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Antonio Boggiano

os tratados sobre derechos hu-
I manos deben regirse por su dere-
cho propio, esto es, el derecho in-
ternacional. Tal obviedad podria miti-
garse considerando nuestra Constitu-
cién Nacional. Ella confiere a los trata-
dos sobre derechos humanos, a los que
hace referencia en su art. 75, inc. 22,
jerarquia constitucional. Por muchas
vueltas hermenéuticas que se les dé,
las palabras de la Constitucién Nacio-
nal tienen una sola lectura: esos tra-
tados, siendo tratados, tienen el mis-
mo rango y jerarquia normativa que la
Constitucion. No pueden tener rango
mas alto. Ni més bajo. Tienen rango
constitucional. Tienen nada menos que
esa alcurnia. Ni més que ese abolengo.
Son tan fundamentales como la Ley
Fundamental. Y tan magnos como la
Carta Magna.

Dicho lo cual pareceria muy poco lo
que deberia agregarse. Pero si hay algo
fundamental que trataremos seguida-
mente, porque no ha sido considerado
por doctrina alguna.

La Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, aprobada por
la IX Conferencia Internacional Ameri-
cana en la ciudad de Bogoté en 1948, no
esun tratado.

En las condiciones de su vigencia tiene
jerarquia constitucional.

Ahora bien, no tiene vigencia en el de-
recho internacional. Por ello tiene jerar-
quia constitucional argentina, no como
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© La reforma del art. T19 del Cadigo
Penal introducida por la ley 27.352
regulé una modalidad agravada de
acceso carnal cometido mediante actos
analogos que consisten en laintroduc-
cién de partes del cuerpo u objetos por
las vias vaginal y anal. En esa hipétesis
ha continuado con la politica criminal
expansiva que se viene desarrollando
en el ambito de los delitos sexuales, ya
que esa conducta quedaba atrapada
anteriormente en el parrafo segundo
del art. 119 del Cédigo Penal, que casti-
ga el abuso cometido por sometimien-
to sexual gravemente ultrajante.

I. Introduccion: El cambio de paradigma en el
campo del derecho penal sexual

La regulacion de los delitos sexuales ha
sido por siempre el campo de ensayo del
grado de eticidad del sistema juridico. En
un primer momento, el paradigma adopta-
do respecto de los delitos sexuales estuvo
influido por un concepto marcadamente
moralizador que categorizé como delito el
adulterio, dejando plasmado en su mate-
ria de prohibicién la concepcién masculina
que guib la tipificacion de esos delitos. Al
mismo tiempo, el bien juridico tutelado se
identificé con la honestidad sexual, es decir,
con la inexperiencia en el trafico sexual, lo
que condujo a sostener que la persona que
ejercia la prostitucién no podia ser candida-
ta natural para ser tutelada por el derecho
penal sexual (1).

También los esbozos torpes de una domi-
nante perspectiva masculina se proyecta-
ron en la redaccién del art. 119 del Cédigo
Penal argentino al equiparar el acceso car-
nal con la introduccién del 6rgano sexual
masculino en su homélogo femenino, lo que
condujo a sostener que tnicamente el hom-
bre podia ser sujeto activo de ese delito,
mientras que la mujer quedaba confinada al
papel de mera victima.

Otra consecuencia indeseada de esa exé-
gesis puramente miségina se proyect6 en la
discusién sobre la calidad de sujeto pasivo
del cényuge en el delito de violacién por
parte de su marido, ya que este podia ejer-
cer su derecho de concubito, incluso me-
diante el uso de violencia (2). En ese sentido,
Nunez expresé: “La fidelidad sexual consti-
tuye uno de los elementos de la institucién
matrimonial. Los esposos estan obligados a
guardarse fidelidad, sin que la infidelidad
del uno autorice al otro a proceder del mis-
mo modo, y cada uno de ellos tiene derecho
a que el otro cényuge le sea sexualmente
fiel”.(3)

Sin embargo, esta postura fue siempre
minoritaria en la doctrina, en donde se
acepto la calidad de sujeto pasivo del con-
yuge en el delito de violacién (4), cuestion
que también fue receptada en la doctrina (5)
y la jurisprudencia (6) extranjeras.

Por su parte, el papel preponderante
dado al concepto de “obsceno” en la regu-
lacién de los delitos sexuales, en especial
respecto de las conductas punibles de dis-
tribucién de pornografia y exhibiciones pu-
blicas, se integra en el citado marco morali-
zante en el que se desarrolld la politica cri-
minal de esa época, y que no era otra cosa
que la postura miségina imperante durante
buena parte del siglo XX, en el que la mu-
jer tenia vedado ejercer su derecho de su-

fragio, acceder al trabajo o la educacién, o
administrar su propio patrimonio, secuelas
todas ellas de una sociedad patriarcal en el
que la mujer tenia asignada la funcién ma-
ternal.

Ese concepto de “honestidad” se in-
tegraba con valoraciones de naturaleza
moral, religiosa y social que actualmente
han quedado en desuso, por ejemplo, la
desincriminaciéon del delito de adulterio
o la modificaciéon del delito de estupro,
en cuanto a la falta de necesidad de que
el sujeto pasivo fuese mujer honesta(7).
Como ya aclaraba Garraud a principios
del siglo pasado, en los tiempos modernos
la ley en general no castiga mas los actos
que constituirfan vicios ante los ojos de la
ley moral, o pecados ante los ojos de la ley
religiosa. La separacién del derecho de la
moral y la religién es una de las caracte-
risticas principales de la legislacion del
siglo XIX (8).

Esa ausencia de perspectiva de género
no fue sélo patrimonio cultural de nuestro
pais. En el derecho comparado pueden ci-
tarse casos en donde esa concepcidn per-
vivié durante mucho tiempo, por ejemplo,
la punicién de la homosexualidad entre
adultos en el Cédigo Penal aleman, como
la constitucionalidad de la punicién del
incesto en esa legislacién (9). El bien juri-
dico protegido de los delitos sexuales es-
taba intimamente emparentado con una
moralidad fuertemente influenciada por
la religién y el modelo decimonénico de fa-
milia que condujeron a reprimir la homo-
sexualidad entre hombres adultos (10). En
ese pafs, la reforma de los delitos sexuales
tuvo que esperar més de un siglo a contar
desde el Cédigo Penal de 1871 (11). Como lo
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advierte Albrecht, la reforma de los deli-
tos sexuales en Alemania durante las dé-
cadas de los ‘60 y ‘70 estuvo influida por
una fuerte descriminalizacién, una mayor
proteccién basada en los bienes juridicos,
la eliminacién de la moral del derecho pe-
nal, sumadas a las dudas sobre los efectos
de la pena, la necesidad de su desestigma-
tizacion y limitacién.

La identificacion del concepto material
del bien juridico en las infracciones sexua-
les con la honestidad demostré en el curso
del tiempo su anacronismo, ya que existia
un lote de acciones que afectaban la liber-
tad sexual de un modo equivalente a la del
acceso carnal mediante la introduccién del
o6rgano sexual masculino. Por ejemplo, el
sexo bucal o fellatio in ore fue juzgado como
un mero abuso deshonesto, lo mismo ocu-
rria con la introduccién de objetos por las
vias vaginal o anal. Esas hipétesis fueron
catalogadas como casos de violacién impro-
pia, en donde la amenaza de pena quedaba
reducida a la prevista para el mero abuso
sexual.

Esta vision falocratica de la sexualidad
humana y su correlativo positivismo juridi-
co fue cediendo espacio y fuerza en el am-
bito social hasta el presente cuando tuvo
lugar la primera reforma significativa en el
marco de la regulacion de los delitos sexua-
les. La ley 25.087 (1999) modificé de manera
sistemética la tipificaciéon de los delitos se-
xuales, comenzando por la propia concep-
cién del bien juridico, que dejé atrés la dis-
funcionalidad de la honestidad sexual como
objeto de tutela penal por la mas moderna
de integridad sexual.

{NOTAS }

De esa forma, el bien juridico integri-
dad sexual podia responder de manera
adecuada a los cambios sociales que se
habian producido en la sociedad respecto
de la sexualidad y c6mo debia resguardar-
se normativamente esa libertad sexual en
un Cédigo Penal moderno. La integridad
sexual debié ser entendida en adelante
como un interés socialmente aceptado y
digno de proteccién mediante la amena-
za de pena que abarcaba en su seno dos
aspectos importantes: por un lado, la in-
tegridad sexual presupone el ejercicio de
una libertad en el trafico sexual, reflejo
de la autonomia personal amparada por
el art. 19 de la Constitucién nacional. Esa
autodeterminacién sexual de la persona
mayor de edad expone de manera pristi-
na la importancia asignada a la libertad
personal en el sistema axiolégico sobre el
que descansa nuestro ordenamiento juri-
dico. Por el otro, las personas incapaces
para ejercer esa libertad o autodetermi-
nacién sexual, sea por condicién etaria o
psiquica, también aparecian como desti-
natarios de la tutela penal al protegerse
su indemnidad sexual. En sintesis, la au-
todeterminacién como la indemnidad se-
xual surgian en el horizonte normativo de
los delitos sexuales como formas mas aca-
badas y refinadas de tutela penal (12). De
esa manera, la funcién de interpretacién
de los tipos penales asignada al concepto
de bien juridico y la determinacién de los
limites de su ambito de aplicacién respec-
to de los delitos sexuales habian quedado
mejor definidas al dejar atrés el lastre de
la moralidad.

Como dijimos en otro lugar (13), 1a deno-
minacién “integridad sexual” utilizada ac-
tualmente por el Cédigo Penal argentino
permite identificar todas las agresiones
dirigidas contra la libertad, indemnidad y
desarrollo de la sexualidad del sujeto pasi-
vo en una dimensién més amplia y que se
relaciona directamente con la autonomia
y dignidad inmanente de la persona hu-
mana (14). Cualquier conducta ajena que
interfiera en el dmbito del pautado desa-

rrollo psico-biolégico de la sexualidad del
individuo o desconozca el contenido de su
libido ingresa en el campo de la represién
penal (15).

Sin embargo, la reforma introducida
por la ley 25.087 dej6 subsistente un viejo
problema de interpretaciéon que concité in-
gentes esfuerzos por parte de la doctrina y
la jurisprudencia para definir el sentido y
el alcance del concepto de acceso carnal.
Mientras que el art.119 del Cédigo Penal
integraba ese concepto de acceso carnal
con la conjunciéon perfecta o no del 6rgano
sexual masculino con la cavidad femenina y
la llamada violacién contra natura o acce-
so anal, la citada ley 25.087 habia realizado
un avance considerable al juzgar que ese
acceso carnal debia ser valorado como una
de las formas tipicas de agresién sexual, en
las que el sujeto activo no debia ser necesa-
riamente identificado con el hombre y, en
cambio, se abria la posibilidad de admitir
a la mujer como sujeto activo de ese delito
mediante la figura de la autoria mediata o
la coautoria.

Sobre ese particular, no resulta ocioso
citar el precedente del Tribunal Supremo
espanol en torno a la aplicacién de la au-
toria mediata en un caso de violaciéon. De
acuerdo a los hechos probados, una mu-
jer obligé a otra a mantener relaciones
sexuales con un varén, que desconocia la
situacion coactiva por la que atravesaba
la victima, y asf se representé que tal re-
lacién sexual habia sido consentida, atri-
buyéndole a aquélla la calidad de autora
mediata (16).

También la mencionada coautoria funcio-
nal, es decir, la forma de autoria caracte-
rizada por la existencia de acuerdo comun,
division de tareas y un aporte esencial en
la fase de ejecucién del delito por parte de
los intervinientes, ha sido aplicada a la hi-
potesis de la figura de la violacién, en donde
la mujer puede ejercer la violencia tipica,
mientras se lleva a cabo el acceso carnal de
la victima por otro coautor (17). Ese supues-

to de actuacién conjunta ha sido previsto
como una causal de agravacién de la pena
por el art. 119, parr. cuarto, inciso d), del
Cédigo Penal.

Asi, pues, el delito de violacién, que fue
considerado por la concepcién decimonéni-
ca como un delito de propia mano que sélo
podia ser cometido por el hombre, pasé a
ser un delito comin, en donde el género
del sujeto activo carecia de singularidad y
se extendia el &mbito de tutela penal hacia
otros comportamientos que revestian igual
grado de lesividad del bien juridico, sin
atender al género del autor.

Mas alla de lo loable de esa reforma in-
troducida por la ley 25.087, deciamos que
habfa quedado pendiente de resolver una
cuestién que habia sido de modo paradig-
matico el resorte del cambio legislativo,
es decir, si la agresion sexual mediante la
introduccion del érgano sexual masculino
en la boca de la victima debia ser o no equi-
parado a una agresién sexual agravada por
acceso carnal. La doctrina y la jurispru-
dencia nunca problematizaron seriamente
el hecho de que los accesos carnales por
via vaginal y anal representaban las for-
mas clésicas y més lesivas de una agresion
sexual. Justamente, uno de los motivos por
los cuales el legislador fue impelido a mo-
dificar de modo sustancial la regulacién de
los delitos sexuales fueron precisamente
los fallos de algunos tribunales que habian
calificado de abuso sexual la penetracién
bucal de la victima, en detrimento de la ad-
misién de una verdadera agresiéon sexual
por acceso carnal (18). Como el art. 119 del
Codigo Penal habia dejado al arbitrio del
juzgador definir el sentido y el alcance del
concepto de acceso carnal, esa situacién
fue el caldo de cultivo para que los tribu-
nales se enfrascasen en una languida dis-
cusion sobre si el acceso carnal por via bu-
cal o fellatio in ore debia ser juzgado o no
como una violacién en sentido propio (19).
Claro que como telén de fondo de esa dis-
cusién no estaba sélo en crisis la mayor o
menor amplitud del concepto de bien juri-
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(16) ABOSO, Gustavo “Algunas consideraciones doc-
trinales sobre la regulacién de las agresiones sexuales en
el nuevo Cédigo Penal espafiol, con especial referencia a
la introduccién del concepto de autor mediato en el de-
lito de violacién propia. (A propésito de la sentencia del
Tribunal Supremo espanol de 2 de noviembre de 1994)”,
Cuadernos de la Cdtedra, Revista de Ciencias Penales,
t. A-2000, ps. 1y ss.

(17) STS, Sala de lo Penal, N° 1787/12, del 20/3/12.

(18) ABOSO, Gustavo, “Derecho penal sexual”,
ps. 224y ss.

(19) ABOSO, Gustavo A.,“Derecho penal sexual”,
ps. 225y ss. La jurisprudencia argentina se manifesté
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dico penalmente tutelado y el principio de
legalidad, sino que en el aspecto practico la
amenaza de pena era sensiblemente signi-
ficativa en uno u otro caso: mientras que la
sancion prevista para el abuso sexual auto-
rizaba la libertad durante la sustanciacién
del proceso y la posibilidad de obtener la
imposicién de una pena que permitiese la
ejecucién condicional de la condena; en la
hipétesis de la violacién impropia, como
era juzgada la penetracion bucal, esa posi-
bilidad era nula.

Sin embargo, en el debate parlamentario
se diluy¢ la excelente ocasién para definir
de manera clara, y asi cumplir con el man-
dato de maxima taxatividad de la ley pe-
nal, si la penetracién bucal o fellatio in ore
debfa ser asimilada a la violacién propia, o
si, por el contrario, esa forma de agresién
sexual debfa ser juzgada como un mero
abuso (20). El legislador rehuy6 de manera
consciente de esta discusion, seguramente
porque no se pudo alcanzar un consenso, y
dejoé nuevamente en manos de los tribuna-
les la herciilea tarea de delimitar el alcan-
ce de la penetracién bucal en el concierto
de ilicitudes previstas por el art. 119 del
Coédigo Penal. Para ser justos, el legislador
buscé una solucién de compromiso al re-
gular una figura novedosa entre nosotros
y que no registraba antecedente normati-
vo alguno, que fue la conducta del abuso por
sometimiento sexual gravemente ultrajante,
cuyo contenido de lo injusto quedaba a mi-
tad de camino entre el mero abuso sexual y
el acceso carnal.

La situacién de indefinicién de la ley
respecto de ese punto estuvo lejos de apla-
carse, ya que en su nueva redaccién el de-
lito de violacién quedaba configurado me-
diante el acceso carnal cometido por cual-

{NOTAS }

quier via, circunstancia que intensificé la
discusién doctrinal (21). En consecuencia,
(qué debia entenderse “por cualquier
via”? Algunos tribunales participan de la
idea de que la reforma de la ley 25.087 ha-
bia zanjado la cuestién al determinar que
cualquier via de acceso (vaginal, anal y
bucal) constituia la materia de prohibicién
de la nueva figura de violacién (propia e
impropia), mientras que otros sostuvie-
ron lo contrario, es decir, que ese dilema
permanecia intacto y que la introduccién
del abuso sexual por sometimiento grave-
mente ultrajante era la nueva sede norma-
tiva del comportamiento de acceso bucal
o fellatio in ore. En sintesis, méas alla de la
mayor o menor imprecisién de la norma
penal para definir esa espinosa cuestiéon
que, lejos de satisfacer una mera discu-
sién académica, importaba una mayor re-
accién punitiva contra una conducta, cuyo
grado de injusto permanecia ain en una
latente indefinicién y obligaba a los jueces
a debatir sobre la prohibicién de la analo-
gia in malam partem en la interpretacion
de esa norma (22).

Il. Laley 27.352 y la reforma de los delitos se-
xuales: Individualizacién de las vias de acceso
carnal y sus conductas andlogas mediante el
uso de una parte del cuerpo u objetos

La reciente sancién de la ley 27.352(23)
tuvo el acierto de poner fin a la indeter-
minacién normativa respecto de las vias
idéneas para calificar el abuso sexual de
acceso carnal. De acuerdo a la nueva modi-
ficacidn, el art. 119 del Cédigo Penal quedd
redactado, en lo que aqui interesa, de la si-
guiente forma:

“Art. 119.- Sera reprimido con reclusién o
prisién de seis (6) meses a cuatro (4) afios

el que abusare sexualmente de una persona
cuando ésta fuera menor de trece (13) afnos
o cuando mediare violencia, amenaza, abu-
so coactivo o intimidatorio de una relacion
de dependencia, de autoridad, o de poder, o
aprovechandose de que la victima por cual-
quier causa no haya podido consentir libre-
mente la accion.

La pena seré de cuatro (4) a diez (10) anos
de reclusién o prisién cuando el abuso por
su duracién o circunstancias de su realiza-
cién, hubiere configurado un sometimiento
sexual gravemente ultrajante para la victi-
ma.

La pena sera de seis (6) a quince (15) aios
de reclusién o prisién cuando mediando las
circunstancias del primer parrafo hubiere
acceso carnal por via anal, vaginal u oral o
realizare otros actos andlogos introduciendo
objetos o partes del cuerpo por alguna de las
dos primeras vias (...)” (la bastardilla nos
pertenece).

De la transcripciéon parcial del art. 119,
puede observarse en los parrafos resalta-
dos cual ha sido el alcance de la modifica-
cién introducida por la citada ley 27.352.
Esa reforma fue en cierto sentido positiva,
al dejar atras la sempiterna discusién sobre
la indefinicién de las vias idéneas para cali-
ficar el acceso carnal, observandose asi el
citado principio de maxima taxatividad le-
gal al individualizar las tres vias corporales
idéneas para el acceso carnal prohibido.

Esta esperada reforma ya contaba con
algunos antecedentes en el derecho compa-
rado: por ejemplo, el art. 179 del Cédigo Pe-
nal espanol (24); el art. 212 del Cédigo Penal
colombiano (25); el art. 363 del Cédigo Penal
chileno (26); el art. 374 del Cédigo Penal ve-

nezolano (27); el art. 170 del Cddigo Penal
peruano (28); el § 920 del 10 U.S. Code (29);
la Sexual Offences Act 2003 (30); el art. 164
del Cédigo Penal portugués (31), entre otros.

Como se sabe, histéricamente la accién
tipica de ese delito consistié6 en el acceso
carnal que debia mantener el sujeto pasi-
vo contra la voluntad de la victima (32). Si
bien algunos antecedentes legislativos na-
cionales prefirieron identificar la acciéon
tipica con la aproximacién sexual, lo cierto
es que desde la sancién del Cédigo Penal de
1921 en la norma en comentario predominé
el acceso carnal como la accién rectora de
este tipo. El acceso carnal también fue con-
ceptualizado como yacimiento, es decir, la
copula entre el varén y la mujer (33). La ley
de reformas de 4189 avanzé un paso més al
exigir el concubito ilegitimo, es decir, esa
conjuncion sexual debia darse fuera de las
relaciones matrimoniales, lo que significaba
excluir a la mujer casada como sujeto pasi-
vo de la accién del marido (34). De esta ma-
nera, el concepto utilizado por la ley se vin-
culaba necesariamente con una conducta
que demandaba un comportamiento sexual
del autor, el yacimiento con la victima (35),
es decir, la penetracién o introduccion del
6rgano sexual masculino por alguna de las
vias comuinmente disponibles (vaginal y
anal) (36), es decir, debia tratarse de una
“penetraciéon sexual” (37), lo que permite
descartar otro tipo de penetraciones o inva-
siones al continente corporal.

Como corolario de lo dicho, el “acceso
carnal” consiste en la introduccién o pene-
tracién, atn imperfecta (38), del 6rgano se-
xual masculino en el cuerpo de la victima
(no es necesaria la inmissio seminis), criterio
que ha sido seguido tanto por nuestra doc-
trina (39) como jurisprudencia (40).

en dos fallos en contra de asimilar la penetracién bucal
al acceso carnal, en especial, el caso “Tiraboschi” de la
Sala VI de la CNCrim. y Correc., y asi revel6 la necesi-
dad de la reforma de los delitos sexuales.

(20) NUNEZ, Carlos, “Tratado de derecho penal”,
t. 111, vol. I1, pp. 248 y ss.; MUNOZ CONDE, Francisco,
“Los delitos contra la libertad sexual (Titulo IX, Libro
II del Cédigo Penal)”, Estudios Penales y Criminolégi-
cos, N° XTII, Santiago de Compostela, 1988-1989, ps. 282
y ss., que se muestra disconforme con la equiparacién
del acceso por via bucal con el resto de los accesos cuya
mayor trascendencia resulta incuestionable; CLEMEN-
TE, José Luis, “Violacién, estupro, abuso deshonesto”,
ps.22yss.

(21) D’ALESSIO, Andrés, “Cédigo Penal de la Nacion.
Comentado y anotado”, Mauro A. Divito (coordinador),
La Ley, Buenos Aires, 2009, 22 ed., t. II, Parte Especial,
Arts. 79 a 306, ps. 176 y 177; REINALDI, “Los delitos
sexuales en el Codigo Penal argentino, ley 25.087”, Ed.
Marcos Lerner Edit., Cérdoba, 1999, ps. 73y ss., en es-
pecial, p. 76; id., “El delito de violacién: Aspectos con-
trovertidos”, Cuadernos del Departamento de Derecho Pe-
naly Criminologia, 2000, Universidad Nacional de Cér-
doba, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, p. 308;
FERREYRA, Ernesto, “El abuso sexual”, Cuadernos del
Departamento de Derecho Penal y Criminologia, 2000,
Universidad Nacional de Cérdoba, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, p. 117, donde comparte la postura
del autor anteriormente mencionado; VILLADA, Jorge
L., “Delitos contra la integridad sexual., p. 64. Sobre la
situacién en la doctrina alemana”, OTTO, “Grundkurs
Strafrecht, Die einzelnen Delikte”, 7. Aufl., Walter de
Gruyter, Berlin-New York, 2005, § 66, 17. La jurispru-
dencia nacional también acepta en mayor medida esta
exégesis, vid., CNCas. Penal, Sala I, Reg. N© 4649, c.
n? 3614, “Senillosa, O. R. y Borella, M. A.”, del 11/10/01;
Sala III, Reg. N2 501/98, c. n® 1623, “Bronsztein, D. E.”,
del 19/11/98; Reg. N2 4/2004, c. n® 4750, “Ramirez, S.”,
del 4/2/04; Reg. N2 471/01, c. n® 3182, “Manfredi, L. A.”,
del 8/8/01; Reg. N© 492/02, “Ifran, C. A.”, del 28/8/02;
c.n? 4635, “Videla, H. L.”, del 23/2/04; Sala IV, Reg.
N©12.269/04, c. n® 8220, “Mendieta, C. E.”, del 14/9/09;
Reg. N° 4781, c. n® 3391, “Chavez, V. H.”, del 4/4/03;
Trib. Cas. Penal Prov. Bs. As., Sala ], c. n? 34.321, “S. G.,
G.A.”,del 16/6/09 (disidencia del Dr. Sal Llargués); Sala
11, c. n°17.924, “D. J., D. A. E.”, del 8/11/07; c. n® 34.821,

“R., D.y otro”, del 24/04/2009; Corte de Justicia de la
Provincia de Salta, expte. N° 33.504/10, “Guerrero, H.
A.”,t.160:1089/1106, del 2/11/11; expte. N2 32.456/09,
“Buitrago, C. A.”, t. 161: 367/390, del 14/11/11; expte.
N 33.858/10, “Cruz, R.”, t. 162: 237/266, del 12/12/11;
expte. N2 34.127/10, “Coronado, H. L.”, t. 163: 345/364,
del 1/2/12; expte. N° 33.335/10, “Cayetano, R. H.”, t.163:
319/344, del 1/2/12; CNCrim. y Correc., Sala V, c. n®
38.993,“Y., D. 0.”, del 22/4/10.

(22) ABOSO, Gustavo.A., “Derecho penal sexual”,
p. 228.

(23) B.O., N 33.626, del 17/5/17, p. 3.

(24) Art. 179. “Cuando la agresién sexual consista
en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o intro-
duccién de miembros corporales u objetos por alguna
de las dos primeras vias, el responsable sera castigado
como reo de violacién con la pena de prisién de seis a
doce afios”.

(25) Art. 212. “Acceso carnal. Para los efectos de las
conductas descritas en los capitulos anteriores, se en-
tendera por acceso carnal la penetracién del miembro
viril por via anal, vaginal u oral, asi como la penetracion
vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo huma-
1o u otro objeto”.

(26) Art. 363.- “Seréd castigado con presidio menor en
su grado méximo a presidio mayor en su grado minimo,
el que accediere carnalmente, por via vaginal, anal o bu-
cal, a una persona menor de edad pero mayor de cator-
ce afios, concurriendo cualquiera de las circunstancias
siguientes (...)".

(27) Art. 374.- “Quien por medio de violencias o ame-
nazas haya constreiiido a alguna persona, de uno o de
otro sexo, a un acto carnal por via vaginal, anal u oral,
o introduccién de objetos por alguna de las dos prime-
ras vias, o por via oral se le introduzca un objeto que si-
mulen objetos sexuales, el responsable sera castigado,
como imputado de violacién, con la pena de prisién de
diez afios a quince aiios (...)".

(28) Art. 170.- “Violacion sexual. El que con violencia
o0 grave amenaza, obliga a una persona a tener acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros ac-
tos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo
por alguna de las dos primeras vias, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
ocho afios (...)".

(29) Elinciso g) contiene distintas definiciones apli-

cables a esa seccidn, entre las que nos interesan ahora,
la definicién de acto sexual (“sexual act”) que abarca la
penetracién, aunque sea leve, de la vagina, el ano o la
boca, o de cualquier otra parte del cuerpo o con algin
objeto, con la intencién de abusar, humillar, hostigar o
degradar a cualquier persona o excitar o gratificar el
deseo sexual de un tercero.

(30) En la Parte Primera de la Sexual Offences Act
2003 se define la violacién (“rape”) como la penetracién
intencional de la vagina, el ano o la boca de cualquier
persona con el pene, sin consentimiento expreso pre-
sunto del afectado. A su vez, se define la agresiéon con
penetracién (“assault by penetration”) como la ofensa
cometida por una persona con la intencién de penetrar
sexualmente la vagina, el ano de otra persona con una
parte de su cuerpo o con algun objeto sin consentimien-
to expreso o presunto del afectado.

(BN Art. 164.2- “Violagdo. 1 - Quem, por meio de violén-
cia, ameaca grave, ou depois de, para esse fim, a ter tor-
nado inconsciente ou posto na impossibilidade de resis-
tir, constranger outra pessoa: a) A sofrer ou a praticar,
consigo ou com outrem, cépula, coito anal ou coito oral;
ou b) A sofrer introducio vaginal ou anal de partes do
corpo ou objectos; é punido com pena de prisao de trés
a dez anos.2 - Quem, por meio néo compreendido no ni-
mero anterior, constranger outra pessoa: a) A sofrer ou
a praticar, consigo ou com outrem, c6pula, coito anal ou
coito oral; ou b) A sofrer introducio vaginal ou anal de
partes do corpo ou objetos; é punido com pena de prisédo
dela6anos.”

(32) JOFRE, Tomas, “El Cédigo Penal de 1922”, p. 227;
LAUBENTHAL, Klaus, “Handbuch Sexualstraftaten,
Die Delikte gegen die sexuelle Selbstbhestimmung”,
Springer, Berlin/Heidelberg/New York, 2012, marg. 163.

(33) FARRE TREPAT, Elena, “Comienzo de la tenta-
tiva y estupro incestuoso”, ADPCP, t. XXXIX, Fasc. II,
mayo-agosto, 1986, p. 634.

(34) DIAZ, Emilio C., “El Cédigo Penal...”, ps. 142 y ss.

(35) ALONSO de ESCAMILLA, Avelina “El delito de
violacién: la conducta tipica”, ADPCP, t. XLII, fasc. II,
1998, ps. 572 y ss.; CANCIO MELIA, Manuel, “Los de-
litos de agresiones sexuales, abusos sexuales y acoso
sexual en el nuevo C6digo Penal espaiiol”, Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, Ao IV, Num. 8 A, 1998,
Ad-Hoc, Buenos Aires, p. 204. En la doctrina judicial,
STS, Sala de lo Penal, N2 1503/1999, de 5/3/99.

(36) URE, Ernesto, “Los delitos de violacién y estu-
pro”, Ed. Ideas, Buenos Aires, 1952, p. 15; GARONA, José
L. - BONELLI, Mauro B. - GARCIA MORITAN, Nino T.,
“Violaci6n. Estupro. Abuso deshonesto”, Ed. Lerner, (LO-
PEZ BOLADQO, J. D. Dir), ps. 17 y 18, 28 y ss.; BUOMPA-
DRE, Jorge, “Tratado de derecho penal. Parte especial”,
Astrea, Buenos Aires, 2009, 32 ed., t. 1, p. 416; ESTRELLA,
Oscar, “De los delitos sexuales”, Hammurabi, Buenos Ai-
res, 2005, p. 98; SPROVIERO, “Delito de violacién”, As-
trea, Buenos Aires, 1996, p. 79; BULLEMORE, Vivian R.
- Mac KINNON, John R., “Curso de derecho penal”, Lexis
Nexis, Chile, 2007, 2* ed., t. III. Parte especial, p.147.

(37)DIEZ RIPOLLES, José Luis, “Las ultimas reformas
en el derecho penal sexual”, Estudios Penales y Criminologi-
cos, N2 14, Santiago de Compostela, (1989-1990), p. 54.

(38) RODRIGUEZ MUNOZ, José Arturo, “Derecho
penal”, Madrid, 1949, t. II, Parte especial, p. 262; REN-
ZIKOWSKI, Joachim, “Das Sexualstrafrecht nach dem
6. Strafrechtsreformgesetz- 1. Teil”, p. 381, nota 54. En la
doctrina judicial alemana: BGH 2 StR 204/60, sentencia
del 26/7/61; BGH 1 StR 62/90, sentencia de 14/8/90; BGH
1StR 270/00, sentencia del 17/10/00 (LG Landshut); BGH
2 StR 242/00, sentencia del 25/10/00 (LG Bad Kreuznach);
BGH 3 StR 90/01, sentencia de 10/5/01. En la doctrina judi-
cial espanola, STS, Sala de lo Penal, N© 2485/13, del 3/5/13.

(39) MORENO, Rodolfo, “El Cédigo Penal y sus
antecedentes”, H. A. Tommasi Editor, Buenos Aires,
1923, t. IV, ps. 237 a 239; JOFRE, Tomas, “El Cédigo
Penal de 19227, p. 227; GOMEZ, Eusebio, “Tratado
de derecho penal”, Compania Argentina de Editores
S.R.L., Buenos Aires, 1940, t. III, p. 84; NUNEZ, Car-
los, “Tratado de derecho penal”, t. ITI, vol. II, p. 248;
SOLER, Sebastian, “Derecho penal argentino”, t. ITI,
p- 306; MOLINARIO, Alfredo - AGUIRRE OBARRIO,
Eduardo, “Los delitos”, Tipografica Editora Argen-
tina, Buenos Aires, 1996, t. I, p. 421; TENCA, Adrian,
“Delitos sexuales”, Astrea, Buenos Aires, 2001, p. 61;
REINALDI, “Los delitos sexuales en el Cédigo Penal
argentino, ley 25.087”, p. 69; D’ALESSIO, Andrés,
“Céodigo Penal de la Nacion”, p. 248; VILLADA, Jorge
L., “Delitos contra la integridad sexual”, p. 64; CLE-
MENTE, José Luis, “Violacién, estupro, abuso des-
honesto”, p. 22; id., “Abusos sexuales”, ps. 130 y 131.
En este punto, DIAZ, Emilio C.,“El Cédigo Penal...”,
p. 140, ponderaba la legislaciéon penal uruguaya de esa
época que habia definido la accién tipica de la figura
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Sin embargo, no todo es de parabienes
en la reforma en comentario. De manera
subrepticia se regula de modo novedoso
la llamada “violacién impropia o equiva-
lente”, que consiste en la introduccién de
objetos o partes del cuerpo por alguna
de las dos primeras vias. Lo controver-
sial de esa nueva figura no esta en que
se haya equiparado al acceso carnal la
introduccién de objetos y de partes del
cuerpo, principalmente los dedos o la
lengua, por las vias vaginal y anal, cir-
cunstancia que sin duda conlleva un
mayor contenido de injusto que el abuso
sexual simple o calificado y legitima la
imposiciéon de una pena més grave. Esta
situacién de inequidad ya la habiamos
previsto en relacién con la penetracion
lingual (cunnilingus), que debia ser con-
siderada, de modo anterior a la reforma
en comentario, como un caso de abuso
sexual simple, lo que encubria de mane-
ra velada una discriminacién punitiva de
las relaciones homosexuales (41).

La cuestién radica ahora, en cambio, en
que en esa nueva regulacion la introducciéon
de objetos o partes del cuerpo en las vias se-
naladas de la victima vacia préacticamente
de contenido al segundo pérrafo del art. 119
del Cédigo Penal, que reprime, como sefia-
lamos, el abuso sexual agravado por some-
timiento gravemente ultrajante. Recorde-
mos aca que el acceso carnal por via bucal o
fellatio in ore y la penetracion digital, lingual
o de objetos por las vias vaginal y anal ha-
bian quedado confinados en su interpreta-
cién original al abuso sexual agravado por
sometimiento gravemente ultrajante de la
victima. En su oportunidad hemos subra-
yado la falta de fundamentos al regular un
comportamiento intermedio entre el abuso
sexual y la agresion sexual mediante acceso
carnal (42).

Como dijimos en esa ocasiéon: “Este pro-
blema de indeterminaciéon se agrava en
nuestro entorno cultural, porque la ter-
minologia empleada por el legislador en el
caso apuntado no registra un antecedente
inmediato en nuestra tradicién juridica,
lo que seguramente lo expone a la critica
de la doctrina y la jurisprudencia empena-
das en definir sus contornos. Esto sucede
cuando en materia legislativa se apela al
uso de términos vagos cargados inexora-
blemente de simbologia moral y que pro-
voca reacciones distintas en su aplicacién
por parte de los operadores juridicos. Una
solucién podria ser, si es posible aportarla
en el marco de los delitos sexuales embebi-
dos, por lo general, de conceptos morales
que se proyectan en la orientacién sexual
de terceros, la de presentar alguna casufs-
tica de sometimiento sexual gravemente
ultrajante, por ejemplo, la introduccién de
objetos por las vias vaginal o anal; la impo-
sicion de préacticas zoofilicas comtinmente

{NOTAS }

agrupadas bajo el concepto de bestialismo,
o las sadomasoquistas no consentidas o
realizadas en menores de edad; la difusién
de las imagenes obtenidas de la agresion
sexual padecida por la victima o la comi-
sién de actos de tortura o barbarie, etcé-
tera” (43)

En todo caso, lo que debié hacerse y no se
hizo fue el de incluir al sometimiento gra-
vemente ultrajante como una causal gené-
rica de agravacién de la pena del abuso y la
agresion sexual (parrafos primero y segun-
do del art. 119), a semejanza del art. 180 del
Codigo Penal espariol.

En el caso de la legislaciéon penal alema-
na, tanto la doctrina como la jurisprudencia
han equiparado la penetracion digital y la
introduccién de objetos por las vias vaginal
y anal como supuestos analogos a la pene-
tracién peneana (44). Por su parte, tanto el
§ 201 del Coédigo Penal austriaco como el
art. 222-23 del Cédigo Penal francés omi-
ten toda referencia a las vias idéneas de la
penetracién, pero mantienen una postura
analoga a la alemana (45).

El contenido de lo injusto de esa moda-
lidad comisiva agravada de abuso sexual
se basa en lo degradante o vejatorio de la
agresion sexual. En consecuencia, tanto un
simple abuso sexual como un abuso sexual
agravado por acceso carnal pueden adqui-
rir esa cualidad de degradante o vejatorio,
es decir, de sometimiento gravemente ul-
trajante, por su duracién o circunstancias
de realizacion.

En ese aspecto, es cada vez mas frecuen-
temente lamentablemente que el abuso se-
xual sea difundido por las redes teleméticas
con el propésito de ultrajar a la victima.
La trascendencia publica del abuso sexual
también debe ser valorado en ese contexto
de ultraje, cuando la victima es obligada a
realizar sobre su propio cuerpo actos de
contenido sexual frente a terceros o en la
via publica, lo mismo cuando ese abuso es
perpetrado en el ambito laboral, en todos
esos casos el simple abuso puede alcanzar
otras cotas de gravedad por la circunstan-
cia del contenido degradante de esa con-
ducta. Ese sometimiento gravemente ultra-
jante menoscaba la dignidad humana en un
grado superlativo, ya que la victima debe
padecer la afectacién de su autodetermina-
cién sexual y, al mismo tiempo, la difusién
o publicidad de esa conducta, lo que genera
una mayor lesién de su propia autoestima
y consideraciéon respecto de terceros. El
caricter ultrajante inherente a todo abu-
so sexual reconoce grados; y justamente la
difusién o publicidad de ese acto sexual no
consentido agrega una cuota de sufrimiento
a la victima frente a toda la comunidad. En
ese caso, el autor busca con su conducta de
abuso sexual la humillacién sexual de la vic-

tima y, consecuentemente, su mayor cosifi-
cacion (46).

En el concepto de “sometimiento se-
xual gravemente ultrajante” se incluyen
los actos de empalamiento (47); la fellatio
in ore(48); la penetracion digital por via
vaginal (49); la introduccién del puio por
esa misma via (50), o de objetos por via va-
ginal o anal (51); la conducta repetida del
acusado de someter a distintos menores
de edad a diversas précticas sexuales (52);
y el acto de acercamiento del miembro
masculino al cuerpo de la menor y su pos-
terior eyaculacion (53).

Esa modalidad cualificada de abuso se-
xual se consuma cuando los autores utili-
zaron un grado de violencia o intimidacion
superior al que pueda entenderse como
necesario para vencer la negativa de las
victimas, y conlleva esa agresién sexual,
ademas de la violencia, un trato humillante,
envilecedor o de innecesario maltrato (54).
En todo caso, el sometimiento sexual gra-
vemente ultrajante deberé definirse por su
modo de ejecucion que, a la par de la agre-
sién sexual en si misma, su ejecucién prodi-
ga un grado de violencia innecesario o una
duracién que supera el mero umbral nece-
sario para consumarlo.

En el caso de la llamada “violacién im-
propia”, es decir, cuando el autor utiliza un
objeto para introducir por las vias vaginal
y anal, la aplicacién de la cladusula de agra-
vacion de la pena por peligro de contagio
de una enfermedad sexual grave (art. 119,
parrafo cuarto, inciso ¢, del Cédigo Penal)
aparece descartada.

11l. Balance final

La reforma introducida por la ley 27.352
acertdé al poner término a la antigua dis-
cusion sobre el alcance de las vias idoneas
para acceder carnalmente a la victima,
quedando desde ahora incluida expressis
verbis la via oral como una de ellas. Desde
el punto de vista de la aplicacién temporal
de la ley penal a los procesos penales en
curso por la comisién de abusos sexuales
agravados por haber acceso carnal por
via oral, debemos sefnalar que esa modifi-
cacién puede ser entendida como una ley
penal més gravosa, por ende deberia ex-
cluirse su admisién para los procesos en
curso. Sin embargo, como contraargumen-
to, también podria sostenerse de manera
licita que estamos frente a un conflicto
aparente de leyes temporales, y que la ma-
yor precisiéon del concepto de “cualquier
via” alcanzada con la citada reforma de la
ley 27.352 vino a saldar una vieja deuda.
En todo caso la discusién sobre el término
“por cualquier via” responde a dos concep-
ciones méas o menos restrictivas, habiendo
optado el legislador por brindar una ma-

yor claridad conceptual de la ley penal,
lo que no deberia interpretarse como una
ley mas perjudicial para el acusado y, por
ende, rechazar la aplicacion del principio
de ley mas benigna (art. 2 del Cédigo Penal
argentino).

En cambio no cabe duda que la reforma
en comentario regulé una modalidad agra-
vada de acceso carnal cometido mediante
actos analogos que consisten en la intro-
duccidén de partes del cuerpo u objetos por
las vias vaginal y anal. En esa hipédtesis
la reforma introducida por la ley 27.352
ha continuado con la politica criminal ex-
pansiva que se viene desarrollando en el
ambito de los delitos sexuales (55), ya que
esa conducta quedaba atrapada anterior-
mente en el parrafo segundo del art. 119
del Cédigo Penal, que castiga, como diji-
mos, el abuso cometido por sometimiento
sexual gravemente ultrajante. De ahora
en adelante, la penetracién digital, lingual
y el uso de objetos por cualquiera de las
dos vias antes mencionadas constituyen
un auténtico delito de abuso sexual agra-
vado por haber existido una conducta ané-
loga al acceso carnal propiamente dicho.
En consecuencia, la aplicacién del art. 2
del Cédigo Penal cobra eficacia juridica,
ya que el legislador ha elevado a la cate-
goria del delito de violacion stricto sensu
a las conductas andlogas de penetraciéon
impropia.

En sintesis, la reforma del art.119 del
Codigo Penal introducida por la citada
ley 27.352 se ajusta en mejor medida a los
cambios legislativos operados en la mayor
parte de la regulacién de los delitos sexua-
les en el derecho comparado, en respuesta
a una politica criminal de cuiio expansivo,
y al mismo tiempo con efecto intensivo en
la redaccién de los tipos penales orientada
hacia la ampliacién del &mbito de tutela pe-
nal. Sin embargo, no debe perderse de vista
que el acceso carnal por las vias descriptas
refleja, por lo general, un mayor contenido
de lo injusto, ya que el sujeto pasivo resulta
expuesto a mayores peligros provenientes
no sé6lo del contagio de una enfermedad de
transmision sexual grave, sino también de
embarazos indeseados y su efecto perma-
nente en la integridad psicofisica de la victi-
ma, ambas circunstancias obligan a meritar
con mayor esfuerzo la calidad lesiva de lo
injusto del acceso carnal de la llamada “vio-
lacién propia”.

Una hipétesis que no ha sido tenido en
cuenta en la reciente reforma es cuando la
victima es obligada a practicar actos sexua-
les en la persona del autor o de un terce-
ro, por ejemplo, cuando ella sufre coaccién
para acceder vaginal o analmente al sujeto
activo. Tampoco cuando la victima es la que
debe introducir una parte de su cuerpo u ob-
jetos por las mencionadas vias de aquel (56),

de violacién con la aproximacién sexual de los érga-
nos sexuales del autor y la victima. Esta preferencia
normativa estaba apoyada en una mejor comprension
del dafio moral sufrido por la victima. Esta forma de
regular la violacion era la prevista por el Cédigo Pe-
nal 1886 y el Proyecto Tejedor. Este autor comparte
la idea central de que el acceso carnal no demanda la
introduccién total del miembro viril, asi como tampo-
co es menester la necesidad de eyaculacién, id., p. 139.

(40) En nuestra doctrina judicial pueden mencio-
narse los siguientes fallos: CNCas. Penal, c. n® 4750,
“Ramirez, S.”, del 4/2/04; CJ Salta, expte. n? 33.253/10,
“Cuellar, A.D.”, t. 158: 389/404, del 26/7/11.

(41) ABOSO, Gustavo, “Derecho penal sexual”,
ps. 228 y 229, con cita de MUNOZ CONDE, Francisco,
“Los delitos contra la libertad sexual...”, p. 274; DIEZ
RIPOLLES, José Luis, “Las tltimas reformas en el de-
recho penal sexual”, p. 56.

(42) ABOSO, Gustavo, “Indemnidad sexual y some-
timiento sexual gravemente ultrajante de menor de edad:
la cosificacién de la victima”, LA LEY, 2003-B, 828 y ss.

(43) ABOSO, Gustavo, “Indemnidad sexual y some-
timiento sexual gravemente ultrajante de menor de edad:
la cosificacion de la victima”, LA LEY, 2003-B, 828 y ss.

(44) LACKNER, Karl-KUHL, Kristien, “Strafge-
setzbuch Kommentar”, 28. Aufl., Beck, Miinchen, 2014,
§ 177, marg. 11; BGH 3 StR 6/02, sentencia del 7/3/02
(LG Aurich); BGH 2 StR 321/03, sentencia del 26/9/03
(LG Koln).

(45) BERTEL, Christian - SCHWAIGHOFER, Klaus,
“Osterreichisches Strafrecht. Besonderer Teil I1”, 12.
Aufl, Verlag Osterreich, Wien, 2016, § 201, marg. 2.

(46) ABOSO, Gustavo, “Indemnidad sexual y some-
timiento sexual gravemente ultrajante de menor de edad:
la cosificacion de la victima”, ps. 828 y ss. En ese sentido,
STS, Sala en lo Penal, N Resolucién 7906, de 30/11/12.

(47) Cass. Crim., 9 déc. 1993: Bull. crim. n° 383.

(48) DONNA, Edgardo, “Delitos contra la integri-
dad sexual”, p. 21y ss., p. 50; PANDOLFI, Oscar, “Deli-
tos contra la integridad sexual (ley 25.087)”, La Rocca,
Buenos Aires, 1999, p. 45; en contra, AROCENA, Gus-
tavo, “Delitos contra la integridad sexual”, p. 72; PAR-

MA, Carlos, “Delitos contra la integridad sexual. Mo-
dificacién del Capitulo II, Titulo III del Cédigo Penal”,
ADLA, LIX-B, p. 1487; GRASSI, Adrian P. - MUNI-
LLA, Santiago J., “La fellatio in ore. Un analisis sobre
su tipicidad a partir de la presentacién del Antepro-
yecto de reformas al Cédigo Penal”, EDPE 12/2007-5,
ps. 1y ss.; Crim. 22 févr. 1984, Bull. n® 71y Rev. sc. crim.
1984.743, obs. Levasseur - 9 juill. 1991, Bull. n° 294.
En ese sentido. SSTS, Sala de lo Penal, N°742/17, del
2/3/17; N2 4260/15, del 5/10/15.

(49) STS, Sala de lo Penal, N° 2485/13, del 3/5/13;
CN Casacién Penal, Sala IV, Reg. n° 12781/4, c. n®
9009, “Sénchez, C. A.”, del 15/12/09; CNCas. Penal,
Sala VI, ¢. n? 27.230, “Keleman, J. C.”, del 9/8/05, con
cita del precedente de la Sala VI de esa Camara, c. n®
15.276, “Sanchez, C.”, del 16/2/01; Bol. Jurisp., 2005,
Ne¢ 3, julio-agosto-septiembre, p. 672; OGH 23/4/92, Ju-
ristiche Bldtter,1992, pp. 729 y 730; OGH 11/5/95 15 OS
15/95; OGH 20/6/95; OGH 6/3/96.

(50) OGH 19/4/94 OS 31/94 6sterreische JZ Nrsp
1994/218.

(51) CNCas. Penal, Sala VII, c. 15.276, “Sanchez, C.
A, del 16/2/01.

(52) CNCas. Penal, Sala III, “Martinez, C.”, del
10/12/09.

(53) CNCrim. y Correc., Sala V, causa n® 26.308,
“Fernandez Gaona, M.”, del 22/3/05.

(54) SSTS, Sala de lo Penal, N° 7906, de 30/11/12;
N© 4149/10, del 6/7/10; N° 6443/09, del 9/10/09.;
N°1468/07, del 21/2/07.

(55) Idéntica situacién normativa se experimenta
en el Derecho comparado con el incremento de nuevos
tipos penales, por ejemplo, en Colombia, cfr., AA.VV.,
“Lecciones de Derecho penal. Parte especial”, Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogota, 2016, 22 ed.,
ps. 871y ss.

(56) RENZIKOWSKI, Joachim, “Das Sexualstra-
frecht nach dem 6. Strafrechtsreformgesetz- 1. Teil”,
p- 385; MUNOZ CONDE, Francisco, “Los delitos con-
tra la libertad sexual...”, p. 276; CANCIO MELIA,
Manuel, “Las infracciones de violacién de la libertad
sexual, proxenetismo y ofensas al pudor ptblico en el
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modalidades de comisiéon a las que hemos
hecho referencia oportunamente (57).

La nueva regulacién del delito de abuso
sexual por haber existido conducta anélo-
ga al acceso carnal no incluy6 los casos en
donde el autor obliga a la propia victima a
realizar actos de naturaleza sexual sobre
su cuerpo (actos autorreferenciales), por
ejemplo, la penetracién con un objeto, la
masturbacion, el tocamiento de sus zonas
erégenas. En la doctrina espaiola se acepta
como punible este tipo de actividad sexual
autorreferencial, ya que la férmula selec-
cionada por el legislador ha sido la del que
“atentare contra la libertad sexual” (58).

{NOTAS }

Asimismo, existe un vacio legal respec-
to de la posibilidad de obligar a la victima
a mantener relaciones sexuales con animales
(zoofilia) (59), ya que el medio comisivo del
abuso sexual con acceso carnal no prevé que
el que accede sea un animal, sino un varén,
més alld que ese comportamiento podria
subsumirse dentro de los presupuestos nor-
mativos del delito de amenazas coactivas
(art. 149 bis, segundo parrafo, Céd. Penal
argentino), o bien en la figura de la violaciéon
impropia por acto analogo al acceso carnal
mediante la penetracién con un objeto.

Por tltimo, debemos sefialar la nece-
sidad de profundizar la reforma de los

delitos sexuales en torno de los menores
de edad y demés incapaces, quienes se
presentan penosamente como las victi-
mas méas habituales de esos delitos, con
arreglo a las regulaciones normativas en
el Derecho comparado. En ese sentido,
serfa menester una regulacién auténoma
dentro del catédlogo de las infracciones se-
xuales para poder discriminar y graduar
la pena con mayor sentido de justicia, ya
que las agresiones sexuales a los menores
de edad y demés incapaces no sélo repre-
sentan un mayor contenido de lo injusto
al afectar a victimas que carecen de dis-
cernimiento para decidir, sino desnudan
una mayor vulnerabilidad en relacién a

otras, en especial, cuando el autor es una
persona conocida y justamente aprovecha
aquella vulnerabilidad de su condiciéon
etaria, estado mental o situacién de con-
fianza para abusar de ella. ®

Cita on line: AR/DOC/1456/2017 J
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Villada, Jorge Luis, “Nuevos alcances le-
gales en materia de delitos sexuales”, LALEY
24/05/2017,1.

derecho penal peruano”, Cuadernos de Doctrina 'y Ju-
risprudencia Penal, Anho IV, Num. 8 A, 1998, Ad-Hoc,
Buenos Aires, p. 189. En la doctrina judicial, BGH 2
StR 28/99, sentencia de 16 de junio de 1999 (LG Kéln)
[BGHSt 45, 131; NJW 1999, 2977; NStZ 2000, 310; StV
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Los tratados sobre
derechos humanos con
Jjerarquia constitucional

© VIENE DE TAPA

tratado internacional, sino como lo que es:
s6lo declaracién de principios sin cardcter
normativo constitucional. Sirve como con-
junto de criterios de orientacion e interpre-
tacion.

No ha sido incorporada a la Constitu-
cion Nacional. La Constitucién no le da
mas vigencia que la que tiene. No es un
tratado internacional. Ha sido referida, no
incorporada a la Constitucién (ver nues-
tro voto en “Arancibia Clavel”, Fallos:
328:341).

La distincién entre incorporacion y refe-
rencia no es de mi propiedad, como algunos
piensan, es de los antiguos y modernos in-
ternacionalistas.

La Declaracion que la Constitucién
enuncia en su art. 75, inc. 22, al no tener vi-
gencia alguna de indole juridica, tiene je-
rarquia constitucional como Declaracién
meramente. No es parte integrante de la
normativa constitucional. Puede servir
como instrumento extranormativo de in-
terpretacion por su jerarquia diplomética
e histérica.

{NOTAS }

1999, 602]. En ese caso se juzgé la conducta del autor
que habia obligado a la victima menor de edad a tole-
rar que le practicara sexo oral y lo penetrase analmen-
te. El tribunal explic6 que el § 176a, primer parrafo,
Ne¢1, del Cédigo Penal alemén contemplaba en su re-

Debemos reconocer que resulta anéma-
lo haber enunciado esta Declaracion y lue-
go haberla restringido por su ausencia de
vigor juridico. Debemos tomar la cuestion
con respeto, ante el misterio convencio-
nal.

(Qué significa entonces esta Declaracion
con jerarquia constitucional? Una interpre-
tacién, quizé demasiado radical, es ésta: la
Declaracién no tiene vigencia, entonces no
puede tener tampoco jerarquia constitucio-
nal. Empero, el texto constitucional le da
esa jerarquia, en las condiciones de su no
vigencia. Esta manera de ver lleva a tener
por no escrita la Declaracién en el inc. 22
del art. 75.

Otra comprension, menos formal y logica,
le daria un valor de principio general orien-
tador en todo lo que fuera corroborante de
los demés textos constitucionales.

Hay derogaciones tacitas que se despren-
den del espiritu de la Constituciéon Nacio-
nal. Por ejemplo, debe necesariamente con-
siderarse derogada la norma que confiere
derecho de indemnizacién por la declara-
cién de extincion de la esclavitud del art. 15,
no derogada incomprensiblemente por los
legisladores de 1994.

Los tratados sobre derechos humanos
que tienen o tendrén jerarquia constitu-
cional suscitan una cuestién de derecho
interno y otra de derecho internacional.

La de derecho interno la hemos consi-
derado ya, al reconocer igualdad y pari-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) Ver nuestro estudio en BOGGIANO, Antonio,

“Creatividad en el Derecho Internacional”, LA LEY,
2016-E, 1239.

daccion que la penetracién en el cuerpo incluye tam-
bién al del autor.

(57) ABOSO, Gustavo A.,“Derecho penal sexual”,
pp.- 231y ss.

(58) VICENTE MARTINEZ, Rosario de, “Los deli-

dad de rango a esos tratados y la Consti-
tucion.

Pero la de derecho internacional no fue
tratada y no puede desconsiderarse.

La jerarquizacién de tratados que tie-
ne la Constitucion Nacional en su art. 85,
inc. 22 es propia y exclusiva del derecho
interno. La jerarquia si es fruto de la incor-
poracion.

Subrayo esto, por la siguiente conside-
racion. En el derecho internacional, en
general, los tratados tienen igualdad de
rango, salvo algunas excepciones como
la superioridad de la Carta de las Naciones
Unidas.

Asi, adviértase cuidadosamente que en
el derecho internacional los tratados sobre
restitucion de menores, por ejemplo, de
LaHaya y de Montevideo tienen igual jerar-
quia que los tratados sobre derechos huma-
nos. Tienen igual rango y uno no prevalece
sobre los otros. Los de derechos humanos
no prevalecen sobre los demas. Ello es asi
en el derecho internacional. A diferencia de
la jerarquia que establece nuestro derecho
constitucional.

Ello da lugar a una dualidad de situacio-
nes. Una, de igualdad, propia del derecho
internacional. Otra, exclusivamente oriun-
da de nuestro derecho interno. La jerarqui-
zacion es propia del derecho constitucional ar-
gentino.

Las jerarquias si han sido materia de incor-
poracion y no de referencia.

Ello significa, por ejemplo, que la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo
prevalece en el derecho argentino frente a
las Convenciones de Restituciéon de Me-

tos contra la libertad sexual desde la perspectiva de
género”, Anuario de Derecho Penal, N° 1999-2000, p. 89.

(59) GOMEZ TOMILLO, Manuel, “Derecho penal
sexual y reforma penal”, 04:8.

nores antes citadas, pero no ocurre tal
prevalencia en el derecho internacional
y nuestras relaciones con paises que no
contienen jerarquizacién constitucional
alguna. Obviamente no puede invocarse
en el extranjero un tratado de derechos
humanos con prevalencia sobre cual-
quier otro.

Esta dualidad podria producir diferen-
cias en la aplicacién de tratados interna-
cionales que no versaran sobre derechos
humanos entre nuestro pais y un terce-
ro que no contenga la jerarquizacién del
nuestro.

En aquel pafs, los tratados, como los de
Restitucion de Menores antes considera-
dos, deberan aplicarse sin supremacia de
los tratados sobre derechos humanos. En
cambio, en la Argentina, aquellos trata-
dos deberian aplicarse subordinadamente
a los tratados de derechos humanos; pu-
diendo de ello surgir diferencias impre-
vistas para las partes contratantes, y me
temo, también, para los reformadores de
1994 (1.

Es claro que no siempre, por razén de las
materias, se producirian esas divergencias.
Pero si se interpretara que un tratado so-
bre derechos humanos interfiere con un
tratado de otra indole, alguien podria susci-
tar la cuestion de la jerarquizacién en juris-
diccién argentina. Los derechos humanos
infiltran todo el derecho publico y privado
argentino. De ahi que estos tratados sobre
derechos humanos puedan, en jurisdiccién
argentina, ejercer influencia en la interpre-
tacién de otros tratados sin jerarquia cons-
titucional. @

Cita on line: AR/DOC/1457/2017 J
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Alimentos

Cuota provisoria. Obligacién que no pue-
de imponerse a los abuelos. Capacidad de
los progenitores.

Véase en pagina 6, Nota a Fallo

Hechos: La sentencia decidio fijar una
cuota de alimentos provisionales a favor de

la menor a cargo de su padre y de su abue-
la. La Cdmara la revocd parcialmente en
cuanto a la obligacion impuesta a esta ul-
tima.

Laimposicién de alimentos provisionales
a cargo de la abuela paterna del menor
resulta prematura, ya que ambos proge-
nitores cuentan con empleos remunera-
dos y se trata de dos personas muy j6ve-
nes que no parecen tener enfermedades

ni impedimentos para redoblar sus es-
fuerzos en procura de producir las mejo-
res condiciones econdmicas para la aten-
ci6n de su hija pequena.

120.194 — CNCiv., sala M, 03/03/2017.- L. C,,
M.A.c.P.,W.H.yotros/ ART. 250 C.P.C -
incidente familia.

[Cita on line: AR/JUR/8460/2017] J

COSTAS ’

Por su orden

[El fallo in extenso puede consultarse en el
Diario LALEY del 23/05/2017, p. 11, Atencién
al Cliente, www.laleyonline.com.ar o en Pro-
view]
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Los alimentos debidos por los abuelos
en el Codigo Civil y Comercial

Claudio A. Belluscio

SUMARIO: |. ¢Subsidiariedad o simultaneidad de la obligacién alimentaria de los abuelos? —
II. Autonomia de la cuota alimentaria proporcionada por los abuelos. Posibilidad de imponerles

una cuota complementaria.

l. éSubsidiariedad o simultaneidad de la obliga-
cién alimentaria de los abuelos?

a) Postura durante la vigencia del anterior
Cddigo Civil

Respecto de la obligaciéon alimentaria
que incumbe a los abuelos, cuando sus
nietos son menores de edad, durante la vi-
gencia del Cédigo Civil (derogado a partir
del 31/07/15) se habia generado un debate
a partir de la elevaciéon de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo al rango cons-
titucional (conforme al art. 75, inc. 22 de
nuestra Carta Magna), habiendo surgido
tres posiciones doctrinarias y jurispruden-
ciales.

1) Postura que la consideraba subsidiaria.
Esta postura seguia estrictamente los dic-
tados del anterior Cédigo Civil, el cual con
meridiana claridad —conforme se despren-
dia de su art. 367— establecia que, entre
los parientes consanguineos en linea ascen-
dente, estaban obligados en primer término
aquellos que estuvieren méas proéximos en
grado.

Por lo tanto, desde la visién de nuestro
Codigo de fondo vigente al 31/07/15, no
cabia duda alguna de que se encontraban
prioritariamente obligados —para pro-
porcionar los alimentos a los menores de
edad— los progenitores por sobre los abue-
los (tanto paternos como maternos).

Esta es la postura que adoptd, antafio, la
mayor parte de la jurisprudencia (1), al igual
que destacada doctrina (2).

Por lo tanto, para esta corriente de opi-
nién, la obligacién alimentaria de los abue-
los sélo surgia cuando se habia demostrado
la insuficiencia de los recursos del progeni-
tor demandado (3), la imposibilidad de sumi-
nistrarlos (4) o el reiterado incumplimiento
de la cuota fijada (5).

Con base en ello, alguna jurisprudencia (6)

habfa determinado que el demandado podia
pedir el rechazo de la accién en su contra,

{NOTAS }

si acreditaba que habia otros parientes de
grado preferente y en condiciones de pres-
tar los alimentos.

Asimismo, siguiendo esta linea de pen-
samiento, se dijo(7) que “a los efectos de
que el incumplimiento del alimentante
determine la efectividad del reclamo ali-
mentario subsidiario contra los abuelos
es preciso que previamente el reclamante
efectie sin éxito todas las gestiones a su
alcance para hacer efectivo el crédito con-
tra aquél”.

En el mismo sentido(8): “La obligacion
alimentaria de los abuelos es de carécter
subsidiario, por lo que debe probarse la im-
posibilidad del progenitor para contribuir
con la obligacién alimentaria respecto de
su hijo, siendo innecesario, a tal fin, acredi-
tar un incumplimiento total y absoluto, sino
que basta con que éste haya sido regular y
que se haya debido acudir a vias forzadas
para obtener el cobro”.

También, dentro de esta posicién juris-
prudencial, se determiné (9) que: “La obli-
gacion alimentaria de los abuelos respecto
de sus nietos, no es directa sino de caréc-
ter sucesivo o subsidiario y no simultaneo,
conforme el orden legal de los parientes
obligados a la prestaciéon alimenticia pre-
vista en el Cédigo Civil, por lo cual, cuando
el progenitor o progenitores viven debe
imponerse al reclamante que dirige su
accion contra un pariente la carga de de-
mostrar la incapacidad econémica de los
progenitores”.

No obsta a este caracter subsidiario que
“el alimentante pase una pequefa canti-
dad de dinero a sus hijos y luego aparezca
abonando algunas sumas algo superiores
a la fijada judicialmente para concluir que
cumple con su obligacién y evitar que se
actualice el reclamo contra los abuelos, en
tanto tal conducta demuestra, en realidad,
que tales pagos constituyen una maniobra
con el propésito de impedir el andamiento
de la accién deducida contra estos ulti-
mos” (10).

Se estarfa habilitando la accién subsi-
diaria contra los abuelos cuando “el pago
irregular de una magra cuota alimenta-
ria y la tenaz resistencia al pago de los
alimentos por parte del progenitor, per-
miten concluir que incumple con el deber
a su cargo, lo cual torna procedente la
acciéon contra los abuelos, maxime cuan-
do se ha acreditado la insuficiencia de
recursos por parte de la madre y la 6p-
tima capacidad econémica por parte de
aquéllos” ().

Asimismo, cuando “se evidencia un per-
manente e irregular incumplimiento por
parte de los progenitores, resulta inevitable
concluir que corresponde admitir el recla-
mo incoado respecto del abuelo materno de
los nifios, con el fin de resguardar pruden-
cialmente el derecho de éstos a la percep-
cién de los alimentos que, en la actualidad,
no reciben de sus padres” (12).

En esta misma linea de pensamiento, se
resolvi6 (13) que “el abuelo de un menor de
edad debe ser condenado a afrontar la cuo-
ta alimentaria en forma subsidiaria y auto-
mética, dado que la actitud proclive al in-
cumplimiento del obligado alimentario lleva
a considerar que la madre se enfrentara a
la necesidad de recurrir permanentemente
a vias forzadas para obtener el pago, por lo
que, al incumplimiento del obligado prin-
cipal y verificada la mora de la cuota men-
sual, automaticamente debera afrontar su
obligacién alimentaria el abuelo, quien debe
cargar con un 50% de la cuota que corres-
ponda a su hijo”.

Agregandose (14) que era improcedente
la declaracién de inconstitucionalidad del
art. 367 del anterior Cédigo Civil que habia
sido realizada por el a quo, dado que se des-
prendia de aquella norma de fondo, que la
obligacién alimentaria de los abuelos es de
caracter subsidiario respecto del obligado
principal.

2) Postura que la consideraba simultdnea.
Esta posicién —por el contrario— no esta-
blecia un orden para interponer la accion,
por lo cual el reclamo alimentario podra
recaer contra cualquiera de los parientes
obligados o contra todos en forma conjun-
ta.

Para esta posicién, en consecuencia, la
obligacién que estamos tratando era simul-
tanea.

Este criterio, habia sido adoptado por el
nuevo Cdédigo Civil de Brasil —ley 10.406
del 10/1/02, con las modificaciones introdu-
cidas por la ley 10.838 de fecha 30/1/04— en
su art. 1.698.

En nuestro pais, esta ultima postura fue
seguida por algunos Proyectos de Unifica-
ci6n del Derecho Civil y Comercial.

En ese sentido, el Proyecto de 1993 elabo-
rado por la Comisién Federal, determinaba
en su art. 317: “En caso de pluralidad de
obligados al pago de alimentos, el alimenta-
rio podra demandar a todos o a cualquiera
de ellos por el total...”.

Y en su art. 319, disponia que: “El requi-
rente de alimentos puede accionar simul-
tdneamente, incluso, contra obligados de
distinto orden...”.

Asimismo, el Proyecto de 1998 en su
art. 621 manifestaba: “...En caso de plura-
lidad de obligados, se puede demandar a
todos o a cualquiera de ellos por el total...”.

Esta postura era sostenida principal-
mente en el ambito doctrinario(15), en el
entendimiento que, a tenor de lo estable-
cido en la Convencién sobre los Derechos
del Nifo (arts. 3 inc. 19; 27 incs. 22, 3%y 4%y
62), la obligacién alimentaria de los abuelos
respecto de sus nietos menores de edad se
habia transformado en directa o simultanea
respecto de la que les incumbe a los proge-
nitores.

Es decir que, para esta postura que sos-
tenia el caracter simultdneo de la obliga-
cion alimentaria de los abuelos, acreditado
el caudal econémico de aquellos —pues los
requisitos exigidos por el art. 370 del Céd.
Civil anterior no habian de ser abonados
tratdndose de menores, ya que se presu-
men cumplidos por razén de la edad— pro-
cederd sin mas la accién contra los abue-
los.

Participando de manera sumamente
explicita de esta postura, el Tribunal Co-
legiado de Instancia Unica en el Fuero
de Familia n? 1 de Quilmes (16), declaré la
inconstitucionalidad parcial del art. 367
del Céd. Civil anterior (en lo que a la sub-
sidiariedad se refiere), con basamento en
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(1) CNCiv., sala E, 27/8/90, ED 140-355; id.,
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(caso 13.597); id., 18/4/88, ED 129-237; id., 4/3/96, ED
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idem, sala C, 24/2/04, LA LEY, 2004-E, 281; id.,
28/7/87, LA LEY, 1988-A, 398; id., 2/9/93, ED 158-115;
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LA LEY, 1983-D, 612 y Rep. LA LEY 1983-149, sum.
28 id., 27/9/82, LA LEY, 1983-B, 289 y Rep. LA LEY
1983-149, sum. 29; idem, sala I, 7/7/00, LA LEY, 2001-
A, 168; CApel. Trelew, sala B (del voto del Dr. Luce-

ro), 22/2/07, LL Patagonia, 2007-1052; CCiv. Com. y
Mineria San Juan, sala III, 26/4/07, LL Gran Cuyo,
2007-669; CCiv. y Com. Junin, 16/12/08, LL Bue-
nos Aires, afio 16, nimero 6, julio de 2009, p. 597;
TS La Rioja 28/3/06, LLGran Cuyo, 2006-1417;
Sup. Trib. Just. Entre Rios, sala Civ. y Com., 5/12/03,
Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de
Doctrina y Jurisprudencia, Ed. Lexis Nexis/Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 2005, n® 2005-111, p. 237;
CApel. Concepciéon del Uruguay, sala Civ. y Com.,
18/12/92, JA 1993-I1I-sintesis, sum. 4; id., 2/10/02,
LLLitoral, 2003-1096; CCiv. y Com. Mar del Plata,
sala 22, 28/3/06, LLBA, 2006-652, y RDF, Ed. Lexis
Nexis/Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2007, n® 2007-
I, ps. 93-97; idem, sala 12, 1/11/94, JA 1996-11-sintesis,
sum. 36; CCiv. y Com. San Isidro, sala I, 25/9/91, DJ,
1992-1-196.

(2) DUTTO, Ricardo J., “Juicio por incumplimien-
to alimentario y sus incidentes”, 22 ed. renov., act. y
ampl., Ed. Juris, Rosario, 2003, p. 66.

(3) CNCiv., sala I, 28/9/06, JA 2007-1-17.; C22 Civ.
Capital, 20/5/40, Rep. LA LEY 1940-1941, p. 222,

sum. 52.

(4) CNCiv., sala C, 28/7/87, LA LEY, 1988-A, 398 (fa-
1lo 86.252); CCiv. y Com. Mar del Plata, sala I, 23/2/06,
LL Buenos Aires, 2006-652.

(5) JFamilia n® 1 Mendoza, 29/11/10, DFyP, Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2011, afio 3, n° 6, p 77; CCiv. y
Com. Junin, 16/12/08, LLBA, afio 16, nimero 6, julio
de 2009, p. 597; CFamilia y Sucesiones Tucuman, sala
11, 24/7/07, LLNOA, 2007-1185.

(6) CNCiv., sala A, 29/5/97, LALEY, 1997-E, 629.

(7) CNCiv., sala H, 31/12/97, ED 178-164, y Rep. ED
32-53, sum. 2.

(8) JFamilia n° 1 Mendoza, 29/11/10, DFyP, Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2011, afio 3,n% 6, p 77.

(9) CCiv. y Com. Necochea, 29/5/11, LLBA, septiem-
bre de 2012, p. 917.

(10) CFamilia 22 Nom. Cérdoba, 14/9/11, LLCba., oc-
tubre de 2011, p. 993.

(11) CFamilia 22 Nom. Cérdoba, 14/9/11, DFyP, mar-
zo de 2012, p. 107.

(12) CNCiv., sala G, elDial.com — AAT6DA4.

(13) CCiv., Com. y Lab. Gualeguaychu, 28/8/12, LLLi-

toral, febrero de 2013, p. 81.

(14) CCiv., Com. y Lab. Gualeguaychu, 28/8/12,
LLLitoral, mayo de 2013, p. 377.

(15) MORELLO, Augusto M. - MORELLO de RA-
MIREZ, Maria S., “La obligacién alimentaria de los
abuelos ante la Convencién sobre los Derechos del
Nino”, JA 1998-1V-1094/1095; id., “La prestacién de
los alimentos por parte de los abuelos”, JA 2005-
IV-66/67; MENDEZ COSTA, Maria J., “Visién ju-
risprudencial de los alimentos”, Ed. Rubinzal-Cul-
zoni, Buenos Aires, 2000, ps. 275-277; CATALDI,
Myriam M., “Obligacién alimentaria de los abue-
los”, en RDF, Ed. Lexis Nexis/Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 2007, n® 2007-1, p. 103; MIGUEZ, Agus-
tin A., “La obligacién alimentaria de los abuelos”,
DJ, 1999-1-981; SOSA, Toribio E., “Obligacién ali-
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lo preceptuado por los arts. 3, inc. 12 y 27
de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio.

Un fallo posterior (17) sigue esta misma
postura al determinar: “Si bien el orden le-
gal de los parientes obligados a la presta-
ci6n alimentaria es sucesivo o subsidiario,
no obsta al reclamo ensayado en forma di-
recta contra la abuela paterna...”.

Jurisprudencia (18) més reciente deter-
miné que la sancién de la Convencién so-
bre los Derechos del Nino y de la ley 26.061
exigia una interpretacién del texto del
art. 367 del anterior Cédigo Civil y, en tal
sentido, se habian de relativizar los princi-
pios de subsidiariedad y de caracter suce-
sivo que esa norma consagraba respecto
de los deudores de la obligacién alimenta-
ria, teniendo presente que el art. 32 in fine
de la mencionada Convencién prescribe
que cuando exista un conflicto entre los
intereses de nifas, niflos y adolescentes
frente a otros derechos e intereses igual-
mente legitimos, prevalecerdn los prime-
ros.

Si bien resulta indudable que este siste-
ma procesal favorece a quien reclama los
alimentos, también ha sido objetado (19),
al considerarse que la facultad de que el
acreedor demande a quien considere que
més rapido puede satisfacer la prestacion
alimentaria, “puede ejercerse arbitraria-
mente, responder a méviles vengativos,
caprichosos, o a criterios absolutamente
parcializados, que dudosamente pueden ser
eficazmente repelidos en virtud del abuso
del derecho”.

3) Postura intermedia. Su aplicacion prdc-
tica. Por ultimo, una tercera posicién —que
cabe calificar de intermedia entre las dos
anteriores— expresada por Solari(20) y ju-
risprudencia cada vez més numerosa(21),
la cual si bien es conteste con el carécter
subsidiario de la obligacién que les incumbe
a los abuelos, a tenor de lo establecido en
la Convencién sobre los Derechos del Nino
seflala que —cuando los beneficiarios son
menores de edad— tal subsidiariedad debe
estar desprovista de la exigencia de forma-
lidades que desnaturalicen esa obligacion.

Al respecto, dice textualmente el profesor
Solari(22): “En otras palabras, sin perjuicio
de la observancia del orden de los obligados
a la prestacion alimentaria, debe evitarse
el rigorismo formal, en cuanto a las prue-
bas y exigencias, para dar lugar al aspecto
sustancial y primordial de la cuestion: las
necesidades bésicas del menor”.

Por ello, sostenia esta postura —que
acompanamos— que no cabe exigir que

{NOTAS }

se agoten una serie de actos procesales,
si las propias circunstancias del caso
demuestran que serfan inttiles, bastan-
do con arrimar elementos a la causa que
lleven a la conviccién del juez, de que no
existe otro remedio que hacer efectiva
la obligacion alimentaria que atane a los
abuelos (23).

En ese orden, alguna jurisprudencia
provincial (24) sefiala el caréacter subsi-
diario de la obligacién alimentaria que
les incumbe a los abuelos, pero no exige
al progenitor —que en representacion de
su hijo menor de edad, reclama alimentos
a los abuelos— que agote una serie de re-
quisitos formales si las circunstancias del
caso revelan que son inttiles, bastando
para hacer procedente tal reclamo el he-
cho del incumplimiento del principal obli-
gado (el progenitor no conviviente con el
menor).

Compartimos la opinién de esta posi-
cién, pues sin desconocer la subsidiarie-
dad que establecia el art. 367 del Cédigo
Civil anterior, también hacia lugar a lo
establecido en la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio.

Es que, si bien el inc. 22 del art. 27 de la
citada Convencion estipula que a los padres
u otras personas encargadas del nifio les
incumbe la responsabilidad de proporcio-
nar —dentro de sus posibilidades econémi-
cas— las condiciones de vida que se repu-
ten como necesarias para el desarrollo inte-
gral del nifio, con ello no se establece que la
obligacién alimentaria de los abuelos —res-
pecto de sus nietos menores de edad— sea
simultanea con la que les corresponde a sus
progenitores.

Aclarado ello, sin embargo, se debera
evitar que las formalidades procesales
exacerbadas hagan que la obligaciéon que
les incumbe a los abuelos se diluya o, al me-
nos, no se cumpla con la urgencia que las
necesidades alimentarias requieren (25),
sobre todo cuando de menores se trata.

Por ello, estimabamos que no se debe-
ré exigir al progenitor que reclama a los
abuelos los alimentos para sus hijos me-
nores, iniciar un incidente de ejecucién
contra el progenitor no conviviente con
los hijos, cuando las circunstancias del
caso indican que ello estara condenado al
fracaso (26).

Al respecto, un fallo provincial (27) esta-
blecié: “Resulta improcedente exigir a la
madre que reclama a los abuelos paternos
alimentos para sus hijos menores que ini-
cie previamente un incidente de ejecucién
contra el progenitor alimentante, si surge
acreditado que éste carece de recursos su-
ficientes como para cumplir con la condena
allf impuesta”.

Siguiendo tal criterio, alguna jurispru-
dencia (28) determiné que correspondia
hacer lugar a la demanda de alimentos
interpuesta contra los abuelos, ante la
ausencia de nuestro pais del progenitor
obligado al pago de los alimentos a los
menores, por considerar que la naturale-
za asistencial de la accién y la posible fal-
ta de recursos de aquellos para perseguir
en el extranjero al principal obligado, lle-
vaba a concluir que un mayor rigorismo
en la admisién de tal pretensién podria
conculcar el ejercicio del derecho de los
menores.

Igualmente, otro fallo(29) decreté que
“El hecho que el padre de la menor se
encuentra domiciliado en el extranjero,
es suficiente para demostrar la imposi-
bilidad de obtener el cumplimiento de la
obligacién alimentaria por su parte, pues
no se le puede exigir a la actora que libre
un exhorto diplomético para notificarle tal
requerimiento, cuando se sabe a ciencia
cierta que ésta debido a los exiguos recur-
sos con que cuenta, no esté en condiciones
de soportar dicha erogacién. Por lo demais,
ello colocarfa a la menor en una situacién
mucho més apremiante”.

En similar sentido, un fallo provincial (30)
(que ha merecido nuestro comentario apro-
batorio) (31) sin obviar el caricter subsidia-
rio de la obligacién alimentaria derivada del
parentesco, admite la pretensién alimenta-
ria contra los abuelos, por estar viviendo en
Suiza el principal obligado e incumplir con
su obligacion alimentaria.

Otro fallo(32), en la misma circunstancia
factica, ha dicho que los abuelos de dos me-
nores deben ser condenados subsidiariamen-
te a abonarles una cuota alimentaria, pues se
acredité que el progenitor obligado vive en
el exterior, que no tendria trabajo y que no
tiene bienes a su nombre en nuestro pais, lo
que imposibilita ejecutarle la cuota pactada.

Asimismo, dentro de la posicién que
compartimos, se habia sefialado (33) que
los alimentos correspondientes a los me-
nores pueden ser reclamados a los abue-
los, si el progenitor obligado al pago de
los mismos ha efectuado una serie de ma-
niobras que lo ponen a cubierto de toda
medida de ejecucién, no teniendo bienes
registrables a su nombre, cediendo los ad-
quiridos por herencia, desarrollando acti-
vidades que le reporten ingresos pero en
forma auténoma (es decir, sin relacién de
dependencia).

También, la jurisprudencia habia enten-
dido que el reclamo contra los abuelos re-
sulta procedente, cuando el progenitor ali-
mentante denuncié en las actuaciones judi-
ciales que se decret6 su quiebra (34), ha sido
inhibido (35), o fue declarada judicialmente
su insolvencia (36).

Igualmente, “los abuelos de los menores
deben responder en forma solidaria res-
pecto de la cuota fijada a favor de aque-
llos, ello asi, dado que la contestacién de
la demanda surge que el alimentante vive
con sus padres, instalé un negocio en un
local prestado, y carece de inscripcién
ante organismos nacionales o provincia-
les por la imposibilidad de afrontar las
costas de inscribirlo y habilitarlo, lo cual,
sumado al incumplimiento de su obliga-
cién alimentaria hasta la iniciacién del
juicio, acredita el extremo factico sufi-
ciente para legitimar pasivamente a sus
ascendientes” (37).

Un fallo de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién (38) adopt6 esta postura, pues,
ante la ineficacia de la ejecucion de alimen-
tos contra el padre (por no tener éste traba-
jo fijo ni bienes), el Maximo Tribunal con-
sider6 inadecuado que se exija a la madre
el cumplimiento de otros pasos procesales,
a fin de considerar expedita la via para re-
clamar el pago de los alimentos al abuelo
paterno.

En tanto, el posterior fallo de la CApel.
Civ. y Com. de Junin(39), se alinea con la
postura que consideramos acertada en este
tema.

En efecto, la sentencia emanada de este
Tribunal provincial, sin dejar de descono-
cer el caracter subsidiario de la obligacién
alimentaria que les incumbe a los abuelos,
aplica —de manera acertada— los postu-
lados de la Convencién de los Derechos del
Nino.

Asi, ante el incumplimiento reiterado del
progenitor que tenia a su cargo el pago de la
cuota alimentaria fijada para los hijos me-
nores de edad, y ante la imposibilidad de la
madre de obtener el pago de la cuota pese a
sus reiterados reclamos —que se traslucen
en diversas presentaciones efectuadas en
las distintas etapas del proceso—, la Alzada
entendié que estan dadas las circunstancias
facticas que habilitan el traslado de la obli-
gacién alimentaria en cabeza de la abuela
paterna.

Concordamos con el criterio adoptado
por este Tribunal, por cuanto la progenito-
ra reclamante habia intentado el cobro de
la cuota alimentaria a través de distintos
actos procesales.

En ese sentido, solicité que se coloque
nota de embargo sobre los derechos y ac-
ciones que correspondian al alimentante en
la sucesién de su padre, el cual —conforme
se desprende de los Considerandos— final-
mente no fue efectivizado.

También, la actora requiri6 al a quo que
se librara oficio al Consejo Escolar de Cha-
cabuco, a fin de que se retuvieran los habe-

(17) CNCiv., sala G, mayo de 2013, ED Newsletter
Familia, del 30/07/13.

(18) CNCiv., sala B, 27/5/14, STA17/9/14, p. 62.

(19) MAKIANICH de BASSET, Lidia N., “Reformas
incidentales introducidas por la ley 23.264 en material
de derecho alimentario”, ED 128-719.

(20) SOLARI, Néstor E., “Obligacién alimentaria de
los abuelos”, en RDF, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1998, n 14, ps. 241y ss.

(21) CNCiv., sala G, 27/9/82, LA LEY, 1983-B, 289,
ED 101-635 y Rep. LA LEY, 1983-161, sum. 142; id.,
7/11/95, LA LEY, 1996-B, 202; idem, sala B, 7/2/86,
ED 118-433 y Rep. ED 20-A-195, sum. 159; idem, sala C,
20/11/97, LA LEY, 1999-C, 802 (caso 13.995) y ED 176-
56; idem, sala D, 10/5/96, JA 1997-11-42; STJ Corrien-
tes, 10/12/07, publicado en RDF, Ed. Abeledo Perrot,
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res de alimentante (a raiz de sus reiterados
incumplimientos), lo cual fue denegado por-
que, segun el juez de primera instancia, no
era la via idénea para ello.

Por lo tanto, a nuestro entender, la ma-
dre habia cumplido ciertos pasos procesa-
les tendientes a lograr el pago de la cuota
fijada al principal obligado y no era justo
exigirle otros, atento al fracaso de los que
ya habia intentado.

Siguiendo la misma linea de pensamiento,
otro fallo provincial (40) manifesté que “el
caracter subsidiario de la obligacién ali-
mentaria que incumbe a los abuelos, cuan-
do los beneficiarios son menores de edad,
debe estar desprovisto de la exigencia de
las formalidades que desnaturalizan la obli-
gacién”.

Con posterioridad, se determind (41)
que, si bien, la madre de los nietos puede
demandar alimentos a los abuelos, resulta
necesario que demuestre, o bien surja de
las circunstancias del caso, que el padre
no puede sostener a sus hijos. No obstan-
te, agrega esta jurisprudencia(42): “No
es dable exigirle que agote una serie de
pasos formales si las circunstancias de-
muestran que seran inutiles, pero —al me-
nos— debe alegar la conviccién de que no
existe otro remedio para condenar a los
abuelos... Teniendo en cuenta el caracter
subsidiario de la obligacién alimentaria
de los abuelos, la acreditacién de la fal-
ta de medios suficientes de la madre para
soportar la manutenciéon de los menores,
las necesidades de los alimentados y que
en materia de familia debe prevalecer el
interés moral y material de los ninos y,
por lo tanto, su bienestar sobre toda otra
circunstancia que pueda darse en cada
caso particular”.

Se dijo (43) que “resulta procedente la ac-
ci6én contra los abuelos sin exigir al progeni-
tor que —en representacién de su hijo me-
nor de edad reclama alimentos— agote una
serie de requisitos formales, si las circuns-
tancias del caso revelan que son intitiles, lo
cual resulta suficiente para la admisiéon de
la accién el incumplimiento sistemético del
principal obligado, o bien la acreditaciéon de
su imposibilidad de afrontar la obligacion,
como ocurriria en supuesto como el de ma-
rras, ante el fallecimiento del progenitor no
reclamante”.

Asimismo, se adujo en otro fallo (44) que
“la obligacién de los abuelos respecto de
los nietos es subsidiaria y el padre que los
reclama debe justificar la insuficiencia de
sus recursos y las del otro padre, o bien la
imposibilidad de suministrar los alimentos,
para poder reclamarselos a los primeros.
Pero, no es dable exigirle que agote una se-
rie de pasos formales si las circunstancias
demuestran que seran inttiles, si bien, al
menos, debe alegar la conviccién de que
no existe otro remedio para condenar a los
abuelos”.

En el mismo orden (45): “Aunque es sa-
bido que quien reclama la prestacion ali-
mentaria debe justificar la falta o insufi-
ciencia de recursos o la imposibilidad de
los padres de suministrar los alimentos,
no es dable exigirle que agote una serie
de pasos formales si las circunstancias
demuestran que seran inttiles, pero —al

{NOTAS }

menos— se debe llegar a la conviccion de
que no existe otro remedio que hacer efec-
tiva la obligacién alimentaria que atafie a
los abuelos”.

También (46), que “sin desconocer el
caracter subsidiario de la obligacién ali-
mentaria que incumbe a los abuelos, tal
subsidiariedad implica que la pretension
de alimentos respecto de ellos debe estar
desprovista del requerimiento de formali-
dades que desnaturalicen esa obligacion,
evitando el rigorismo formal en cuanto
a las exigencias procesales y de caracter
probatorio, para dar primacia al aspecto
sustancial y primordial de la probleméti-
ca que reside en la satisfacciéon de las ne-
cesidades bésicas del menor, merced a la
aplicacién del principio de solidaridad fa-
miliar”.

Es que, “cuando el nieto es un menor de
edad, la situacién exige un particular tra-
tamiento, en funcién del primordial interés
superior del nifio y el deber de proteccién
integral de la familia, lo que permite flexi-
bilizar los requisitos de procedencia” y, por
ello, “sin perjuicio de la observancia del
orden de los obligados a la prestacién ali-
mentaria, debe evitarse el rigorismo formal
en cuanto a las pruebas y exigencias proce-
sales, para dar lugar al aspecto sustancial
y primordial de la cuestion: las necesidades
bésicas del menor” (47).

En consonancia, se ha senalado (48) que
“a quien acciona por alimentos en contra
de sus abuelos, no cabe exigirle que agote
previamente una serie de actos procesa-
les si las propias circunstancias del caso
demuestran que serian inttiles; basta con
arrimar elementos a la causa que lleven
a la conviccion del juez de que no existe
otro remedio que hacer efectiva la obli-
gacién alimentaria que ataie a los abue-
los. En el caso, corresponde confirmar la
sentencia que hizo lugar a la demanda de
alimentos interpuesta contra los abuelos
paternos de un menor y dispuso una cuo-
ta alimentaria de $1.200, por cuanto dado
que la subsidiariedad de la obligacién ali-
mentaria de los abuelos no es una regla
de caracter procesal sino un precepto de
derecho sustancial que apunta a la pro-
teccion integral de la familia y en virtud
del cual debe evitarse el rigorismo formal
de las pruebas y exigencias procesales,
debe tenerse por acreditada la realiza-
cién sin éxito de todas las gestiones que
la actora tenia a su alcance para hacer
efectivo el crédito alimentario contra el
obligado principal mediante el certificado
del actuario en el que se dejé constancia
que el progenitor no cumplié la pensién
alimentaria fijada en el incidente de au-
mento de cuota, y porque de la prueba
pericial y certificados médicos arrimados
a la causa (incapacidad laboral —fisica y
permanente— estimada por el experto en
el 86%) surge la insuficiencia de recursos
de la progenitora para satisfacer las ne-
cesidades alimentarias de su hijo menor.
Asimismo, el monto de la cuota de ali-
mentos resulta acorde con los ingresos
de los demandados, los cuales oscilan en
$5.800, ademés de existir elementos en la
causa que permiten presumir que reciben
mayores ingresos (titularidad de varios
automotores, cotitularidad de varios in-
muebles, caricter de locadores de un in-
mueble, entre otros)”.

Y, de forma mas categérica (49), se de-
terminé que “el tramite de un juicio previo
contra el progenitor es innecesario para ac-
ceder a la prestaciéon alimentaria por parte
de los abuelos, pues basta razonablemente
que de las actuaciones surja que aquél no
posee capacidad alimentaria o es renuen-
te a brindarla, més atin, cuando la madre
del menor no tiene ingresos excesivos y los
abuelos si”.

La aplicacién practica de esta postura in-
termedia a la cual adherimos estara dada,
por un lado, en acoger favorablemente —en
sede judicial— el reclamo contra los abue-
los, cuando en la misma accién se pruebe
fehacientemente que el progenitor no con-
viviente con los menores carece de medios
para cumplir con la obligaciéon alimentaria
y que, por el contrario, los abuelos la pue-
den cumplir.

Ello, ha sido acertadamente receptado
por jurisprudencia provincial (50).

En ese sentido, un fallo provincial (51)
habia dicho que “corresponde dar curso a
la demanda conjunta de alimentos incoa-
da por la actora contra el progenitor de su
hijo y los abuelos paternos de éste, en aras
al interés superior de los nifios recepta-
do por la Constitucién Nacional, si de las
constancias de la causa surge preliminar-
mente la dificultad de ambos progenitores
para afrontar cabalmente las necesidades
de su hijo, quien padece una enfermedad
que requiere un constante seguimiento
médico”.

También, la aplicacién practica de la
postura que consideramos la correcta, per-
mitird que la demanda por alimentos vaya
dirigida contra el obligado principal, pero
que —en forma subsidiaria— también se
reclame contra los abuelos, para el caso de
que no se le puedan comprobar ingresos su-
ficientes al primero para afrontar la cuota
alimentaria o, para cuando comprobados
dichos ingresos y fijada la cuota alimenta-
ria, ésta no pudiera hacerse efectiva (por
circunstancias ajenas al representante le-
gal del menor).

El reclamo alimentario a los abuelos in-
terpuesto de esta forma (en el mismo escri-
to que se reclama contra el principal obli-
gado, pero en forma subsidiaria) permitira
que, ante la imposibilidad de fijar la cuota
alimentaria al progenitor no conviviente,
no se tenga que iniciar una nueva accién en
sede judicial contra los obligados subsidia-
rios (en este caso, los abuelos).

En consecuencia, como podemos apre-
ciar, la aplicacién practica de esta postura
no s6lo se adecua a lo establecido en la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifo, sino
que obedece a razones de economia proce-
sal.

b) Postura del Cadigo Civil y Comercial
Determina el art. 668 del nuevo Cédigo:

“Los alimentos a los ascendientes pueden
ser reclamados en el mismo proceso en que
se demanda a los progenitores o en proceso
diverso; ademés de lo previsto en el titulo
del parentesco, debe acreditarse verosimil-
mente las dificultades del actor para perci-
bir los alimentos del progenitor obligado”.

Este art. 668 del nuevo Cédigo acoge la
postura intermedia que hemos tratado ut
supra y, de manera atinada, permite que
se reclamen los alimentos para el hijo a los
ascendientes y progenitores en un mismo
proceso, debiéndose acreditar verosimil-
mente —en tal caso— las dificultades del
actor para percibir los alimentos del proge-
nitor obligado.

Es decir, que se permite el reclamo en
una misma accién tanto al padre como al
abuelo, pero siempre que se acredite que
no se podrén percibir estos alimentos del
progenitor obligado en primer término o,
al menos, que sera muy dificultoso lograr-
lo.

Es ésta la postura correcta que hemos
sustentado, desde hace algun tiempo, ba-
sandonos en la Convencién de los Derechos
del Nifio, pero sin olvidar el carécter subsi-
diario de la obligacién alimentaria derivada
del parentesco.

La subsidiariedad en el nuevo Cédigo se
encuentra inserta en la primera parte del
art. 537 en cuanto expresa: “Los parientes
se deben alimentos en el siguiente orden:
a) los ascendientes y descendientes. Entre
ellos, estan obligados preferentemente los
maés préximos en grado”.

Es la que determind, hace un tiempo
atras, el fallo de la CApel. Civ., Com., y La-
boral Reconquista (Santa Fe) (52), de fecha
12/04/2013.

Al aceptar esta posibilidad, ese Tribunal
concluyo:

“Se confirma la sentencia que condené a
abonar al padre la suma de $1.500 en con-
cepto de cuota alimentaria, como obligado
principal, y al abuelo paterno, en caso de
incumplimiento del padre, al 20% de su
remuneracién o beneficio previsional, o la
suma mensual de $500”.

Y, asimismo, la que habia receptado,
con anterioridad, un fallo provincial (53)
que expreso: “Corresponde dar curso a la
demanda conjunta de alimentos incoada
por la actora contra el progenitor de su
hijo y los abuelos paternos de éste, en aras
al interés superior de los nifios recepta-
do por la Constitucién Nacional, si de las
constancias de la causa surge preliminar-
mente la dificultad de ambos progenitores
para afrontar cabalmente las necesidades
de su hijo, quien padece una enfermedad
que requiere un constante seguimiento
médico”.

Maés recientemente, alguna jurispru-
dencia sigue tal orientacién al aplicar lo
que estipula el art. 668 del Céd. Civ. y
Com.

Al respecto, el fallo de la Camara de
Apelaciones en lo Civil, Comercial y Con-
tencioso Administrativo de la 12 Nomina-
cion de Rio Cuarto, Cérdoba (54) determi-
no:

“En una postura que se definia como
‘intermedia’ entre la que entendia que la
obligaciéon de los abuelos sélo podia recla-
marse una vez acreditada la insuficiencia
de recursos de ambos padres o la imposi-
bilidad de suministrarlos y la que propicia

(40) CFamilia 22 Nom. Cérdoba, 14/9/11, Derecho de
Familia y de las Personas, marzo de 2012, p. 107.

(41) CNCiv., sala C, 21/6/12, ED 250-224.

(42) CNCiv., sala C, 21/6/12, ED 250-224.

(43) CApel. Civ.y Com., salas I, Azul, 19/9/13, ED
255-463.

(44) CNCiv., sala C, ED 13/11/12, n® 13.120.

(45) CNCiv., sala G, mayo de 2013, ED Newsletter

Familia, del 30/07/13.

(46) CApel. Civ.y Com., sala I, Azul, 19/9/13, LLBA,
afio 20, n? 10 (noviembre de 2013), p., 1121, y Rubinzal
online — RC J 17319/18.

(47) CApel. Civ. y Com., sala III, Mar del Plata,
13/5/14, ED 258-402.

(48) CApel. Civ. y Com., sala III, Mar del Plata,
13/5/14, Rubinzal online — RC J 3794/14.

(49) CCiv. y Com. 22, sala III, Paran4, 27/9/13, LL Li-
toral, noviembre de 2013, p. 1.065.

(50) CCiv. 22, Com. y Mineria San Juan, 7/3/84,
Rep. JA 1984-74, sum. 12.

(51) CCiv. Neuquén, sala III, 18/4/06, LL Patagonia,
2006-637.

(52) CApel. Civ., Com. y Lab. Reconquista (Santa
Fe), 12/4/13, Rubinzal online, RC J 10134/13.

(53) CCiv. Neuquén, sala III, 18/4/06, LL Patagonia,
2006-637.

(54) CApel. Civ., Com. y Cont. Adm. 12 Nom. Rio
Cuarto, Cérdoba, 6/4/16, Rubinzal Online, Numero de
causa: 401290, RC J 4448/16.



10 | MARTES 13 DE JUNIO DE 2017

LA LEY

la viabilidad de una accién directa o simul-
tanea contra los abuelos, se sostiene que
los principios enunciados por la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio resultan
aplicables a la obligaciéon de los abuelos,
porque, en general, estdn involucradas
personas menores de edad, quienes se
encuentran en plena etapa de desarrollo
madurativo y para las cuales la cuestién
alimentaria exige una respuesta priori-
taria, redimensionando asi la pauta de la
subsidiariedad”.

“El art. 668, Cédigo Civil y Comercial,
adopta la postura intermedia o de subsi-
diariedad relativa, en la cual se compar-
te que no es lo mismo ser padre que ser
abuelo y que, por ende, la obligacién ali-
mentaria a favor de los abuelos ingresa a
escena ante el incumplimiento del princi-
pal obligado, pero no por ello la efectiva
satisfaccion de la cuota alimentaria debe
serlo en un nuevo proceso que retrase, en
definitiva, el cumplimiento de una obliga-
ciéon que involucra de manera directa un
derecho humano como lo es el alimenta-

T

rio

“De este modo, el Cédigo Civil y Comer-
cial admite que existe una subsidiariedad
de fondo, debiéndose demostrar al menos
verosimilmente que el principal obligado
no cumple con el deber que tiene a su car-
go, pero ello no es dbice, precisamente por
tratarse de una persona menor de edad
para quien el incumplimiento alimenta-
rio lo perjudica en su desarrollo y sobre
el cual recae una proteccién especial, para
que se flexibilice la cuestién procedimen-
tal”.

“Se concluye que la reforma admitié que
no es lo mismo ser padre que abuelo, siendo
que al primero le cabe una responsabilidad
mayor y primordial en el cumplimiento y
efectiva satisfaccion del deber alimentario,
lo cierto es que cuando se trata de alimentos
en beneficio de personas menores de edad,
la ley debe reconocer ciertas flexibilidades
aun cuando se siga tratando de alimentos
entre parientes”.

“La juez a quo entendié demostrado y re-
conocido que el padre del menor no posee
ingresos propios ni bienes, que estudia y
sus gastos son solventados por sus progeni-
tores, infiriendo de ello —correctamente—
que no existe la posibilidad concreta de que,
ante el incumplimiento de la obligacién a su
cargo, se pueda hacer efectiva la ejecucion
de la cuota”.

“Y la propia relacién que el abuelo ape-
lante efecttia respecto de los pagos realiza-
dos en concepto de cuota provisoria refuer-
za la conclusién de la a quo en cuanto a que
el padre del nifio ha depositado de manera
irregular la cuota alimentaria provisoria,
pues habiendo sido fijada en el mes de julio
el primer pago se realizé en diciembre y los
siguientes en marzo, julio, septiembre y no-
viembre del afio posterior lo que evidencia
la irregularidad denunciada por la juzgado-
ra, pues atendiendo a la naturaleza esen-
cialmente alimentaria de la cuota, no puede
concebirse su pago en periodos largamente
superiores al mensual en que fue estableci-
da la obligacién”.

“Corresponde hacer lugar al recurso de
apelacién interpuesto por el abuelo code-
mandado y, en consecuencia, establecer
que la condena a pagar la cuota alimentaria
establecida a favor del menor de edad es
en forma concurrente con el obligado prin-

{NOTAS }

cipal, pues respecto de la solidaridad esta-
blecida en la instancia de grado, cabe tener
en cuenta que la a quo no ha distribuido las
cargas alimentarias entre los obligados,
sino que el fundamento de la extension de la
obligacién a los abuelos radica precisamen-
te en la carencia de ingresos y bienes pro-
pios del padre del menor y en la insuficien-
cia de los recursos de la madre, por lo que
la extension de la condena a los abuelos, si
bien es subsidiaria —aunque simultdnea—
es integral, es decir, abarca la totalidad de
la cuota fijada”.

“Asi también, la simultaneidad de la con-
dena excluye la necesidad de intentar cual-
quier tramite previo tendiente al cobro en
contra del obligado principal, pues se pre-
sume ya comprobados los extremos aludi-
dos. Ello asi, no obstante que estrictamente
la solidaridad sélo puede emanar de la ley o
de la voluntad expresa de las partes, pues la
decision judicial no puede crearla, solo de-
clararla, cuando los demandados adeudan
al acreedor la misma prestacion, aunque no
sean deudores solidarios, se esta en presen-
cia de las llamadas obligaciones concurren-
tes, que se caracterizan por tener un mismo
acreedor e identidad de objeto, aunque di-
versidad de causa y deudor”.

“En tal sentido, si bien el origen en am-
bos casos —del padre y de los abuelos— es
la obligacion alimentaria, la del primero se
inserta en el marco de los deberes de los
progenitores, mientras que la de los segun-
dos reconoce su origen —en ambos casos,
legal— en el deber establecido en virtud del
vinculo de parentesco, sea que el reclamo
se formule simultanea o sucesivamente, en
el mismo proceso o en proceso diverso y sin
perjuicio de los alcances de la obligacién en
el supuesto en que el alimentado es un me-
nor”.

Asimismo, una vez vigente la nueva nor-
mativa, el Juzgado de Familia de General
Roca(55) hace aplicacion del art. 668 del
Céd. Civ. y Com. al determinar una cuota
alimentaria para el padre y otra para la
abuela.

Este innovador fallo, de la jueza Moira
Revsin, determina:

“Si bien originalmente la obligacién ali-
mentaria de los abuelos quedaba subsumi-
da dentro de la regulacién de los alimentos
entre parientes, con alcances mas acotados
que los derivados de la relaciéon paterno-fi-
lial, la jurisprudencia citada también propi-
ci6 un avance, el que llevé a la regulacién de
esta obligacién en el nuevo ordenamiento
dentro del titulo de la responsabilidad pa-
rental, en el art. 668 C6d. Civ. y Com.: “Debe
aclararse que los alimentos entre parientes
tienen una regulacion propia (arts. 53 y ss.).
Por otra parte, la obligacion a cargo de los
ascendientes cuando el alimentado es una
persona menor de edad observa claras sin-
gularidades (arts. 668 y 541).” (Lloveras,
N., Orlandi, Olga y Tavip, Gabriel, comen-
tario al art. 668, en Tratado de Derecho de
Familia segiin el Codigo Civil y Comercial de
2014, t.1V, Kemelmajer-Lloveras-Herrera
(Dirs.), Rubinzal-Culzoni Editores, Santa
Fe 2015, p. 195)”.

“Se prioriza, por ende, el interés supe-
rior del nifo buscando la satisfaccién de
sus necesidades a través de diversos me-
dios que la tornen efectiva, sin exigencias
rituales para quien reclama alimentos y
sin limites en cuanto a restringir la satis-
faccién de unos pocos rubros (lo cual es

propio de la obligaciéon entre parientes,
los que se limitan a los alimentos “de toda
necesidad”). Como corolario de esta evolu-
cion interpretativa, el art. 668 establece:
“Los alimentos a los ascendientes pueden
ser reclamados en el mismo proceso en que
se demanda a los progenitores o en proceso
diverso; ademés de los previsto en el titulo
de parentesco, debe acreditarse verosimil-
mente las dificultades del actor para perci-
bir los alimentos del progenitor obligado”,
con lo que deja el camino abierto para po-
der iniciar conjuntamente ambas acciones,
abarcédndose una amplia gama de necesida-
des a satisfacer, todo esto sin perjuicio de
la facultad que tiene el abuelo o abuela a
quien se le reclamen los alimentos de de-
mostrar que el progenitor se encuentra en
condiciones de mantener econémicamente
a sus hijos, tal cual lo prescribe el art. 546
CCiv.y Com.”.

“Por lo mencionado precedentemente, re-
sulta conveniente fijar el pago de la cuota en
cabeza de esta abuela en un porcentaje de
los haberes, el que mantendra la proporcion
entre el derecho de los alimentistas y las po-
sibilidades econémicas de la alimentante, el
que estimo en el 20% de sus ingresos por su
trabajo en relacién de dependencia o la ju-
bilacién que en el futuro la reemplace (des-
contandose sobre el bruto tnicamente los
gastos de obra social, jubilacién y seguro
de vida obligatorio), suma que nunca podra
ser inferior al 32% del s.m.v.m., pauta que
utilizo para mantener la coherencia con lo
resuelto en relacién a la cuota a cargo del
padre”.

“La cuota fijada a cargo de la abuela es
complementaria a la fijada para el padre, lo
cual significa que si el padre cumple con el
total de su obligacion, la abuela no debera
abonar monto alguno en concepto de ali-
mentos para estos tres nietos menores de
edad, hijos de S. S. Y para el supuesto que
su hijo no abone suma alguna, el maximo
de su obligacion queda determinado por
los montos que fueron fijados en el parrafo
anterior”.

“Hacer lugar a la demanda incoada por
la senora N. C. P. en representacion de sus
cuatro hijos P, L., R. y N. S. P. imponiendo
el pago de una cuota alimentaria en forma
mensual y consecutiva, con vencimiento
el dia 10 de cada mes, a su padre, Sr. S.
A. S., por la suma equivalente al 30% de
los haberes del Sr. S. S. desde el dia 12/
Feb/2005 hasta el mes julio de 2005 y por
la suma equivalente al 35% de sus ingre-
sos desde el mes de agosto de 2005 en
adelante (fecha estimada de la concepcién
de la hija méas pequeiia, N.). Estas sumas
no podran ser en ningun supuesto inferio-
res al 65% del s.m.v.m. antes del mes de
Ago/2005 (excluido) y 75% del s.m.v.m.,
quedando estimado que en la actualidad
el valor minimo a depositarse deberd ser
de $4.191, controlandose su incremento
en cada oportunidad en que se modifique
este valor en el futuro. Con costas al ali-
mentante”.

“Hacer lugar a la demanda incoada por
la Sra. N. P. en representacién de sus tres
hijos menores de edad (L., R. y N.), im-
poniendo el pago de una cuota alimenta-
ria complementaria, pagadera en forma
mensual y consecutiva con vencimiento
el dia 10 de cada mes, a la abuela pater-
na, Sra. I. S. C., por la suma equivalente
al 20% de sus ingresos por su trabajo en
relaciéon de dependencia o la jubilacién
que en el futuro la reemplace (descontan-

dose sobre el bruto tnicamente los gas-
tos de obra social, jubilacién y seguro de
vida obligatorio), suma que nunca podré
ser inferior al 32% del s.m.v.m. Una vez
firme la sentencia, la actora debera prac-
ticar planilla para el calculo de la cuota
suplementaria adeudada. Con costas a la
alimentante”.

Il. Autonomia de la cuota alimentaria propor-
cionada por los abuelos. Posibilidad de impo-
nerles una cuota complementaria

La autonomia de la cuota que corres-
ponde a los abuelos, en primer lugar, se
verifica en su extensién, pues —aunque
se tome la extension de la cuota conforme
a las pautas de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio o de la parte final del
art. 541 del nuevo Cédigo— no por ello di-
cha extension va a ser idéntica a la que les
corresponde a los progenitores respecto
del menor.

También, dicha autonomia se refleja en
el hecho de que, condenado el progenitor al
pago de la cuota, si éste la incumple y no
se puede hacer efectiva la ejecucion —por
cualquier motivo que sea—, no cabe trasla-
dar la ejecucion de esa cuota en forma auto-
matica a los abuelos (56).

Conteste con ello, parte de la jurispru-
dencia(57) establecié que no es licita la
pretension de trasladar —en todo o en par-
te— el peso de la obligacién alimentaria que
corresponde a los progenitores sobre los
abuelos.

Y en ese mismo orden de ideas, resulta
inadmisible que se les reclame a estos ulti-
mos el pago de alimentos atrasados que son
adeudados por el padre (58).

En contra de esta opinién, se ha pronun-
ciado algun fallo(59), en forma aislada, al
trasladar en la etapa de ejecucién la con-
dena que correspondia al progenitor a los
abuelos —ante el incumplimiento del pri-
mero—, sin requerir un proceso previo con-
tra los ultimos.

Si ha fracasado la ejecucion del principal
obligado, de acuerdo con lo preceptuado
en nuestra legislacién, habra que entablar
una nueva accién de alimentos —demanda
mediante— contra quien le sigue en orden
de grado —en este caso, los abuelos—, ya
que éstos no deben soportar una traslacion
directa de la condena pronunciada contra el
progenitor (60).

Por lo tanto, ante el incumplimiento del
progenitor obligado y la imposibilidad de
cobrar la cuota por los remedios procesa-
les que fija nuestra legislacién, se requeri-
ré un nuevo proceso —esta vez, contra los
abuelos— en donde se fije una cuota que
serd independiente de la establecida para el
progenitor.

Este nuevo proceso podria obviarse si
interpuesta la demanda por alimentos
contra el principal obligado, y conociendo
que la ejecucion en su contra no producira
efecto alguno, se solicita en forma subsi-
diaria la cuota alimentaria a los abuelos,
acreditando (aunque sea, por prueba indi-
ciaria) el caudal econémico con que cuen-
tan aquéllos para tal finalidad.

Tal proceder es conteste con lo precep-
tuado por el art. 668 del nuevo Cédigo en
cuanto establece: “Los alimentos a los as-
cendientes pueden ser reclamados en el

(55) “P., N. C. c. S., Sebastian Anibal s/ Alimen-
tos”, JFamilia General Roca, 17/11/15, inédito.

(56) CNCiv., sala K, 15/4/99, LA LEY, 2000-C, 888
(42.607-S).

(57) CNCiv., sala D, 20/3/84, LA LEY, 1984-C, 633
(caso 5240) y Rep. LA LEY, 1984-142, sum. 64; id.,
23/2/98, ED 181-557; idem, sala A, 18/4/88, ED 129-
237; CApel. Concepcién del Uruguay, sala Civ. y Com.,

28/2/96, JA 1998-1V-45 (indice), sum. 37.

(58) CNCiv., sala F, 14/2/96, LALEY, 1996-D, 889
(caso 11.022)

(59) CNCiv., sala H, 30/6/95, en RDF, Ed. Abeledo-Pe-

rrot, Buenos Aires, 1998, n° 14, ps. 233 y ss.

(60) CNCiv., sala F, 14/2/96, LA LEY, 1996-D,
889 (caso 11.022); id., LA LEY, 1998-B, 916 (caso
12.464).
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mismo proceso en que se demanda a los
progenitores o en proceso diverso; ademas
de lo previsto en el titulo del parentesco,
debe acreditarse verosimilmente las difi-
cultades del actor para percibir los alimen-
tos del progenitor obligado”.

Ello, no es contrario a lo establecido en
el art. 537 del Céd. Civ. y Com., pues la
pretensiéon contra los abuelos —si bien,
en una misma presentacién y en un mis-
mo escrito (en oportunidad de interponer
la demanda)— se efectuara en caricter
subsidiario.

En ese mismo sentido, se expidi6 la sala I
de la Camara Nac. en lo Civil (61) al decir: “El
carécter subsidiario de la obligacién alimen-
taria no obsta a que en un mismo proceso, se
demande al principal obligado y se intente,
paralelamente, acreditar los extremos que
tornan viable la demanda de alimentos con-
tra los parientes. Admitir lo contrario, re-
dundarfa unicamente en perjuicio de los re-
clamantes, quienes, luego de atravesar todo
un proceso, con el insumo de costos y tiempo
que ello irroga, deberian promover uno nue-
vo, cuando ello se podria haber tramitado en
un solo expediente, todo lo cual adquiere ma-

{NOTAS }

yor peso, al tratarse de la satisfaccion de las
necesidades bésicas que la prestacion esta
destinada a satisfacer”.

Por otra parte, la autonomia de los alimen-
tos debidos por los abuelos, con relacién a
los que tienen a su cargo los progenitores, se
ha manifestado en un fallo (62) que determi-
né: “Tratdndose de alimentos reclamados a
los abuelos de los menores, no es posible ha-
cerlo en forma retroactiva, en razén de que
hasta tanto se dict6 el pronunciamiento que
ordend el pago de la pension, la obligacién
pesaba exclusivamente sobre los padres, lo
cual no se modifica por la circunstancia de
que un abuelo haya reconocido que colaboré
con la manutencién de sus nietos”.

Otro aspecto a considerar, relacionado
con la autonomia que estamos tratando, se
da cuando los ingresos econémicos con los
que cuenta el progenitor no alcanzan para
cubrir las necesidades del menor.

Entendemos que, en tal caso, resulta pro-
cedente iniciar la accién contra los abue-
los (63), siempre que los ingresos del proge-
nitor no alcancen para cubrir las necesida-
des de los menores.

(61) CNCiv., sala I, 23/2/96, JA 2005-111-1474, sum.
215.

(62) TS La Rioja 28/3/06, LL Gran Cuyo, 2006-1417.

(63) CCiv. y Com. 32 Nom. Cérdoba, LL Cérdoba,
2001-985; CApel. Concepcion del Uruguay (de los Con-
siderandos del fallo), 2/10/02, LL Litoral, 2003-1097.

(64) CFamilia 22 Nom. Cérdoba, 14/9/11, LL Cérdo-
ba, octubre de 2011, p. 993.

(65) CNCiv., sala G, elDial.com — AA76DA4.

(66) JFamilia Paso de los Libres, 26/10/16, elDial.
com - AA9ADA.

De esta forma, la cuota establecida a los
abuelos funcionaria como un complemento
de la que tiene fijada el obligado principal
(el progenitor alimentante).

Al respecto, se estableci6(64) que “no
basta que el alimentante pase una peque-
fia cantidad de dinero a sus hijos y luego
aparezca abonando algunas sumas algo
superiores a la fijada judicialmente para
concluir que cumple con su obligaciéon y
evitar que se actualice el reclamo contra los
abuelos, en tanto tal conducta demuestra,
en realidad, que tales pagos constituyen
una maniobra con el propdsito de impedir
el andamiento de la accién deducida contra
estos tltimos”.

Y, de forma mas explicita(65), que “te-
niendo en cuenta que los beneficiarios reci-
ben ayuda esporadica y en forma irregular
de sus progenitores, en tanto no basta que
los padres pasen una pequena cantidad de
dinero como cuota alimentaria para evitar
que se pueda acudir a los abuelos”.

En este mismo orden de ideas, pero mas
recientemente, se establecid, respecto de la
cuota complementaria, que se le puede im-
poner a los abuelos.

Al respecto, el fallo del Juzgado de Fa-
milia de Paso de los Libres(66), Provincia
de Corrientes fija una cuota suplementaria
al abuelo, a fin de complementar la cuota
alimentaria fijada al progenitor no convi-
viente con los hijos (que no se encontraba
en condiciones econémicas de abonar la to-
talidad de los alimentos), con fundamento

en lo dispuesto por el art. 668 del Céd. Civ.
y Com.

Este fallo de Paso de los Libres decreté:

“El nuevo C.C.C. agrupa entre los
arts. 6568 y 660 la regla general de la obli-
gacién de alimentos y el contenido de la
misma; disponiendo también que las tareas
del cuidado personal del hijo tienen valor
econémico”.

“Siendo la demanda instaurada contra el
progenitor y/o el abuelo paterno de los nifnos
y bajo el principio de solidaridad familiar que
alumbra el derecho alimentario, es posible
determinar el abono de un porcentaje por
parte del familiar que resulte subsidiaria-
mente responsable y hasta tanto el alimen-
tante se encuentre en mejores condiciones
de afrontar el pago de una cuota razonable”.

“..la cuota alimentaria para tres nifios
menores de edad, debiera resultar del cua-
renta por ciento de un salario minimo vital
y mévil, el cual asciende en la actualidad a
la suma de $7.560 (Pesos siete mil quinien-
tos sesenta), arrojando dicho porcentaje el
total de $3.024 (Pesos tres mil veinticua-
tro), suma esta que se integrara, en primer
lugar, por el obligado principal hasta cubrir
el total de $ 2000 (Pesos dos mil) y comple-
mentariamente por el abuelo paterno, en lo
restante y hasta alcanzar el minimo perse-
guido, cuyo monto asciende a la suma de
$1.024 (Pesos mil veinticuatro)”. @

Cita on line: AR/DOC/1441/2017 J
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Danos por difusion
de imagen

Publicacién en una revista deportiva de
imagenes en las que apareceria el accio-
nante. Derecho de admision en estadios
de fuatbol. Informacién de tipo general
en donde intervienen particulares en
cuestiones de interés publico. Rechazo
de la pretensién. Art. 31, incs. 2y 3 de la
ley11.723

Hechos: Quien apareceria en unas imdge-
nes publicadas en una revista deportiva con
una referencia a sus problemas legales por
habérsele aplicado el derecho de admision
en estadios de fiitbol, dedujo demanda de
darios contra la editorial. La sentencia re-
chazo la pretension. La Cdmara confirmd el
pronunciamiento.

La editorial no es responsable de los da-
nos derivados de la publicacién de una
imagen en una revista deportiva en la
que apareceria el accionante, a quien
se le habria aplicado el derecho de ad-
misién en estadios de fatbol, pues, al
tratarse de informacioén de tipo gene-
ral donde intervienen particulares en
cuestiones de interés publico, con ella
se esta tratando de mostrar una situa-
cion de la que ese individuo formaba
parte, por lo que la foto debe ser toma-
da en el contexto de la nota periodisti-
ca que busca ilustrar acontecimientos
de interés publico (art. 31, incs. 2y 3,
ley 11.723).

120.195 — CNCiv., sala J, 30/03/2017. - M. E.
A.c.A.G.E. A. S.A. s/ danos y perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/15395/2017] J
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Se imponen a la actora.

22 Instancia.- Buenos Aires, marzo 30 de
2017.

La doctora Wilde dijo:

I. La sentencia de fs. 253/259 rechazé la
demanda entablada por E. A. M. contra A.
G. E. argentino S.A., con costas a cargo de
la perdidosa.

Apela la parte actora, quien expresa
agravios a fs. 278/283, cuyo traslado ha sido
contestado por la contraria a fs. 285/286.

Consentido que fuera el auto de fs. 299,
han quedado las actuaciones en estado de
dictar sentencia.

II. El actor promovié la presente acciéon
de dafios y perjuicios contra la empresa edi-
torial ya aludida, por el cobro de setenta y
dos mil pesos, con mas sus intereses y cos-
tas del proceso. Refiri6 que aquéllos fueron
ocasionados por dos publicaciones realiza-
das por el Diario Olé en mayo del ano 2012,
utilizando fotos en la cual se lo identifica
como E., aduciendo que es la mano derecha
de B. y que tiene lios legales.

II1. El Cédigo que nos rige ha traido una
expresa disposicién respecto a la tempo-
ralidad de la ley. A fin de interpretar co-
herentemente las normas contenidas en el
art. 7, sobre la base de la irretroactividad
de la ley respecto de las situaciones juri-
dicas ya constituidas o extinguidas, y el
principio de efecto inmediato de la nueva
ley sobre las situaciones que acontezcan,
o relaciones juridicas que se creen con
posterioridad a su vigencia, y a las con-
secuencias de las relaciones y situaciones

juridicas existentes, ha de tenerse en con-
sideracion en este caso que la situacién de
que se trata ha quedado constituida, con
sus consecuencias devengadas, conforme
a la ley anterior.

Las consecuencias son los efectos —de
hecho o de derecho— que reconocen como
causa una situacién ya existente, en este
caso, el hecho ilicito imputado. Por lo que
al haber nacido al amparo de la legisla-
cion anterior, ella es la que regula el pre-
sente.

IV. La accionante cuestiona lo decidido
por entender que ha sido ignorado en la
sentencia de autos la declaracién testimo-
nial de quien fuera el autor de dichas notas,
sosteniendo que a través de sus manifesta-
ciones se brinda “la certeza necesaria a los
dichos de la actora”, lo que implicaria a su
criterio reconocer el dano producido a su
parte en los presentes.

Para justificar ese posicionamiento facti-
co y juridico, esgrime que el testigo recono-
ce al actor en las fotos que publicd, aducien-
do que en su calidad de periodista de varios
medios de comunicacién grafico, radial y
televisivo y por tratarse de una persona de
inteligencia necesaria, debié darse cuenta
que con sus palabras perjudicaba a la em-
presa demandada.

V. A poco que se analice la parte de la
sentencia que se alude en la apelacion, res-
pecto a que el nombre del accionante no ha
sido mencionado en ninguna de las dos no-
tas obrantes a fs. 3y 6, ya que se ha indica-
do a aquel, con su apodo de E.; se compren-
dera que es légico y coherente lo afirmado
por el testigo. Noétese, las caracteristicas
personales del periodista que redactara la
nota, descriptas por el propio apelante, son
las que muestran que es razonable que éste
reconociera de quién se trataba.

Mas, ninguna trascendencia tiene que
éste lo pudiera identificar en razén del co-
nocimiento que aquél esgrime sobre el tema
tratado, porque mal podria haber elaborado
esa nota si no hubiere conocido a los perso-
najes.

De modo que no se trata de lo que el pe-
riodista, especializado en temas deportivos,
conozca y reconozca acerca de los apodos
de las personas, sino de la trascendencia de
la publicacién respecto de quienes la leen.

El conocimiento que esgrime el decla-
rante proviene de la tarea que desempena.
pero esa informacién devenida de su espe-
cializacién en modo alguno tiene incidencia
en lo sostenido en la sentencia.

Stmese a lo ya sefialado que en la de-
manda cuando se intenta justificar el dafio
se refieren al medio, “poder ser identifica-
do por todos los lectores del periédico” (v.
fs. 9vta.). Inclusive hace alusién a que las
publicaciones “me han generado problemas
en mi trabajo”... “mis companeros y auto-
ridades”... “he debido dar explicaciones
a amigos, familiares, vecinos, padres de
compaiieros de escuela de mis hijos”... (v.
fs. 9vta.).

Consecuentemente que el periodista
autor de la nota conociera al actor por su
nombre es realmente intrascendente a los
fines que se persiguen en los presentes, por
lo que cabe adelantar que lo sefialado no
permite modificar nada de lo decidido.

Mas la primera de las fotos agregadas
a autos no admite identificar a nadie, bas-
ta observarla para asi verificarlo (v. fs. 3).
La segunda, la que lleva los ntimeros, es la
que habilita a ver algo mas; mas al tratar-
se de informacién de tipo general, donde
intervienen particulares en cuestiones de
interés publico, con ella se esta tratando de
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mostrar una situacién de la que ese indivi-
duo formaba parte. Prueba de ello es que es
un conjunto de personas, no la imagen de
una persona aislada.

Por lo que la foto debe ser tomada en el
contexto de la nota periodista, que busca
ilustrar acontecimientos de interés puiblico
(art. 3lincs. 2y 3 de laley 11.723). Aunque la
foto haya sido tomada en Japén, esa imagen
fue obtenida en un evento deportivo publi-
co, durante el desarrollo de aquél, en forma
publica y lo que busca es ilustrar esa nota
periodistica.

A pesar que a la prensa pueda atribuirse-
le un interés comercial por sus publicacio-
nes, pensandoselo desde un sentido empre-
sarial; no cabe duda que también persigue
otros objetivos, mostrar por ejemplo, he-
chos de interés publico, y la reproduccion
de esa imagen responde a ese proposito.

La norma contenida en el articulo 31 con-
tiene una regla de caracter general, que
debe ser respetada en principio, pero las
excepciones planteadas a ella son amplias,
involucrando estas ultimas el caso que se
analiza.

No debiéndose desvirtuar el verdadero
alcance de esa proteccién que brinda la ley,
sino que la tesitura debe ser evaluada en
integridad, vinculandola a toda la situacién
planteada.

Por ello el lugar donde se obtuvo esa fo-
tografia es intrascendente al fin perseguido
por el recurso de apelacién intentado y en
consecuencia la nota no es falsa ni inexacta,
conforme sostiene por la actora, sino que
es concordante con la meta perseguida por
aquella.

Cabe entrar a continuacién al tema: “lios
legales”, ya que el apelante entiende que
lo decidido “asegura que el Club Indepen-
diente, a través de sus autoridades, al ha-
ber solicitado que se aplicada el derecho de
admisién al Sr. E.A.M., comunicandole tal
solicitud al Secretario Ejecutivo de la Agen-
cia de Prevencion de la Violencia en el una
persona tiene lios legales....”

Sin perjuicio de la redaccién, lo que se
quiso significar es que la expresién utiliza-
da tiene el sentido de “tener causas legales
o ser parte de una investigacién penal o po-
licial”... (v. fs. 280 vta./281).

Como se comprenderé de la simple lectu-
ra del rezongo lo que se intenta es disentir,
buscando darle otro sentido diferente a la
expresion del que le fuera asignado en la
sentencia, no realizar una critica concreta
y razonada de lo explicitado en aquella. (v.
fs. 257 vta.)

Para que existe expresion de agravios no
bastan manifestaciones imprecisas, gené-
ricas, razonamientos totalizadores, remi-
siones, ni, por supuesto, planteamiento de
cuestiones ajenas. Se exige legalmente que
se indiquen, se patenticen, analicen parte
por parte las consideraciones de la senten-
cia apelada. Por cierto, ello no significa in-
gresar en un Ambito de pétrea conceptuali-
zacion ni de rigidez insalvable. En el fecun-
do cauce de la razonabilidad, y sin caer en
un desvanecedor ritualismo de exigencias,
deben indicarse los equivocos que se esti-
men configurados segin el andlisis —que
debe hacerse— de la sentencia apelada.
(CNCiv., Sala H, “Unger, Graciela Patricia
c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires

s/ danos y perjuicios” —R. 440.642 - J. 1—
30/06/2006).

Se ha decidido jurisprudencialmente
que deben precisarse parte por parte los
errores, las omisiones y demés deficiencias
que se la atribuyan al fallo, especificando
con toda exactitud los fundamentos de las
objeciones, no reuniendo las afirmaciones
genéricas y las impugnaciones de orden ge-
neral los requisitos minimos indispensables
para mantener la apelaciéon (LA LEY, tomo
134, pagina 1045; LA LEY, tomo 137, pagina
456; El Derecho, tomo 30, pagina 119; Juris-
prudencia Argentina, tomo 1970-V, pagina
489). También se ha juzgado que la simple
disconformidad o disenso con lo expuesto
por el a quo sin fundamentar la oposicién o
sin dar las bases juridicas, no importa “cri-
tica concreta y razonada” (conf. LA LEY,
tomo 134, pagina 1086).

A fin de dar cumplimiento con la carga
establecida en la norma del articulo 266 del
Codigo de forma, basta consignar que no
fue cuestionado que los “lios legales “eran
de “E.”, que quedé acreditado que el Club
Atlético Independiente solicité se aplicara
el derecho de admisién respecto del actor,
por las causales que se detallan en lo deci-
dido, asi como la definicién que trae la Real
Academia Espaiola del término utilizado
en la nota. (v.fs. 257vta.)

A mayor abundamiento cabe consignar
que cuando se dio traslado de la documen-
tacién acompanada obrante con la contes-
tacién de la accién, la actora no la descono-
cio. (v. fs. 31/34, fs. 51 y fs. 56)

Ese pedido se fund6 en el ejercicio de de-
recho de admisién que la normativa confie-
re al Club Atlético Independiente de Avella-
neda, como integrante de la Asociacién del
Futbol Argentino, “por haber promovido
conductas que incitaron a la violencia con-
tra las autoridades del Club Atlético Inde-
pendiente en el partido del domingo proéxi-
mo pasado jugado con el Club Atlético Boca
Juniors”.

De modo que si la documental era inexac-
ta, contenia errores o no respondia a la ex-
pectativa de la parte litigante o era injustifi-
cado que fuera incluido el nombre del actor
en esa lista, nada mas sencillo que descono-
cerla, y/o iniciar las acciones que conside-
rare oportunas.

En el sistema procesal civil ha de tenerse
en cuenta que éste tiene un caracter pre-
dominantemente dispositivo, con pocas ex-
cepciones, que no es el caso de autos, por lo
que la fijaciéon de los hechos se hara sobre
la base de los alegados y controvertidos por
las partes.

De modo que esa averiguacién o verifi-
caciéon o comprobacion de los hechos con-
templados como presupuestos de la norma
juridica que se pretende concretar, no se
realiza sobre los hechos reconocidos.

No tratandose de un litigio que verse so-
bre derechos o cuestiones indisponibles, la
falta de desconocimiento en tiempo oportu-
no lo torna en un hecho admitido; por lo no
puede ser objeto de prueba.

Sin perjuicio del respeto y aplicacién que
debe realizarse del principio de unidad de
la prueba, intimamente relacionado con el
sistema de la sana critica, que sigue nuestra
legislacidn; la opinién de un periodista por
mas versada que sea no puede ser tomada

en consideracién, con relaciéon a un tema
eminentemente juridico como es la presun-
cién de legitimidad que emana del acto ad-
ministrativo.

Las garantias de debido proceso y defen-
sa en juicio deben ser respetadas en conso-
nancia con las acciones que se interpongan,
no siendo éste el &mbito donde fuera cues-
tionada la legitimidad del acto administra-
tivo.

En conclusién, debo propiciar la con-
firmatoria de la sentencia por las razones
“ut supra” puestas de manifiesto y lo dis-
puesto en los arts. 14, 28 y 32 de la Cons-
titucion Nacional, Campillay, Julio Cesar
c¢. La Razon Cronica y Diario popular, Fa-
llos: 308-789, 15/05/1986, cuando se omite
la identidad de los presuntos implicados,
Doctrina de la real malicia, Morales Sold,
Fallos: 319-274 (12/11/1996) y Ramos, Juan
José c. LR3 Radio Belgrano y otros, Fallos:
319:3428 (27/12/1996) R. H. c. Editorial Tres
Puntos s/ danios y perjuicios, Fallos: 327:789,
M.A.L c. Arte Grdfico Editorial Argentino
(16/05/2006) y la declaracién parcial de
desierto del recurso interpuesto y firme la
sentencia en consecuencia.

Las costas cabe imponérselas a la actora
en virtud del principio general contenido en
el articulo 68 del C.P.C.y C. de la N.A.

Por ello, se propone al Acuerdo: I. De-
clarar desierto el recurso interpuesto, en
los términos consignados en los conside-
randos. II. Confirmar la sentencia de gra-
do en todo cuanto decide y ha sido materia

de apelacién y agravios. III. Imponer las
costas de Alzada a la actora, en virtud del
principio objetivo de la derrota (art. 68
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién). Las
doctoras Mattera y Veron adhieren al voto
precedente. Lo deliberado y conclusiones
establecidas en el Acuerdo precedente-
mente transcripto el Tribunal resuelve: 1.
Declarar desierto el recurso interpuesto,
en los términos consignados en los con-
siderandos. II. Confirmar la sentencia de
grado en todo cuanto decide y ha sido ma-
teria de apelacion y agravios. III. Imponer
las costas de Alzada a la actora, en virtud
del principio objetivo de la derrota (art. 68
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién). IV.
Para conocer los honorarios regulados a
fs. 259/259vta., apelados a fs. 265. En aten-
ciéon al monto comprometido, naturaleza
del proceso, calidad, eficacia y extensién
del trabajo realizado, cantidad de etapas
cumplidas, resultado obtenido, y de con-
formidad con lo dispuesto por los arts. 1,
6,7,8,9,10, 19, 38 y conc. de la ley 21.839,
y por resultar ajustados a derecho, confir-
mense los honorarios regulados a los pe-
ritos y demas profesionales actuantes en
autos.

Por la actuacion en esta Alzada, se regu-
lan los honorarios de los Dres. M. A. P. y
R. F. N. en la suma de pesos ... ($...) y los
del Dr. H. M. F. en la suma de pesos ... ($...).
Registrese, notifiquese y comuniquese a
la Direcciéon de Comunicaciéon Publica de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(Acordada N?15/13 art. 4°) y oportunamen-
te devuélvase. — Marta Mattera. — Zulema
Wilde. — Beatriz Veron.

olEDICTOS

El Juzgado Nacional en lo Civil N2 100,
a cargo del Dr. Alejandro C. Verdaguer
(subrogante), Secretaria Unica, del Dr. Os-
valdo Guillermo Carpintero, sito en Av. de
Los Inmigrantes 1950 (4%piso), de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, comunica por 2
dias, en autos: “CANCIO ELENA ¢/CANCIO
NORMA MARIA s/DIVISION DE CONDO-
MINIO" N@27974/2012, que el martillero
Alvarez Torres Diego Fernando subastara
el dia 16 de mayo de 2017, a las 10:45 hs.,
en punto, en el Salon de Ventas de la calle
Jean Jaurés 545 de esta ciudad, el inmueble
ubicado en la calle Moreto 782, entre Chas-
comds y Av. Directorio de esta ciudad, Ma-
tricula: 1-23090; Nomenclatura Catastral:
Circ. 1, Sec. 54, Manz. 62, Parc. 18; segtin
constatacion realizada por el martillero que
obraafs.193,197/99y que dice: estado de
abandono, frente de 8,66 ms por 37 mts,
tres habitaciones con bafio y cocina, fondo
terraza y un patio casa tipo chorizo. Estado
de ocupacién: ocupado por el hijo de la pro-
pietaria (fs. 199). Deudas: Aguas Argenti-
nas: no tiene, fecha 23/12/2017, fs. 303/4.
0.S.N.: no tiene, fecha 24/04/2017, fs. 317.
Renta (ABL): no tiene, fecha 21/04/2017,
fs. 326. Las presentes deudas se encuentran
sujetas a reajustes por actualizacion de las
mismas. Téngase presente lo dispuesto por
la Exma. Camara del fuero en plenario “Ser-
vicios ¢/Yabra” de fecha 19/02/99". Certi-
ficado de dominio: N@ EO0086897, fecha
15/02/2017, fs. 285/8. Certificado de inhi-
biciones: NeEO0086901, fecha 15/02/2017,
fs. 289/90 y N2 E00086899, fecha
15/02/2017, fs. 291/92. Base: $ 1.764.000.
Sefia: 30 %. Comision 3%. Acordada 24/00
(CSJN): 0,25%. Todo en dinero en efectivo
en el acto de la subasta y al mejor postor, de-
biendo el comprador acreditar su identidad,
y constituir domicilio dentro del radio de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, bajo
apercibimiento de que las sucesivas provi-
dencias se le tendran por notificadas en la
formay oportunidad previstas en el Art. 133
del C.P.C.C. El comprador debera depositar el
saldo del precio al 52 dia de aprobada la su-

basta en una cuenta a nombre de autos y a la
orden del Juzgado, bajo apercibimiento de lo
dispuesto por el Art. 580, C.P.C.C. No proce-
de la compra en comision. Exhibicién: los dias
10 de mayo de 2017, en el horario de 11:00 a
12:30 hs. Para mayor informacién dirigirse al
Expte. 0 al martillero al Te.: 4521-7533.
Buenos Aires, 8 de mayo de 2017
Qsvaldo Guillermo Carpintero, sec.
LALEY:1.12/06/17 V.13/06/17

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil N261a cargo dela Dra. Marfa Marcela
Viano Carlomagno, Secretaria Unica inte-
rinamente a cargo del Dr. Rodrigo Ezequiel
(Cérdoba, sito en la calle Av. De Los Inmigran-
tes N21950, piso 4, Ciudad de Buenos Aires,
cita y emplaza por 30 dias a herederos y
acreedores de RIAUDO TERESIO PRIMO a
los efectos de que hagan valer sus derechos.
Publiquese por 1dia (un dia) en La Ley.
Buenos Aires, 19 de mayo de 2017
Rodrigo E. Cérdoba, sec. int.
LALEY:1.12/06/17 V.12/06/17

El Juzgado Nacional de Primera Instan-
cia en lo Civil y Comercial Federal N2 10,
Secretaria N219, sito en Libertad 731, 92
piso, de esta Ciudad, informa que el/la Sr./a
LUZMILA DE LOS MILAGROS PINEDO
FLORES de nacionalidad peruana con D.N.I.
N294,305.109, ha iniciado los tramites
tendientes a obtener la ciudadania argen-
tina. Por ello cualquier persona que tuviere
conocimiento de algdn acontecimiento que
estimara podria obstar a dicha concesién,
debera hacerlo saber a este Juzgado. Publi-
quese por dos diasen LALEY.
Buenos Aires, 20 de abril de 2017
Roberto Muzio, sec.
LALEY:1.12/06/17 V.12/06/17

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial Federal N© 8, Secre-
taria N216, sito en Libertad 731, 79 piso dg
Capital Federal, hace saber que JUAN JOSE
FERNANDEZ GARCETE nacido en Asun-
cién, Paraguay el 1 de febrero de 1984, con

DNI: 94.790.147, ha peticionado la concesion
de la ciudadania argentina, a fin de que los
interesados hagan saber a este Juzgado las
circunstancias que pudiesen obstar a dicho
pedido. El presente debera ser publicado por
dos veces en un lapso de quince dias en el
diario “LALEY".
Buenos Aires, 30 de septiembre de
2016
Silvina A. Bracamonte, sec.
LALEY:I.09/06/17 V. 09/06/17

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo CivilN2109, a cargo del Dr. Guillermo Dan-
te Gonzélez Zurro, Secretaria Unica, sito en
Talcahuano 490, 49 piso de Capital Federal,
en los autos: “HUAYAPA BERROCAL RO-
GER C/CALCAGNO JONATHAN GABRIEL
Y OTROS S/DANOS Y PERJUICIOS”, Expte.
N©22.776/2013, cita al Sr. JONATHAN CA-
BRIEL CALCAGNO a fin de que comparezca
en el plazo de diez dias a estar en juicio por
si o por apoderado, a tomar la intervencion
que le corresponda, bajo apercibimiento de
designarse al Defensor Oficial para que lo
represente en juicio (art. 343 del Cédigo Pro-
cesal). Publiquese por dos dias en el diario
LALEY.
Buenos Aires, 15 de mayo de 2017
Pilar Fernandez Escarguel, sec.
LALEY:|.07/06/17 V. 08/06/17

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N28, Secretaria
NQ16, sito en Libertad 731, 72 piso de Capital
Federal hace saber que JOHAN BELTRE LA-
GARES nacido en Santo Domingo, Reptiblica
Dominicana, el 23 de agosto de 1990, con
DNI: 95.284.859 ha peticionado la conce-
sion de la ciudadania argentina, a fin de que
los interesados hagan saber a este Juzgado
las circunstancias que pudiesen obstar a di-
cho pedido. El presente debera ser publicado
por dos veces en un lapso de quince dias en el
diario “LALEY".
Buenos Aires, 9 de mayo de 2017
Silvina A. Bracamonte, sec.
LALEY: 1. 07/06/17 V.07/06/17
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