todas las me-
didas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relaciona-
dos con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres: a) El mismo derecho para contraer matrimonio; b) El mismo
derecho para elegir libremente conyuge y contraer matrimonio sélo por su libre albedrio y su
pleno consentimiento; c) Los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio y
con ocasion de su disolucién; d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores,
cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos,
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cabe poner de resalto que la mentada igualdad de roles o funciones en la organizacién
de la vida familiar torna inaceptable toda diferenciacion en razén del género.

V. RECONOCIMIENTO DEL VALOR ECONOMICO DE LAS TAREAS
DE CUIDADO. JURISPRUDENCIA

Ciertamente, la coparentalidad es el sistema de distribucion de las tareas de cuidado mas
respetuoso de la igualdad de los progenitores.

Ahora bien, otro avance en la materia es el reconocimiento del valor econémico que
tienen las tareas de cuidado. El articulo 660 del CCyC establece que las tareas cotidianas
que realiza el progenitor que ha asumido el cuidado personal del hijo tienen un valor
econdmico y constituyen un aporte a su manutencion.

La mentada norma incorpora una novedad sumamente importante: la visibilizacién legal
del contenido econémico de las tareas de cuidado personal. Efectivamente, dar cabal
cumplimiento a las funciones de atencion, supervision, desarrollo y direccién de la vida
cotidiana en los hijos implica un esfuerzo fisico y mental imprescindible, y tal vez desea-
do. Pero objetivamente insume una cantidad de tiempo real que se traduce en valor
econdmico, ya que el tiempo, en una sociedad compleja como la contemporanea, es una
de las variables de mayor, sino exclusivo, contenido econémico. Las tareas de cuidado
adquieren valor econémico por disposicion legal, pues el art. 271 CC imponia la obliga-
cién alimentaria a ambos padres, incluso con posterioridad al divorcio, y no obstante
que uno de ellos ejerciera la tenencia, no consideraba en forma expresa que tal ejercicio
implicara una modalidad de cumplimiento de la obligacién. Por lo tanto, aquel progenitor
que asuma en mayor intensidad tales tareas de cuidado de los hijos, luego de producida
la separacion, matrimonial o no, o inclusive si nunca convivieron ambos progenitores,

los intereses de los hijos seran la consideracion primordial; e) Los mismos derechos a decidir
libre y responsablemente el nUmero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener
acceso a la informacion, la educacién y los medios que les permitan ejercer estos derechos; f)
Los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela, curatela, custodia y adopcion
de los hijos, o instituciones analogas cuando quiera que estos conceptos existan en la legisla-
cién nacional; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la consideracion primordial;
g) Los mismos derechos personales como marido y mujer, entre ellos el derecho a elegir ape-
llido, profesion y ocupacion; h) Los mismos derechos a cada uno de los conyuges en materia
de propiedad, compras, gestion, administracién, goce y disposicion de los bienes, tanto a titulo
gratuito como oneroso. 2. No tendran ningun efecto juridico los esponsales y el matrimonio
de nifios y se adoptaran todas las medidas necesarias, incluso de caracter legislativo, para fi-
jar una edad minima para la celebraciéon del matrimonio y hacer obligatoria la inscripcion del
matrimonio en un registro oficial. Disponible en https://www.ohchr.org/es/instruments-me-
chanisms/instruments/convention-elimination-all-forms-discrimination-a-ainst-women. Ultima
consulta: 20/03/2022
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aporta a su manutencién, circunstancia que debera ser valorada en el caso de resultar
necesario establecer judicialmente la cuantia de la obligacién alimentaria®.

El CCyC asume que el cuidado personal dispensado por uno de los progenitores tiene
valor econdémico, por lo que debe ser computado a los fines del cumplimiento de la obli-
gacion alimentaria que recae sobre ambos progenitores. En esa linea, Pitrau sefiala que
seria auspicioso que este reconocimiento econdmico explicito de las tareas de cuidado
personal que desarrolla el progenitor que convive con el nifio, tuviera también en el fu-
turo su manifestacion expresa en los convenios alimentarios, asi como en las sentencias
que fijen las cuotas alimentarias, para que los progenitores y los propios hijos compren-
dan la real dimension y alcance de la asistencia parental’®.

En este sentido, cabe tener presente que la jurisprudencia no ha sido ajena a las tras-
formaciones logradas sobre el instituto de la responsabilidad parental, acompafiando el
proceso evolutivo de la legislacién nacional.

En los autos caratulados «B., V. F.Y OTRO - SOLICITA HOMOLOGACION - RECURSO DE
APELACION»"?, en oportunidad en que se debatia sobre reduccion de cuota alimentaria,
la Camara sefialdé que «no puede soslayarse que el ordenamiento juridico otorga un va-
lor econémico a las actividades cotidianas que realiza la progenitora que ha asumido el
cuidado personal de la hija, por lo que constituye un aporte a su manutencion (art. 660
CCCN). En el caso, esto se traduce en que la distribucién de los gastos en relacién a la
joven, recaen en mayor medida sobre la progenitora con quien convive y se ocupa de
manera diaria de sus necesidades, mas aun si se tiene en cuenta el monto al que alcanza
la cuota alimentaria que abona el sefior B. Mal puede entonces el recurrente solicitar
una distribucion equitativa de los alimentos, cuando la realidad indica que los gastos son
soportados en mayor medida por la progenitora».

En otro precedente «M., M. F. Y OTRO - SOLICITA HOMOLOGACION - RECURSO DE APELA-
CION»%, en oportunidad en que se debatia sobre la fijacién de una nueva cuota alimen-
taria a favor de los hijos en comun, la Cdmara expresé que «La nueva cuota alimentaria
debid ser fijada s6lo a cargo del progenitor no conviviente. Es que, en este punto, el juz-
gador omitié considerar lo dispuesto por el art. 660 del CCCN desconociendo las tareas
y prestaciones que efectua la peticionante en el cuidado personal de los hijos, desde que

17 PELLEGRINI, V. (2015), comentando el articulo 660 en Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
comentado / Gustavo Caramelo; Sebastian Picasso; Marisa Herrera. - 1a ed. - Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires: Infojus, 2015, p. 509-510.

18 PITRAU, O. F. (2014), «Alimentos para los hijos: el camino desde la Convencion de los
Derechos del Nifio hasta el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion», en GRAHAM M. y
HERRERA M. - Derecho de las familias, infancia y adolescencia: una mirada critica y contempora-
nea - 1° ed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Infojus, 2014, p. 402.

19 Auto N°101 de fecha 22/08/2018. Excma. Camara de Familia de la ciudad de Cérdoba.
Inédito.

20 Auto N°68 de fecha 19/06/2019. Excna. Camara de Familia de la ciudad de Cérdoba. In-
édito.
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pasan la mayor parte del tiempo con ella. Si bien (los progenitores) pactaron el cuidado
personal compartido con la modalidad indistinta, aclararon que los nifios permanecerian
en el domicilio habitual de la madre la mayor parte del tiempo. Mas aun, al acordar el
régimen de comunicacion del padre y los nifios se establecié en un fin de semana de por
medio. La lectura del referido acuerdo permite sostener que en la resolucién en crisis no
ha sido debidamente meritada la circunstancia de que es la progenitora quien destina
la mayor parte de su tiempo a brindar dedicacion, supervisién, cuidados y atenciones, lo
cual tiene un valor econémico conforme el art. 660 del CCCN; limitandose el progenitor a
compartir un fin de semana de por medio con sus hijos».

Como puede apreciarse a la luz de las modificaciones legislativas y del acompafiamien-
to de la jurisprudencia, el reconocimiento del valor econdmico de las tareas de cuidado
evidencia una trasformacion de la inequidad distributiva de las tareas de cuidado entre
hombre y mujeres y el fortalecimiento de la corresponsabilidad parental como sistema
de distribucién de cargas derivadas del cuidado.

VI. CONCLUSIONES

Hasta aqui hemos dicho que la distribucién desigual de las cargas y beneficios entre
hombres y mujeres, producto de la persistente division sexual del trabajo y de la profun-
dizacion de la crisis de los cuidados, evidencia una fuerte desigualdad.

Reconocer la existencia de un derecho humano al cuidado exige la implementacion de
medidas, procedimientos y mecanismos tendientes a disminuir las desigualdades que
evidencia la légica del cuidado. Evidenciada la inequidad distributiva, impera un debate
complejoy estructural respecto al reconocimiento y redistribucién de derechos con pers-
pectiva de género.

Dicha labor, supone la participacién del Estado en el disefio, ejecucidon y evaluacién de
politicas publicas que promuevan una organizacion social del cuidado mas justa a fin de
alcanzar una sociedad mas democratica y equitativa.

La adecuacion de la normativa interna producto de la incorporacion al plexo consti-
tucional de instrumentos internacionales de derechos humanos produjo, entre otras
cosas, la constitucionalizacién y convencionalizacion del derecho privado (articulo 75
inciso 22 Constitucién Nacional); es decir, la reelaboracion de las instituciones, precep-
tos y normas del derecho privado a la luz de los principios de raigambre constitucional
y convencional.

Un claro ejemplo de ello es el instituto de la responsabilidad parental, cuya adecuacion
normativa responde a tres objetivos fundamentales: la democratizacion de las relaciones
familiares, el reconocimiento del caracter de sujetos de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes y la efectivizacion de la igualdad entre los progenitores

El involucramiento responsable de ambos progenitores en la crianza de sus hijos, en
condiciones de igualdad, promueve la participacion activa de ambos en el desarrollo so-
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cio-educativo del nifio/a y fomenta una actitud colaborativa en términos de ganar-ganar,
desalentando disputas estériles que arrojan ‘victorias’ sesgadas, s6lo fomentadas por la
dialogica del conflicto.

El reconocimiento del valor econdmico de las tareas de cuidado, asumidas principalmen-
te por las mujeres por las razones esgrimidas en los primeros apartados, supone la con-
sagracion del principio de igualdad entre hombres y mujeres, sobre el tamiz de la pers-
pectiva de género que pregonan los instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos de las mujeres.
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sal de ingratitud. V. Obligacion de rendicion de cuentas. VI. Efectos de la revocacion.
VIL Otros casos jurisprudenciales. VIII. Conclusion.

I. INTRODUCCION

La Sala Il de la Cdmara Civil y Comercial de Azul, con fecha 8 de marzo de 2022, confirmé
la sentencia que hizo lugar a la revocacién de la donacion por la causal de ingratitud del
donatario por injurias graves inferidas a la donante.

En este articulo nos centraremos en varios aspectos, en tanto son los que aparecen en el
caso que tomaremos como punto de partida para el analisis.

En primer término, analizaremos cuales son las causas legales que habilitan la revoca-
cion de la donacidn, y en especial la causal de injurias graves.

Abordaremos también la obligacién del mandatario de rendir cuentas y su relacién con
la ingratitud.

Por ultimo, seflalaremos cuales son los efectos de la revocacion y presentaremos otros
casos jurisprudenciales sobre el tema.

1 Abogada (UBA), Profesora Derecho de Familia y Sucesiones, UBA y UCES.
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II. EL FALLO ANOTADO

Del fallo anotado? se desprende que en el afio 1984 la actora, madre del demandado,
realizé una donacion sin cargo alguno de dos fracciones de campo ubicadas en el par-
tido de Tandil que constituyen una sola unidad de explotacién agroeconémica a favor
de sus dos hijos. Asimismo, los donatarios aceptaron la donacion, declararon estar en
posesion de los inmuebles adquiridos, y constituyeron un usufructo vitalicio a favor de
sus padres.

En el relato de los hechos, la actora manifesto que la reserva de usufructo la realiz6 para
gozar en vida de los frutos civiles y comerciales de toda naturaleza emergentes de los in-
muebles donados, confiando siempre en su hijo varén para que utilizara y realizara todas
las tareas necesarias e inherentes a tal fin; por lo que asi fue consintiendo una serie de
actos civiles y comerciales, confiando en la relaciéon de madre a hijo. Con este propdsito
se realiz6 un mandato general y expreso de administracion de los campos en cabeza del
hijo, resultando claro que los usufructuarios necesitaban recibir los frutos de los predios
rurales para su subsistencia, pues ya eran personas de avanzada edad al momento de
formalizarse la escritura de donacion.

La actora menciona que promediando el afio 2004, comenzo6 a requerir explicaciones a
su hijo, solicitando la rendicion de cuentas de todos los frutos obtenidos por los inmue-
bles donados, pues los ingresos econdmicos no le parecian razonables y afines al carac-
ter alimentario de los mismos. Sefiala que, ante la falta de respuesta, comenzé a indagar
sobre el estado, ocupacion y explotacién de los inmuebles, para finalmente comprobar
gue su hijo la venia privando de los legitimos ingresos de los frutos de toda indole que
por el usufructo le correspondian.

Es por ello, que ante el supuesto ocultamiento de las utilidades y/o mala administracion
de los bienes donados, la actora decidio iniciar un juicio por «rendicién de cuentas» con-
tra su hijo, en el afio 2005.

A partir de la disputa judicial, la actora sefalé que su hijo comenzé a tener una conducta
renuente e injuriante hacia su persona, que la ha dafiado moral y econémicamente con
un alto nivel de ingratitud, por lo que se ha visto compelida a entablar una demanda de
revocacion de la donacién que realizara oportunamente, en forma parcial y solo con re-
ferencia al hijo que cometié las injurias. En este sentido, la actora solicito la revocacion
solamente respecto a uno de los donatarios, correspondiente al cincuenta por ciento
indiviso de los inmuebles consignados, «al haber violado éste no sélo los actos juridicos 'y
obligaciones a su cargo respecto de la suscripta sino porque ademas la injurié en la for-
ma mas penosa en que un hijo puede hacerlo respecto de quien le diera la vida».

El tribunal de primera instancia, con fecha 10/6/2014, hizo lugar a la accion de revocacion
del contrato de donacién gratuita con reserva de usufructo celebrado entre las partes,

2 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, Sala Il, «I. D. P. A. ¢/ P. E. H. | revo-

cacion de donaciony, 8-mar-2022, MJ-JU-M-136273-AR | M)J136273.
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por la causal de ingratitud (art. 1858 incs. 2 y 3 del Cédigo Civil), y con efecto retroactivo
al dia de la celebracion del contrato (29/11/1984).

En los argumentos de la sentencia se expreso que el demandado administraba las frac-
ciones de campo, y que en su caracter de administrador-mandatario no rindié cuentas
en debida forma (detallando los ingresos y egresos en forma clara, precisa y documen-
tada), incumpliendo, en consecuencia, las obligaciones principales de todo mandatario
(arts. 1904, 1911 y ccs. del Cdédigo Civil). Asimismo, «el demandado no ha entregado lo
recibido en virtud del mandato, privando a la actora de lo que le correspondia (producido
de los arrendamientos), incumpliendo con lo prescripto por el art. 1930 del CAd. Civil». A
modo de colofdn se afirma que «todos los actos descriptos y acreditados, ejercidos por el
demandado, implican comportamientos ingratos e injuriantes que encuadran en la cau-
sal de revocacion de contrato de donacion, atento la desatencion en la ancianidad de su
progenitora, mandante y usufructuaria de los bienes en cuestion (inc. 2y 3 del art. 1858
del Cod. Civil).

Dicha sentencia fue revocada por prematura por la Camara, por considerar que primero
era necesario que se dictara sentencia en el proceso de rendicion de cuentas. Ello, a fin
de contar con una resolucién que abordara la cuestion previa respecto del caso, relativa
a si el demandado debia o no rendir cuentas. Se continu6 expresando en dicho pronun-
ciamiento, que «recién después de dictada esta ultima resolucién podra conocerse con
certeza juridica si efectivamente el demandado en autos omitio entregar a la accionante,
en todo o en parte, la renta que le correspondia en su calidad de cousufructuaria, y, en
consecuencia, es recién a partir de dicha instancia que se reuniran los presupuestos ne-
cesarios para analizar la procedencia de la accion de revocacién de donacion».

Finalmente, con fecha 23/2/2021 el juez dicté sentencia teniendo en cuenta que en el
caso de «rendicion de cuentas» se rechazaron las cuentas pretendidas por el demandado
y se establecio un saldo deudor, confirmando el ocultamiento de ingresos.

Es por ello que determina la revocacién de la donacién sustentado en que «los actos
ejercidos por el demandado hacia su madre, implican comportamientos ingratos e in-
juriantes que encuadran en la causal de revocacion de contrato de donacién, atento la
desatencion en la ancianidad de su progenitora, mandante y usufructuaria de los bienes
en cuestion. Siendo las circunstancias del caso, sus conexos, como también las circuns-
tancias personales de la actora, elementos considerados para calificar las conductas in-
feridas como graves».

IT1. REVOCACION DE DONACIONES

Si bien el caso se resolvié bajo la vigencia del Cédigo Civil de Vélez, realizaremos su ana-
lisis con la normativa del Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon para una mejor compren-
sién del tema. Tengamos en cuenta que la actual regulacion fue inspirada por las posicio-
nes jurisprudenciales y doctrinarias dominantes sobre la cuestion.
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Resulta necesario aclarar, en principio, que el contrato de donacion tiene caracter irrevo-
cable, por lo cual la revocacién es una solucién excepcional, que la ley admite en situacio-
nes determinadas y que no pueden ser extendidas por via de interpretacion analégica.

Debe considerarse la irrevocabilidad como un principio general del contrato de dona-
cién, principio que excepcionalmente queda de lado cuando la ley lo autoriza, por hechos
ajenos a la voluntad del donante.

Se ha expresado sobre el tema: «La revocacién de la donacion es el acto por el cual el
donante o sus herederos, en los casos previstos por el Codigo, solicitan al juez que la
propiedad de la cosa transferida al donatario vuelva a su patrimonio.

No se trata de un acto con eficacia juridica intrinseca, por lo que la revocacion sélo pue-
de ser decidida en un debido proceso en el que los donatarios y/o sus herederos han
de ser escuchados y en funcion de las causales taxativamente dispuestas en el articulo
1569 del CCyCo.»

A su vez, «la ingratitud como causal de revocacion de la donacién consiste no en hechos
0 actos que deba el donatario al donante, sino en conductas que el donatario lleva a cabo
contra el donante»?.

El art. 1569 del CCCN establece que «La donacion aceptada sélo puede ser revocada por
inejecucion de los cargos, por ingratitud del donatario, y, en caso de habérselo estipulado
expresamente, por supernacencia de hijos del donante.

Si la donacion es onerosa, el donante debe reembolsar el valor de los cargos satisfechos
o de los servicios prestados por el donatario».

Es decir, que el Codigo habilita la revocacién de donaciones y enumera causales que son
taxativas: inejecucion de cargos, ingratitud del donatario y supernacencia de hijos.

En cuanto a las causales podemos realizar las siguientes precisiones:

— Supernacencia de hijos:el articulo la menciona entre las causas de revoca-
cién, pero el CCCN no contiene otro articulo que se dedique a su tratamiento.
Es el supuesto en el que el donante celebra la donacion, sujeta al caso de que
pueda revocarla, si posteriormente tuviera hijos. Es requisito para su proce-
dencia que haya sido pactado expresamente, porque de lo contrario no ope-
rara como motivo suficiente que habilite a revocar la donacion.

— Incumplimiento de los cargos: el art. 1570 sefiala que «La donacion puede ser
revocada por incumplimiento de los cargos.

La revocacion no perjudica a los terceros en cuyo beneficio se establecen los cargos.

Los terceros a quienes el donatario transmite bienes gravados con cargos sélo deben
restituirlos al donante, al revocarse la donacion, si son de mala fe; pero pueden impedir
los efectos de la revocacion ofreciendo ejecutar las obligaciones impuestas al donatario

3 Barbdn Lacambra, José A. «La donacion como contrato a la luz del Cédigo Civil y Comer-

cial», Erreius online, Setiembre 2015, Editorial Errepar
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Si las prestaciones que constituyen los cargos no deben ser ejecutadas precisa y per-
sonalmente por aquél. El donatario que enajena los bienes donados, o imposibilita su
devolucién por su culpa, debe resarcir al donante el valor de las cosas donadas al tiempo
de promoverse la accidén de revocacion, con sus intereses».

Con respecto a la Ultima causal de revocacion se analizara en particular, a continuacién.

IV. CAUSAL DE INGRATITUD

La donacién por su caracter de acto de beneficencia, impone al donatario un deber de
gratitud, y si bien este deber no constituye una obligacién juridica perfecta, desde que
la ley no confiere al disponente ninguna accion para exigir su cumplimiento comporta al
menos una sancién de orden juridico qué consiste, precisamente en la revocacién de la
donacion por causa de ingratitud del donatario*.

El art. 1571 del CCCN regula la causal de ingratitud, sosteniendo que «Las donaciones
pueden ser revocadas por ingratitud del donatario en los siguientes casos:

a) si el donatario atenta contra la vida o la persona del donante, su cényuge o
conviviente, sus ascendientes o descendientes;

b) siinjuria gravemente a las mismas personas o las afecta en su honor;
si las priva injustamente de bienes que integran su patrimonio;
c) sirehusa alimentos al donante.

En todos los supuestos enunciados, basta la prueba de que al donatario le es imputable
el hecho lesivo, sin necesidad de condena penal».

El articulo tiene su antecedente en lo dispuesto en los arts. 1858 y 1859 del Cod. Civ. vi-
gente al momento de los hechos.

La revocacién por ingratitud representa la via legal por la cual el donante queda habili-
tado para dejar sin efecto la donacidn, ante la configuracion de causales expresamente
determinadas pero que tienen, como denominador comun, el reproche a la conducta
disvaliosa del donatario —que es considerada, en esos supuestos, como contraria al de-
ber de gratitud que este le debe al donante, por la liberalidad cumplida®>— .

— El atentado contra la vida del donante, su conyuge o conviviente, sus ascen-
dientes y descendientes: se amplian los sujetos a diferencia del Cod. Civ., in-
cluyendo al cdnyuge o conviviente, ascendientes y descendientes. Asi se re-
cepta la vision protectora integral de la familia que tiene el CCCN y que venia
realizando la doctrina y jurisprudencia.

4 Acufa Anzorena, «Revocaciéon de las donaciones por causa de injurias graves», en Jurisp.
Argent. T. 12, pag. 234
5 HERRERA, Marisa, en LORENZETTI, Ricardo L. (director), «Codigo Civil y Comercial de la

Nacion. Comentado», Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, t. IV, p. 288.
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— Injuria grave o afectacion al honor: se habilita la revocacion a partir de cual-
quiera de los dos supuestos. A su vez, la revocacion sera viable cuando el
donatario dirija este tipo de conducta tanto contra el donante como contra su
conyuge o conviviente, ascendientes o descendientes.

— Privacion injusta de bienes que integran su patrimonio: esta causal se incor-
pora como autonoma en el CCCN y también alcanza a los supuestos en que
la privacion infringe, no solo contra el donante, sino contra los bienes de las
personas mencionadas en el inc. a.

— Negativa a prestar alimentos: esta causal, a diferencia de las anteriores, se
configura a partir de una omisién, y no de un acto positivo. El art 1572 regula
esta cuestion, disponiendo que «La revocacion de la donacién por negacion
de la prestacion de alimentos s6lo puede tener lugar cuando el donante no
puede obtenerlos de las personas obligadas por las relaciones de familia».

En cuanto a la legitimacion activa para poder ser ejercida dicha accion, el art. 1573 se-
Aala que «La revocacién de la donacién por ingratitud sélo puede ser demandada por
el donante contra el donatario, y no por los herederos de aquél ni contra los herederos
de éste. Fallecido el donante que promueve la demanda, la accién puede ser continuada
por sus herederos; y fallecido el demandado, puede también ser continuada contra sus
herederos.

La accion se extingue si el donante, con conocimiento de causa, perdona al donatario
0 no la promueve dentro del plazo de caducidad de un afio de haber sabido del hecho
tipificador de la ingratitud».

Esto importa sefialar que el donante tiene la legitimacion exclusiva para ejercer la accién,
permitiendo solamente que los herederos continden la accién iniciada en vida por el do-
nante, ante el fallecimiento de éste.

La justificacion a esta legitimacién se encuentra en el caracter personalisimo del repro-
che que habilita el pedido de revocacion. Es decir, nadie mas que el donante podra inter-
pretary sentir la afliccion provocada por la conducta del donatario. Y ademas, nadie mas
que el donatario podria ser inicialmente reprochado de esa conducta, con el consabido
derecho a defenderse de la imputacion en la que se fundamenta el reclamo. Por ello, la
posterior incorporacién de los herederos queda sujeta a que efectivamente la accién se
hubiera iniciado, garantizando asi el derecho del donante y del donatario a manifestarse
sobre la cuestion debatida®.

El segundo parrafo del articulo incorpora el perdén como circunstancia que extingue la
accion del donante por su propia voluntad. Este perdon exime de responsabilidad al do-
natario si el donante conocia la conducta imputable con anterioridad al perdén.

6 HERRERA, Marisa, en LORENZETTI, Ricardo L. (director), «Cédigo Civil y Comercial de la

Nacion. Comentado», Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, t. IV, p. 290.
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En cuanto a la caducidad de la accidn, el cédigo establece que, si el donante no acciona
dentro del plazo de un afio desde que conocio la conducta ingrata del donatario, se ex-
tingue el derecho a revocar la donacién por dicha causa.

En el caso analizado se aplicaron las causales previstas en el art. 1858 incisos 2 y 3 del
Cddigo Civil (actuales incisos by d del art. 1571 del CCCN): el caso en que el donatario le
ha inferido injurias graves al donante (inciso 2), y el supuesto en que el donatario le ha
rehusado alimentos al donante (inciso 3).

En cuanto a la causal de injurias graves, la parte demandada aduce que el concepto in-
juria proveniente del ambito del derecho penal, refiere al <hecho o manifestacién verbal
que ofenda a una persona por atentar contra su dignidad, honor, credibilidad, etcétera,
especialmente cuando se trata de algo injusto». Mas adelante afirman que «no hay ele-
mento alguno que sefiale en autos probadamente que el donatario afecté de esa forma
la persona o el honor de la donante. Lo relacionado con la rendicion de cuentas y sus
consecuencias, no puede ser tomado como un hecho o manifestacion ofensiva hacia la
persona u honor de la donante. Pretender lo contrario implicaria forzar una interpreta-
cién normativa fuera de los limites ut supra indicados».

Es decir que en lo que respecta a la falta de rendicién de cuentas a la que estaba obligado
legal y moralmente —en su caracter de hijo, donatario y administrador—, no configuraria
una injuria grave en los términos del art. 1858 inciso 2 del Codigo Civil.

Sin embargo, el juez advirtié que se trataba de un marcado error de los apelantes, quie-
nes pretenden restarle relevancia al proceso de rendicion de cuentas. Este planteo resul-
ta inaudible, pues las actuaciones del juicio de rendicion de cuentas, son claramente re-
veladores de la conducta reticente e incumplidora del donatario., quien no rindi6 cuentas
de la administracion de las fracciones de campo —pese a los reiterados requerimientos
que se le formularon—, y privé a su madre de los ingresos econémicos que eran necesa-
rios para su subsistencia, ya que esta no tenia otra fuente de ingresos que le permitiera
sufragar sus gastos.

En este sentido, el juez entendi6 que los apelantes intentaron dar al concepto de injuria
grave un alcance muy restringido, limitado a la persona o al honor del donante, atenién-
dose a la significacién que se le confiere en el ambito del derecho penal.

Borda sostiene que «la enumeracion no es tan rigida ni limitativa como parece, pues las
injurias graves son un concepto flexible que incluye cualquier atentado, con tal de que
tenga la gravedad suficiente como para ser reputado injurioso». Y al referir al concepto
de injurias graves, asevera: «Las injurias deben ser graves; no cualquier ataque contra el
donante, por insignificante que sea, da lugar a la revocacién. La apreciacién de la grave-
dad queda librada al prudente criterio judicial, admitiéndose que debe tenerse en cuenta
la educacién, posicion social y las demas circunstancias de hecho que puedan presen-
tarse. Tampoco en este caso la nocién de injurias se vincula con el delito criminal del
mismo nombre; este Ultimo es un agravio contra el honor de una persona, en tanto que
las injurias que ahora consideramos pueden consistir en un ataque contra la persona, su
libertad, o su honor o sus bienes (arts. 1858 y 1860)».
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En esta linea, al brindar ejemplos que entran dentro del concepto de injurias graves, alu-
de este autor a «la destruccién de los bienes del donante, el robo, etcétera».

Finalmente, en punto a la valoraciéon de las injurias graves, afirma: «Con buen criterio se
ha resuelto que una misma conducta puede o no constituir una injuria grave segun quien
sea el donatario. Es que debe juzgarse con mayor rigor el comportamiento del donatario
que es familiar directo del donante (en el caso era un hijo) de aquel otro donatario que
carece de tal vinculo familiar»’.

En similar sentido, se pronuncian Belluscio y Lagomarsino, quienes sostienen que la enu-
meracion del art. 1858 del Codigo Civil «no es tan rigida ni limitativa como parece, pues
las injurias graves son un concepto flexible que incluye cualquier atentado de suficiente
gravedad como para ser considerado injurioso». Y al conceptualizar a las injurias graves
precisan que «el concepto civil de injuria no es equivalente al penal, ya que pueden con-
sistir en lesiones a la libertad del donante o a sus bienes»®.

Ademas, el actual Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece que las donaciones
pueden ser revocadas por ingratitud del donatario, si éste priva injustamente al donante
—o0 a sus familiares— de los bienes que integran su patrimonio. Causal que podria haber
operado en el caso, pero que no se encontraba regulada en el Cod. Civ.

Los actos que podrian dar lugar a esta causal son todos aquellos que injustificadamente
priven el ejercicio de derechos sobre los bienes del donante, llevados a cabo por el do-
natario, como la destruccién de bienes del donante, el ocultamiento de los mismos, etc.
Privandolo de ese modo al acceso, uso y disfrute de los derechos que posee sobre sus
propios bienes. Este hecho también podria provenir de un delito penal, como el robo,
hurto o un ilicito de indole civil como el abuso de confianza, clandestinidad, etc. En todos
los casos, para que proceda la accion, sera necesario comprobar la intencién de la con-
ducta desplegada, que recaiga sobre los bienes del donante o sus parientes, que pongan
de manifiesto la falta de gratitud y que sea imputable al donatario aunque no fuera con-
denado en sede judicial.

Con respecto a los deberes que recaen en el donatario, han sido definidos por la doctrina
como obligaciones secundarias de conducta. Asi se ha expresado que :«Son de origen
legal, tienen una finalidad cooperativa para facilitar el cumplimiento de la finalidad del
contratoy, en el caso especifico de la donacidn, estan relacionados con la causa gratuita.
En efecto, la gratuidad del acto del donante requiere agradecimiento del donatario y una
conducta leal que corresponde a una persona honesta que recibe un beneficio de otro
y con el que esta en deuda moral de gratitud, y de alli que el legislador impone deberes
de alimentos y el pago de deudas. Tampoco en estos casos hay reciprocidad con la obli-
gacion del donante y por esta razon su incumplimiento no da lugar a la resolucién, sino
a la revocacion».

7 conf. Borda, Tratado de Derecho Civil, Contratos, 9% edicién, Actualizado por Alejandro
Borda, tomo Il, pags. 392, 393 y 394,
8 conf. Cédigo Civil y leyes complementarias, Director Belluscio, Coordinador Zannoni, ob.

cit., tomo 9, pags. 156, 157 y 160.
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Entre estos deberes puede sefalarse al de abstencién que pesa sobre el donatario,
gue consiste en una conducta abstencionista de todo acto que importe una notoria
ingratitud, pues si incurre en alguna violacion a este deber, la liberalidad puede ser
revocada®.

Siguiendo este razonamiento, en el caso bajo analisis, el sentenciante adujo, luego de
aludir a los deberes de conducta que pesan sobre el donatario, que «todo donatario
posee el deber de abstencion de todo acto que importe una notoria ingratitud. El incum-
plimiento del deber de gratitud por parte del donatario genera el derecho del donante
a ejercer la accién por revocacion de donacién». Y tras puntualizar que «en el caso en
analisis, dijo que la injuria grave que sustenta la accion de revocacién de donacién ‘se
caracteriza por deshonrar a sabiendas a la persona del donante con hechos u omisiones
que conforman la conciencia de dafar el honor o el decoro de la victima, siendo nece-
sario demostrar un deliberado propdsito injurioso’; dependiendo la gravedad del hecho
injurioso de las circunstancias del caso y de las partes, lo que se encuentra sujeto a la
apreciacion de los jueces».

En este orden de ideas, en la causa se demostrd que la donacion se hizo con reserva
de usufructo a favor de la donataria y de su esposo, siendo por demas evidente que los
usufructuarios necesitaban recibir los frutos de los predios rurales para su subsistencia,
pues ya eran personas de avanzada edad al momento de la donacién, y no poseian otro
bien del que pudieran extraer rentas para sufragar sus gastos. Precisamente, esa situa-
cion de necesidad fue la que el donatario no atendid, al no haber rendido oportunas y
debidas cuentas de los ingresos provenientes de la explotacién agropecuaria que él ad-
ministraba. De este modo, generd un sentimiento de angustia y desazon en la donante,
ante una actitud de clara ingratitud por parte de su hijo, que le provocé un desequilibrio
econdmico al verse privada de ingresos necesarios para su subsistencia.

En este punto cabe resaltar la conducta reticente e incumplidora evidenciada por el dona-
tario, no solo en el inicio mismo del conflicto con su madre, sino que tal comportamiento
se prolongé a lo largo de muchos afos, durante el tramite de los extensos procesos ju-
diciales entablados entre las partes; todo lo que torna plenamente justificada la peticiéon
de la donante de revocar la donacién por ingratitud del donatario.

V. OBLIGACION DE RENDICION DE CUENTAS

La obligacién de rendir cuentas en el presente caso resulta del contrato de donacion
celebrado entre las partes, con reserva de usufructo vitalicio de los donantes sobre los
inmuebles dados en locacion, y el mandato gratuito y general de administracion, de ca-
racter expreso y verbal, celebrado entre las partes, por el cual el donatario administraba
las parcelas de campo objeto de la donacién con reserva de usufructo.

9 conf. Lorenzetti, Tratado de los Contratos, Santa Fe, 2000, tomo Ill, pags. 611y 614.
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El sentenciante sostuvo que, ademas de los incumplimientos a los deberes secundarios
de conducta (gratitud y prestacion de alimentos), el demandado ha incumplido sus obli-
gaciones como mandatario (arts. 1904, 1909y 1911 del Cod. Civil).

El tribunal consider6 que previamente a decidirse en el proceso de revocacion, era ne-
cesario esperar la sentencia sobre rendicién de cuentas, para conocer si el demandado
habia incumplido o no con dicha obligacion. Solamente después de tal pronunciamien-
to se sabria si efectivamente el demandado omiti6 entregar a la donante, en todo o en
parte, la renta que le correspondia en su calidad de cousufructuaria, y, en consecuencia,
es recién a partir de dicha instancia que se reunirian los presupuestos necesarios para
analizar la procedencia de la accion de revocacion.

Y Abundando aun mas se aclaré que «el soporte fundamental de la accién de revocacion
incoada, no es otro que la pretensa ingratitud en la que habria incurrido el demandado,
al no entregar a quien fuera su madre todo lo que en rigor le correspondia en su calidad
de usufructuaria del campo ‘Don Remigio'.

Es indudable la fuerza probatoria que emana de las diferentes constancias del juicio de
rendicion de cuentas, las que resultan por demas suficientes para tener por debidamen-
te acreditadas las injurias graves inferidas por el donatario a la donante (art. 1858 inc. 2
del Céd. Civil; arts. 163 inc. 5, 375, 384 y ccs. del Cod. Proc.).

VI. EFECTOS DE LA REVOCACION

La revocacion como toda accion legal produce efectos cuando es admitida, y las con-
secuencias varian segun se trate de los sujetos que forman parte del contrato o de los
terceros con algun interés legitimo.

— Efecto entre las partes: una vez admitida la accidén de revocacién el efecto
principal es la restitucion del bien o bienes donados, reingresando al patri-
monio del donante o al de sus herederos si este fallece antes de concluir con
la accion. Si el donatario perdiera los bienes por hecho suyo o por circunstan-
cias que le sean imputables, debera responder con sus bienes, hasta el valor
de lo recibido en la donacion.

— Efectos respecto de terceros: si hay terceros beneficiarios de cargos impues-
tos en una donacidn, estos no son alcanzados por sus efectos al revocarse la
misma, puesto que ellos también tienen la posibilidad de interponer accion
de cumplimiento, tanto en contra del donatario incumplidor, como del do-
nante. Por consiguiente, si una donacidén con cargo es revocada, produciendo
en el donatario la devolucion del bien donado, no implica que el beneficio
aceptado por un tercero también sea revocado, éste puede reclamar del do-
nante el cumplimiento de lo pactado, pues su derecho es independiente del
donatario.
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Asi lo determina el art 1570 del CCCN: «La donacién puede ser revocada por incumpli-
miento de los cargos.

La revocacion no perjudica a los terceros en cuyo beneficio se establecen los cargos.

Los terceros a quienes el donatario transmite bienes gravados con cargos sélo deben
restituirlos al donante, al revocarse la donacién, si son de mala fe; pero pueden impedir
los efectos de la revocacion ofreciendo ejecutar las obligaciones impuestas al donatario
Si las prestaciones que constituyen los cargos no deben ser ejecutadas precisa y per-
sonalmente por aquél. El donatario que enajena los bienes donados, o imposibilita su
devolucién por su culpa, debe resarcir al donante el valor de las cosas donadas al tiempo
de promoverse la accidén de revocacion, con sus interesess.

VII. OTROS CASOS JURSIPRUDENCIALES

—  «M.deB. ].D.c.J.J. C. 20/09/2002»

En este caso la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial ComuUn de Tucuman, sala lll,
revoca la donacion de un inmueble por causas de injurias graves en contra de la donante,
quien antes de realizar la donacién, habia celebrado un contrato de locaciéon con quien
posteriormente seria el donatario, en el cual el mismo se comprometia a pagar el consu-
mo de energia eléctrica. Mientras el donatario era inquilino de la donante subalquil6 el
inmueble, dejando de pagar las facturas de luz, motivo por el cual la empresa de energia
procedio a cortar el suministro eléctrico y seguidamente al retiro del medidor, dejando a
la donante —quien es una persona de avanzada edad y no posee recursos econoémicos—
en la oscuridad durante seis meses.

En este caso no hay obligacién por parte del donatario a pagar las deudas del donante,
pero la revocacion procede porque el donatario tiene la obligacion de cumplir con lo pac-
tado en un contrato anterior a la donacion.

— «Sierra, Amelia Albina c¢/ Vivas, Elida Juana s/ Revocacién de donacién»
13/09/2011"

El caso fue iniciado por la Sefiora Amelia Albina Sierra, contra la Sefiora Elida Juana Vivas,
persiguiendo la revocacion de la donacidn con reserva de usufructo a su favor respecto
de un inmueble sito en Azul.

La actora refiere que la donacion atacada, se realizé en momentos en que la accionada
mantenia conductas de acompafiamiento, colaboracidon y preocupacion constante por su
salud y bienestar con la accionante.

10 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Comun de Tucuman, sala Ill «<M. de B., J. D.
c/J., ). C.» Cita online: AR/JUR/5757/2002
11 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial. Azul, Buenos Aires, «Sierra, Amelia Albina

¢/ Vivas, Elida Juana s/ Revocacidén de donacion», 13 de Septiembre de 2011, Id SAlJ: FA11994787
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Hace referencia que al momento de instaurar la demanda, vive sola, y que subsiste con
el Unico ingreso que proviene de su jubilacion, padeciendo problemas de salud, que la
llevan a realizar distintos tratamientos médicos, para los que mas de una vez, debe pe-
dir ayuda a sus familiares de Olavarria, ya que en Azul, no tiene a nadie. La Sra. Vivas, a
posteriori de la donacion del inmueble ha modificado su proceder con ella, que ya no la
visita, ni toma contacto con ella, sabiendo lo delicado de su estado de salud.

El tribunal hace lugar a la revocacion de la donacion por ingratitud sosteniendo que «la
donacién por su caracter de acto de beneficencia, impone al donatario un deber de grati-
tud, y si bien ese deber no constituye una obligacion juridica perfecta, desde que la ley no
confiere al disponente ninguna accién para exigir su cumplimiento, comporta al menos
una sancion de orden juridico que consiste, precisamente, en la revocacion de la dona-
cidn por causa de ingratitud del donatario.

La revocacion prevista en el art. 1858 del Cédigo Civil, no se funda sobre una condicion
resolutoria tacita ya que el donante, al hacer la donacién, no ha pensado que el donata-
rio podria serle ingrato, porque de haberlo supuesto, no habria realizado la donacién. La
revocacion viene de la ley que la ha impuesto como justa pena al donatario ingrato, y lo
funda una razén de orden moral.»

En virtud de ello, el sentenciante considerd que la desatencion, el abandono, la falta de
acompafiamiento, de visitas y cuidados de una persona mayor que buscaba con la dona-
cidn justamente el comportamiento contrario, hace que pueda considerarse en este caso
y frente a la actora omisiones que configuran injurias graves.

— «S.,M.T.E.dec/S., M. A. de H» 20/04/2016"

Este fallo del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Corrientes trata de la revoca-
cién de una donacioén por ingratitud. Segun el relato de los hechos, la donataria, hija de
la donante, incumplié con la obligacion alimentaria fijada judicialmente hacia su madre
de avanzada edad.

El tribunal sostuvo que la ley autoriza la revocacién de la donacion, en cuanto considera
que es manifiesta la ingratitud en la conducta de la donataria segun los art 1559, 1569
y 1571 del CCCN. La donataria incurre en la causal de ingratitud no solo por la posicion
que ocupa en el contrato al negarse a aumentar la cuota alimentaria sino que ademas
tiene un estado filial con la donante quien es su madre, obligdndola a recurrir a 6rdenes
judiciales para que su hija cumpla con su deber de alimentante.

— «G.J.R. ¢/ G.P.W.s/revocacidon de donaciones» 18/06/2019'3

La sala G de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil revocé una donacién por ingra-
titud solicitada por un hombre, debido a que su hijo no abond los alimentos estipulados
en un juicio, pese a que contaba con los medios suficientes para hacerlo.

12 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Corrientes «S., M. T. E. de ¢/ S., M. A. de H».
Cita online: AR/JUR/13704/2016

13 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, «G. J. R. ¢/ G. P. W. s/ revocacion de
donaciones», 18 de junio de 2019.
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La sentencia de primera instancia, después de rechazar las defensas de caducidad y pres-
cripcion opuestas por el demandado, hizo lugar al pedido de revocacion de donacién por
ingratitud interpuesta por ). R. G. contra su hijo P. W. G., respecto de tres inmuebles que
le habia entregado.

El magistrado considerd que se habia demostrado «la configuracion por parte del dona-
tario de la causal de ingratitud invocada (rehusar a pasar alimentos)», en virtud de una
condena en un juicio por alimentos.

El fallo fue apelado por el vencido, quien adujo que su padre contaba con patrimonio
suficiente para solventar sus gastos.

El tribunal tuvo en cuenta que en el juicio de alimentos qued6 demostrada la insuficien-
cia de medios econdmicos del peticionario, la imposibilidad de adquirirlos por su cuenta
en funcién de su avanzada edad (94 afos en la actualidad) y su condicion de deudor del
sistema financiero; como asi también que el demandado contaba con medios suficientes
para afrontar la cuota fijada.

Al analizar el caso, los camaristas explicaron que «la donacioén, a diferencia de los testa-
mentos y los legados que no confieren un derecho actual, es, en principio, irrevocable,
pues de lo contrario resultaria incierto el derecho transferido al donatario».

Luego, sefialaron que la ley prevé supuestos de revocacién, entre los que se encuentra
la admitida por causa de ingratitud (art. 1571 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién),
y que el donatario tiene un natural deber de gratitud respecto de quien lo ha beneficia-
do, frente a cuyo incumplimiento la ley habilita al donante a demandar la ineficacia de la
liberalidad.

Entre los casos de ingratitud, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (al igual que el Codi-
go Civil derogado) contempla la negacion de alimentos (art. 1571, inc. d), con la aclaracion
de que solo puede tener lugar cuando el donante no puede obtenerlos de las personas
obligadas por las relaciones de familia (art. 1572).

— Garretdn Rifo Blanca ¢/ Molina Alejandra Nora s/ revocacién de donacion.
12/11/2019

En este caso se revocd una donacién por incumplimiento del cargo, al no haber prestado
la donataria los cuidados a los que se obligd en relacién a la donante.

El cargo impuesto a la donataria, era un cargo especial, de cuidado, de asistencia, de
compafiia a una sefiora mayor de noventa afios, que no podia valerse de si sola para la
mayoria de sus quehaceres domésticos.

El tribunal consider6 que en casos como este tipo, donde el cargo resulta ser una condi-
cién esencial, la clausula resolutoria deviene implicita, mediando el mero incumplimiento
por una de las partes. Explica que el art. 1084 del CCCN prescribe que «A los fines de la
resolucion, el incumplimiento debe ser esencial en atencion a la finalidad del contrato. Se

14 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca, Sala Il, «Garretdn Rifo Blan-

ca ¢/ Molina Alejandra Nora s/ revocacion de donacion»,12-nov-2019, Cita: MJ-JU-M- 122149-AR
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considera que es esencial cuando: a) el cumplimiento estricto de la prestacion es funda-
mental dentro del contexto del contrato; b) el cumplimiento tempestivo de la prestacion
es condicion del mantenimiento del interés del acreedor; c) el incumplimiento priva a la
parte perjudicada de lo que sustancialmente tiene derecho a esperar; d) el incumplimien-
to es intencional; e) el incumplimiento ha sido anunciado por una manifestacion seria 'y
definitiva del deudor al acreedor.»; y en el caso que nos ocupa se dieron todos y cada uno
de los presupuestos que la manda establece: a) Molina dej6 de asistir a la actora; b) la
demandada reconocio su propio incumplimiento; c) terceras personas distintas a Molina
cuidaron, asistieron y acompafiaron a la sefiora Garreton en sus dolencias y enferme-
dades como consecuencia de la ausencia de la emplazada; y d) existié un abandono de
persona con respecto a la actora, sin aviso ni causa alguna.

VIII. CONCLUSION

La donacién es un contrato en principio irrevocable, sin embargo, las caracteristicas pro-
pias que lo definen hacen necesaria la existencia de expresas disposiciones legales que
autoricen la posibilidad de su revocacién.

El legislador establecio la posibilidad de revocacion, pero solo en supuestos especificos y
taxativos establecidos por la ley. Todas las causales tienen en comun que provienen de
actos positivos u omisivos realizados por el donatario en perjuicio del donante.

El nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacidn realizé una ampliacion de los supuestos
de revocacién por ingratitud, como asi también acrecentd la estabilidad y proteccion del
derecho del donatario a la par que redujo el plazo de caducidad para la procedencia de
la accidn.

En el caso comentado se revocé la donacién por la causal de ingratitud del donatario
hacia la donante, la cual debe entenderse que no solo se refiere a conductas legalmen-
te tipificadas como tal, sino a todas las conductas que impliquen un acto de manifiesta
ingratitud del donatario. Sera el criterio de los jueces el que determine todas aquellas
acciones que de algun modo vulneren el deber de gratitud del donatario hacia el donante
o sus familiares.
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acciones de filiacion. V.1. La accion de reclamacion de filiacion extramatrimonial.
V.2. Otras opciones para determinar el emplazamiento. VI. Conclusiones.

I. BREVE RESENA DEL CASO

A pedido de la madre de un nifio y de su abuelo paterno, se reconoce la paternidad pos-
tuma del hijo de este ultimo.

Para obtenerla, se acompafaron los resultados positivos de la prueba genética y se resal-
to la importancia que tiene la abuelidad

En la resolucidn la jueza considera que «corresponde que la ley reconozca al nifio como
nieto del actor, dado que sus datos genéticos estampan la coincidencia de la familia bio-
l6gica y la reciprocidad afectiva enlaza al abuelo y al nieto en un vinculo tan compacto
como precursor al resultado del ADN, y se materializa el vinculo legal, todo lo cual los
hace acreedores de una misma ancestralidad que los individualiza y los posiciona en el
mismo tronco familiar».

Asimismo, hizo especial hincapié en el sentimiento reciproco entre el nifio y el abuelo,
que consolida la identidad del primero, como lo expres6 de manera libre y espontanea.

1 Profesora Adjunta ordinaria de Derecho de Familia y de Derecho Sucesorio - FCJS - UNL;
Profesora Protitular de Derecho de Familia y de Derecho Sucesorio - Facultad Teresa de Avila UCA
Sede Parana.
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En definitiva, sin darle el tramite de juicio contencioso, la magistrada hace lugar a la peti-
cién de emplazamiento del nifio como hijo del padre prefallecido, hijo del abuelo peticio-
nante junto con la progenitora.

II. EL DERECHO A LA IDENTIDAD

Es evidente que en este interesante fallo esta en juego la identidad de un nifio que no fue
reconocido de manera oportuna por su progenitor.

En este sentido, se pone de relevancia tanto la dimension estatica, a través del vinculo
bioldgico con el progenitor, como la dinamica de la identidad? que en este caso se con-
creta con la estrecha relacién entre el hijo no reconocido y su abuelo paterno, pese a
carecer de emplazamiento.

Ya hemos tratado la cuestién del debate entre ambos aspectos de la identidad en oca-
sién de analizar una accién de desplazamiento, promovida por el reconociente de un
nifio con el que no tenia lazo de consanguinidad?® (2).

En esa oportunidad, nos explayamos sobre la ponderacién del derecho a la identidad del
nifilo en toda su dimension y el ISN, ante la pretension de impugnar el reconocimiento
por parte del reconociente.

En la sentencia comentada, se trae esta discusion desde otra perspectiva, dado que la
pretension es el emplazamiento de un hijo no reconocido por el progenitor, que fallecié
sin realizar el acto de reconocimiento.

La singularidad del caso resuelto se centra en dos cuestiones: la peticion «no contencio-
sa» de la representante del hijo y el padre del progenitory el trato del nifio con su abuelo,
que refleja un afecto mutuo y estrecho, propio de este vinculo familiar.

Es decir, lo estatico y lo dindmico de la identidad, que son coincidentes, deben ser reco-
nocidas a través del emplazamiento filiatorio que corresponde.

En este sentido, en el fallo la magistrada se explaya sobre la relevancia de los lazos con
los abuelos y en general, con las generaciones que preceden a una persona humana.

2 Fernandez Sessarego distingue la dimension estatica y dimension dinamica de la identi-
dad. Entiende que la dimension estatica se compone de aquellos elementos que no se modifican
sustancialmente en el tiempo y que refieren a la identificacion del individuo, como la filiacion, el
nombre, datos respectivos a su nacimiento, mientras que la dimension dinamica comprende el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten diferenciar al sujeto en la sociedad y que
resultan variables en el tiempo (intelectuales, morales, culturales, religiosas, profesionales, poli-
ticas). Ambas dimensiones funcionan de manera interdependiente y conforman la identidad de
un sujeto («<Derecho a la identidad personal», Astrea, 1992, p. 113y ss)

3 La identidad del nifio en un fallo de nulidad de reconocimiento», 19 de Diciembre de 2018
Afo XX - N° 5123, El Dial.com, ed. NEAy ER
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Coincidimos con esta mirada de las relaciones con los miembros de las generaciones
anteriores, centrada en la huella que dejan en la construccion de la propia historia del
nifio, desde pequefio, a través de la transmisién de historias y datos sobre el pasado, en
el marco de una relacién de afecto.

El caso que nos ocupa no podia desconocer esta coincidencia vital y por tal razén se im-
ponia la admision del vinculo filiatorio del nifio como hijo del progenitor prefallecido, sin
lugar a dudas.

Por esa razén, nos detenemos en el analisis de dos cuestiones relevantes. La primera,
referida al reconocimiento como acto juridico familiar que tiene como finalidad el empla-
zamiento del hijo propio. La segunda se refiere a la via para el emplazamiento cuando el
progenitor no puede realizar el acto mencionado, por muerte u otra causa.

II1. LA FILIACION POR NATURALEZA COMO ELEMENTO ESTATICO
DE LA IDENTIDAD

La filiacidén es el vinculo juridico que une a una persona con sus padres. Para determinar-
lo, hay que establecer las fuentes de dicho vinculo, que consisten en hechos o actos que
dan origen al vinculo juridico paterno-materno/filial.

A diferencia del Cédigo Civil derogado, que sélo reconocia dos fuentes de filiacidn, la bio-
l6gica y la adoptiva, el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, las amplia a tres: la natura-
leza, la derivada de técnicas de reproduccién humana asistida (voluntad procreacional)
y la adoptiva (art. 558 CCCN>).

Sin entrar a analizar las diferencias entre las distintas fuentes, se destaca que en la filia-
cién por naturaleza se sigue el paradigma de la ley 23264, de determinacién conforme a
la verdad bioldgica. Esto se refleja en las acciones de impugnacién y la ampliacion de los
que se encuentran legitimados para promoverlas.

Para el emplazamiento de un hijo, la ley distingue la determinacién de la maternidad de
la paternidad®, y la filiacion matrimonial de la extramatrimonial.

La maternidad «se establece con la prueba del nacimiento y la identidad del nacido»
(art. 565), sea matrimonial o extramatrimonial.

4 Compartimos el criterio que considera a la voluntad procreacional como fuente filiatoria y
no la TRHA (Galli Fiant, M. M., «Acciones de filiacién en el Codigo Civil y Comercial», en Revista Dere-
cho de Familia y de las Personas. Afio VII. NUmero 9. Editorial LA LEY, Octubre 2015, pag. 20y ss.)

5 Art. 558 CCCN: «La filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de repro-
ducciéon humana asistida, o por adopcion» (art. 558 primer parrafo CCCN)
6 Se considera que la distincion pierde entidad en el cdédigo unificado, debido a la protec-

cion legal de las parejas de igual o distinto sexo (Iglesias, M. y Krasnow, A., Derecho de las familias
y las sucesiones, La Ley, 2018, p. 497)
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La ley exige, para la inscripcién, la presentacion de «un certificado del médico, obstétrica
0 agente de salud si corresponde, que atendio el parto de la mujer a quien se atribuye la
maternidad del nacido».

Esta determinacién exige el certificado médico de nacimiento’, si el niflo nace en un cen-
tro médico asistencia o fuera, pero con asistencia médica, de obstétrica o de agente de
salud. Si el nacimiento no se produce en esas circunstancias, la inscripcién «la inscripcién
de la maternidad por naturaleza debe realizarse conforme a las disposiciones contenidas
en los ordenamientos relativos al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas»
(art. 565, in fine). En este caso se remite a la ley 26413 (art. 32 inc. ¢)&.

La inscripcidn, que puede ser realizada por cualquier persona que presente el certificado
meédico de nacimiento, «debe ser notificada a la madre, excepto que sea ella quien la so-
licita o que quien denuncia el nacimiento sea su conyuge».

La filiacion matrimonial referida al o la conyuge de la madre consiste en una determi-
nacion legal sobre la base de una presuncion. El art. 566 establece: «Excepto prueba en
contrario, se presumen hijos del o la conyuge los nacidos después de la celebracion del
matrimonio y hasta los trescientos dias posteriores a la interposicion de la demanda de
divorcio o nulidad del matrimonio, de la separacion de hecho o de la muerte»®.

En la filiacién por naturaleza, la filiacién extramatrimonial se determina por el reconoci-
miento del padre o por la sentencia que admite la accion de filiacion correspondiente?®
(art. 570 CCCN™).

A continuacion, analizaremos estas formas de emplazamiento, en virtud del caso que nos
ocupa en este comentario.

7 El Codigo Civil y Comercial no exige la ficha de identificacion del recién nacido regulada
por la ley 24,540
8 Krasnow sostiene que esta norma se debe complementar con el CCCN, por lo que se debe

probar la relacién biologica, en el marco de un proceso judicial (en Iglesias, M. y Krasnow, A., op.
cit., p. 499)

9 El texto se aplica a la filiacién por naturaleza y por TRHA. Sin embargo, en esta ultima, rige
el ultimo parrafo de la norma que dispone: «La presuncion no rige en los supuestos de técnicas
de reproduccién humana asistida si el o la conyuge no presté el correspondiente consentimiento
previo, informado y libre segun lo dispuesto en el Capitulo 2 de este Titulo».

10 Krasnow la describe incluyendo sélo a la accién de reclamacién (op. cit., p. 509).

11 Art. 570 CCCN. Principio general. La filiacién extramatrimonial queda determinada por el
reconocimiento, por el consentimiento previo, informado y libre al uso de las técnicas de repro-
ducciéon humana asistida, o por la sentencia en juicio de filiacion que la declare tal.
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IV. EL RECONOCIMIENTO

El reconocimiento es el acto juridico familiar por el cual una persona declara que otro es
su hijo. Se sostiene que constituye el eje central en materia de determinacion de la filia-
cién extramatrimonial, que produce como efecto juridico emplazar al reconocido en el
estado de hijo del reconociente, y el de éste en el de su padre'2.

El reconocimiento, como acto juridico familiar, tiene los siguientes caracteres’:

— es unilateral, porque no requiere el consentimiento del hijo ni de la madre,
sin perjuicio de la notificacion que se les debe realizar'4;

— es irrevocable, porque una vez realizado el acto, al reconociente no puede
retractarse ya que el emplazamiento debe coincidir con la verdad bioldgica's;

— espuroysimple, porque no puede estar sujeto a modalidades;
— esformal, porque debe ser realizado bajo las formas dispuestas por la ley'®

— es declarativo del estado de familia y adquiere efectos erga omnes desde su
inscripcion en el Registro Civil'.

Cabe agregar que la ley habilita el reconocimiento del hijo luego de su muerte, con la
consecuente pérdida de la vocacion hereditaria del reconociente tardio y de sus ascen-
dientes, salvo que haya habido posesion de estado de hijo (art. 573 in fine).

El cédigo unificado sélo admite el reconocimiento del padre a su hijo, como surge del
encabezamiento del art. 571, cuando expresa: «La paternidad por reconocimiento del
hijo resulta».

Por lo tanto, nadie mas puede realizar este acto en su lugar, por ser un acto personalisi-
mo derivado de un derecho subjetivo familiar intransmisible por causa de muerte.

12 Lorenzetti, R. L. (director), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, tomo lll, Ru-
binzal Culzoni, 2015, pag. 550
13 El primer parrafo del art. 573 CCCN dispone: Caracteres del reconocimiento. El reconoci-

miento es irrevocable, no puede sujetarse a modalidades que alteren sus consecuencias legales,
ni requiere aceptacion del hijo

14 Art. 572 CCCN. Notificacion del reconocimiento. El Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas debe notificar el reconocimiento a la madre y al hijo o su representante legal.

15 La legitimacidn activa para impugnar el reconocimiento (art. 593 CCCN) por parte del re-
conociente no se encuentra aceptada en forma unanime por la doctrina y la jurisprudencia
16 Sin perjuicio de la discusion sobre la oponibilidad erga omnes de cada forma, el art. 571

CCCN establece: Formas del reconocimiento. La paternidad por reconocimiento del hijo resulta:
a) de la declaracién formulada ante el oficial del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Per-
sonas en oportunidad de inscribirse el nacimiento o posteriormente; b) de la declaracion realiza-
da en instrumento publico o privado debidamente reconocido; ¢) de las disposiciones contenidas
en actos de ultima voluntad, aunque el reconocimiento se efectle en forma incidental.

17 Esta oponibilidad surge del titulo de estado.
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En este sentido, el emplazamiento derivado del reconocimiento debe coincidir con la
filiacién por naturaleza, por lo que la ley deposita en quien tiene el conocimiento de su
paternidad el derecho y el deber de realizarlo en forma voluntaria’®.

Es decir, el derecho-deber de reconocer un hijo propio deriva de un mandato legal y mo-
ral, que no puede recaer en otra persona, salvo el propio padre.

En la sentencia, la jueza de Monteros se explaya sobre la legitimacién de los abuelos para
reconocer a sus nietos, en circunstancias como la muerte del progenitor.

Sin embargo, consideramos que esta posibilidad no seria posible ni recomendable en
nuestro ordenamiento juridico, dado que no habria certeza sobre el vinculo biolégico,
que es el sustento de la filiacién por naturaleza.

En este sentido, el afecto o los sentimientos que pueden unir a un nifio con su abuelo
0 a quien considera como tal, no es una justificacion suficiente para su emplazamiento.
Si bien las relaciones socioafectivas producen efectos juridicos', no pueden reemplazar
la consanguinidad como elemento estatico de la identidad, dado que se refieren a lo di-
namico. Esta postura ya ha sido sostenida en un antecedente del mismo juzgado, en el
conocido caso «Juli»®.

Por esa razén, no compartimos el argumento de la magistrada que propicia ampliar la
legitimacion para el emplazamiento a través de un acto juridico como el reconocimiento,
realizado por otra persona, que no sea el padre.

En particular, el hecho de no estar prohibido no justifica que se amplie la legitimacion
para ejecutar un acto personalisimo que implica el emplazamiento de un hijo, por el
derecho de este a conocer su origen de acuerdo a la verdad bioldgica, sin desmerecer el

18 Se sostiene que el reconocimiento queda reservado para la filiacion por naturaleza «por
ser una figura que supone o esta prevista para los casos que existe - salvo accién en contrario un
nexo biolégico», a lo que se agrega «si un hombre reconoce un hijo extramatrimonial a sabiendas
de que no es su hijo biolégico, estaria incurriendo en un delito de supresién y suposicion del esta-
do civil y de la identidad (arts. 138 y ss del Cédigo Penal)» (Kemelmajer, A., Herrera, My Lloveras,
N., «Tratado de Derecho de Familia», T Il, p. 636)

19 Los efectos juridicos de la socioafectividad se encuentran, por ejemplo, en el derecho
deber de comunicacion, la posesion de estado como fuente de derechos, el progenitor afiny la
adopcion de integracion. Al respecto, dio lugar a la adopcion plena al matrimonio que habia ob-
tenido la guarda preadoptiva, junto al conyuge actual de la madre adoptiva («F., F. C. - V. A, F. - F.
C. A. s/ Adopcidny,; Juzg. Nifiez Adoles ViolFliarydeGenCBA, 3aNo., AR/JUR/180/2020)

20 «L.F.O. ¢/ S.C.O. s/ Filiacion», Expte 659/17; 07/02/2020; Monteros, Tucuman. En la senten-
cia, sin haberse realizado ninguna prueba que demuestre quién es el padre bioldgico de la nifia,
como tampoco que el reconociente no lo era, se resolvio: «4 - Hacer lugar al pedido de Roberto
L. y en consecuencia reconocer su derecho a estar emplazado como padre de su hija Juli S »y
«5 - Conservar el emplazamiento de Jorge S . como padre de su hija Juli S». En cambio, en otro
antecedente se establecio la triple parentalidad luego de obtenerse los resultados genéticos,
lo que permitia a la nifia conocer su vinculo bioldgico (F. c. C. y otro/a s/ Acciones de impugna-
cién de filiacion; 15/07/2020; C2aCivyComLaPlata, Salalll; LA LEY 30/10/2020, 3; SJA 18/11/2020,
18/11/2020, 81Cita Online: AR/JUR/24021/2020)
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afecto que se prodigue con otros miembros de la familia. Por esa razén, no considera-
mos sostenible el argumento que se transcribe como conclusién: «Volviendo al sistema
de nuestro pais, el acto de reconocimiento voluntario de hijo extramatrimonial ha sido
conceptuado como el acto juridico unilateral, formal, facultativo, personal, individual,
puro e irrevocable a través del cual una persona manifiesta su paternidad extramatrimo-
nial respecto de otra. Es decir, que en este caso (el de Kike y Tomy, como abuelo y nieto) si
bien no esta previsto en la ley de fondo (CCCN), tampoco esta prohibido (articulo 19 CN)».

Esta afirmacion echaria por tierra toda la construccién nacional referida a la busqueda
de la identidad como derecho fundamental, con la marca imborrable de nuestra historia
reciente.

En definitiva, el emplazamiento de un hijo debe coincidir con el vinculo biolégico y si el
padre no lo ha reconocido, se debe comprobar ese vinculo para emplazarlo segun las
reglas de la filiacién por naturaleza?'.

Esta ha sido la decisién politica de nuestros legisladores para que haya coincidencia en-
tre la filiacién biologica y la juridica, como paradigma de la filiacion por naturaleza?.

V. LAS ACCIONES DE FILIACION

Cabe preguntarse si las acciones de filiacién reguladas en el c6digo unificado son las
Unicas que habilitan el emplazamiento o desplazamiento de una persona, o puede ha-
ber otras formas de obtener el resultado perseguido, cuando el sustento es la verdad
bioldgica.

Para analizar las acciones de filiacidn, es necesario partir del género al que pertenecen,
es decir, de las acciones de estado de familia.

Las acciones de estado son «las que tienden a declarar la existencia de los presupuestos
de un determinado emplazamiento en el estado, o a constituir, modificar o extinguir un
emplazamiento» (Zannoni).

Estas acciones son inalienables, irrenunciables e imprescriptibles, aunque pueden cadu-
car para algunos legitimados. Asimismo, son inherentes a las personas legitimadas por
la ley, por lo que resulta inadmisible la subrogacién. Sin embargo, esto no impide que
sean promovidas por los representantes de los menores de edad, de los incapaces o de
las personas con capacidad restringida.

21 Fama, Maria Victoria - Herrera, Marisa, «La identidad en serio»: sobre la obligatoriedad de
las pruebas bioldgicas en los juicios de filiacion; Cita Online: AP/DOC/1427/2012
22 En la filiacion por naturaleza se mantiene el paradigma de la verdad bioldgica, incorpora-

do por la ley 23264 al Codigo Civil derogado. Ver el interesante desarrollo referido a esta cuestion
confrontada con la cosa juzgada en: Lépez Del Carril, L.M., «La supremacia del derecho a la iden-
tidad filiatoria», LA LEY 12/08/2009,
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Se pueden clasificar, de acuerdo al efecto de la sentencia, en constitutivas y declarativas.
En el primer caso crean o modifican un estado de familia ex novo, y en el segundo, retro-
traen sus efectos al momento en que existe el presupuesto.

Por su vinculacion con el titulo de estado de familia, se pueden clasificar, a su vez, en
acciones de emplazamiento y de desplazamiento en el estado de familia. Las primeras
tienden a instituir a una persona en un vinculo de familia, mientras que las segundas la
expulsan de éste?,

Las acciones de filiacién por naturaleza son siempre declarativas y desde el punto de vis-
ta del titulo de estado que persiguen, pueden ser de emplazamiento (reclamacion) o de
impugnacion (contestacion).

El Cédigo unificado las legisla combinandolas con la filiacion matrimonial y extramatri-
monial y las agrupa de la siguiente manera?*: a) acciones de reclamacion de la filiacién:
matrimonial y extramatrimonial; b) acciones de impugnacion de la filiacion: de la mater-
nidad, de la filiacién matrimonial y del reconocimiento.

Trataremos sélo la accion de reclamacién de filiacion extramatrimonial, para cumplir con
la finalidad que persigue este trabajo.

V.1. LA ACCION DE RECLAMACION DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

En esta accion, al promoverla se reclama el emplazamiento como hijo extramatrimonial
de las personas que se consideran sus progenitores. Se puede dirigir contra ambos, si se
carece de emplazamiento materno y paterno, o solo contra uno de ellos.

Sin embargo, los supuestos de determinacion de la maternidad y de la paternidad extra-
matrimonial difieren, como ya se expuso. En el primer caso, se establece con la prueba
del nacimiento y la identidad del nacido o conforme a las normas que regulan el Regis-
tro del Estado Civil y Capacidad de las Personas (art. 565 CCCN). En el segundo, a través
del reconocimiento voluntario o la sentencia judicial del juicio de filiacién que la declare
(art. 570).

Por lo tanto, corresponde distinguir el reclamo de maternidad extramatrimonial del re-
clamo de paternidad extramatrimonial.

23 Basset, U., Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, T Ill, La Ley, Bs. As.
2015, p. 566
24 Las acciones de filiacion estan legisladas en los ultimos tres capitulos del Titulo V - Filia-

cion - del Libro Segundo del CCCN, a las que se les asigna el Capitulo 6 - Acciones de filiacion.
Disposiciones generales -, el Capitulo 7 - Acciones de reclamacion de filiacion - y el Capitulo 8 -
Acciones de impugnacion de filiacion -.
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La reclamacién de la maternidad extramatrimonial procede cuando la maternidad no se
encuentra determinada como lo dispone el art. 565 CCCN?5, dado que no se preveé el re-
conocimiento materno en el nuevo cédigo. Se encuentra incluida en el texto del art. 582
CCCN, que se refiere a filiacién extramatrimonial, sin distinguir si se persigue el emplaza-
miento en relacion con el progenitor o la progenitora (2° parrafo).

La legitimacion activa es idéntica a la de la accion de reclamacion de filiacion matrimo-
nial. Es decir, el hijo puede promoverla durante toda su vida y sus herederos s6lo cuando
éste fallece luego de promoverla o en las circunstancias establecidas en la ley: si muere
durante la minoridad o incapacidad (o capacidad restringida), dentro del afio de obtener
la mayoria de edad o la plena capacidad, o de descubrir las pruebas para fundar la de-
manda.

La accion se dirige contra la presunta madre o sus herederos, en caso de haber fallecido.

La reclamacién de la paternidad extramatrimonial procede cuando el hijo no ha sido re-
conocido por su padre y se encuentra regulada en los arts. 582 y 583 CCCN

Si bien la legitimacién activa del hijo y de sus herederos es idéntica a la de la reclamacién
de la filiacién matrimonial, se amplia en virtud del art. 583 CCCN. Esta norma dispone que
si se encuentra determinada sélo la maternidad por la falta de reconocimiento paterno,
procede la intervencién tanto del Jefe u oficial del Registro del Estado civil y capacidad de
las personas que toma conocimiento de esta situaciéon, como del Ministerio Publico.

En el caso del Registro del Estado civil, el ultimo parrafo del art. 583 CCCN establece:
«Antes de remitir la comunicacién al Ministerio Publico, el jefe u oficial del Registro Civil
debe citar a la madre e informarle sobre los derechos del nifio y los correlativos deberes
maternos, de conformidad con lo dispuesto en la ley especial. Cumplida esta etapa, las
actuaciones se remiten al Ministerio Publico para promover accion judicial».

Por lo tanto, antes de cumplir con la obligacién legal de remision de los datos del nifio
sin reconocimiento paterno y de su madre, debe citar a la madre e informarle sobre los
derechos del nifio a su identidad, lo que implica el deber materno de procurarle su em-
plazamiento paterno. Esta norma remite a la ley especial, que es la ley 26061 (art. 12y su
reglamentacion), que constituye también su antecedente®,

25 El art. 565 CCCN dispone: «En la filiacion por naturaleza, la maternidad se establece con
la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La inscripcion debe realizarse a peticion de
quien presenta un certificado del médico, obstétrica o agente de salud si corresponde, que aten-
di6 el parto de la mujer a quien se atribuye la maternidad del nacido. Esta inscripcion debe ser
notificada a la madre, excepto que sea ella quien la solicita o que quien denuncia el nacimiento
sea su conyuge. Si se carece del certificado mencionado en el parrafo anterior, la inscripcion de
la maternidad por naturaleza debe realizarse conforme a las disposiciones contenidas en los or-
denamientos relativos al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas».

26 Decreto 415/2006 de Reglamentacion Ley 26061, reglamenta el art. 12: «En todos los
Casos en que se proceda a inscribir a un nifio o nifla con padre desconocido, el jefe u oficial del
Registro Civil deberd mantener una entrevista reservada con la madre en la que se le hara saber
gue es un derecho humano de la persona menor de edad conocer su identidad, que declarar
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En consecuencia, si en esta instancia la madre da a conocer los datos del padre, desde el
Registro del Estado Civil, deben ser remitidos al Ministerio Publico.

El Ministerio Publico, por su parte, «debe procurar la determinacién de la paternidad y
el reconocimiento del hijo por el presunto padre». Por lo tanto, citara a la madre para
que suministre «el nombre del presunto padre y toda informacién que contribuya a su
individualizacion y paradero». Pero ademas, se encuentra legitimado para promover la
accién de reclamacion, sin la intervencion de la madre, a diferencia del art. 255 del CC
derogado?’.

Ambas intervenciones tienen como finalidad directa obtener el emplazamiento oportuno
del nifio, en resguardo de su interés superior, lo que implica imponer a la madre un de-
ber juridico de colaborar en el establecimiento de la identidad del nifio, en consonancia
con el art. 8 de la CDN. En cuanto a la legitimacién pasiva, la accién de reclamacion de la
paternidad extramatrimonial debe dirigirse contra el presunto padrey en caso de falleci-
miento, contra sus herederos.

Esta es, en principio, la solucion legislativa a través de la regulacidén de las acciones de
reclamacion, aplicable al caso comentado.

En virtud de lo expuesto, el nifio «Tomy», a través de la representacidén de su progenitora,
debia promover el proceso correspondiente contra los herederos del padre prefallecido,
dentro de los cuales podia estar incluido el abuelo paterno, de acuerdo a las reglas de las
sucesiones intestadas.

Cabe agregar que desde la mirada bilateral de la accién de reclamacion post mortem, se
admite el allanamiento por parte del heredero demandado, si se acompafia la prueba
(como en este caso) que demuestra la procedencia de la accién. Esta contestacion puede
ser presentada junto con la demanda si las leyes procesales no lo prohiben, lo que abre-
via el desarrollo del juicio ordinario.

quién es el padre le permitira a la nifia o nifio ejercer el derecho a los alimentos y que esa mani-
festacion no privara a la madre del derecho a mantener la guarda y brindar proteccién. A esos
efectos, se debera entregar a la madre la documentacién en la cual consten estos derechos hu-
manos del nifio, pudiendo el funcionario interviniente, en su caso, solicitar la colaboracién de la
autoridad administrativa local de aplicacién correspondiente, para que personal especializado
amplie la informacion y la asesore. Asimismo, se comunicara a la presentante que, en caso de
gue mantenga la inscripcién con padre desconocido, se procedera conforme lo dispone el articu-
lo 255 del Cédigo Civil» (primer parrafo).

27 El art 255 del CC derogado establecia (texto segun ley 23264): «En todos los casos en
gue un menor aparezca inscripto como hijo de padre desconocido, el Registro Civil efectuara la
comunicacion al Ministerio Publico de Menores, quien debera procurar la determinacién de la
paternidad y el reconocimiento del hijo por el presunto padre. En su defecto podra promover la
accion judicial correspondiente si media conformidad expresa de la madre para hacerlo».
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V.2 OTRAS OPCIONES PARA DETERMINAR EL EMPLAZAMIENTO

El cédigo unificado no desconoce otras formas de determinacion del vinculo filiatoria
del hijo no reconocido, aunque la finalidad no sea la de emplazarlo, como sucede en la
accion de reclamacion.

Estas opciones se encuentran dentro de la filiacion adoptiva y estan previstas en los arti-
culos 596 (ultimo parrafo)?® y 6242° del CCCN.

En ambos casos, no se trata de acciones de filiacién que persigan el emplazamiento del
hijo no reconocido, ya que las finalidades son, en un caso conocer su vinculo biolégico
con su progenitor y, en el segundo, obtener una prestacion alimentaria o heredarlo.

En el primer supuesto, se trata de una accién autbnoma con el fin de conocer los ori-
genes®, en la que el hijo adoptivo pretende determinar su filiacién por naturaleza, sin
obtener el emplazamiento.

El art. 624, por su parte, si bien menciona a la accién de filiacién promovida por el adop-
tado en la adopcion plena, lo cierto es que esta resulta inmodificable y «se contemplan
sélo dos efectos: adquisicion de derechos alimentarios y sucesorios del adoptado, no
reconociéndose el caracter reciproco para el progenitor»?".

Ademas de estos casos previstos para determinadas situaciones propias de la adopcién,
es importante remarcar que la jurisprudencia admite la accion declarativa de certeza, en
los casos en que el padre alegado duda sobre el vinculo con el pretenso hijo®.

28 Art. 596 CCCN. Derecho a conocer los origenes. El adoptado con edad y grado de madu-
rez suficiente tiene derecho a conocer los datos relativos a su origen y puede acceder, cuando lo
requiera, al expediente judicial y administrativo en el que se tramité su adopcién y a otra infor-
macion que conste en registros judiciales o administrativos. Si la persona es menor de edad, el
juez puede disponer la intervencion del equipo técnico del tribunal, del organismo de proteccion
o del registro de adoptantes para que presten colaboracién. La familia adoptante puede solicitar
asesoramiento en los mismos organismos. El expediente judicial y administrativo debe contener
la mayor cantidad de datos posibles de la identidad del nifio y de su familia de origen referidos
a ese origen, incluidos los relativos a enfermedades transmisibles. Los adoptantes deben com-
prometerse expresamente a hacer conocer sus origenes al adoptado, quedando constancia de
esa declaracion en el expediente. Ademas del derecho a acceder a los expedientes, el adoptado
adolescente esta facultado para iniciar una accion auténoma a los fines de conocer sus origenes.
En este caso, debe contar con asistencia letrada.

29 Art. 624 CCCN. Irrevocabilidad. Otros efectos. La adopcion plena es irrevocable. La accion
de filiacion del adoptado contra sus progenitores o el reconocimiento son admisibles sélo a los
efectos de posibilitar los derechos alimentarios y sucesorios del adoptado, sin alterar los otros
efectos de la adopcion.

30 Kemelmajer, A. y ot., «Tratado de Derecho de familia», T. lll, p. 130y sigs.

31 ldem, p. 592

32 Entre otros: G., C. R. c. C., P. E., CNCiv, SalaK, 23/09/2003, LA LEY 2004-B, 970; M., G. D. vs.
B., R. B. y otro s. Accién meramente declarativa, CAp.Civ.Com.Lab.yMin., Sala B, General Pico, La
Pampa, 16/10/2019; RC | 13414
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Esta accidn se entabla cuando, por diversos motivos, el hijo o su representante (en gene-
ral la progenitora), no promueven la accion de reclamacion de filiacion paterna, pero el
padre tiene dudas razonables sobre su paternidad.

Al respecto, se ha sostenido: «En materia de investigacidén de la relaciéon paterno o ma-
terno filial debe prevalecer el principio de veracidad material en su vertiente de verdad
biolégica, de modo que se haga coincidir la filiacidn juridica con la real, aunque el legisla-
dor introduzca alguna atemperacién por atendibles razones de seguridad juridica y paz
familiar, por lo que asi determinado el hecho de la generacion, comienza a regir el princi-
pio restante y fundamental que regula la materia: el de ‘favor filii'’»*.

La jurisprudencia desarrollada, a partir de la vigencia de la ley 23264, ha consolidado la
procedencia de acciones para obtener la certeza sobre el vinculo paterno con el hijo, ne-
cesaria para reconocerlo con posterioridad.

En este sentido, se han admitido tanto acciones declarativas, como también medidas
autosatisfactivas®, para la realizacion de la prueba genética previa al reconocimiento
voluntario, en casos donde el padre tenia dudas sobre la paternidad alegada®.

Si bien estas acciones no culminan con un emplazamiento?®®, dado que su propésito es
obtener el resultado de la prueba que lo sustenta, lo cierto es que, de manera indirecta
coadyuvan para hacerlo efectivo.

Consideramos oportuno destacar estas acciones que no persiguen en forma directa la
filiacidbn que se pretende, para valorar su utilidad en casos como el resuelto por la jueza
de Monteros u otros similares.

Desde esta perspectiva, coincidimos con la magistrada que la accidon contenciosa no
siempre es la via para la determinacion de la filiacion, por el dinamismo de las relaciones
familiares®, por lo que una accion declarativa o autbnoma puede habilitar el emplaza-
miento, en resguardo del derecho a la identidad, como en este caso.

33 G., C.R.c. C, P. E,, CNCiv, SalaK, 23/09/2003, LA LEY 2004-B, 970

34 Trib. Col. Familia de Rosario n. 5, 28/5/2004, «B., F. v. D. P., R.», RDF 2004-111-155 y JA 2006-
[1-468.

35 Wagmaister, A., «Filiacion y medidas autosatisfactivas», AP/DOC/1086/2012. La autora
realiza un profundo analisis sobre la utilidad de la medida autosatisfactiva para determinar la
paternidad con certeza a través de la prueba genética y afirma: «Ante supuestos de esta indole,
deberiamos encaminarnos siempre a obtener sea por via judicial o extrajudicial la certeza de la
existencia o no de un vinculo biol6gico sospechado y eventualmente el reconocimiento del pro-
genitor».

36 Krasnow, A.N., «La medida autosatisfactiva como recurso que permite acceder al conoci-
miento de la identidad de origen sin impactar en el vinculo filial», RDF 39-2008-45
37 En la sentencia, se resuelve: «2) ADMITIR la accién innominada y la peticion que hiciera el

Sr Kike Ge (DNI.), la Sra. Natalia As (DNI.) y el nifilo Tomy As (DNI.), y, en consecuencia, reconocer
que Tomy As, DNI ., es hijo de . R. Ge, DNI»
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Doctrina El emplazamiento post mortem a través de una accién auténoma Jorgelina Guilisasti

VI. CONCLUSIONES

El fallo comentado abre las puertas para la admisidn de acciones abreviadas para la de-
terminacion de la filiacion en miras a un emplazamiento, sobre la base de una prueba
genética previa si ademas existe un trato previo con el demandado, cuando no se puede
promover contra el progenitor.

Si bien esta posibilidad puede ampliarse a otros casos que justifiquen esa admisibilidad,
consideramos que la sentencia judicial no se puede omitir, para verificar la existencia del
vinculo bioldgico, recaudo indispensable que no puede sustituirse por relaciones socio-
afectivas.
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Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala F 17-marzo-2022

Divorcio Vincular - Disolucion y Liquidacion
de la Sociedad Conyugal - Buena Fe -
Medidas Cautelares - Medicina Prepaga

G.D.E. ¢/ C.D. | art. 250 cpc - incidente familia

MJ-JU-M-136496-AR | M)J136496

En el marco de un convenio de divorcio, el ex conyuge demandado debe mantener
la cobertura médica de medicina prepaga de su ex consorte, hasta que se produzca
la division de bienes.

Sumario:

1.-Corresponde admitir medida cautelar tendiente a que el demandado man-
tenga la cobertura médica que posee su ex conyuge, ya que de la lectura del
acuerdo celebrado entre las partes da cuenta de que su intencién habia sido
la de condicionar esa prestacion hasta el momento de la division de bienes,
hecho que no ha sucedido.

Acceda al texto del fallo completo en: M))136496
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Jurisprudencia G.). E.yotros ¢/ B. A. H. | alimentos

Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil 2-diciembre-2021
Salal

Alimentos - Alimentos de Hijos Menores -

Cuota Alimentaria - Incumplimiento de la Cuota
Alimentaria - Embargo - Responsabilidad Parental -
Codigo Civil y Comercial de la Nacion - Violencia

de Género

G.J. E.yotros ¢/ B. A. H. | alimentos

M)J-JU-M-135488-AR | MJJ135488

Se dispone la prohibicién de salir del pais y la traba de un embargo sobre una in-
demnizacién que pudiera percibir el progenitor que incumplié con sus deberes ali-
mentarios.

Sumario:

1.-Deacuerdo al art. 553 del CCivCom., corresponde disponer la prohibicion de
salida de la Republica Argentina del obligado y la traba de un embargo sobre
la suma de dinero que perciba en un expediente laboral por incumplimiento
de la cuota alimentaria, ya que ni la insuficiencia de ingresos ni su carencia
relevan al alimentante de su obligacion respecto de sus hijos, pues se encuen-
tra constrenliido a trabajar de manera de procurarse recursos necesarios con
el objeto de satisfacer los derechos derivados de la responsabilidad parental.

2.-Los padres no pueden excusarse de cumplir con la obligacion alimentaria
invocando la falta de trabajo o de ingresos suficientes cuando ello no se debe
a dificultades insalvables demostradas en el curso del proceso, las que en el
caso ni siquiera han sido referidas por el obligado.

3.-El art. 553 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién dispone expresamente
las facultades de los magistrados para imponer al responsable del incumpli-
miento reiterado de la obligacion alimentaria medidas razonables para ase-
gurar la eficacia de la sentencia.

4.-Elincumplimiento del obligado con deberes esenciales respecto de sus hi-
jos, vulnerando derechos humanos basicos de uno de los grupos mas despro-
tegidos de la sociedad, importa ademas ejercer violencia de género de tipo
econdmica en contra de la progenitora, en los términos del art. 5° de la Ley de
Proteccion Integral a las Mujeres n° 26.485.
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Jurisprudencia G.J. E.yotros ¢/ B. A. H. | alimentos

5.-La falta de pago de la cuota alimentaria afecta directamente a la madre,
pues ocasiona un deterioro de su situacion econémica, ya que debe cubrir de
manera casi exclusiva las necesidades materiales de sus hijos, con la consi-
guiente limitacion injustificada de sus propios recursos econdmicos.

6.- Respecto la suspension de las lineas de telefonia fijas y moviles, habran de
desestimarselas, pues por el momento no se vislumbran como razonables y
utiles en miras a lograr el cobro de la deuda, a la vez que podrian afectar la faz
laboral del demandado y resultar contraproducentes a los fines perseguidos.

7.-Dada la naturaleza asistencial y urgente de la cuota alimentariay el carac-
ter provisional de las medidas cautelares, corresponde admitirlas para ga-
rantizar la percepcion de alimentos, cuando pueda inferirse que existe riesgo
de que el obligado se insolvente para eludir el pago de la cuota alimentaria o
concurran causales objetivas que tornen incierta la percepcion de la cuota.

Acceda al texto del fallo completo en: M)J135488
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Jurisprudencia C.l.c/ C.F. A | filiacién

Camara de Apelaciones de Viedma - Sala I 7-diciembre-2021

Alimentos Provisionales - Filiacion - Interés Superior
del Nino - Prueba de ADN - Responsabilidad Parental -
Indicios - Codigo Civil y Comercial de la Nacion

C.l.c/ C.F. A. | filiacion

MJ-JU-M-135620-AR | MJJ135620

Se fijan alimentos provisorios aun cuando no se haya comprobado que la nifia sea
hija del demandado, quien, a su vez, reconocié haber mantenido una relacién con
la actora.

Sumario:

1.-El art. 586 del CCivCom. prevé la posibilidad de fijar alimentos provisorios
durante el marco de un reclamo filiatorio, y si bien tal alternativa haria facti-
ble la acreditacion sumaria del vinculo invocado, en los términos del art. 644
CCivCom., lo cierto es que el propio impugnante ha reconocido la relacion
mantenida con la actora, ain pese a ser esporadica, por lo que no se avizora
pertinente pedir un mayor esfuerzo probatorio en especial cuando el planteo
gira en torno a los alimentos provisorios de la menor de edad, y el tiempo -en
cuanto al desarrollo del proceso filiatorio- se encuentra en manos del recu-
rrente.

2.-Las decisiones referidas a alimentos provisionales deben adoptarse en el
interés superior de la nifia involucrada, y decidir lo contrario implicaria pre-
servar las dudas del progenitor por sobre el interés de la nifia.

Acceda al texto del fallo completo en: M)J135620
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Jurisprudencia P.R.R.c/I.N. V. | Impugnacion de Filiacion Matrimonial y reclamacion de la filiacion

Juzgado de Familia de San Cristobal 14-marzo-2022

Filiacion - Impugnacion de la Filiacion -

Prueba de Filiacion - Prueba de ADN - Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion - Derechos del Nifio -
Interés Superior del Nifio - Impugnacion

de la Paternidad - Derecho a la Identidad

P.R.R.c/I. N. V. | Impugnacién de Filiacién Matrimonial y reclamacion de la filiacién

MJ-JU-M-136434-AR | MJ)136434

Impugnacién de filiacion matrimonial: Se dispone que el niiio tenga dos apellidos
paternos no aplicandose al caso el art 558 del CCVivCom.

Sumario:

1.-Aplicar sin mas las previsiones del art. 558(ref:LEG66465.558) del CCi-
vCom., principalmente su ultimo parrafo, que prohibe a las personas tener
mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion, habria
que el menor deje de tener a su papa socioafectivo para que sélo tenga a su
papa biolégico, recortando su derecho a vivir y disfrutar no sélo de su familia
bioldgica, sino también de su familia afectiva, y de su identidad dinamica tal
como él mismo la percibe y la expresado, de su integridad personal, libertad
de pensamiento y expresion, a tener un nombre y apellido que lo identifique
y con los que se sienta identificado.

2.-Hay tantas familias como personas que desean formar una, y tantas reali-
dades humanas a las que el derecho no puede exigir que se adapten a su letra,
sino que debe ser la norma la que refleje esas realidades; por tanto su inter-
pretacion y aplicacion ha de constituirse en una herramienta que contribuya
a reflejar y/o acompaiiar esas realidades, y no en un obstaculo para la concre-
cién de un determinado proyecto de vida.

3.-Teniendo en cuenta de forma integradora las consideraciones los hechos
delcaso, las previsiones de la Declaracion Universal de Derechos Humanos(re-
f:LEG47377), Convencion Americana sobre Derechos Humanos(ref:LEG3511),
Convencion sobre los Derechos del Nifio(ref:LEG3311), Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos(ref:LEG3512), CN.(ref:LEG1280), Constitucion de la Pro-
vincia de Santa Fe(ref:LEG1301) y las Leyes 26.061(ref: LEG2987) y12.967(re-
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Jurisprudencia P.R.R. ¢/ I.N. V. | Impugnacion de Filiacion Matrimonial y reclamacion de la filiacion

f:LEG20149), no corresponde aplicar a este caso, que es nada mas y nada me-
nos que la vida del nifio y su sistema familiar pluriparental, lo establecido por
el art. 558 altimo parr. del CCivCom. -que prohibe tener mas de un vinculo
filial-, por no ajustarse a los estandares constitucionales y convencionales
vigentes

4.-El analisis sistémico propuesto por el derecho constituvencional de las fa-
milias, brinda una herramienta eficaz, humanizada y humanizante para re-
solver casos donde la aplicacion directa de la Constitucion y los Tratados de
Derechos Humanos vigentes en nuestro derecho positivo, nos permite rom-
per este binarismo filial, respetar la dignidad de las personas involucradas,
y, fundamentalmente, tener en miras lo que es mejor para los nifos; el amor
familiar, el amor que cimenta y construye los vinculos y lazos mas alla del
parentesco sanguineo, no puede ser encasillado, encorsetado, en la letra fria
y textual de una norma que ofrece un estandar minimo, pero no tnico parala
vida de las personas y sus multiples posibilidades de formar sistemas fami-
liares.

5.-Toda vez que el estudio genético otorgar una certeza mayor al noventa y
nueve por ciento, se ha sostenido que los juicios de filiacion se han transfor-
mado en procesos eminentemente periciales.

Acceda al texto del fallo completo en: MJJ136434

Revista de Derecho de la Nifiez, Familia y Violencia de Género
N° 5/ Mayo 2022

71



https://ar.microjuris.com/docDetail2?Idx=MJ-JU-M-136434-AR&links=MJJ136434

Entrevista a la Dra. Andrea Kowalenko -
Abogada matriculada y docente de Derecho
de las Familias de la UNC

“Las diversas fuentes filiatorias

a la luz del CCyC”

M)JD16477

Entrevista a la Dra. Marcela Beatriz Peronja,
Abogada. Asesora del Juzgado de Menores
de Villa Constitucidn - Prov. Santa Fe

“El acceso de las mujeres a la justicia”

MJD16510

Entrevista a la Dra. Graciela Moreno de Ugarte,
Vocal de la Camara de familia

de la ciudad de Cérdoba

“La autonomia progresiva de las ninas,
nifos y adolescentes -

M)D16530
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Legislacion

Legislacion Nacional

— Resolucion N° 55/2022 -

Programa ‘Acercar derechos para personas en situacién de violencias por motivos
de género'. Creacion. 23/2/2022.

LEG119730

CABA

— Ley N° 6516 -

Sistema de Acogimiento Familiar Transitorio. 6/1/2022.
LEG118665

Corrientes

— Decreto N° 2503/2021 -

Observatorio Provincial de Politicas Publicas con Perspectiva e Igualdad de Géne-
ro. Creacién. 28/1/2022.

LEG119209

Chaco

— LeyN®3497 -

Observatorio Provincial contra las Violencias en razén de Género. Creacion.
12/1/2022.

LEG118823

— Ley N° 3500 -

Registro de Adopciones. Creacion. Ley 1152-C (Antes Ley N° 4.926). Modificacion.
12/1/2022.

LEG118824
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Legislacion Rio Negro

— LeyN°3503 -

Programa Provincial Puentes hacia la Autonomia de Adolescentes y Jévenes sin
Cuidados Parentales. Creacion. 12/1/2022.

LEG118825

Rio Negro

— LeyN°5553 -

Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Programa Provincial de Informacion,
Concientizacion y Prevencion del Grooming (ciberacoso). Creaciéon. Ley N° 4986.
Modificacion. 10/1/2022.

LEG118819

Santa Cruz

— Ley 3766 -

PREVENCION DEL ABUSO CONTRA NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES; COLOCACION
DE BANCOS BLANCOS. 22/12/2021.

LEG118141

Tucuman

— LeyN°®9464 -

Emergencia por Violencia contra la Mujer. Provincia de Tucuman. Declaracién. Ley
N° 8981. Prérroga. 17/12/2021.

LEG117991

— LeyN°®9494 -

Emergencia por Violencia contra la Mujer. Provincia de Tucuman. Declaracién. Ley
N° 8981. Modificacion. 25/2/2022.

LEG119820

— Ley N° 9516 -

Adolescentesy jévenes sin cuidados parentales. Derecho de acceso a una vivienda
temporal de caracter colectiva. 5/4/2022.

LEG12066
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