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E Con nota a fallo

1 — Mds alld de los condimentos particulares que la causa
ofrece, corresponde concluir que el art. 676 del cdd. civil y
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comercial luce analégicamente aplicable al caso de autos,
en el que la sentencia recurrida admitio la impugnacion del
reconocimiento de paternidad del apelante, sin perjuicio de
lo cual dispuso que tanto la madre biolégica como el actor
arbitraran los medios tendientes a mantener y garantizar a la
menor una cobertura de obra social que le permita afrontar
las necesidades especiales de atencion de su salud en virtud
de la discapacidad que presenta. Ello es asi, habida cuenta
de que, si un conyuge conviviente debe continuar luego de la
ruptura con algunas de sus responsabilidades alimentarias
—como podria ser, en el caso, el mantenimiento de una obra
social para atender la salud cuando ello pueda ocasionar un
grave dario al nifio o adolescente—, cudnto mds sucede en este
caso con quien ha ostentado durante afios el titulo de verda-
dero padre de la niiia, por un reconocimiento que él mismo
realizo de la criatura.

2 — Resulta aplicable analogicamente lo dispuesto por el art.
676 del cod. civil y comercial al caso en que se hizo lugar a
la impugnacion de paternidad pretendida por el recurrente,
por cuanto este no puede de modo instantdneo apartarse de
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quien ha sido en los hechos su hija durante aifios. Ello no
empece, claro estd, a resaltar que son la madre de la nifia y
el padre biologico de la criatura —con el apoyo del Ministe-
rio Publico de la Defensa y del Estado si fuera necesario—
quienes en un tiempo prudencial deberdn asumir la exclusiva
responsabilidad sobre esta, pues el mantenimiento del actor
en la cobertura social que atienda las necesidades de la niiia
dispuesta en la sentencia de grado es necesariamente sub-
sidiaria y provisoria, como surge del rol que le toca desem-
periar, razon por la cual en la instancia de grado —en la que
se cuenta o se contard con mayores elementos de juicio para
ello— oportunamente se deberd establecer la duracion que la
medida dispuesta tendrd.
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NOTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en EL DErRecHO: Las personas con discapacidad y la obli-
gacién de las obras sociales de continuar la asistencia en una determi-
nada clinica, por SUSANA ABANESE, ED, 189-53; El derecho a la salud
y las prestaciones de las obras sociales, por JuAN CIANCIARDO y ADRIEL
FERNANDEZ, ED, 243-353; sPadre, madre o “progenitor”2 Ambigieda-
des terminoldgicas del proyecto de Cédigo Civil, por JORGE NICOLAS
LAFFERRIERE, ED, 250-1008; La responsabilidad parental en el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién, por DANIEL HUGO D’ANTONIO, EDFA,
61/-15; Regulacién de los alimentos en el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, por Lucila PiaNEZzA, EDFA, 68/-20; Responsabilidad paren-
tal: titularidad y ejercicio, por ADRIANA N. ABELLA y SEBASTIAN E. SABENA,
EDFA, 69/-13; Alimentos del hijo afin en el Cédigo Civil y Comercial,
por Juuo Luis GOMez, EDFA, 72/-12. Todos los articulos citados pueden
consultarse en www.elderecho.com.ar.

por S1LVIA MARRAMA®")

Introduccién: Justicia de proteccién
o acompaiamiento

La sentenciaV de la sala IIT de la Cdmara Segunda de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Parand que anali-
zaré en estas lineas® aplica analégicamente la novedosa
figura del progenitor afin a una persona que impugné la
paternidad de una nifia que padece discapacidad, y le im-
puso la obligacién —en forma provisoria, temporal y subsi-
diaria— de continuar con la cobertura de salud en favor de
la menor.

(*) Abogada-mediadora, doctora en Ciencias Juridicas, magister en
Desarrollo Humano, profesora superior en Abogacia, especialista en
Derecho Tributario. Miembro del Instituto de Bioética de la Academia
Nacional de Ciencias Morales y Politicas. marramasilvia@gmail.com.

(1) Sala Il de la C2°CC Parandg, 20-2-17, autos: N° 8586, “G. P. V.
S.c. O. C. V. s/ordinario impugnacién de paternidad”.

(2) Véase también: MARRAMA, SiviA, El mandato preventivo frente a
una nifia que padece discapacidad, en El Dial.Express, 10-4-17, fecha
de consulta: 10-4-17. Cita online: elDial DC22D4.

La sentencia de la Alzada confirma una medida dic-
tada de oficio por el magistrado de primera instancia del
fuero de familia, quien, a la par que admitié la impugna-
cion del reconocimiento de paternidad sobre la nifia, dis-
puso que tanto su madre biolégica como el impugnante
arbitren los medios tendientes a mantener y garantizar a
la menor discapacitada una cobertura de obra social que
le permita afrontar las necesidades especiales de atencién
de su salud.

Esta sentencia refleja la proteccién o acompaiamien-
to —conforme la expresion utilizada por MORELLO®)— que
caracteriza a la justicia de menores.

La jurisprudencia entrerriana tiene dicho al respecto
que, “para la proteccion de los derechos de las personas
menores de edad, el modelo de justicia que hoy se valo-
ra como 6ptimo, es el llamado ‘justicia de proteccién o
acompaiamiento’, que es un tipo judicial solidario, que
entre otras caracteristicas, tiene como centro ayudar a la
gente a encontrar un nuevo orden a partir de soluciones
consensuadas, apuntaldndola en el proceso de cambio que
atraviesan a partir de una crisis de indole familiar. Este
concepto, incluye a los abogados de los que es esperable

(3) Cfr. Morewo, Aucusto M., Argentina: informe nacional, en El
juez y la magistratura (Tendencias en los albores del siglo XXI), Roberto
O. Berizonce (coord.), Santa Fe, 1999, pags. 61/71.
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3 — Son dos las fuentes convencionales y legales que permiten
sostener la resolucion que admitio la impugnacion del reco-
nocimiento de paternidad del apelante, sin perjuicio de lo
cual dispuso que tanto la madre biolégica como el actor arbi-
traran los medios tendientes a mantener y garantizar a la me-
nor una cobertura de obra social que le permita afrontar las
necesidades especiales de atencion de su salud en virtud de la
discapacidad que presenta. Una de las fuentes mencionadas
es la derivada del sistema protectorio de la nifiez y la otra de
la tutela de la discapacidad; en este caso viene a conjugarse
de tal forma que se potencian en un doble paraguas protector,
ademds de contarse con normas nacionales que caudan [sic]
en la misma filosofia.

4 — La Ley de Proteccion Integral de los Derechos de Niiias,
Nifios y Adolescentes, ley 26.061, y su decreto reglamentario
415/06 plasman un concepto amplio de familia, comprensivo
de las personas vinculadas a los nifios a través de lineas de
parentesco de consanguinidad o afinidad con otros miembros
de la familia ampliada o de la comunidad. Asi, el art. 7° del
decreto 415/06 establece que podrdn asimilarse al concepto
de familia otros miembros de la comunidad que represen-
ten para la nifia, nifio o adolescente, vinculos significativos y
afectivos en su historia personal, asi como también en su de-
sarrollo, asistencia y proteccion, como podrian ser los guar-
dadores con fines de adopcion.

5 — El criterio socioafectivo que emana de los arts. 5°, 23, 26
y 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se torna
hoy, al lado de los criterios juridicos y biologicos, en un nue-
vo criterio para establecer la existencia del vinculo parental
y se funda en la afectividad, en el mejor interés del nifio y
de la dignidad de la persona humana. Por otra parte, no se
puede soslayar que, en el caso, el hecho de que la niiia res-
pecto de quien se impuso la obligacion de mantener una obra
social —a pesar de haberse acogido su pretension de impug-
nacion de paternidad— ha sido en los hechos su hija durante

afios es discapacitada, y en esto entra a tallar la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

6 — Mantener la prestacion alimentaria, tal como se asumio
en la guarda, es una consecuencia natural de las decisiones
tomadas por los adultos. Lo contrario significa desproteger al
nifio y privilegiar a los adultos premidndolos en su irrespon-
sabilidad.

7 — El hecho de que en la causa se haya impuesto de oficio la
obligacion de mantener una obra social a favor de la nifia
discapacitada —a pesar de haberse acogido su pretension de
impugnacion de paternidad—, que ha sido en los hechos su
hija durante aiios, a esta altura del pensamiento juridico pa-
rece inobjetable, pues la nueva ley civil de los argentinos —el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion— ha consagrado de
forma expresa el deber de prevenir los daiios como un deber
incluso en cabeza de los magistrados.

8 — No puede pensarse que haya un exceso de jurisdiccion o de
poder al disponerse de oficio que se mantenga la obligacion
de brindar la cobertura de una obra social a quien, hasta la
fecha del inicio de las actuaciones de impugnacion de pater-
nidad, ya aportaba con los gastos de la obra social provincial
para mantener a la interesada, que es discapacitada, con al
menos una cobertura a fin de cubrir sus necesidades médicas
esenciales de una forma rdpida. Por otra parte, cabe recordar
que el Estado, en ejercicio de su funcion judicial, ostenta un
deber juridico propio, por lo que la conducta de las autorida-
des judiciales no debe depender exclusivamente de la iniciati-
va procesal de la parte actora de los procesos.

9 — Frente a la antigua vision de la familia, que en muchos
casos sacrificaba la personalidad de alguno de sus miembros,
hoy existe una nueva concepcion de la familia en la que el
Sfamiliar, antes de ser tal, es una persona, un sujeto del orde-
namiento que no sufre una limitacion de sus derechos funda-
mentales ni siquiera frente a los otros miembros de su familia.

10 — El estatus familiar no debe constituir una reduccion o limi-
tacion de las prerrogativas de la persona sino, mds bien, una
agravacion de las consecuencias a cargo del familiar responsa-
ble. Por lo tanto, el respeto de la dignidad y de la personalidad
de cada miembro del niicleo familiar asume la connotacion de
derecho inviolable, cuya lesion por parte de otro componente
de la familia, asi como por parte de un tercero, constituye el
presupuesto logico de la responsabilidad civil, mdxime cuando
la lesion deviene del incumplimiento a un deber familiar, sin
poder considerarse, claramente, que los derechos definidos co-
mo inviolables reciban distinta tutela segiin que sus titulares se
coloquen o no en el interior de un contexto familiar. M.M.E.L.

59.458 — CApel.CC Parand, sala Ill, febrero 20-2017. - G., P. V. S.
c. 0., C. V. s/ordinario impugnacién de paternidad.

En la Ciudad de Parand, Provincia de Entre Rios, a los
veinte dias del mes de febrero del afio dos mil diecisie-
te, reunidos los Sres. Vocales de la Sala III de la Camara
Segunda de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Dres.
Virgilio Alejandro Galanti —Presidente—, Valentina Rami-
rez Amable y Andrés Manuel Marfil, para conocer del re-
curso de apelacién interpuesto en los autos: “G. P. V. S. ¢/
0. C. V. s/ Ordinario Impugnacién de Paternidad” N° 8586,
respecto de la sentencia de fs. 48/50 vta. De conformidad
con el sorteo de ley oportunamente realizado —art. 260 del
C.PC. y C.— la votacién debera efectuarse en el siguiente
orden, Dres. Galanti, Marfil y Ramirez Amable.

Estudiados los autos, la Sala estableci6 la siguiente
cuestion a resolver:

(Es justa la sentencia apelada?

A la cuestion planteada el Dr. Virgilio Alejandro Galanti
dijo:
1. Vienen las presentes con el objeto de abordar el trata-

miento del recurso de apelacién que la parte actora deduce
contra la Resolucién obrante a fs. 48/50 vta. que admitié

una actitud diferente a la que muestra en el tipico proceso
adversarial, ya que no es esperable que actiien en funcién
estricta de los intereses de su cliente, sino de los intereses
superiores que estdn en juego. Aqui la colaboracion proce-
sal es por eso ‘calificada™®.

La justicia de acompafiamiento y proteccién de los ni-
flos, niflas y adolescentes se encuentra reconocida en el
Predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Ni-
o, cuando hace alusién a que este merece “proteccion y
cuidados especiales” dada su falta de madurez psiquica
y mental, y en su art. 3% en igual sentido lo hace el art.
19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y
lo interpret6 la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos®, y en los arts. 641, incs. b) y €), 643, 651, 655 y 706,
inc. a), del c6d. civil y comercial.

Actividad jurisdiccional de oficio
en la prevencién de daiios

La neutralizacion de perjuicios no causados o la dismi-
nucioén de efectos nocivos de los dafios en curso de realiza-
cion es en la actualidad no solo una preocupacién del ope-
rador juridico iusprivatista, sino, sobre todo, un mandato
dirigido a los magistrados, cuya funcién preventiva de
dafios “‘es tanto o mds relevante que la inherente a la satis-
faccion o compensacion de los perjuicios ya causados™®.
A juicio de algunos autores, la prevencion de dafios es en
la actualidad uno de los paradigmas del derecho privado.

(4) Camara de Apelaciones de Gualeguaycht, sala N° 1 Civil y
Comercial, inre “A. L. A. c. S. G. J. s/medida cautelar suspension régi-
men de comunicacién”, expte. N° 5418/F, del 26-12-16. Magistrados
votantes: Dres. Ana Clara Pauletti y Guillermo Oscar Delrieux - (Ma)
- Voto mayoritario.

(5) Cfr. Corte IDH, 28-8-02, “Condicién juridica y derechos huma-
nos nifio”, OC 17-2002, requerida por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos. Cit. por MizRaHI, MAURICIO L., Los nifios y la
actuacién oficiosa de la judicatura: réplica a una critica equivoca, DFyP
2016 (agosto), pdg. 3.

(6) Cfr. Saux, EDGARDO |., La accidén de dafio temido como meca-
nismo preventor del perjuicio todavia no causado, La Ley Online, cita
online: 0003/002103. Fecha de consulta: 12-3-17.

(7) Cfr. Caway, CARINA M., Paradigma preventivo y tutela inhibitoria,
Cuadernos de Doctrina Judicial de la Provincia de La Pampa, Apor-
tes sobre el Nuevo Cédigo Civil y Comercial (I), vol. VIII, N° 1, abril
2016, pégs. 57/70, http://www.pensamientocivil.com.ar/system/fi-
les/2016/06/Doctrina2381.pdf. Fecha de consulta: 10-4-17.

La conclusién de la Comisién N° 2 del VI Congreso
Provincial de Derecho Procesal® define el mandato pre-
ventivo como “la diligencia oficiosa que hace posible, en
casos excepcionales, que el juez, superando los principios
de legitimacién y congruencia, decrete medidas tendientes
a evitar la repeticion de dafios en perjuicio de terceros ab-
solutamente ajenos al proceso respectivo®, haciendo asi
realidad una deseada justicia preventiva”.

Cabe aqui recordar que el principio procesal de con-
gruencia prescribe una relacion necesaria y conforme en-
tre las pretensiones, excepciones y oposiciones planteadas
por las partes y la resolucién judicial. Encuentra su fuente
en el derecho constitucional de defensa en juicio y en la
garantia del debido proceso, que sefiala que nadie puede
ser condenado sin ser oido (exigencia de bilateralidad e
igualdad). La litis trabada fija, por lo tanto, los limites de
la actividad jurisdiccional. En virtud de este principio pro-
cesal, la sentencia judicial no puede pronunciarse de oficio
sobre pretensiones o hechos no introducidos por las partes
en el proceso (MARANIELLOU'? lo denomina “principio de
congruencia externo objetivo”) y solo debe referirse a las
partes en el juicio (“principio de congruencia externo sub-
jetivo”, segun el mismo autor), sin posibilidad de conde-
nar a terceros.

Pero dicho principio de congruencia cede ante cuestio-
nes que revisten interés publico —cuestiones que escapan
al &mbito de aplicacién del principio dispositivo—y ante el
mandato de prevencion de dafios, tal como sucede en este
caso, ya que el principio de congruencia deriva del princi-
pio dispositivo, que “solo interviene cuando estan involu-
crados meros intereses privados, sin que exista afectado un
interés social. Sin embargo, este estd en juego cuando se
trata de proteger a los nifios o adolescentes™'D,

El mandato preventivo, resumido en el aforismo roma-
no alterum non laedere, constituye el primer precepto juri-

(8) Realizado en San Lorenzo, Provincia de Santa Fe, en noviembre
de 1991. Citado por SAuX, EDGARDO |., La accién de dafo..., cit.

(9) En el caso que nos ocupa, la medida judicial adoptada de ofi-
cio no tiende a evitar la reparacién de dafios en perjuicio de terceros
“absolutamente ajenos al proceso”, pero la consideramos mandato
preventivo en fanto, de oficio, se sacrifica el principio dispositivo y de
congruencia procesal en cuanto a las peticiones de las partes, ordenan-
do la continuidad de una cobertura de salud por ellas no peticionada.

(10) Cfr. MARANIELLO, PATRICIO A., El principio de congruencia inter-
no, La Ley, 29-10-15, pag. 5, LL, 2015.F-88.

(17) MizRaHI, MAURICIO L., Los nifios y la actuacién..., cit.

dico y moral que debe respetarse en una sociedad civiliza-
da?. En nuestro ordenamiento juridico encuentra un fun-
damento constitucional en el art. 19 de la CN y conmina
a los jueces a dictar las medidas tendientes a evitar o dis-
minuir dafios irreparables que puedan sufrir las personas o
los bienes involucrados en el proceso judicial que se desa-
rrolla por ante sus estrados. Asimismo, se ha reconocido
como deber general de prevencion de dafio en el art. 1710
del cdd. civil y comercial de la Nacién, cuyo cumplimien-
to es exigible por ante los estrados de la justicia, conforme
los arts. 1711 a 1713 del mismo cuerpo legal.

Fundado en la consagracién expresa del mandato pre-
ventivo, el camarista Marfil considera que la medida dicta-
da de oficio por el juez de grado en el caso que nos ocupa
es “inobjetable”. “Por ello —sostiene—, no puede pensarse
que haya un exceso de jurisdiccién o de poder, toda vez
que, lo Unico que se ha ordenado es que siga contribu-
yendo quien hasta la fecha del inicio de las actuaciones
ya aportaba con los gastos de la obra social provincial pa-
ra mantener a la interesada que es discapacitada con al
menos una cobertura para cubrir sus necesidades médicas
esenciales de una forma rdpida”. Y refuerza el fundamento
citando la sentencia recaida in re “Furlan y Familiares vs.
Argentina”¥, en la cual la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos sefial6 que “el Estado, en ejercicio de su
funcién judicial, ostenta un deber juridico propio, por lo
que la conducta de las autoridades judiciales no debe de-
pender exclusivamente de la iniciativa procesal de la parte
actora de los procesos”.

3
Progenitor ofin

El recurrente del caso bajo andlisis se queja de la sen-
tencia de grado porque entiende que, al haberse admitido
su demanda de impugnacién de paternidad, han cesado pa-
ra €l todas las obligaciones en relacion con la nifia, en mé-

(12) Cfr. Cawo Costa, CaRLos, Dado resarcible. Responsabilidad
civil, N° 24, Hammurabi, 2005, pdg. 31. Cit. por CAWVAY, CARINA M.,
Paradigma preventivo..., cit.

(13) La sentencia determina la responsabilidad internacional del
Estado argentino por su demora al momento de establecer una indemni-
zacién a favor de Sebastidn Furlén, de la que dependia su tratamiento
médico como persona que padece discapacidad. Cfr. http://www.
corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2 /ficha_tecnica.cfm2nld_Ficha=210.
Fecha de consulta: 20-3-17.
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la impugnacién del reconocimiento de su paternidad sobre
la nifia A. M. G. P, sin perjuicio de lo cual dispuso que
tanto la madre biolégica como el actor arbitraran los me-
dios tendientes a mantener y/o garantizar a la menor una
cobertura de obra social que le permita afrontar las nece-
sidades especiales de atencién de su salud en virtud de la
discapacidad que presenta.

2. Contra esto ultimo es que se queja el recurrente pues
entiende que al admitirse la demanda han cesado para €l
todas las obligaciones en relacién a la menor en mérito a
la inexistencia de vinculo filial.

3. Oportunamente se pronuncian la demandada y el Mi-
nisterio Puiblico de la Defensa en favor del rechazo del re-
curso y el mantenimiento de la resolucién cuestionada, y el
Ministerio Publico Fiscal propiciando la admisién del recur-
so y la revocacién de la misma en el aspecto cuestionado.

4. Ingresando al meollo del asunto diremos que el re-
solutorio se encuentra a nuestro criterio correctamente
dictado y debe ser mantenido (mds alld de lo que infra se-
flalaremos respecto de la duracién de la medida) dadas las
singularidades que el caso en andlisis presenta, entre ellas
tres fundamentales a saber: la edad de la nifia, su discapa-
cidad y el trato ostensible y efectivo de padre que durante
afios el actor diera a aquella.

Se hallan en juego relevantes derechos de la nifia a ser
tutelados que dimanan en particular de la “Convencién de
los Derechos del Nifo” (interés superior art. 3 y concs.)
y la “Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad”.

Vale sefialar que incluso antes de la vigencia del nuevo
Cddigo Civil y Comercial, la jurisprudencia habia recepta-
do este tipo de circunstancias respecto a la construccion de
la identidad dindmica (conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida,
Herrera, Marisa, Lloveras, Nora, “Tratado de Derecho de
Familia”, T. IV, 274/275, Ed. Rubinzal-Culzoni, afio 2014).

Verbigracia en un interesante fallo se revocé una sen-
tencia de primera instancia que otorgé una cuota alimen-
taria solo en favor de la hija biolégica del demandado,
seflalando la Cadmara que debe reconocerse el derecho de
un menor a recibir alimentos de quien, sin ser su padre
biolégico, ha reconocido haberse comportado como tal a
lo largo de siete afios de convivencia junto a la madre de
aquél y aun después de cesada la misma, ya que quien
asume una conducta juridicamente relevante no puede pre-
tender luego que se tutele una situacién incompatible con
aquella. Sefial6 la Alzada que el trato de padre a hija que
vincula al demandado con la nifia L. A. G. [sic], se rela-
ciona con la faz dindmica del derecho a la identidad. En
efecto, doctrinariamente se distinguen dos aspectos o face-
tas del derecho a la identidad a las que se identifica como:
“la faz estatica”, referida al origen biolégico de la persona
(aquello que hace a su identificacién, el nombre e imagen)
y la “faz dindmica”, esencialmente cambiante, configurada
por lo que constituye el patrimonio ideolégico cultural y
vital de la personalidad que se trasunta en el exterior. Se
refiere a hechos objetivos por los cuales se identifica a
la persona, a través de su historia individual y social. La
identidad personal se construye dia a dia, y se encuentra
vinculada a todos y cada uno de los actos y vivencias de
la persona a lo largo de su existencia. En este orden de
ideas, la identidad de la nifia L. A. G. no se circunscribe
a la “realidad bioldgica”, sino que tiene una proyeccién
psicosocioldgica, en la concepcidn de Stoltemberg, esto es
la influencia de los aspectos psicolégicos sobre la proble-
matica social. Un nifio que vive en una familia se inserta
sistemdticamente en esa célula social y naturalmente ge-
nera lazos afectivos y respuestas consecuentes de los inte-
grantes de dicho grupo, o sea se incorpora en el afecto real
o presumible (Arbonés, Mariano; “Filiacién y Derechos
Humanos: El mundo al revés”, El Penalista, Afio 2, N° 12,
octubre 2008, p. 8). Esta “identidad dindmica” de la nifia
L. A. G. con relacién al demandado se encuentra tutelada
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por el art. 75 inc. 22 CN, que al incorporar la “Declaracion
Internacional de los Derechos del Nifio”, obliga a interpre-
tar el derecho de familia bajo nuevas premisas, entre ellas
el “favor minoris”, el cual exige que el derecho a la “iden-
tidad” de los nifios sea entendido en un sentido amplio
que comprenda tanto la faz estatica como dindmica. A ello
debe agregarse que en toda cuestion en que se vean afec-
tados derechos de los nifios, se debe resolver respetando
su interés superior (art. 3 de la Declaracion citada), nocién
esta que ha merecido diversos conceptos por parte de la
doctrina y la jurisprudencia, pero adoptando el criterio de
nuestro mas alto tribunal, ese interés superior es el conjun-
to de los bienes necesarios para el desarrollo integral y la
proteccion de la persona y los bienes de un menor, y entre
ellos el que mds conviene en una situacién histérica deter-

rito a la inexistencia de vinculo filial, posicién propiciada
por el Ministerio Publico Fiscal, mientras que la deman-
dada y el Ministerio Ptblico de la Defensa se pronuncian
en favor del rechazo del recurso y el mantenimiento de la
resolucién cuestionada.

Sin embargo, todos los magistrados intervinientes en el
caso (tanto de grado como de la Alzada) tienen presentes
las normas que imponen a los jueces de familia y menores
el deber de tutelar en forma especial los derechos de los
nifios, deber que los compromete en mayor medida con las
consecuencias de sus decisiones, obligandolos a no frus-
trar —por atender solo a razones formalistas— derechos fun-
damentales que cuentan con especial tutela constitucional
—en el caso, el derecho a la salud de una nifia que padece
discapacidad—.

En tal sentido y teniendo en la mira la prevencién de
dafios a la nifia, los camaristas aplican analégicamente la
figura del progenitor afin, novedosa en nuestro ordena-
miento juridico positivo.

Asi, el Dr. Galanti, en vista de los principios favor mi-
noris e interés superior del nifio —reconocidos en la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, de rango constitu-
cional—, y la figura del progenitor afin —reconocida por
el art. 676 del cod. civil y comercial-, funda su voto en
el trato de padre a hija que vincula al recurrente con la
nifia, conducta juridicamente relevante de la cual no puede
desentenderse y que se relaciona con la construccion de la
identidad dindmica de quien fuera considerada su hija.

El Dr. Marfil, por su parte, se inspira en dos paradigmas
tutelares de fuente convencional y legal: el sistema protec-
torio de la nifiez y la tutela de la discapacidad, “viniendo
en este caso a conjugarse de tal forma que se potencian en
un doble paraguas protector”.

En relacién con el sistema de proteccion integral de
la nifiez y adolescencia, sefiala este camarista que la ley
26.061 y su decreto reglamentario 415/06 “plasman un
concepto amplio de familia, comprensivo de las personas
vinculadas a los nifios a través de lineas de parentesco
de consanguinidad o afinidad, con otros miembros de la
familia ampliada o de la comunidad”. Ello en consonancia
con el criterio socioafectivo que, junto con los criterios
juridicos y bioldgicos, permiten establecer la existencia
del vinculo parental y se funda en la afectividad en mejor
interés del nifio y de la dignidad de la persona humana.
Por ello coincide con el Dr. Galanti en el encuadramiento

analégico de la situacién de autos en la figura del padre o
progenitor afin —cfr. art. 676, cdd. civil y comercial-. En
tal sentido, vincula la aplicacion analdgica de la figura del
progenitor afin con la concepcién segin la cual “el status
familiar no debe constituir una reduccién o limitacién de
las prerrogativas de la persona sino mds bien una agra-
vacién de las consecuencias a cargo del familiar respon-
sable”, ya que el familiar, antes de ser tal, es una persona
cuya dignidad es inviolable y “cuya lesiéon por parte de
otro componente de la familia, asi como por parte de un
tercero, constituye el presupuesto 16gico de la responsabi-
lidad civil, maxime cuando la lesién deviene del incumpli-
miento a un deber familiar”(¥,

La relacién del progenitor afin con el hijo menor de
edad de su conyuge constituye, como dijimos, una cues-
tiéon novedosa en el nuevo Cédigo, por cuanto no se en-
contraba legislado en el anterior"™. Como antecedente in-
mediato de la norma se cita el Proyecto de ley de reformas
al Cdédigo Civil de la Nacidn, presentado bajo la denomi-
nacion de “Normas protectoras de los hijos en familias
ensambladas” —registrado en la Cdmara de Senadores de
la Nacién como Expte. S-1299/08, de autoria del senador
Daniel Filmus—, “basado fundamentalmente en los traba-
jos de la Dra. Cecilia Grosman, largamente citada en la
motivacion del Proyecto”'®, El proyecto tenfa como fi-
nalidad aprehender la realidad social nacida de las nuevas
uniones matrimoniales de personas con hijos, partiendo
de la definicién de familia ensamblada. Siguiendo esa li-
nea, sostiene BASSET!'” que los articulos del Capitulo 7
del Cédigo buscan jerarquizar las funciones familiares de
los cényuges o convivientes con relacién a los hijos me-
nores de sus parejas, dando un marco juridico a los roles
que a los primeros les competen en la crianza, asistencia

(14) Cita de MEDINA, GRACIELA, Dafios en el derecho de familia en el
Cédigo Civil y Comercial, en Revista de Derecho de Familia y Sucesio-
nes N° 5, septiembre 2015, fecha: 7-9-15. Cita: IJLXXX322 con cita de:
PATTI, SAWVATORE, Famiglia e responsabilita civile, Milano, 1984, pdg.
32y sigs.

(15) Samsrizzi, EDUARDO, Responsabilidad parental y alimentos en
favor de los hijos, por Jorge A. Mazzinghi y Esteban M. Mazzinghi,
Buenos Aires, El Derecho, 2016, 180 pdginas, ficha bibliogréfica pu-
blicada en ED, n° 14.091 del 29-11-16.

(16) Cfr. Basser, Ursula C., en Cédigo Civil y Comercial comen-
tado. Tratado exegético, Jorge H. Alterini (dir.), Buenos Aires, La Ley,
2015, 1. lll: “Relaciones de familia”, arts. 401 a 723, pag. 809 sigs.

(17) Idem.

y atencién general de los nifios y adolescentes con los que
comparten un 4mbito convivencial.

La figura del progenitor afin se encuentra reconocida en
el art. 672 del céd. civil y comercial —ubicado en el Libro
II, Titulo 7 (“Responsabilidad parental”), Capitulo “De-
beres y derechos de los progenitores e hijos afines”—, que
establece que “se denomina progenitor afin al cényuge o
conviviente que vive con quien tiene a su cargo el cuidado
personal del nifio o adolescente”.

El progenitor afin se encuentra obligado a cooperar en
la crianza y educacién de los hijos del cényuge o con-
viviente —aunque debe actuar con mesura y, en caso de
discrepancia, prevalece la opinién del padre o madre del
menor—!¥, y a brindarles alimentos, si bien esta obliga-
cion es de cardcter subsidiario. El progenitor afin es, asi-
mismo, responsable por los dafios causados por el hijo de
su cényuge o conviviente, tanto si ha asumido el ejercicio
de la responsabilidad parental por delegacién como tam-
bién si la responsabilidad parental es ejercida en conjunto
entre el progenitor afin y su cényuge o pareja, e inclusive,
aun cuando no sea asi, en el supuesto de que los dafios
causados hubieran sido consecuencia de una directiva o un
descuido en la vigilancia del menor por parte del progeni-
tor afin.

Es decir que entre los efectos derivados de la relacion
de convivencia se prevé el deber de cooperar en la crianza
y educacion de los hijos del otro, realizar los actos coti-
dianos relativos a su formacién en el dambito doméstico y
adoptar decisiones ante situaciones de emergencia. Ello
en virtud del reconocimiento del vinculo afectivo que se
genera entre el progenitor conviviente y los hijos de su pa-
reja, otorgando ciertos derechos a los primeros sin excluir
los derechos y deberes de los progenitores como princi-
pales responsables de los hijos. La subsistencia de estos
deberes estd supeditada a la menor edad de los hijos del
cényuge o conviviente y mientras se mantenga la relacion
convivencial?,

Particularmente relevante para el caso que analizamos
resulta lo dispuesto en el art. 676 del cdd. civil y comer-
cial, en tanto establece que “la obligacién alimentaria del
cényuge o conviviente respecto de los hijos del otro, tiene

(18) Cfr. Samsrizzi, EDUARDO, Responsabilidad parental..., cit.
(19) Cfr. Basser, Ursula C., en Cédigo Civil y Comercial comenta-
do. Tratado exegético, cit.
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minada (C.Civ. Com. y Cont. Adm. de San Francisco, “G.
S. ¢/L. D. s/alimentos”, del 13/12/2012).

Comentando este fallo el Dr. Jauregui ha referido que
“la respuesta de Cdmara en una de sus posibles lecturas
adquiere un claro rumbo para posibilitar que los sujetos
se responsabilicen afectiva y materialmente de sus propios
actos. Que lo hagan en justicia y ante el derecho —sin méas—
por el amor que entregaron y también por el que recibie-
ron. Como dirfa el viejo y sabio refranero popular: ‘Que
no borren con el codo lo que escribieron con la mano’.
Los insta a tomar conciencia de la magnitud de sus accio-
nes, ayuddndolos a un digno crecimiento espiritual. Y fir-
memente la Cdmara acorazd las respuestas en las normas
constitucionales, con lo cual los cimientos que la hospe-
dan son sélidos y conceptualmente lucen indestructibles”
(conf. Jauregui, Rodolfo G., “La obligacion alimentaria del
progenitor afin: Un valiente y moderno fallo sefiero que
marcard la tendencia jurisprudencial de los préximos tiem-
pos”, Revista de Derecho de Familia y de las Personas”,
Ao V, N° 2, marzo de 2013, pags. 66 a 79, Ed. La Ley).

Pero ademds a partir de la redaccién del nuevo Cédigo
Civil y Comercial tal soluciéon adquiere mayor fuerza a
partir de los arts. 1, 2, y concs. que reclaman la resoluciéon
de estos casos que involucran sujetos vulnerables precisa-
mente a partir de la susodicha normativa. Con tal tempe-
ramento Constitucional y Convencional estimamos debe
entonces abordarse el presente.

Y en mérito a ello consideramos que el art. 676 del C.C.
y C. (progenitores afines) luce aqui analégicamente aplica-
ble, mds alld de los condimentos particulares que el caso
que nos ocupa ofrece, habida cuenta de que si un cényuge
conviviente debe luego de la ruptura continuar con algunas
de sus responsabilidades alimentarias (como podria ser aqui
el mantenimiento de una obra social) para atender la salud
cuando ello pueda ocasionar un grave dafio al nifio o ado-
lescente, cudnto mds sucede en este caso con quien ha os-

tentado durante afios el titulo de verdadero padre de la nifia,
por un reconocimiento que €l mismo realizé de la criatura.

El autor cuyo comentario antes citamos, en su reciente
obra indica que esta norma tuvo aplicacién jurisprudencial
reciente en el supuesto de un matrimonio que obtuvo la
guarda con fines de adopcion plena de dos nifios y que, lue-
go de cinco afios de hacerlos sentir como parte de una fami-
lia, obtuvieron el desistimiento de la accion. Consideraron
los jueces que estdn obligados a cumplir con una obliga-
cién alimentaria, pues, si bien no son padres biol6gicos ni
adoptivos, en tanto no se dict6 sentencia de adopcién plena,
se los puede considerar “padres solidarios” o “progenitores
afines” con lo cual la solucion se justifica en la “solidaridad
familiar” (CCCom. de San Martin, Sala I, 29-9-2015, “L.
M. A. y otro s/Adopcién. Acciones Vinculadas”, L.L. de
11-12-2015, P. 7; AR/JUR/54081/2015 citado por Jaure-
gui, Rodolfo G., “Responsabilidad Parental. Alimentos y
Régimen de Comunicacién” Céd. Civil y Comercial de la
Nacién. Ley 26.994, pag. 271, 2016, Rubinzal-Culzoni).

Similar situacion se da aqui. El recurrente no puede de
modo instantaneo apartarse de quien ha sido en los hechos
su hija durante afios.

5. Ello no empece claro estd a resaltar que es la madre
de la nifia y el padre biolégico de la criatura (con el apoyo
del Ministerio Pablico de la Defensa y del Estado si fuera
necesario) quienes en un tiempo prudencial deberdn asu-
mir la exclusiva responsabilidad sobre esta.

Es que el mantenimiento del actor en la cobertura social
que atienda las necesidades de la nifia dispuesta en la sen-
tencia de grado es necesariamente subsidiaria y provisoria
como surge del rol que le toca desempenar y analdgica-
mente del art. 676 C4d. Civ. y Com. En orden a ello en la
instancia de grado —donde se cuenta o se contard con ma-
yores elementos de juicio para ello— oportunamente se de-
berd establecer la duracién que la medida dispuesta tendra.

6. Que por consiguiente, el recurso debe ser rechazado
sin perjuicio de que la aclaracién que se formula en el
parrafo precedente especialmente sobre la duracién de la
medida.

7. Las costas se fijan por su orden en mérito a lo nove-
doso de la cuestién y como asi a la aclaracién que se efec-
tda a la Resolucién en cuestion.

A la misma cuestiéon planteada el Dr. Andrés Manuel
Marfil dijo:

En el voto precedente se ha explicado el motivo de la
intervencién de este Tribunal, voy a participar de la so-
lucién confirmatoria propuesta por el distinguido colega
preopinante, permitiéndome ademds agregar las siguientes
consideraciones.

Que son dos las cuestiones que se deben sefialar en tor-
no a esta medida, una es la posibilidad de que la misma
se dicte dentro de un proceso de las caracteristicas del
presente, y la otra es que de oficio lo haya podido hacer la
juez de grado.

Si bien el a quo no abundé en los fundamentos dados
para sostener su resolucion, estd clara la linea tutelar en la
que dirigi6 su obrar.

Son dos las fuentes convencionales y legales que per-
miten sostener la resolucién: una derivada del sistema pro-
tectorio de la nifiez y otra de la tutela de la discapacidad,
viniendo en este caso a conjugarse de tal forma que se
potencian en un doble paraguas protector, contdndose ade-
mds con normas nacionales que caudan [sic] en la misma
filosofia.

En relacién a lo primero la Ley de Proteccién Inte-
gral de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, ley
26.061 y su decreto reglamentario 415/2006, plasman un
concepto amplio de familia, comprensivo de las personas
vinculadas a los nifios a través de lineas de parentesco
de consanguinidad o afinidad, con otros miembros de la

caracter subsidiario. Cesa este deber en los casos de diso-
lucién del vinculo conyugal o ruptura de la convivencia”,
y a continuacién hace la siguiente salvedad: “Sin embar-
go, si el cambio de situacién puede ocasionar un grave
dafio al nifio o adolescente y el conyuge o conviviente asu-
mi6 durante la vida en comin el sustento del hijo del otro,
puede fijarse una cuota asistencial a su cargo con caracter
transitorio, cuya duracién debe definir el juez de acuerdo
a las condiciones de fortuna del obligado, las necesidades
del alimentado y el tiempo de la convivencia”.

Sostiene GOMEZ®? que los arts. 672 y 676 deben con-
cordarse con los del art. 1° de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, del art. 2° de la ley 26.061 y del 25
del cdd. civil y comercial, tal como lo exigen los arts. 1°y
2° del mismo cuerpo legal, y de ello se colige que el hijo
menor de 18 afios puede demandar por alimentos al con-
yuge o conviviente de su progenitor a cargo de su cuidado
personal, cuidado que, por conllevar la convivencia del
referido hijo con su ya aludido progenitor, lo hace, transi-
tivamente, con la de aquel con el llamado progenitor afin.

La denominacién “progenitor afin” es equivoca®, ya
que remite al parentesco por afinidad. Considero que la
denominacion se aplicaria de modo adecuado a la obliga-
cion alimentaria de los abuelos respecto de sus nietos, al
menos para quienes se enrolan en la posicién doctrinaria
que entiende que el deber alimentario de los ascendientes,
y en particular de los abuelos, es parte del derecho ali-
mentario “‘entre parientes” y, en consecuencia, “serd juri-
dicamente considerada como una obligacion subsidiaria y
delimitada a cubrir las necesidades bdsicas del nieto/a”??.

(20) Cfr. Gomez, Juuo L., Alimentos del hijo afin en el Cédigo Civil y
Comercial, en EDFA, 72/-12 (2016).

(21) Cfr. BasseT, Ursuta C., en Cédigo Civil y Comercial comenta-
do. Tratado exegético, cit.

(22) Curm, PATRICIO - ZANINO, BARBARA, Alimentos en la responsabili-
dad parental, en el parentesco y en las relaciones estables de pareja,
segun el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en Revista Juridica
de la Universidad de Palermo, Buenos Aires, 2015, afio 14, N° 2,
noviembre 2015, pdgs. 177/190, http://www.palermo.edu/derecho/
revista_juridica/pub-14/Revista_Juridica_Ano14-N2_06.pdf. Fecha de
consulta: 11-4-17. Los autores sostienen, asimismo: “Si, en cambio,
se trata de una obligacién extensiva de la responsabilidad parental,
el deber del abuelo/a no serd necesariamente subsidiario, y entonces
podria reclamarse en forma simulténea o incluso anterior que a los pa-
dres, si es més beneficioso para el nifio, nifia o adolescente (NNA) |...)
En este sentido, podria decirse que el CCyC adopta la postura doctri-
naria intermedia, sin dejar de lado la subsidiariedad, pero cumpliendo

Es decir que el deber alimentario del progenitor afin
tiene fuente legal, pero no deriva del parentesco sino de la
vida en comun con el nifio o adolescente beneficiario®®
que es hijo de la pareja del obligado. Por eso es que, exis-
tan o no lazos juridicos entre las partes, la asistencia se
impone por un imperativo de solidaridad familiar, entendi-
da en un sentido amplio.

Aplicacién analégica de la figura

El camarista Galanti remarca el imperativo de solidari-
dad familiar que funda estas normas referidas al progeni-
tor afin y explica que, en el caso analizado, “el art. 676 del
C.C. y C. (progenitores afines) luce aqui analégicamente
aplicable, mds alld de los condimentos particulares que
el caso que nos ocupa ofrece, habida cuenta de que si un
cényuge conviviente debe luego de la ruptura continuar
con algunas de sus responsabilidades alimentarias (como
podria ser aqui el mantenimiento de una obra social) para
atender la salud cuando ello pueda ocasionar un grave da-
fio al nifio o adolescente, cuanto mas sucede en este caso
con quien ha ostentado durante afios el titulo de verdadero

con la manda convencional de priorizar el interés superior del nifio.
Asi, se produce la flexibilizacién de ciertas exigencias procesales y la
valoracién de los requisitos sustanciales de procedencia. La norma re-
formada presenta un espacio ecléctico, una especie de conciliacién de
pujas respecto de los derechos humanos de los NNA y de las personas
adultas mayores, encontrando su punto de inflexién en la atenuacién
de la subsidiariedad, con clave en una expresién terminolégica dentro
de la norma del articulo 668. Asi, el CCyC establece que los primeros
obligados son los progenitores, pero frente a su incumplimiento por
imposibilidad o dificultad, se acude a los ascendientes, con flexibili-
zacién de las exigencias procesales, nuevamente por aplicacién del
principio de solidaridad familiar y el interés superior de NNA, dado
que lo prioritario es evitar que se vean perjudicados en su desarrollo y
crecimiento; teniendo en cuenta que sobre ellos recae una proteccién
legal especial. Por ende y bajo los supuestos referidos, la extensién de
la obligacién alimentaria a los ascendientes, estard mds vinculada con
las caracteristicas de la obligacién derivada de la responsabilidad pa-
rental —la cual encuentra notables diferencias con los alimentos debidos
entre los parientes—. Sin perjuicio de ello, cabe decir, que més allg de
esta regulacién especifica, en el art. 541 del CCyC (que hace referen-
cia a la obligacién alimentaria derivada del parentesco) se establece
que si la persona es menor de edad comprende ademés lo necesario
para la educacién”.

(23) Cfr. Basser, Ursula C., en Cédigo Civil y Comercial comenta-
do. Tratado exegético, cit.

padre de la nifia, por un reconocimiento que él mismo rea-
liz6 de la criatura”.

Mediante la aplicacién analdgica de la figura del pro-
genitor afin, la sentencia aqui analizada establece proviso-
riamente una disociacion entre el emplazamiento filiatorio
y la obligacién alimentaria —que comprende, conforme lo
dispone el art. 659 del c6d. civil y comercial, la cobertura
de salud-.

Esta aplicacion analdgica no es novedosa en la jurispru-
dencia. El vocal Galanti, citando al juez Jduregui®¥, re-
cuerda que el art. 676 del cdd. civil y comercial “tuvo apli-
cacion jurisprudencial reciente en el supuesto de un matri-
monio que obtuvo la guarda con fines de adopcién plena
de dos nifios y que, luego de cinco afios de hacerlos sentir
como parte de una familia, obtuvieron el desistimiento de
la accion. Consideraron los jueces que estdn obligados a
cumplir con una obligacién alimentaria, pues, si bien no
son padres bioldgicos ni adoptivos, en tanto no se dic-
t6 sentencia de adopcién plena, se los puede considerar
‘padres solidarios’ o ‘progenitores afines’ con lo cual la
solucién se justifica en la ‘solidaridad familiar’ (CCCom.
de San Martin, sala I, 29-9-2015, ‘L. M. A. y otro s/adop-
cién. Acciones vinculadas’, L.L. de 11-12-2015, P. 7; AR/
JUR/54081/2015 citado por Jauregui, Rodolfo G., ‘Res-
ponsabilidad Parental - Alimentos y Régimen de Comuni-
cacién’ Céd. Civil y Comercial de la Nacién. Ley 26.994,
pag. 271- 2016, Rubinzal-Culzoni)”.

Cabe, asimismo, mencionar que en el mismo senti-
do y en el mismo marco de un proceso de impugnacién
de paternidad y emplazamiento filiatorio abordado por la
Cédmara II de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Pa-
rand®¥ se reconoci6 el derecho de una nifia de 9 afios de
edad al uso del apellido de quien hasta ese momento era
considerado su padre, por voluntad de la menor de man-
tener vinculo con la familia a la que habia pertenecido,

(24) JAurecul, RopotFo G., La obligacion alimentaria del progenitor
afin: Un valiente y moderno fallo sefiero que marcard la tendencia ju-
risprudencial de los préximos tiempos, Revista de Derecho de Familia y
de las Personas, La Ley, afo V, N° 2, marzo 2013, pdgs. 66/79.

(25) Cfr. C2°CC Parand, sala I, 13-8-15, inre “V.J. C.c. F. C. G.
Y. O. s/ordinario - Impugnacién de paternidad y filiacién”, en La Ley
cita online: AR/JUR/19593/2016. Con nota a fallo de Moia, ANGEL
L., El apellido y la filiacién extramatrimonial: un fallo docente sobre el
derecho a la identidad y sus implicancias, DFyP, 2016 (junio), pag. 56.
DJ 21-9-16, 9. Cita online: AR/DOC/1448/2016. Fecha de consulta:
12-3-17.



Buenos Aires, jueves 4 de mayo de 2017 | EL DERECHO' 5 I

familia ampliada o de la comunidad. Asi el art. 7 del Dec.
415/2006 establece que podran asimilarse al concepto de
familia “... otros miembros de la comunidad que represen-
ten para la nifia, nifio o adolescente, vinculos significativos
y afectivos en su historia personal, como asi también en su
desarrollo, asistencial y proteccién...”, como podrian ser
los guardadores con fines de adopcion (cfr. Kemelmajer de
Carlucci - Herrera - Llovera; Tratado de Derecho de Fa-
milia. Segtin el Cédigo Civil y Comercial de 2014, T. IV,
Edit. Rubinzal-Culzoni, Sta. Fe; 2014, pag. 226).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 5°)
dispone Articulo 5. “Los Estados Parte respetaran las res-
ponsabilidades, los derechos y los deberes de los padres
0, en su caso, de los miembros de la familia ampliada
o de la comunidad, segtin establezca la costumbre local,
de los tutores u otras personas encargadas legalmente del
nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de
sus facultades, direccién y orientacién apropiadas para
que el nifo ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencién”.

Asimismo, la precitada norma supralegal en varios ar-
ticulos menciona otras categorias en las que se encuadra

la figura de los guardadores: “... otras personas que cuidan
de €1” (art. 23), “... personas que sean responsables del
mantenimiento” (art. 26) y “... personas encargadas del

nifio” (art. 27).

Recientemente se ha sefialado que “cuando se anali-
zan las obligaciones que le corresponden a quien fuera la
guardadora de una nifia, debe valorarse el moderno princi-
pio juridico de la socioafectividad, que es aquel elemento
necesario de las relaciones basadas en hechos conjugados
con el deseo y la voluntad de las personas que con el tiem-
po afirma y se reafirma en vinculos afectivos que trascien-
den el aspecto normativo.

Este criterio socioafectivo —como bien sefiala la Dra.
Herrera— se torna hoy al lado de los criterios juridicos y

biolégicos, en un nuevo criterio para establecer la existen-
cia del vinculo parental y se funda en la afectividad en me-
jor interés del nifio y de la dignidad de la persona humana
(Cam. Apel.Civ.Com.Mar del Plata, in re 162423 - “S., V.
M. S/ Materia a categorizar’ del 29/11/16 con cita de He-
rrera, Marisa; Socioafectividad e infancia ;De lo clasico a
lo extravagante en obra colectiva: Tratado de derechos de
nifios, nifias y adolescentes, T. I, Dir. Fernandez, S., Edit.
Abeledo-Perrot, Bs. As., 2015, pag. 977; en similar senti-
do: Pérez Gallardo, Leonardo; Familias ensambladas, pa-
rentesco por afinidad y sucesion ab intestato juna ecuacion
lineal?, en RDyF N° 51, septiembre 2011, Abeledo-Perrot,
Bs. As., pags. 261 y 262; Gonzdlez de Vicel, Mariela,
Guarda de hecho y adopcién, pub. en Revista de Derecho
Privado y Comunitario 2016-1, Derecho de Familia - I,
Edit. Rubinzal-Culzoni, Sta. Fe, 2016, pag. 328)”.

Asi las cosas se comparte el criterio sefialado en el
voto anterior en cuanto la situacién es encuadrable ana-
l6gicamente en la figura del padre afin —art. 676 Cédigo
Civil y Comercial- respecto del cual se fija la obligacién
alimentaria.

En esta tesitura sostuvo un Tribunal bonaerense que
... mantener la prestacion alimentaria, tal como se asumié
en la guarda, es una consecuencia natural de las decisiones
tomadas por los adultos. Lo contrario significa desprote-
ger al nifio y privilegiar a los adultos premidndolos en su
irresponsabilidad...” (S.C.B.A., in re “A., E. A., A, E. J.,
A., O. E. Art. 10, ley 10.067”, pub. en L.L. del 26/7/2016,
pag. 4, con comentario de Ferndndez, S., La proteccion de
derechos del nifio. Visibilizar lo... ;visible? Infancias en
penumbras).

Por otra parte no se puede soslayar el hecho que la nifia
es discapacitada, y en esto entran a tallar la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

“Art. 4. Obligaciones generales 1. Los Estados Parte se
comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de
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todos los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les de las personas con discapacidad sin discriminacién
alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los Esta-
dos Parte se comprometen a: a) Adoptar todas las medi-
das legislativas, administrativas y de otra indole que sean
pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos
en la presente Convencidn; b) Tomar todas las medidas
pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar
o derogar leyes, reglamentos, costumbres y précticas exis-
tentes que constituyan discriminacién contra las personas
con discapacidad;...”.

Y el art. 7 referente a los nifios y niflas con discapa-
cidad: “1. Los Estados Parte tomardn todas las medidas

manifestada en entrevista mantenida con la magistrada
de primera instancia. En este caso y con finalidad precau-
toria, se operd una disociacién entre el emplazamiento
filiatorio y el apellido de la nifia —exteriorizacién de su
derecho a la identidad—.

Provisoriedad, temporalidad y subsidiariedad

La disociacién entre el emplazamiento filiatorio y la
obligacién alimentaria decretada como mandato preven-
tivo en el caso de la nifia que padece discapacidad aqui
analizado es provisoria, temporal —por un “tiempo pru-
dencial”, cfr. consid. 5°-y subsidiaria de la obligacién que
pesa sobre el padre y la madre de la nifia.

Tanto la nota de oficiosidad como la de provisoriedad
de la sentencia bajo andlisis se encuentran consagradas
expresamente en el art. 1713 del c¢6d. civil y comercial.

Por otra parte y como ya mencionamos, el art. 676 del
cod. civil y comercial establece el cardcter “transitorio”
de los alimentos en cabeza del progenitor afin que ha ce-
sado la convivencia con el menor. BASSET®® explica que
la obligacion alimentaria del progenitor afin es un deber
subsidiario, ya que se actualiza en defecto de la asistencia
debida por los progenitores del nifio o adolescente, tan-
to del progenitor conviviente como del otro (art. 658), y
también es subsidiario respecto de los demds parientes. Y
afirma que es un deber condicionado a la convivencia con
el progenitor a cargo del nifio o adolescente porque cesa,
como regla, por la disolucién del matrimonio o unién con-
vivencial, aunque excepcionalmente perdura mds alla de la
convivencia por razones de equidad.

En el mismo sentido, CURTI y ZANINO®? destacan “que
la obligacion alimentaria del progenitor afin tiene caréc-
ter subsidiario y, por ende, se sitda en grado posterior a
la obligacién de sus parientes en linea recta. Es decir, en
primer lugar se encuentran sus progenitores y abuelos/as;
pudiendo el progenitor afin demandado, exceptuarse adu-
ciendo la existencia de un pariente en condicién de prestar
alimentos, conforme a la facultad conferida por el articulo
546 CCyC”.

(26) Cfr. Basset, Ursula C., Relaciones de Familia, cit.
(27) Curt, PATRICIO - ZANINO, BARBARA, Alimentos en la responsabili-
dad parental..., cit. Ver nota al pie 22.

En el caso bajo andlisis, la sala III aclara la resolucion
recurrida respecto de la provisoriedad de lo mandado re-
saltando que son “la madre de la nifia y el padre bioldgico
de la criatura (con el apoyo del Ministerio Publico de la
Defensa y del Estado si fuera necesario) quienes en un
tiempo prudencial deberan asumir la exclusiva responsa-
bilidad sobre esta”, atento a que “el mantenimiento del
actor en la cobertura social que atienda las necesidades
de la nifa dispuesta en la sentencia de grado es necesaria-
mente subsidiaria y provisoria como surge del rol que le
toca desempefiar y analdgicamente del art. 676 Cdd. Civ.
y Com. En orden a ello en la instancia de grado —donde se
cuenta o se contard con mayores elementos de juicio para
ello— oportunamente se deberd establecer la duracién que
la medida dispuesta tendra”.

Ponderacién judicial

Refiriéndose a la accién preventiva reconocida por el
art. 1713 del céd. civil y comercial, la doctrina®® sostiene
que el juez puede adoptar una medida distinta de la suge-
rida por la parte que interpuso la demanda, en la medida
en que la considere mas idénea y de menor restriccion de
los derechos en litis. Al juez se le exige también, conforme
al art. 1713, la “ponderacion” de la solucién adoptada,
teniendo en cuenta, por una parte, el interés razonable de
quien impetra la accién preventiva y, por otra, la previsi-
bilidad del dafio futuro, que conforme a la ciencia y expe-
riencia cotidianas (presunciones hominis) sea factible su
acaecer segtin el curso natural de las cosas.

El voto del Dr. Marfil —en la sentencia analizada— reali-
za esta ponderacion de los criterios establecidos en el art.
1713 de menor restriccidon posible y de medio mas idéneo
para asegurar la efectividad del derecho a la salud de la
nifia, considerando las circunstancias particulares y rele-
vantes del caso, al decir que “en estos obrados el recurren-
te no demuestra ni argumenta razonablemente en dénde
radica el grave perjuicio a sus derechos, con la medida
decretada, menos adn si se pondera la situacién en que

(28) Cfr. AlFeriLLO, PASCUAL E., Glosas a los arts. 1708 a 1780, en
Cédigo Civil y Comercial comentado: tratado exegético, Pascual E. Al-
ferillo, Osvaldo R. Gémez Leo, Fulvio G. Santarelli (dirs.), Buenos Aires,

La Ley, 2015, pégs. 13/25.

queda la menor”. Asi, elige la mejor alternativa disponible
en el caso.

7
Conclusiones

En el caso analizado se conjugan diversos principios
del derecho privado “constitucionalizado”, tales como el
deber de los magistrados de prevenir dafios y el princi-
pio de solidaridad familiar, los cuales, sumados a la po-
sesion de estado filial precedente a la impugnacién de
paternidad, constituyen la fuente del deber alimentario
impuesto de oficio al impugnante. Esta solucién de equi-
dad adoptada por los magistrados de grado y de la alzada
se justifica no solo por las notas de proteccién y acompa-
famiento que deben caracterizar a la justicia de menores,
sino también por la condicién de discapacidad que pade-
ce la nifia.

La realidad nos muestra que las personas no podemos
vivir como individuos aislados. Formamos una comuni-
dad, interdependemos unos de otros, y esta interdependen-
cia nos modela, nos conforma y nos transforma. Por ello
no podemos desentendernos los unos de los otros, mixime
cuando hemos establecido vinculos. Allf radica la raiz mas
profunda de la solidaridad. El derecho ha ido recogiendo y
reconociendo esta interdependencia esencial entre las per-
sonas. A la vanguardia de ese reconocimiento se encuentra
la jurisprudencia, en busqueda constante de contribuir, con
soluciones equitativas y adecuadamente ponderadas, a la
paz social. Sentencias como la aqui comentada nos recuer-
dan las meditaciones de JoHN DONNE®? en ocasién de
padecer una grave enfermedad: “Los hombres no somos
islas, independientes entre si; todo hombre es un pedazo
del continente, una parte del todo”.

VOCES: DERECHO CIVIL - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- FAMILIA - FILIACION - MENORES - DISCAPA-
CITADOS - RESPONSABILIDAD PARENTAL - ALI-
MENTOS - OBRAS SOCIALES - DANO - DERECHO
PROCESAL - JURISPRUDENCIA

(29) “No man is an lland, entire of itself; every man is a piece
of the continent, a part of the main”. DONNE, JOHN, Devotions Upon
Emergent Occasions, and severall steps in my Sicknes, Meditation XVII,
en http://www.online-literature.com/donne/409/. Fecha de consulta:
11-4-17.
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necesarias para asegurar que todos los nifios y las nifias
con discapacidad gocen plenamente de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en igualdad de condi-
ciones con los demds nifios y nifias...”.

En lo concerniente al hecho que se haya dictado de
oficio la medida, la misma a esta altura del pensamiento
juridico parece inobjetable, pues si la nueva ley civil de
los argentinos el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
ha consagrado de forma expresa el deber de prevenir los
dafios, como un deber incluso en cabeza de los magistra-
dos. Por ello, no puede pensarse que haya un exceso de
jurisdiccién o de poder, toda vez que, lo tnico que se ha
ordenado es que siga contribuyendo quien hasta la fecha
del inicio de las actuaciones ya aportaba con los gastos de
la obra social provincial para mantener a la interesada que
es discapacitada con al menos una cobertura para cubrir
sus necesidades médicas esenciales de una forma réapida.
Por otra parte cabe recordar que en “Furldn” de la CIDH
sefialé que el Estado, en ejercicio de su funcién judicial,
ostenta un deber juridico propio, por lo que la conducta
de las autoridades judiciales no debe depender exclusi-
vamente de la iniciativa procesal de la parte actora de los
procesos.

En estos obrados el recurrente no demuestra ni argu-
menta razonablemente en dénde radica el grave perjuicio
a sus derechos, con la medida decretada, menos aun si se
pondera la situacién en que queda la menor.

Sostiene Graciela Medina que “Frente a la antigua
visién de la familia que en muchos casos sacrificaba la
personalidad de alguno de sus miembros, hoy existe una
nueva concepcidn de la familia en la que el familiar, antes
de ser tal, es una persona, un sujeto del ordenamiento que
no sufre una limitacién de sus derechos fundamentales ni
siquiera frente a los otros miembros de su familia”. EI
estatus familiar no debe constituir una reduccién o limi-
tacion de las prerrogativas de la persona sino mds bien
una agravacion de las consecuencias a cargo del familiar
responsable.

“Por tanto, el respeto de la dignidad y de la perso-
nalidad de cada miembro del nicleo familiar asume la
connotacién de derecho inviolable, cuya lesién por par-
te de otro componente de la familia, asi como por par-
te de un tercero, constituye el presupuesto légico de la
responsabilidad civil, mdxime cuando la lesién deviene
del incumplimiento a un deber familiar. No pudiendo
considerarse, claramente, que los derechos definidos co-
mo inviolables reciban distinta tutela segin que sus ti-
tulares se coloquen, o no, en el interior de un contexto
familiar” (Medina, Graciela Publicacidn: Dafos en el de-
recho de familia en el Cédigo Civil y Comercial Revista
de Derecho de Familia y Sucesiones Nimero 5 Septiem-
bre 2015 Fecha: 07092015 Cita: IILXXX322 con cita de:
Patti, S., “Famiglia e responsabilita civile”, Milano 1984,
pag. 32 y ss. Respecto de la incidencia de los principios
constitucionales en la consideracién positiva del resar-
cimiento de dafios en la esfera del Derecho de familia
puede verse mds ampliamente Fraccon, A., “I diritti della
persona nel matrimonio. Violazione dei doveri coniugali
e risarcimento del danno” en Il diritto di famiglia e de-
lle persone, volumen xxx, enero-marzo 2001 pag. 367 y
ss. Concretamente sefiala que en la familia como prime-
ra sociedad natural, estdn protegidos y privilegiados los
derechos inviolables del hombre y, por consiguiente, el
desarrollo de la personalidad individual. En la doctrina
espafiola defiende esta posiciéon Roca I. Trias, E., “Fa-
milia y cambio social” [De la casa a la persona], Civitas
1999, pag. 75).

Conforme lo acontecido en estos obrados, como se dijo,
la situacién es equiparable a la del progenitor afin, con
lo cual los deberes del recurrente para con quien hasta la
sentencia era legalmente su hija, no concluyen, pues queda
ahora igualmente alcanzado por el campo de irradiacién
de los deberes familiares, y por aplicacién del principio
general de no dafiar a otro.

En lo demds se comparte lo expresado por el primer
voto en cuanto al plazo y conductas partiales [sic] y judi-
ciales a adoptar.

A la misma cuestioén planteada la Dra. Valentina Rami-
rez Amable dijo:

Adhiero a los votos precedentes de los Dres. Galanti y
Marfil, por compartir sus fundamentos, los que son coinci-
dentes y complementarios entre si respecto de la cuestién
traida a conocimiento de este Tribunal.

Y Vistos:

Por los fundamentos del Acuerdo que antecede, se re-
suelve: 1°) Rechazar el recurso de apelacién deducido por
la actora contra la Resolucion de fs. 48/50 vta., aclarando-
se la misma segun considerando 5 de la presente para su
cumplimiento.

2°) Costas por su orden, art. 65 C.P.C. y C.

3°) Regular los honorarios de alzada a los Dres. ... y ...,
en la suma de Pesos ... ($...) a cada uno —arts. 3, 64 Ley
7046-.

Registrese, notifiquese y, en estado, bajen. — Virgi-
lio A. Galanti. — Andrés M. Marfil. — Valentina Ramirez
Amable.

Daiios y Perjuicios:

Empresa prestataria del servicio de energia
eléctrica: inejecucién contractual; prolongo-
cién efectiva y en el transcurso de diez afios;
dafio punitivo; naturaleza y caracteres; grave-
dad del incumplimiento; conducta desapren-
siva o gravosa; valoracién judicial. Dano
Moral: Admision: afectacion espiritual;
época en que se produjeron algunos cortes
de luz. Servicios PUblicos: Inversiones
necesarias para brindar un servicio eficiente.

1 — Procede la indemnizacion en concepto de dafio punitivo,
conforme lo estipulado por el art. 47, inc. b), de la ley 24.240
(incorporado por el art. 21 de la ley 26.361) si se pondera
la gravedad del incumplimiento de la empresa prestataria
del servicio de energia eléctrica, prolongado en forma efec-
tiva durante varios dias, en distintos periodos del afiio y en el
transcurso de diez aiios.

2 — La indemnizacion por dario punitivo se proyecta en sumas
de dinero que los tribunales mandan a pagar a la victima de
ciertos ilicitos, que se adicionan a las indemnizaciones por
darios realmente experimentados por el damnificado y que
estdn destinados a punir graves inconductas del demandado.

3 — La indemnizacion en concepto de daiio punitivo, novedosa
categoria juridica, no tiende a resarcir un dario, sino a cau-
sar un mal al responsable del ilicito con fines de sancion y
de prevencion general, tiene la naturaleza de pena y, cuando
de dario punitivo se trata, el juzgador no puede desatender la
posicion del autor del daiio, pues serd en este incumplimiento
donde finque la verdadera causa de la procedencia del rubro.

4 — La naturaleza de pena que reviste el daiio punitivo implica
una evaluacion mds exhaustiva por parte del juez al mo-
mento de aplicar el instituto, atendiendo la gravedad del
hecho generador, pues no cualquier incumplimiento con-
tractual o legal puede dar curso a la peticion de este tipo
de pena, que condena al incumplidor a reparar mds alld del
daiio producido.

5 — Mas alld de la criticada técnica legislativa utilizada en la
redaccion del art. 52 bis de la ley 24.240, no puede descono-
cerse que la incorporacion del dafio punitivo se revela como
un instituto necesario a la hora de poner coto a las conductas
desaprensivas por parte de los proveedores que generen per-
Juicios a los usuarios de los servicios que prestan. Y es esta
actitud de excesiva displicencia la que justifica la admision
de un rubro que no deja de revestir un cardcter excepcional
en el dmbito civil; su procedencia no se relaciona con los da-
fios efectivamente sufridos, sino con la conducta gravosa de
quien los ha causado.

6 — Resulta procedente admitir la pretension indemnizatoria
por el rubro dario punitivo, atento al incumplimiento incu-
rrido por la empresa prestataria del servicio de energia eléc-
trica y la duracion del corte del servicio, que, por otra parte,
se reitero en diversas oportunidades en el transcurso de diez
arios, pues, en la medida en que a las prestatarias les resulte
mds economico cancelar exiguas indemnizaciones en lugar
de realizar las inversiones necesarias para brindar un ser-
vicio eficiente, los apagones continuardn, como de hecho es
piiblico y notorio que se han reiterado por varios aios.

7 — Corresponde elevar, por estimdrsela reducida, la repara-
cion por dario moral establecida por la sentencia de grado en

razon de la inejecucion contractual de la empresa prestataria
del servicio de energia eléctrica, pues debe tenerse en cuen-
ta que la prestacion defectuosa se prolongo en forma efecti-
va durante varios dias, en distintos periodos del aiio y en el
transcurso de los afios 2005 a 2015, ocasionando molestias
e incomodidades a la parte actora para su vida, con el agra-
vante de que vivia en el piso 12° —por lo que debio acceder a
su hogar por escalera varias veces por dia—, sumado a que
los cortes mds extensos se produjeron en los meses de diciem-
bre y enero, con calores sofocantes propios de la época, sin
poder acceder a ningiin sistema de refrigeracion.

8 — Debe elevarse por reducida la reparacion por daiio moral
establecida por la sentencia de grado por interrupcion del
servicio de energia eléctrica si la prestacion defectuosa se
prolongo en forma efectiva durante varios dias, en distintos
periodos del aiio y en el transcurso de los aiios 2005 a 2015,
pues debe tenerse en cuenta que la situacion animica de la
actora fue indudable en la especial época en que se produje-
ron algunos cortes, aproximdndose las festividades navideria
y de fin de aiio, con la incertidumbre propia de no poder pla-
near posibles reuniones y encuentros sociales y familiares,
todo lo cual tuvo entidad suficiente para potenciar la afecta-
cion espiritual. M.A.R.

59.459 — CNCiv. y Com. Fed., sala I, marzo 3-2017. - F, D. B. c.
Edesur S.A. s/sumarisimo.

Buenos Aires, 3 de marzo de 2017

Visto: El recurso de apelacién interpuesto por la acto-
ra a fs. 178, concedido a fs. 179, fundado a fs. 180/182
y contestado a fs. 186/192, contra la resolucién de fs.
167/177, y el dictamen de fs. 197/198;

Y Considerando:

I. La Sra. jueza de primera instancia hizo lugar par-
cialmente a la demanda interpuesta por la Sra. D. B. F. y
condend a Edesur S.A. al pago de $13.000, con mas sus
intereses y costas; ello, en concepto de indemnizacién por
el corte de suministro de energia eléctrica que sufri6 la
actora desde el ano 2005, resaltando los cortes de diciem-
bre de 2010, diciembre de 2013, enero y febrero de 2014,
entre otros (fs. 167/8).

La actora, tnica parte que recurre, cuestiona los montos
de $3600 por dafio material, de $5400 por dafio moral, y
de $4000 por dafio punitivo, reconocidos en la sentencia.

Para fundar sus agravios evalda la magnitud de las ho-
ras de corte del servicio, las molestias y los dafios ocasio-
nados de acuerdo a las condiciones de espacio, tiempo y
lugar en que los hechos causantes de la accién se suce-
dieron.

Sobre el dafio punitivo, analiza la situacién de la em-
presa prestataria y la naturaleza de la norma que la fija
como una sancion con fines disuasivos para evitar las ac-
ciones u omisiones que provocan al consumidor las de-
ficiencias en la prestacién del servicio de suministro de
energia eléctrica.

Cita jurisprudencia de esta Sala en la que se fijaron va-
lores sustancialmente distintos a los estimados en la ins-
tancia de grado.

II. En punto al “dafio material”, debe tenerse presente
que al margen de las expresiones vertidas por los recu-
rrentes al punto III de la pieza de fs. 180 vta./181, de las
constancias de autos surge que no se produjo prueba algu-
na que amerite modificar el monto otorgado por el sefior
Juez. En ese sentido, y aun cuando la efectiva existencia
de erogaciones materiales derivadas del incumplimiento
de la demandada se encuentran probadas mediante las de-
claraciones testimoniales obrantes a fs. 140/1, lo cierto es
que en concreto respecto de la cuantia de aquel dafio no
queda otra alternativa que estimarla con la herramienta
que suministra el articulo 165 del Cédigo Procesal.

En tales condiciones, teniendo en cuenta las pautas que
surgen de los antecedentes jurisprudenciales de esta Sala
(v. gr. consultar causa 7515/2011 del 16.03.15) y pon-
derando la extension del corte de suministro de la ener-
gia eléctrica reconocida en la anterior instancia que no ha
merecido agravio alguno (confr. fs. 124/126 vta.), como
asimismo que aquel incumplimiento fue reiterado en dis-
tintas oportunidades en el transcurso de los afios 2005 a
2015 durante —entre otros— periodos comprendidos en las
festividades de fin de afio (426 horas en total), se estima
la suma por el rubro dafio material en cuatro mil pesos
($4000).
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III. Respecto de la reparacién al dafio moral, es dable
recordar que esta indemnizacion reviste caracter resarcito-
rio (conf. causas 5643 del 8.8.00, 3540 del 21.12.00, 5348
del 17.12.00, 2784 del 19.7.03 y 7515/2011 cit.) y el caso
se rige por el art. 522 del Cddigo Civil, aplicable a su-
puestos de inejecucién contractual, lo cual exige apreciar
las circunstancias que rodearon el incumplimiento (Sala I,
causas 5162 del 17/5/88 y 7568/92 del 3/10/95; y Sala II,
causa 11.701/95 del 9/9/97).

En este punto, debe tenerse en cuenta que la prestacion
defectuosa del servicio eléctrico se prolongd en forma
efectiva durante varios dias, en distintos periodos del afio.
Frente a estas pautas, las molestias e incomodidades que
la interrupcién del suministro eléctrico ocasion a la parte
actora para su vida, con el agravante de que la actora vivia
en el piso 12° —por lo que debi6 acceder a su hogar por es-
calera varias veces por dia—, sumado a que los cortes mas
extensos se produjeron en los meses de diciembre y enero,
con calores sofocantes propios de la época, sin poder ac-
ceder a ningun sistema de refrigeracion; estimo reducida
la suma otorgada en la anterior instancia y propicio elevar-
la a la cantidad de catorce mil pesos ($14.000).

Ademads, tengo en cuenta para postular el incremento de
la cantidad asignada en la instancia anterior, que los testi-
gos han acreditado la situacién animica de la actora como
consecuencia de la interrupcién del servicio (ver fs. 7/8,
declaraciones no observadas por la concesionaria Edesur
S.A.). Por otra parte, es indudable que la especial época
en que se produjeron algunos cortes, aproximdndose las
festividades navidefa y de fin de afio, con la incertidumbre
propia de no poder planear posibles reuniones y encuen-
tros sociales y familiares, tuvo entidad suficiente para po-
tenciar la afectacion espiritual (esta Sala II, 7515/2011 del
16.03.15, cit.).

VL. [sic] La accionante también se agravia de que no se
le haya admitido una indemnizacién en concepto de dafio
punitivo. Se ha sostenido respecto de esa novedosa catego-
ria juridica que, en tanto no tiende a resarcir un dafio sino a
causar un mal al responsable del ilicito con fines de sancién
y de prevencién general, tiene la naturaleza de pena (Picas-
so0, Sebastian “Sobre los denominados ‘Dafios Punitivos’”
LL 2007-F, 1154). Con motivo de ello, cuando de dafio pu-
nitivo se trata, el juzgador no puede desatender la posicién
del autor del dafio, pues serd en este incumplimiento donde
finque la verdadera causa de la procedencia del rubro.

Por otra parte, debemos considerar que este tipo de
dafios se proyecta en sumas de dinero que los tribunales
mandan a pagar a la victima de ciertos ilicitos, que se adi-
cionan a las indemnizaciones por dafios realmente expe-
rimentados por el damnificado y que estdn destinados a
punir graves inconductas del demandado.

En consonancia con ello, la naturaleza de pena que re-
viste el instituto en cuestion, implica una evaluacion mas
exhaustiva por parte del Juez al momento de aplicar el ins-
tituto, atendiendo la gravedad del hecho generador, pues
no cualquier incumplimiento contractual o legal puede dar
curso a la peticién de este tipo de pena que condena al
incumplidor a reparar mas alla del dafio producido (conf.
Colombres, Fernando Matias, “Los dafios punitivos en la
Ley de Defensa del Consumidor”, La Ley, publicado el
16/09/2008).

Ahora bien, mds alld de la criticada técnica legislati-
va utilizada en la redaccién del articulo 52 bis de la Ley
N° 24.240, no puede desconocerse que la incorporacién
del dafio punitivo, se revela como un instituto necesa-
rio a la hora de poner coto a las conductas desaprensivas
por parte de los proveedores que generen perjuicios a los
usuarios de los servicios que prestan. Y es esta actitud de
excesiva displicencia, la que justifica la admisién de un
rubro que no deja de revestir un cardcter excepcional en el
ambito civil. Reitérase, la procedencia de este rubro no se
relaciona con los dafios efectivamente sufridos, sino con la
conducta gravosa de quien los ha causado.

Sentados asi los lineamientos generales en lo relativo
al instituto del dafio punitivo, resulta procedente la pre-
tensién indemnizatoria por dicho rubro atento el incum-
plimiento incurrido por la demandada y la duracién del
corte del servicio que, por otra parte, se reiteré en diversas
oportunidades en el transcurso de diez afios.

Asiste razén a la actora cuando afirma que en la medida
que a las prestatarias le resulte mas econémico cancelar
exiguas indemnizaciones, en lugar de realizar las inversio-
nes necesarias para brindar un servicio eficiente, los apa-
gones continuardn, como de hecho, es piblico y notorio se
han reiterado por varios afios.

Por ello, ponderando la gravedad del incumplimiento y
sus efectos, y conforme lo estipulado por el articulo 47 in-
ciso b) de la Ley N° 24.240 (incorporado por el articulo 21
de la Ley N°26.361), propicio reconocer la suma pretendi-
da por la actora en concepto de dafio punitivo veinticinco
mil pesos ($25.000), monto que se fija a valores actuales.
Se destaca que esa suma coincide con la reclamada por el
apelante en su expresion de agravios (ver fs. 181 vta.).

Por todo ello, debe hacerse lugar al recurso de la ac-
tora y modificarse la sentencia de grado en cuanto a las
indemnizaciones por dafio material y moral, elevindolas a
las sumas de cuatro mil pesos ($4000) y catorce mil pesos
($14.000), respectivamente y, asimismo, elevar la suma
reconocida por dafio punitivo a la suma de veinticinco mil
pesos ($25.000), monto —este ltimo— que se establece a
valores de la fecha de esta sentencia.

Las sumas con causa en los dafios materiales y mora-
les, devengaran los intereses segun las pautas fijadas en la
sentencia de grado, es decir desde la fecha del origen de
los sucesivos cortes 21.12.2010 y a la tasa activa del Ban-
co Nacién en sus operaciones habituales de descuentos a
treinta dias.

Los intereses correspondientes a la suma reconocida
por dafio punitivo —eventualmente— se calculardn a esa
misma tasa y comenzardn a correr desde la mora en el
pago de la condena, que debera hacerse efectiva dentro del
plazo de diez dias también fijado en la instancia anterior.

Las costas de ambas instancias corresponde a las deman-
dadas vencidas (art. 68, primera parte, Cédigo Procesal).

En virtud de lo considerado, esta sala resuelve: 1) Hacer
lugar al recurso de la actora y modificar la sentencia recu-
rrida en cuanto a las indemnizaciones por dafio material,
elevandola a la suma cuatro mil pesos ($4000), por dafio
moral, elevando la suma de catorce mil pesos ($14.000)
y la del rubro dafio punitivo, a la suma de veinticinco mil
pesos ($25.000), suma que se establece a valores de la fe-
cha de esta sentencia, con mds los intereses segtin lo con-
siderado; con costas de ambas instancias a la demandada
vencida (art. 68, primera parte, Cédigo Procesal); 2) [sic]
Disponer que una vez aprobado el monto de condena me-
diante liquidacién, se adecuardn los honorarios (art. 279
del Céd. Procesal).

La Dra. Graciela Medina no suscribe en virtud de ha-
llarse en uso de licencia (art. 109 del R.J.N.).

Registrese, notifiquese y devuélvase. — Alfredo S. Gus-
man. — Ricardo V. Guarinoni.

Suspension del Juicio a Prueba:
Ministerio Piblico Fiscal: consentimiento; vio-
lencia contra la mujer; situacién procesal del
imputado; supuesto de incumplimiento de las
condiciones impuestas; efectos; evaluacién de
las circunstancias concretas. Violencia de
Género: Intervencién de la victima en las
etapas procesales: convivencia actual con el
agresor.

1 — Si bien se podria observar —a partir de lo establecido en
la Convencion “Belém do Pard” y la doctrina sentada por
la Corte Suprema— que la necesidad de realizar un debate
oral y ptiblico en los casos en que se presente una situacion
de violencia contra la mujer constituye una politica piiblica,
lo cierto es que el Estado no puede dejar de actuar en un
contexto de razonabilidad y evaluar las circunstancias que se
presentan en cada caso en concreto (mayoria).

2 — Corresponde conceder la suspension del juicio a prueba si
se observa que el Ministerio Piiblico Fiscal realizo un andli-
sis de las circunstancias que rodean el proceso por violencia
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doméstica y destaco que, sin perjuicio de conocer los alcan-
ces de jurisprudencia sentada por la Corte Suprema, enten-
dia que debian valorarse las caracteristicas del caso puntual,
en el que se evidenciaba de las circunstancias concretas en
particular, por estar conviviendo ambos protagonistas y de
lo que habia manifestado personalmente la presunta damnifi-
cada, que correspondia, a los efectos de evitar su “revictimi-
zacion” de conformidad con lo previsto por la ley 26.485 de
Proteccion Integral a las Mujeres, que el Ministerio Piiblico
no se opusiera a la concesion de la suspension del juicio a
prueba (mayoria).

3 — En un proceso por violencia doméstica no parece plausible
que el Estado siga adelante con la realizacion de un juicio
oral cuando la concesion de la suspension del juicio a prueba
no resuelve definitivamente la situacion procesal del imputa-
do, sino que justamente deja abierta la posibilidad de que,
en caso de incumplimiento de las condiciones impuestas, se
pueda avanzar hacia el debate oral y piiblico (mayoria).

4 — Si el marco de imputacion encuadra dentro de lo que se ha
denominado violencia contra la mujer, que a través de la sus-
cripcion de la Convencion de Belém do Pard el Estado argen-
tino se compromete a investigar, perseguir, juzgar y reprimir,
se encuentra al margen de la posibilidad de la concesion de
la suspension de juicio a prueba —como principio de opor-
tunidad—y, en consecuencia, debe ser llevado a juicio. Ello,
al margen de lo establecido en la jurisprudencia de la Corte
Suprema, pues corresponde a la jurisdiccion la interpretacion
de los tratados internacionales y, en este sentido, la opinion
de la representante del Ministerio Publico, apartdndose de
esta inteligencia, no resulta vinculante para la jurisdiccion
(disidencia del doctor Dias). M.E.

59.460 - CNCasacién Crim. y Correc. de la Capital Federal, sala
Il, abril 18-2017. - F,, R. F. s/suspensién de juicio a prueba (causa
n° CCC 31490/2014/PL1/CNCI1).

En la ciudad de Buenos Aires, a los 18 dias del mes de
abril de 2017 se constituye el tribunal, integrado por los
jueces Eugenio C. Sarrabayrouse en ejercicio de la pre-
sidencia, Daniel Morin y Horacio Dias, asistidos por la
secretaria actuante a fin de celebrar la audiencia prevista
en el art. 454, en funcién del art. 465 bis del Cédigo Pro-
cesal Penal de 1a Nacidn, en la causa n° CCC 31490/2014/
PL1/CNCl, caratulada “F., R. F. s/ suspension de juicio a
prueba”. Se encuentra presente la parte recurrente, repre-
sentada por el Dr. Mariano P. Maciel, a cargo de la defensa
del imputado. Se informa que la audiencia esta siendo fil-
mada, que el registro audiovisual forma parte integrante de
la presente actuacion y que queda a disposicién en secreta-
ria. Se da inicio a la audiencia y se otorga la palabra al Dr.
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Maciel, quien argumenta su posicion y responde preguntas
del tribunal. EI presidente da por concluida la intervenciéon
de la defensa e informa que el tribunal pasa a deliberar, en
los términos de los arts. 396 y 455, CPPN, en presencia de
la actuaria. Constituido el tribunal nuevamente en la sala,
toma la palabra el presidente, quien da a conocer los fun-
damentos de la decision adoptada. El juez Morin dijo, tal
como lo sostuve en “Fontenla”® y en “Exavier”® si bien
se podria leer —a partir de lo establecido en la Convencién
“Belém do Pard”, y la doctrina sentada por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién en el caso “Géngora”®— que
la necesidad de realizar un debate oral y publico en los
casos en que se presente una situacion de violencia contra
la mujer, constituye una politica publica; lo cierto es que
el Estado no puede dejar de actuar en un contexto de razo-
nabilidad y evaluar las circunstancias que se presentan en
cada caso en concreto. Ello, atendiendo a que la racionali-
dad de los actos de gobierno es uno de los principios fun-
dantes de la forma republicana consagrada en el art. 1° de
la Constitucién Nacional. En primer término, y tal como
se sostuvo en el precedente “Riquelme”®, no debe per-
derse de vista que el presente caso resulta sustancialmente
diferente al que resolvié la CSJIN en “Gdngora”, pues alli
la suspensidn del juicio a prueba no conté en ningin mo-
mento con el consentimiento fiscal y fue este érgano el
que llevo el expediente hasta la mdxima instancia judicial.
A su vez, en la sentencia dictada en el caso “Herrero”® se
seflalé que no podian asumirse criterios absolutos en casos
problematicos como el aqui planteado donde se investigan
hipétesis de violencia contra las mujeres. Ahora bien, en
el caso que nos ocupa, se observa que la fiscal Katok rea-
liz6 un andlisis de las circunstancias que rodean el asunto,
en el que considerd, especialmente, el delito imputado al
solicitante, que aquél habia ofrecido reparar el dafio en la
medida de sus posibilidades y que no registraba antece-
dentes. Ademds, destac6 que sin perjuicio de conocer los
alcances del fallo “Géngora”, entendia que debian valorar-

(1) Causa n° 740053687/2012, caratulada “Fontenla, Horacio
Javier s/ recurso de casacién”, Sala Il de la Camara Nacional de Ca-
sacién en lo Criminal y Correccional, jueces: Morin, Sarrabayrouse y
Nifo, rta. 12/10/16/15 (Reg. n° 804/2016).

(2) Causa n® 4114/2013/PL1/CNC1, caratulada “Exavier Jean
Noel s/ suspensién de juicio a prueba”, Sala Il de la Cédmara Nacional
de Casacién en lo Criminal y Correccional, jueces: Morin, Sarraba-
yrouse y Nifo, rta. 12/10/16/15 (Reg. n° 41/2017).

(3) Expte. G. 61. XLVIIl, recurso de hecho en autos “Géngora, Ga-
briel Arnaldo s/causa n® 14.092”, rto.: 23/4/2013.

(4) Causa n°® 4216/2014, caratulada “Riquelme, Jorge Gustavo s/
recurso de casacién”, Sala Il de la Cédmara Nacional de Casacién en
lo Criminal y Correccional, jueces: Morin, Sarrabayrouse y Bruzzone,
rta. 22/04/15 (Reg. n° 29/2015).

(5) Causa n° 13329/2014, caratulada “Cristian Ariel Herrero s/
recurso de casacién”, Sala Il la Cdmara Nacional de Casacién en lo
Criminal y Correccional, jueces: Morin, Sarrabayrouse y Bruzzone, rta.
10/04/2015 (Reg. n° 16/2015).
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se las caracteristicas de este caso puntual, en el que se evi-
denciaba, de las circunstancias concretas de la causa —en
particular, por estar conviviendo ambos protagonistas— y
de lo que le habia manifestado personalmente la presunta
damnificada, que correspondia, a los efectos de evitar su
“revictimizacién”, de conformidad con lo previsto por la
ley 26.485, de Proteccion Integral a las Mujeres, que ese
Ministerio Publico no se oponga a la concesion de la sus-
pension del juicio a prueba. Asi las cosas, la ponderacién
de todos estos elementos, y en particular, la participacién
de M. S. M., en las distintas fases del proceso, sumado al
consentimiento fiscal, la falta de antecedentes del imputa-
do, la posibilidad de aplicar una pena de ejecucién condi-
cional y la razonabilidad de lo manifestado con respecto
a la reparacién del dafio, evidencian que el tribunal a quo
resolvié el caso de manera automatica, sin valorar sus par-
ticularidades e interpretd errébneamente el art. 76 bis, del
CP. Como corolario de lo dicho hasta aqui, entiendo que
en el caso, no parece plausible que el Estado siga adelante
con la realizacién de un juicio oral; mdxime cuando la
concesion de la suspension del juicio a prueba no resuelve
definitivamente la situacién procesal del imputado, sino
que justamente deja abierta la posibilidad de que, en caso
de incumplimiento de las condiciones impuestas, se pueda
avanzar hacia el debate oral y publico. Por todo lo expues-
to, considero que corresponde casar la resolucion de fs.
136/142; conceder a la suspension del juicio a prueba a R.
F. F.; y remitir las presentes actuaciones al Juzgado Na-
cional en lo Criminal y Correccional N° 56 —ex-Juzgado
Nacional en lo Correccional N° 7- a fin de que fije el plazo
por el que se deberd otorgar el instituto, asi como también
las reglas de conducta que estime correspondientes. Por
ultimo, corresponde admitir por razonable el ofrecimiento
efectuado por R. F. F,, de abonar la suma de $500, en un
pago, en concepto de reparaciéon econdmica, la que debera
efectivizarse cuando el juzgado interviniente lo dispon-
ga, a fin de que, eventualmente, M. S. M. pueda retirarla;
de no hacerlo —sea porque la rechazase, no concurriese al
momento de ser citada, o porque guardase silencio—, se lo
eximird de hacer efectiva esa obligacién, y consecuente-
mente se le devolvera el dinero; sin costas (arts. 76 bis, 76
ter y 27 bis, CP y arts. 455, 456, 465 bis, 470, 530 y 531).
Finalmente, el juez Sarrabayrouse adhiere a la solucion
propuesta por su colega y se remite a los fundamentos
expuestos en el precedente “Crocco” en cuanto a que en
la medida en que no hay un “caso” y que la interpretacién
planteada (factica o juridica) resulte entre las posibles, los
jueces no tienen controversia para resolver (ver en este
sentido, el precedente “Pesce”). A ello suma las restantes
consideraciones efectuadas en el citado caso “Crocco” que
coinciden sustancialmente con lo expresado por el juez
Morin. El juez Dias dijo: Brevemente, puesto que el caso
ya estd resulto por el voto de la mayoria, cabe sefialar que
el marco de imputacién encuadra dentro de lo que se ha
denominado violencia contra la mujer que a través de la
suscripcién de la Convencion de Belém do Pard el Estado
argentino se compromete a investigar, perseguir, juzgar
y reprimir, por lo que este tipo de casos se encuentran al
margen de la posibilidad de la concesién de la suspensién
de juicio a prueba —como principio de oportunidad— y, en
consecuencia, deben ser llevados a juicio. Ello, al mar-
gen de lo establecido en el precedente “Gdngora”, pues
corresponde a la jurisdiccion la interpretacion de los tra-
tados internacionales, y en este sentido, la opinién de la
representante del Ministerio Pablico, apartindose de esta
inteligencia, no resulta vinculante para la jurisdiccién. En
consecuencia, la Sala II de la Camara Nacional de Casa-
cién en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal,
resuelve, por mayoria: Casar la resolucién de fs. 136/142;
conceder la suspensién del juicio a prueba a R. F. F. con
los alcances establecidos precedentemente; sin costas
(arts. 76 bis, 76 ter y 27 bis, CP y arts. 455, 456, 465 bis,
470, 530 y 531, CPPN) y remitir las presentes actuaciones
al juzgado de origen. Quedan las partes asi notificadas.
Registrese, oportunamente comuniquese (Acordada 15/13,
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CSJN; Lex 100). Remitase al Juzgado Nacional en lo Cri-
minal y Correccional N° 56, sirviendo la presente de aten-
ta nota de estilo. No siendo para mds, se da por concluida
la audiencia y firman los jueces de la sala por ante mi, de
lo que doy fe. — Eugenio C. Sarrabayrouse. — Daniel Mo-
rin. — Horacio Dias (Sec.: Paula Gorsd).

OPINIONES Y DOCUMENTOS
La inclusién respeta el derecho a la vida

El derecho a la vida de las personas con discapacidad se en-
cuentra hoy bajo una creciente amenaza por la difusién de una
mentalidad que, de la mano de nuevas y poderosas herramien-
tas de diagnéstico prenatal, pretende eliminar a las personas an-
tes de su nacimiento en razén de sus caracteristicas gendémicas.

Por este motivo, transcribimos las significativas palabras del
director ejecutivo de la Asociacién Sindrome de Down de la
Republica Argenting, Lic. Pedro Crespi:

“En ASDRA plantamos bandera en el debate acerca de la in-
clusién. Es que en los Gltimos tiempos se habla, con cierta livian-
dad, de avances en esta materia. Valoramos el reconocimiento
de derechos, el desarrollo de précticas accesibles y los esfuer-
zos especificos en distintas instituciones para que las personas
con discapacidad puedan participar en la sociedad de manera
plena. Pero, no obstante, hay un tema que por cuestiones ideo-
l6gicas muchas veces se trata sin el rigor necesario y que es
fundamental: el derecho a la vida. Y resulta que sin éste es un
contrasentido total hablar de otros derechos para una persona.

Se conocid, hace pocos dias, una informacién escalofriante:
Islandia es el primer pafs del mundo donde se registra un indi-
ce de natalidad del O % de personas con sindrome de Down
en los Gltimos 5 afios. 3Por qué? Porque el 100 % de los bebés
por nacer con esta discapacidad son abortados. El dato lo dio
a conocer el doctor Peter McParland, ginecélogo en el Natio-
nal Maternity Hospital de Dublin.

Y el caso de Islandia es solo un ejemplo, ya que Dinamarca
va en esa direccién. Y en Gran Bretafia y Estados Unidos, el
90 % de los nifios con sindrome de Down también son abor-
tados. Y esto ocurre, seguramente, en otros sitios del planeta.
Sobre todo, en aquellos a los que se los conoce como ‘el pri-
mer mundo’.

Es importante que quienes somos parte de movimientos de
familias y de derechos humanos tengamos siempre en claro
el valor de la vida humana, ya que su respeto legitima la
peticién del resto de los derechos. Todos debemos hacer una
profunda reflexién al respecto. Estamos a tiempo. Y que el
tiempo, valga la redundancia, no nos sorprenda hablando de
inclusién @ un mundo sin personas con sindrome de Down”
(www.asdra.org.ar).

www.centrodebioetica.org
17 de abril de 2017
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() EL DERECHO

La editorial EL DERECHO tiene el agrado de invitar a
usted a la presentacién de la coleccién

CODIGO CIVILY COMERCIAL
DE LA NACION

La presentacién serd coordinada por el Dr. LEANDRO
GuzMAN vy el panel estard formado por varios de los
autores y los directores de la coleccién Dres. GABRIEL
Limobio y GUILLERMO PEYRANO.

Se realizard en la Sala “Alfonsina Storni” del pabe-
ll6n Blanco de la 432 Feria Internacional del Libro,
el lunes 15 de mayo de 2017, a las 16:30 h.




