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La autonomia de la
voluntad en el derecho
de familia argentino

AIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI®

&

“El Estado no debe imponer planes de vida a los individuos sino
ofrecerles la posibilidad para que ellos elijan (art. 19 CN)”®

“La autonomia personal es la capacidad que tenemos los seres humanos

de decidir qué queremos hacer con nuestras vidas, de disefiar y poner en
marcha nuestro propio plan vital, tal como los sostenia Emmanuel Kant. Sin
embargo, para que esa autonomia pueda ser efectiva, para que la libertad
pueda ser desarrollada, las personas debemos contar con opciones reales
que muchas veces no podemos tener sin la ayuda del Estado””

“La historia del género humano registra con orgullo casos de quienes,

por la libertad, rechazaron la vida”™

1. Terminologia

La palabra “autonomia” no aparecié en el Cédigo Civil argentino hasta
entrado el siglo XXI. En efecto, la Unica vez que se la cita es en el art.
152 ter, segun redaccion impuesta por la ley 26.657, promulgada el 2 de
diciembre de 2010.%

(1) Profesora de posgrado en universidades argentinas y extranjeras. Doctora honoris
causa de la Universidad de Paris-Est Créteil, de la Universidad Nacional de Cérdoba y de la
Universidad Nacional de Rosario.

(2) CSJN, 29/08/1986, "Bazterrica”, Fallos: 308:1392.
(3) Nino, CarLOs, Etica y derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1989.

(4) UnGaRI, PaoLo, “Prélogo”, en Calo, E., Bioética, nuevos derechos y autonomia de la voluntad,
Bs. As., La Rocca, 2000.

(5) Art. 152 ter: “Las declaraciones judiciales de inhabilitacion o incapacidad deberan fundarse
en un examen de facultativos conformado por evaluaciones interdisciplinarias. No podran
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AIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI

No pretendo hacer un anélisis completo del concepto, tarea imposible en
este tipo de trabajos desde que, como bien se ha senalado, cualquier re-
flexién sobre el concepto de autonomia y sus posibles contenidos desde
la perspectiva juridica, presenta grandes dificultades.®

Indico, simplemente, que el significado de este término, al menos en el
modo en el que ha estado histéricamente usado en nuestra tradicion,
metaféricamente, designa un cono de luz dentro del cual un sujeto, en
un especial ambito de su propia existencia, goza de poderes particulares.
Desde esta perspectiva, la autonomia se presenta como plato de una ba-
lanza que cada sistema se esfuerza por mantener en equilibrio con el peso
de la tutela de los intereses sobre-individuales.”)

Desde esta perspectiva amplia, de algin modo, la autonomia se identifica
con la libertad. Ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que: “El concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de au-
to-determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le
dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y conviccio-
nes, es un derecho humano basico, propio de los atributos de la persona,
que se proyecta en toda la Convencién Americana”.®

2. La autonomia y la tendencia a la contractualizacion

La palabra “contractualizacién” traduce una tendencia que consiste en dar
un lugar cada vez més grande a la autonomia negocial; se habla de contrato
no en sentido estricto, sino amplio, o sea, como sinénimo de convencion,
pacto, acuerdo de voluntades susceptible de producir efectos juridicos.®

Este movimiento cuenta con adherentes y oponentes.

extenderse por mas de TRES (3) afos y deberan especificar las funciones y actos que se limitan,
procurando que la afectacién de la autonomia personal sea la menor posible”. Rescigno
sefnala que en el Cédigo Civil italiano de 1942, la palabra autonomia aparece una sola vez, en
el art. 1322 (RescigNo, PIETRO, “La autonomia dei privati”, en Perlingieri-Sesta, | rapporti civilistici
nell'interpretazione della Corte Costituzionale, Napoli, Scientifiche Italiane, 2007, vol. I, p. 411).

(6) TommasiNI, RaFFaELE, Autonomia privata e rimedi in trasformazione, Torino, Giappichelli,
2013, p. 1.

(7) Bussani, Mauro, Liberta contrattuale e diritto europeo, Torino, Utet, 2005, pp. 5/6.
(8) Corte IDH, “Artavia Murillo vs. Costa Rica”, 28/11/2012.

(9) ANDRINIL MaRia C., L'autonomia privata dei coniugi tra status e contratto, Torino, Giappichelli,
2006, p. 2.
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LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO...

Quienes lo apoyan, sefialan que dar efectos a la voluntad es el comple-
mento necesario para el mejor desarrollo de los derechos individuales de
las personas.

Quienes lo rechazan, alertan sobre el peligro que implicaria para la seguri-
dad juridica y los intereses superiores de la comunidad./?

3. La contractualizacién del derecho de familia.
Causas que la explican.
El proceso de constitucionalizacion del derecho de familia

El estudio de la incidencia de la autonomia de los sujetos en materia de

|II

derecho de familia “estd de moda”; de alguna manera, parece ser el “tema

estrella” de esta rama.” Guste o no, la tendencia a la contractualizacién
de la familia es reconocida como un fenémeno evidente™? y es un tema
recurrente en la doctrina actual. La bibliografia es muy extensa,™ pero
siempre resulta necesario medir la efectividad de esa contractualizacién.

Por “contractualizacion de la familia” se entiende el hecho de otorgar
relevancia cada vez mayor a los acuerdos de voluntad en la organizacién
de las relaciones familiares. La tendencia no se reduce, pues, a los con-
venios que contienen vinculos obligacionales cuyo objeto es susceptible

(10) Para los diferentes aspectos, ver CHASAGNARD-PINET, SANDRINE y Hiez, Davip (dirs.), Approche
critique de la contractualisation, Paris, LGDJ, 2007.

(11) De AMUNASTEGUI RoDRIGUEZ, CRISTINA, Libertad de pacto en el régimen de separacion de bienes
en Rams Albesa, Joaquiny otros, Autonomia de la voluntady negocios juridicos de familia, Madrid,
Dykinson, 2009, p. 121. Hace varios afios me referi a este tema en el articulo “Autorregulacion de
las relaciones patrimoniales del matrimonio”, en Vazquez, Humberto y Lloveras De Resk, Maria E.
(dirs.), Derecho Patrimonial de la Familia, Cérdoba, Alveroni, 2000, p. 137.

(12) Dekeuwer-DEFossez, Francoise, “La contractualisation de la famille, entre leurre et
instrumentalisation”, en Chasagnard-Pinet, Sandrine y Hiez, David (dirs.), op. cit.

(13) La bibliografia se cita a lo largo de este trabajo. En el derecho sucesorio, el tema no ha
tenido tanto desarrollo, pero tampoco faltan importantes trabajos. Ver, entre otros, FERNANDEZ
Det MoraL DowmiNGUEZ, Lourpes, Autonomia privada y testamento en el derecho comun.
Contribucién al estudio de las disposiciones testamentarias atipicas, Granada, Comares, 1996;
GRIMALDI, MIcHEL, "Succession et contrat”, en Fenouillet, Dominique y Vareilles-Sommiéres,
Pascal (dirs.), La contractualisation de la famille, Paris, Econémica, 2001, p. 197; BoniLiNi, GIOVANNI,
" Autonomia negoziale e diritto ereditario”, en Fuccillo, Guido (dir.), Autonomia negoziale tra
liberta e controlli, Napoli, Scienfiche italiane, 2002, pp. 61/82; en la misma obra, DI Mauro,
Nicora, “Disposizioni testamentarie condizionate ed autonomia privata”, pp. 83/92.

(14) FENOUILLET, DOMINIQUE y VAREILLES-SOMMIERES, PAscAL, “Avant propos”, en Fenouillet Dominique
y Vareilles-Sommiéres, Pascal (dirs.), La contractualisation de la famille, op. cit.
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de tener valoracién econdmica y que responden a un interés, aunque no
sea econdémico del acreedor."™ Comprende, también otro tipo de acuer-
dos que no son susceptibles de tener valoracion econémica.

La terminologia utilizada no es univoca. Algunos prefieren no mencionar
poder de los cényuges de regu-
lar autébnomamente sus intereses reciprocos”,"® o a la "auto-regula-

|u

a la contractualizacion y se refieren a

cién”; " otros al negocio de la vida familiar, expresion suficientemente
amplia para comprender una fenomenologia de amplio espectro.®

No faltan quienes se refieren a la necesidad de estudiar los “protocolos fa-
miliares”, tan vinculados a la empresa familiar; ™ justamente, en este &mbito,
el derecho italiano ha dado un paso legislativo importante, con el llamado
"pacto de familia” regulado por la ley 55 del 14 de febrero de 2006,%° que
vincula, precisamente, la autonomia con el derecho de familia y el sucesorio.

No se trata, en consecuencia, de volver al viejo debate de si el matrimonio
es 0 no un contrato, y si se le aplican todas las normas contractuales, sino

(15) Los requisitos de la prestacion que forma el objeto de la obligacién, definidos por el
art. 1174 del Cédigo Civil italiano, son aceptados por la doctrina argentina. De alli la
expresion del texto. Algunos autores italianos, en cambio, comienzan el desarrollo de la
cuestion relativa a la contractualizacién del derecho de familia vinculdndolo a este tema.
Asi por ejemplo, el capitulo primero de la obra de Franco Angeloni se titula “El problema
de la patrimonialidad de la prestacién objeto de la relacion obligatoria; individualizacion
de la categoria derechos subjetivos no patrimoniales y fundamento de la indisponibilidad
de éstos (ANGELONI, Franco, Autonomia privata e potere di disposizione nei rapporti
familiari, Padova, Cedam, 1997).

(16) BareaLucca, VINCENzA y GaLLuccl, PaTriziA, L'autonomia negoziale dei coniugi nella crisi
matrimoniale, Milano, Giuffre, 2012, p. 1; AuLETTA, TOMMASO, “Autonomia privata e comunione
fra coniugi”, en Contratto e mercato. Liber amicorum per Angelo Luminoso, Milano, Giuffre,
2013, T. 1, p. 345.

(17) RusceLLo, FrRancEsco, " Relazione introduttiva”, en Ruscello, Francesco (dir.), Accordi sulla
crisi della familia e autonomia coniugale, Padova, Cedam, 2006.

(18) Rams ALBesa, JoaauiN y OTROS, op. cit.; AMADIO, GIUSEPPE, “Autonomia privata e rapporti
familiari”, en Letture sull’autonomia privata, Padova, Cedam, 2005, pp. 173/190.

(19) Serrano GOMEZ, EDUARDO, “Los protocolos familiares”, en Rams Albesa, Joaquin y otros,
op. cit., Madrid, Dykinson, 2009, p. 331.

(20) Para esta regulacién ver, entre otros, De Nova, Gioralo y oTROS, [l patto di famiglia,
Legge 14 de febrero de 2006, Ipsoa, 2006; MiNervin, ENrIcO (dir), I patto di famiglia, Milano,
Giuffre, 2006; MaTera, PiErLUIGH, I patto di famiglia. Un studio di diritto interno e comparato,
Torino, Giappichelli, 2012; Ogerto, Giacomo, Il patto di famiglia, Padova, Cedam, 2006;
ToMASELLI, SAWVATORE, Il patto di familia. Quale Strumento per la gestione del rapporto
Famiglia-Impresa, Milano, Giuffre, 2006.
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de si la autonomia, como expresién de la voluntad, impacta y cuanto en
las relaciones que configuran “vida familiar”. Asi, por ejemplo, se recuerda
una ya vieja sentencia del tribunal de Lieége, Francia, que al rechazar las
defensas esgrimidas por el autor del ilicito contra la demanda interpuesta
por la concubina adulterina de la victima, dijo:

No puede dudarse del carécter ilicito del adulterio en las rela-
ciones convencionales entre los esposos, pero el efecto relativo
de las convenciones no le permite al autor del hecho, tercero,
prevalerse de ese convenio; los terceros no tienen calidad al-
guna de la que se puedan prevaler de una culpa contractual
cometida por uno de los esposos en perjuicio de su conyuge; tal
argumento solo puede ser esgrimido por el cényuge.

Igual posicidn tuvo la Corte de Casacidn de Bélgica.®)

Ahora bien, si la autonomia se vincula a la libertad, no cabe extranarse
respecto a que el fendmeno descripto en el nimero anterior se vincule
inescindiblemente con el proceso de constitucionalizacion del derecho de
familia.?? En efecto, se ha sostenido que el presupuesto del paso de la
concepcion de la familia institucionalizada a la constitucionalizada es la
negociabilidad en el &mbito de la familia.® Los autores italianos ensefian
que mientras en la época fascista el Estado totalitario habia invadido la
esfera propia de la autonomia de la familia, el ordenamiento democrético,
inspirado en la pluralidad, debia prever amplios mérgenes de libertad in-
dividual entre los que eligieron dar nacimiento a una familia.® La familia
no destruye a la persona. Cada conyuge conserva sus libertades persona-
les, como la libre expresién, la libertad religiosa, el derecho a la intimidad,
el derecho a desarrollar la propia actividad laboral, etc. Consecuentemen-
te, el derecho de familia cede lugar al derecho a la vida familiar.

(21) Ambos casos citados por LECUYEr, Herve, Mariage et contrat, en Fenouillet, Dominique y
Vareilles-Sommiéres, Pascal (dir.), La contractualisation de la famille, Paris, Econémica, 2001, p. 64.

(22) GiL DomiNGUEz, ANDRES; FAMA, MariA V. y HEerrera, MaRrisa, Derecho Constitucional de
Familia, Bs. As., Ediar, 2012, T. |, p. 40.

(23) BarsaLucca, VINCENZA y GALLuccl, PaTrRizIA, op. cit., p. 3; STANZIONE, PASQUALE y AUTORINO,
GaBRrELLA, "Autonomia privata ed accordi coniugali”, en Ruscello, Francesco, Relazione
introduttiva, en Ruscello, Francesco (dir.), Accordi sulla crisi della familia e autonomia coniugale,

Padova, Cedam, 2006, p. 17.

(24) Franco, Luicl, Autonomia della famiglia e identita personale. Tra sovranita interna e
sussidiarieta performativa europea, Napoli, Scientifiche Italiane, 2012, p. 9.
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En ese proceso constitucional, la autonomia negocial de los conyuges viene
confiada a un régimen consensual permanente, en el cual el acuerdo de los
codnyuges condiciona, sea la constitucién, sea la conservacion de la relacion
consorcial, no en una idea de mera colegialidad, sino de respeto al valor “in-
dividualidad”. En este contexto, el matrimonio (entendido como acto) re-
presenta el primer y significativo momento de afirmacién de la libertad y de
la toma de conciencia del consentimiento en el ambito familiar. El consenso,
entonces, no es solo el elemento esencial del negocio matrimonial sino, aun
antes y fundamentalmente, constituye el principal hilo conductor al cual se
confia el entero estatuto normativo; de alli que el acuerdo haya devenido el
instrumento privilegiado de la disciplina de las relaciones familiares.®

Por eso, los autores italianos que afirman que los principios de igualdad y pro-
porcionalidad son bésicos en el derecho matrimonial, destacan que "la fami-
lia disefiada por el Cédigo Civil de 1942 es una familia que nacié vieja, porque
ya estaba modificada en su estructura, en los principios, en los valores y en las
opciones ideolégicas, desde que con la caida del fascismo se afirmaron y nor-
mativizaron los valores inaugurados por la nueva republica constitucional .9

4. Consecuencias del proceso de constitucionalizaciéon

Como es sabido, la autonomia privada esta sometida a los principios que
emanan de la Constitucién.@)

De alli que, en todo caso, dentro o fuera del ambito familiar, toda vez
que se menciona la proteccion constitucional de la autonomfa negocial se
hace referencia a los derechos de los que se puede disponer.@®

Ahora bien, en materia de disponibilidad de derechos fundamentales® y
derechos de la personalidad® también ha habido una gran evolucién.

(25) BarsaLucca, VINCENZA y GALLUCCl, PATRIZIA, op. cit., pp. 5/6.

(26) RusceLLo, FRaNCESCO, | rapporti personali fra coniugi, Milano, Giuffre, 2000, p. 9.

(27) CriscuoLo, Faerizio, L'autodisciplina. Autonomia privata e sistema delle fonti, Napoli,
Scientifiche italiane, 2000.

(28) Gronpona, Mauro, Diritto dispositivo contrattuale. Funzioni, usi, problemi, Torino,
Giappichelli, 2011.

(29) ManTELLO, MARCO, Autonomia dei privati e principio de non discriminazione, Napoli,
Scientifiche italiane, 2008; FarrReLL, MARTIN D., Privacidad, autonomia y tolerancia. Ruidos
disonantes en ética, Bs. As., Hammurabi, 2000.

(30) Para el tema, Resta, Giorglo, Autonomia privata e Diritti della personalita, Napoli,
Jovene, 2005; D'arriGo, CosiMo, Autonomia privata e integrita fisica, Milano, Giuffre, 1999;
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Para algunos, en este dmbito, la patrimonializacién de la persona es un
hecho consolidado y dificilmente reversible.®" La expresién (“patrimonia-
lizacién de la persona”) se atribuye a Josserand, en su recordado articulo
“La personne humaine dans le commerce juridique” (Dalloz 1932, chr. 1 L.),
en el que expresa:

Entre le patrimoine et la personne humaine, envisagée sous ses
différents aspects et ses multiples attributs, des points de con-
tact s'établissent, de plus en plus nombreux; ces deux concepts
antithétiques voisinent volontiers, et dans ces fréquentations, la
personne humaine laisse a chaque fois, un peu de son intégrité
et de son intangibilité, sans pénétrer tout a fait dans le commer-
ce juridique, elle voit s’atténuer le splendide isolement ou I'avait
placée une longue évolution; descendue du piédestal ou I'avait
hissés la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen et le
code civil de 1804, elle devient volontiers matiére a transactions,
a abandons, a réparations, a combinaisons; parfois, elle est trai-
tée comme une valeur économique et juridique, voire comme
un colis; elle se hausse- ou elle s’abaisse, au niveau d’une chose;
elle se commercialise, elle se patrimonialise, nous serions tentés
d'écrire qu'elle s'américanise.

También se habla de “commodification” de la personalidad (de commodity,
mercaderias), por lo que la traduccion podria ser “mercantilizacién de la
persona”.

No corresponde a un trabajo de esta indole profundizar en este aspecto,
pero si verificar los contactos entre la voluntad en el ejercicio de derechos
individuales de la persona y las relaciones familiares.

Dos sentencias argentinas pueden servir de ejemplo.

En una de ellas, el Tribunal dijo: “Dado su firme y profundo deseo de no
mantener contacto con su hija y sus nietas, y tratarse la Sra. M. D. de una
persona que cuenta con la libertad de tomar sus propias decisiones, la re-
vinculacion forzada resultaria imprudente en estos momentos pues, dada
su avanzada edad, podria acarrearle perjuicios a su salud moral y fisica, al

PicioccHi, Cinzia, La liberta terapeutica come diritto culturale, Padova, Cedam, 2006; Lopez
AGUILAR, JUAN FERNANDO, Derechos fundamentales y libertad negocial, Madrid, Ministerio
de Justicia, 1990.

(31) Para el tema, ResTa, GioraGIo, op. cit., p. XV.
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perjudicarla emocionalmente”.®? La actora pretendia el inicio de un pro-
ceso de revinculacion tendiente a recomponer la relacién con su madre;
no se referia Unicamente a ver periédicamente a la madre anciana, sino a
"tratarla y mantener con ella relaciones afectuosas, cultivando una reci-
proca y sincera comunicacion”. El tribunal entendié que “la voluntad de
la Sra. M. D. de no mantener por el momento contacto alguno con su hija
y con sus nietos debia ser respetado, en tanto cae bajo la drbita de su au-
tonomia, enmarcada con la libertad de tomar sus propias decisiones con
respecto a su vida afectiva y a sus relaciones interpersonales”. En el caso,
la Sra. M. D. estaba sometida a un proceso de declaracién de incapacidad
(iniciado por su hija) en el que se le habia designado un curador provisorio
y no existia aln sentencia.

En la otra sentencia® se decidié que “aun resuelta la procedencia de la
accién de impugnacion del reconocimiento de paternidad, corresponde
hacer lugar a la peticidon de uno de los menores oportunamente recono-
cidos, en el sentido de conservar el apellido de quien habia efectuado el
reconocimiento ahora impugnado, por ser asi conocido en toda su vida de
relacidn, circunstancia que justifica que lo mantenga”. Como se advierte,
un elemento indisponible, como es el nombre, aparece aqui dominado
por la voluntad de conservarlo, fundado en un derecho fundamental, cual
es la identidad dinamica.

Aun con las restricciones tradicionales a la disponibilidad de los derechos,
la actual expansién de la autonomia privada en un &mbito que la tradicion
reservé al legislador se inscribe en un cuadro en el que sobresale un matri-
monio: a) fundado en los principios de igualdad y solidaridad; b) en el que
declina el principio de indisolubilidad.®

Estos dos puntos bésicos responden a las transformaciones sociales y
culturales maduradas en los afios 60. La familia deja de concebirse como
una institucién jerarquica en cuya cumbre esté solo el padre para decidir
la organizacién y funcionamiento del grupo. Por el contrario, cada inte-
grante es un sujeto de derecho y la familia se organiza en forma de red.

(32) CNac. ApeL. Cv. Sala J, 28/06/2011, elDial.com - AA6D98, publicado el 19/08/2011.

(33) CFua. 12 Nom. Corposa, 08/06/2012, en Rev. de Derecho de Familia, 2013--139, con nota
de MarTINI, ORIANA, i Quién eres? ;Una cuestion de nombre o identidad?”.

(34) D1 GReGORIO, VALENTINA, Programmazione dei rapporti familiari e liberta di contrarre,
Milano, Giuffre, 2003, p. 3.
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La familia es el instrumento ofrecido a cada uno de los integrantes para
el desarrollo de su personalidad. El matrimonio no es una fusién sino una
unioéon.

Por otro lado, la solidaridad reemplaza a la autoridad.

La expresién “solidaridad” es polisémica. En el derecho de las obligacio-
nes implica la idea de una participacién de méas de un sujeto en el vinculo
juridico. En el ambito del derecho publico, hay un derecho social que
implica estructurar un vinculo juridico colectivo; en el de las asociaciones
sin @mbito de lucro, la solidaridad se vincula a la prestacion de bienes
o servicios a asociados o terceros. Hay deberes inderogables de solida-
ridad politica, econdémica y social en conexién al reconocimiento de los
derechos inviolables del hombre, etc. La solidaridad tampoco es ajena
al contrato, en tanto el acuerdo no se entiende hoy como un simple con-
flicto de posiciones sino como realizador de tareas de colaboracion.®

La solidaridad puede llegar a ser un limite a la autonomia en el d&mbi-
to familiar; asi debe interpretarse la existencia de un régimen primario, o
conjunto de disposiciones que rigen cualquiera sea el sistema patrimonial
elegido. Este complejo de normas primarias pone el elemento solidaridad
especialmente en el régimen de separacion de bienes, ®® menos propenso
a la ayuda mutua que el de comunidad. Ejemplos claros son los arts. 215
y ss. del Cédigo Civil francés, y 454 y ss. del Proyecto de Cédigo Civil y
Comercial argentino,® que prevén, entre otras disposiciones, que para
la venta del inmueble donde reside el hogar conyugal se requiere, bajo
pena de nulidad, el asentimiento del otro cényuge, aunque el bien sea
propio de uno solo. Se advierte, entonces, que un acto juridico familiar (el
matrimonio) determina, indirectamente, las condiciones de validez de otra
convencion (la compraventa).©®

(35) ManNTELLO, MaRCO, op. cit.; GauTHIER, Davib, La moral por acuerdo, trad. Alciria Bixio,
Madrid, Gedisa, 2000, p. 158 y ss., Cap. V (Cooperacién, negociacién y justicia).

(36) De AMUNASTEGUI RODRIGUEZ, CRISTINA, op. cit., p. 118 y ss.

(37) La norma se incluye en una seccion que lleva por titulo “Disposiciones comunes a todos
los regimenes”, art. 454: " Aplicacién. Inderogabilidad. Las disposiciones de esta Seccion se
aplican, cualquiera sea el régimen matrimonial, y excepto que se disponga otra cosa en las
normas referentes a un régimen especifico...”.

(38) CHARBONNEL, LIONEL, La hiérarchie des normes conventionnelles, n°® 223, Clermont-Ferrand,
Fondation Varenne, 2012, p. 127.
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En este contexto de igualdad y solidaridad, es necesario encontrar un ins-
trumento suficientemente ddctil para permitir a cada sujeto expresarse y
encontrar una solucién, que por ser consensuada, sea mas estable (o, al
menos, se presume que lo serd). Para que esto ocurra, hay que favorecer
la negociacién permanente unida a una ética de la discusion.

En este sentido, se ha dicho:

La multiplicaciéon de los intereses a tener en consideracion, la
descentralizacién del centro de las decisiones, el pluralismo de
las familias, la declinacién de la familia jerarquica en beneficio
de una familia en redes, el ascenso fulgurante de las libertades
individuales, todo contribuye a promover el uso del contrato
como instrumento de regulacion.®?

En definitiva, la renuncia del legislador a definir un modelo familiar y la
libertad creciente dejada a la voluntad de los integrantes de la pareja para
determinar sus propias orientaciones han multiplicado las hipdtesis de
acuerdos expresados bajo la forma de una convencidn, no solo al momen-
to de la separacién, sino también durante la vida familiar.“?

Un autor ha agregado otra razén:

En un pais en el que las hipotecas se piden a cuarenta afios, lapso
de tiempo en el que se pueden contraer sucesivos matrimonios,
es esencial el pacto como modelo de eficacia en el cumplimiento
de las obligaciones que incumban a los cényuges, fuera de deci-
siones judiciales, en muchos casos imposibles de seguir, con inde-
pendencia de que la labor del juez esté presidida por la tutela de
los intereses de las madres y los hijos que quedan a su cargo.®?

Sea cual sea la razdn, esta contractualizacién no debe asombrar. Adviérta-
se que la tendencia llegd, incluso, al derecho penal.“?

(39) Mekki, MusTapHA, “L'intérét général et le contrat. Contribution a une étude de la
hiérarchie des intéréts en droit privé”, n° 1136, Paris, LGDJ, 2004, p. 691. El tema se aborda
hasta el n® 1149, p. 706.

(40) Introduccién de los directores a la obra de CHAsAGNARD-PINET, SANDRINE y Hiez, DaviD, op. cit.

(41) De AMUNASTEGUI RODRIGUEZ, CRISTINA, Op. cit., p. 132. La autora cita en apoyo de su afirmacién
a Carrasco Perera.

(42) LeveNeur, LAuReNT, Introduction, en Fenouillet, Dominique y Vareilles-Sommiéres, Pascal
(dirs.), op. cit., p. 1. Para una visién critica de la cuestion en el derecho penal, ver De Lawmy,
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Tampoco debe impresionar la resistencia extrema que este movimiento
ha provocado. Asi, se recuerda que cuando Francia sancioné la ley que
reguld el PACS, desde el gobierno se intentd persuadir que este contra-
to no interferia en el derecho de familia. En este sentido, el diputado in-
formante del proyecto afirmé que “el PACS no tiene ningtin vinculo con
la familia”. La doctrina recuerda esta anécdota como si se hubiese dicho
a los estudiosos del derecho de familia: “Ud. que esté interesado en el
derecho de la familia, circule, no tiene nada para ver, desde que el PACS
no interfiere en nada con la familia ni cambia nada en la materia”.®

Obviamente, la cuestion es qué se entiende por familiay lazos familiares, con-
cepto absolutamente variable con los tiempos y las culturas. Recuérdese que
la palabra “familia“, que deriva del latin, significa en sus origenes, “conjunto
de servidores de un mismo individuo”. ; Qué queda de aquel concepto?

De cualquier modo, cabe reconocer que la situacion de la familia es pro-
blematica; la familia estéd sometida a tensiones internas y presiones ex-
ternas y, consecuentemente, estd constrefiida a un proceso continuo de
ajustes, redefiniciones y estrategias.*”

5. Internacionalizacién del derecho de familia
a la luz de los tratados de derechos humanos

En la Argentina, la constitucionalizacion implica internacionalizacion,
desde que los tratados de derechos humanos integran el bloque de
constitucionalidad.

Esta expansion recuerda la irdnica frase de un profesor francés: “Decidida-
mente, en el derecho de familia, las desgracias no vienen solas: después
del PACS; los derechos humanos, pintados con los colores de Europa, pro-

"

vocando un verdadero terremoto” .Y Con andlogo ingenio se afirma:

En el cuerpo del derecho nacional se introdujo un cuerpo de
derecho que proviene del exterior. No se trata de un conjunto de
normas determinado, sino de un cuerpo viviente que continta

BErRTRAND, Procédure et procédés; propos critique sur la contractualisation de la procédure
pénale, en Chasagnard-Pinet, Sandrine y Hiez, David (dirs.), op. cit.
(43) LEVENEUR, LAURENT, op. cit., p. 2.

(44) ManiscaLco, Maria L., “ Osservazioni sociologiche sulla morfogenesi familiare”, en Torino,
Raffaele (dir.), | rapporti familiari tra autonomia e responsabilita, Torino, Giappichelli, 2004, p. 3.

(45) MARGUENAUD, JEaN PIErre, “Apercu comparatif: les droits de I'homme”, en Fenouillet
Dominique y Vareilles-Sommiéres, Pascal (dirs.), op. cit., p. 231.
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produciendo derecho. Los intransigentes de la soberania nacio-
nal lo presentan a través de la terrible imagen de la mujer que se
dejé seducir —sin haber sido violada—y, sin comprender bien lo
sucedido, se horroriza al sentir como vive y crece dentro de ella
un nifio que considera extrafio.“9

6. La restriccion de la autonomia en la contratacion
patrimonial, especialmente con consumidores,
y la ampliacién de esa autonomia en el derecho de familia

Uno de los aspectos méas importantes del derecho del consumo es haber
generado restricciones a la libre voluntad de los contratantes a través de
la ampliacion de normas indisponibles.

Cabe preguntarse si este fendmeno no resulta contradictorio con el que
se viene describiendo respecto al derecho de familia.

Si la cuestién se analiza desde la constitucionalizacién del derecho priva-
do, se veréd que no es contradictorio. Explico por qué:

La autonomia implica igualdad, flexibilidad, adaptabilidad.

Cuando se cree que estas tres calidades existen en el mercado, se respeta
la autonomia negocial; asi, dice Adam Smith en su conocida obra La ri-
queza de las naciones, tomando como presupuesto el mercado perfecto,
o sea, el competitivo:

Al desechar por completo todos los sistemas de restriccion, el
evidente y sencillo sistema de libertad natural establece su pro-
pio acuerdo. Cada hombre, mientras no viole las leyes de la jus-
ticia, queda perfectamente libre de perseguir su propio interés
a su manera, y de hacer competir su industria y su capital con lo
de cualquier otro hombre (...). Frecuentemente, al perseguir su
propio interés, el individuo promueve el interés de la sociedad
con mas eficacia que cuando realmente intenta promoverlo.)

De alli que la moral tiene su origen en el fracaso del mercado; el mercado
perfecto, si fuera posible, constituiria una zona moralmente libre, una zona
en la cual no habria lugar para las restricciones morales.

(46) CaRBONNIER, JEAN. Droit et passion du droit sous la V éme République, Paris, Flammarion,
1996, Collection Forum 2, p. 36.

(47) Recordado por GauTHIER, DaviD, op. cit., p. 120.
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Hoy se es consciente que en el mercado hay débiles y poderosos (consu-
midores y empresas) que impiden toda flexibilidad (los monopolios y oli-
gopolios implican estructuras rigidas) y nada de adaptabilidad a las nece-
sidades de los més vulnerables. Por eso, ha sido necesaria la intervencidn
del Estado para que la igualdad contractual sea real.

En el derecho de familia, la evolucién ha sido inversa: se partid de la fami-
lia jerérquica, sin igualdad, con una sola cabeza que decide y administra.
Un autor como Trabucchi sostenia que “si la familia tiene razén de ser, no
puede, sin grave contradiccién, dar vuelta el orden de su composicién,
que ve al vértice una cabeza del poder parangonable al ejercicio de una

"

soberania”.®® Por eso, no habia entrada a la autonomia negocial. Recuér-

dese que todavia el 8 de julio de 1955, la Corte de Casacién italiana decia:

En el sistema juridico italiano, el marido, aun teniendo una po-
sicion de preeminencia respecto de la esposa, debe respetar su
personalidad y, por lo tanto, la facultad que ella tiene a ejercer
su propia profesién siempre que tal facultad sea compatible con
los multiples deberes impuestos a la mujer por el estado con-
yugal y por la finalidad del matrimonio. Por lo tanto, no comete
abuso en el ejercicio de la potestad marital el marido que, en su
calidad de jefe de la familia y para el buen funcionamiento del
grupo del cual él es directamente responsable, exige a la espo-
sa el sacrificio de la actividad profesional por ella ejercitado que
contrasta con los deberes impuestos por la sociedad conyugal.“?

Hoy, la nocién ha cambiado; la familia no es jerarquizada, sino con vinculos
de red; la igualdad de los cényuges es parte de una gran batalla ganada,
al menos formalmente y, por eso, la autonomia permite manejar con flexi-
bilidad, adaptdndose a los distintos tipos familiares.

Dicho de otro modo, solo en igualdad hay voluntad real y paritaria para con-
venir.® Por eso, mientras en el derecho patrimonial de los consumidores la

(48) TraBuccl, "Patria potesta e intervento del giudice”, en Riv. Dir. Civile, 1961, p. 223,
recordado por RusceLLo, Francesco, “Relazione introduttiva”, op. cit., p. 3.
(49) Citado por RusceLLo, FRanCESCO, op. cit., pp. 13/14.

(50) Algunos autores manifiestan reserva a esa igualdad porque, en su opinién, el
movimiento de contractualizacién implica la abolicion no solo de las diferencias entre
personas (hombres y mujeres, jovenes y viejos, nacionales y extranjeros), sino entre las
cosas, y entre personas y cosas, de modo tal que se desmantela el estado de las personas,
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tendencia es a restringir la autonomia, en el derecho de familia los vientos
corren en sentido contrario.®

7. La autonomia. El derecho a casarse y no casarse

La primera expresién de la autonomia en la conformacién de una fami-
lia reside en optar por constituirla sobre la base del matrimonio o fuera
de él.

Esta claro que la familia tradicional, estatica, casi inmutable, dio paso
a una nocién mas dindmica y cambiante, mucho menos estable y plu-
ral.®? Ha habido, pues, un pasaje de la familia (modelo Unico, tipo) a
las familias. Se trata de una evolucién inevitable con el cambio de las
costumbres,® aunque hay que reconocer que “las nuevas organizacio-
nes no son nuevas; nuevo es el registro de lo que existia omitido, silen-
ciado o negado”.®¥

Regular las formas familiares no matrimoniales en la Argentina, en el
ano 2014, no ha sido facil, dada la gran variedad que presentan; pero la
dificultad no justifica la omisién, de alli que las uniones convivenciales
se regulen en los arts. 509/528.5%

etc. (Ver SurioT, ALAIN, “Les deux visages de la contractualisation: déconstruction du Droit
e renaissance féodale”, en Chasagnard-Pinet, Sandrine y Hiez, David (dirs.), op. cit.,
p. 19y ss).

(51) Compulsar Atpa, Guibo, “Le ‘autonomie contrattuali’ tra mercato e persona”, en Alpa, G.
y Ropo, Vincenzo (dirs.), La vocazione civile del giurista. Saggi dedicati a Stefano Rodota,
Roma, Laterza, 2013, p. 204.

(52) AranA DE La FuenTe, Isager, “Concepto y funcién social del matrimonio. Los sistemas
matrimoniales”, en Diez Picazo Giménez, Gema (coord.), Derecho de Familia, Thomson
Reuters-Civitas, Pamplona, 2012, p. 167.

(53) CavALERE, Biancamaria, Diritto delle famiglie. Percorsi di giurisprudenza costituzionale,
Giuffre, Milano, 2003; Quabrato, Maria E., Il ruolo dei genitori. Dalla “potesta” ai “compiti”,
Cacucci, Bari, 1999, p. 10; Carr, Keva, “Famiglia e famigle. Circolazione delle persone e profili
di armonizzazione: I'esperienza irflandese”, en Amram, D., y D'Angelo, A. (dir.), La famiglia e
il diritto fra diversita nazionali ed iniziative dell'Unione Europea, Cedam, Padova, 2011, p. 69;
CeccHerINI, GrazIA y GREMEGNI FRANCINI, LORENZO, Famiglie in crisi e autonomia privata, Padova,
Cedam, 2013, especialmente pp. 2/95.

(54) Gigerl, Eva, “La diversidad en las organizaciones familiares. ;Cémo se conjuga con la
bioética?”, en Rev. Derecho de Familia, n° 55, julio de 2012, p. 159.

(55) Para una explicacién del articulado, ver PeLLEGRINI, MARIA V., “Las uniones convivenciales

en el anteproyecto de Cédigo civil”, en JA 2012-11-1255 y ss.; Krasnow, ADRIANA, “Las uniones
convivenciales”, en Rivera, Julio C (dir.) y Medina, Graciela (coord.), Comentarios al Proyecto
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Esta normativa responde a los puntos de partida que se tratan a conti-
nuacion.

Existe un derecho a no contraer matrimonio; o sea, al lado de la libertad
positiva (casarse) se ubica la libertad negativa, de manera que contraer
matrimonio no es un deber u obligacién. La libertad matrimonial exige
que ninguna persona deba asumir el estado civil de casado ni las radica-
les consecuencias juridicas, personales y patrimoniales que este conlleva
contra su voluntad. En otras palabras, “el ordenamiento no puede impo-
ner a los particulares la celebracion de un matrimonio, del mismo modo
que no puede prohibirlo”.®®

Sin embargo, el derecho a vivir en pareja sin contraer matrimonio no im-
plica que esas uniones no configuren “vida familiar” y no tengan efecto
juridico alguno. Resulta contradictorio que los integrantes de una pareja
exijan solidaridad al Estado (en el régimen de la seguridad social, al pre-
tender cobertura por pensiones, por ejemplo) y a los demas (al reclamar
legitimacién para ser sucesores en los vinculos contractuales locativos)
pero, al mismo tiempo, pretendan vivir sin ningun tipo de responsabili-
dad interna.

Dado que hay un derecho a la vida familiar y a no casarse, el legislador
no puede aplicar a la union convivencial todos los efectos del matri-
monio porque esa solucién implica eliminar la opcién, la autonomia, la
eleccion de no casarse, ya que de una u otra manera se aplicarian los
mismos efectos.

Por lo tanto, y conforme a su propia realidad, el legislador debe decidir
qué efectos corresponde aplicary cuéles no. El Cédigo Civil y Comercial
considerd que para respetar la autonomia (libertad) y también la soli-
daridad y responsabilidad familiar, independientemente de los pactos
que los integrantes puedan celebrar, se debe regular el deber de asis-
tencia, la proteccion de la vivienda familiar y el régimen de las compen-
saciones econémicas.

de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2012, p. 371 y ss.; SOLARI,
NEsTOR, “Las uniones convivenciales en el Proyecto”, en Rev. Derecho de Familia y de las
personas, ano 4, n° 6, julio de 2012, p. 98y ss.

(56) GuTierrez DEL MoraL, Maria Jesus, “El derecho a no contraer matrimonio”, en AAVV,
Derecho de familia y libertad de conciencia en los paises de la Unién Europea y el derecho
comparado, Actas del IX Congreso Internacional de Derecho Eclesiastico del Estado,
Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2000, p. 516.
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8. La autonomia no es absoluta.
Sus limites: la razonabilidad, la lucha contra el abuso,
el fraude, la simulacién y los matrimonios forzosos

8.1. La razonabilidad. La autonomia
y las restricciones temporales para solicitar el divorcio

La autonomia de la que se habla estéa limitada por la razonabilidad.®”

La razonabilidad es un criterio cada vez mas utilizado por las cortes consti-
tucionales, los tribunales de legalidad y el legislador, comunitario, regional
y nacional.

Segln una autora, se trata de un “parametro sin pardmetro”.®® Para vencer
esa falta, es imprescindible profundizar en la argumentacion.

En el &mbito de derecho de familia, uno se podria preguntar si es razona-
ble limitar la autonomia de modo que se tenga por no escrita la cldusula
por la cual los cényuges renuncian a pedir el divorcio, o se comprometen
a mayores deberes que los establecidos por el legislador.®” Un autor ar-
gentino entiende que “el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial esté con-
taminado de una especie de dogmatismo laicista, tan perjudicial como
el religioso al no aceptar la opcién del covenant marriage (matrimonio
blindado o matrimonio alianza)® por el cual los cényuges aceptan una
relacién vitalicia que impone mayores obligaciones”.©"

(57) Giorain, ErikA, Ragionevolezza e autonomia negoziale, Napoli, Scientifiche italiane,
2010; RAMPARANY-RAVOLOLOMIARANA, HOBINAVALONA, Le raisonnable en droit des contrats,
Paris, LGDJ.

(58) GioraIN, ERika, op. cit., p. 11.

(59) El art. 436 del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Argentina de 2012 dispone:
"Es nula la renuncia de cualquiera de los cényuges a la facultad de pedir el divorcio; el pacto
o clausula que restrinja la facultad de solicitarlo se tiene por no escrito”.

(60) Una descripcién de este tipo de matrimonio puede leerse en ArRana DE La FUENTE, IsABEL,
op. cit.,, p.198 y ss.

(61) Rivera, Jutio CEsar, “La proyectada recodificacién del derecho de familia”, en Rev.
de Derecho de Familia y de las personas, afo 4, n° 6, julio de 2012, p. 8. Se suma a
esta critica, MarraMA, Sivia, “Una sugerencia acerca de la Reforma del Cédigo Civil”, en
ED 247-631 (la autora insiste en la inconstitucionalidad de los articulos que prohiben el
pacto de indisolubilidad matrimonial). En la misma posicién, CHiesa, Pepro, El derecho a
la proteccién constitucional de las opciones matrimoniales definitivas. Una sintesis de la
tesis se encuentra en ED 247-658.
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En mi opinidn, rechazar legalmente el llamado covenant marriage no vul-

nera el principio de razonabilidad o proporcionalidad por las siguientes

razones:

a.

La irrenunciabilidad del derecho a pedir el divorcio es la solucion mayoritaria
en el derecho comparado occidental; excepto algunos Estados conservadores
de los EEUU, muy religiosos, el resto se inclina por la nulidad de la renuncia.?

Las razones de esta tendencia estén claramente explicadas por la doctrina; un
régimen que atribuya a los conyuges la facultad de convertir un matrimonio
civil en un matrimonio que recoge las pautas del matrimonio religioso esta en
abierta contradiccion: i) con la necesaria laicidad del Estado, al dotar de coer-
citividad civil a normas confesionales; ii) con el principio de igualdad ante la ley
(pues los efectos del matrimonio serian diferentes para unos y otros habitantes
segun sus diferentes creencias religiosas). ¥

No sorprende, pues, que esta sea la solucién tradicional del derecho argentino.
En efecto, el art. 199 del Codigo disponia: “No pueden renunciarse en las conven-
ciones matrimoniales la facultad de pedir el divorcio al juez competente”. La fér-
mula fue mejorada en el art. 230 conforme redaccién impuesta por la ley 23.515 de
1987: “Es nula toda renuncia de cualquiera de los conyuges a la facultad de pedir
la separacién personal o el divorcio vincular al juez competente, asi como también
toda clausula o pacto que restrinja o amplie las causas que dan derecho a solicitar-
los”. La Corte Federal declard constitucional esta norma el 5 de febrero 1998, en
un caso en el que el oficial del registro del estado civil y capacidad de las personas
se negd a dejar constancia peticionada por los contrayentes en el sentido que
ellos renunciaban anticipadamente a la facultad de solicitar el divorcio.

La respuesta coincide con el resto del sistema; asi, por ejemplo, el art. 531, inc. 4
del Cédigo Civil redactado por Vélez declara condicion especialmente prohi-
bida de los actos juridicos, la imposicién de casarse o no casarse, separarse,
divorciarse, etc.

Nadie esta obligado a divorciarse; mientras ambos cényuges permanezcan en
sus propias convicciones, seguirédn unidos; lo que uno solo no puede hacer, es
prevalerse de una renuncia anticipada para obligar al otro a que permanezca
atado cuando el proyecto de vida en comdn ha fracasado.

(62) Ver Prélogo de mi autoria al libro coordinado por Acepo Penco, AnceL y PEREZ GALLARDO,
Leonarpo, El divorcio en el derecho iberoamericano, Madrid, Ed. Reus y Asociadas, 2009, p. 16.

(63) Ver, aunque para otra situacion, Liamazares FErRNANDEZ, Dionisio, “Libertad de conciencia
y matrimonio”, en AAVV, Derecho de familia y libertad de conciencia en los paises de la
Unién Europea y el derecho comparado, Actas del IX Congreso Internacional de Derecho
Eclesiastico del Estado, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2000, p. 61.

(64) Ver en ED, 176-431, con nota desaprobatoria de Bosca, Rogerto, “Una oportunidad
perdida”. Voté en disidencia el Dr. Boggiano.
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f.  Sila critica a la reforma apunta a dar validez a las clausulas por las cuales las partes
pactan que se obligan a convivir, a ser fieles, etc. el resultado no difiere. En efecto,
la validez de estas clausulas implicaria abrir las acciones de dafios frente al incum-
plimiento de lo convenido, en clara contradiccién con los derechos constituciona-
les en los cuales el proyecto se funda, entre otros, el derecho a la vida intima.

Por otro lado, cabe sefialar que el sistema argentino pone limites sus-
tanciales y temporales a la autonomia privada para peticionar el divor-
cio.

Asi, el divorcio unilateral es siempre con expresion de causa; o sea, nadie
puede solicitar el divorcio sin expresar la razén, aun cuando se trate de
causales objetivas, como la separacién de hecho y la enfermedad mental
de uno de los conyuges.

Ademas, si es consensuada, los conyuges no pueden solicitar la separa-
cién antes de los dos anos, ni el divorcio antes de los tres, contados a
partir de la celebracién del matrimonio. Si se fundan en la separacién de
hecho, esos plazos se computan desde esa separacion.

Una jurisprudencia cada vez més reiterada, con apoyo doctrinal, decla-
ra la inconstitucionalidad de estos plazos por irrazonabilidad de la nor-
ma.® En efecto, si el divorcio es unilateral, y en consecuencia, se obliga
a la persona a correr el velo de su intimidad, el legislador no exige plazo
alguno. En cambio, si es consensuado, si ambas partes de comun acuer-
do entienden que el proyecto de vida se ha frustrado, se exige que haya
transcurrido un plazo.

(65) El art. 235, segin redaccion impuesta por la ley 23.515 dispone: "En los juicios
contenciosos de separacion personal y de divorcio vincular la sentencia contendra la causal
en que se funda. El juez declararé la culpabilidad de uno o de ambos conyuges, excepto en
los casos previstos en los arts. 203, 204, primer péarrafo y en el inc. 2 del art. 214",

(66) Ver, entre otras decisiones, CApel. Civ.y Com. Mar del Plata, Sala 3%, 23/04/2013, en elDial.
com - AA7ES6; entre los autores, SANCHEZ, ALMA y JIMENEZ HERRERO, MERCEDES, “La autonomia
de la voluntad en el derecho de familia. Reflexiones a propdsito del art 215 CC. Una visién
constitucional”, en Rev. Derecho de familia 2013-1; Duprrat, CaroliNa, “El respeto de la
autonomia de la voluntad en la disolucién del vinculo conyugal. La necesidad de una reforma
en materia de divorcio”, en AAVV, El derecho de familia en Latinoamérica, Cérdoba, Nuevo
Enfoque Juridico, p. 787 y ss.; de la misma autora, consultar también "El reconocimiento de
la autonomia de la voluntad en el divorcio por la causal objetiva en la legislacion de Costa
Rica”, en Rev. de Derecho de Familia 2013-1V-254; Sotarl, NgsTor, “El deber de fidelidad en la
separacion de hecho y el plazo de espera conyugal”, en LL Patagonia 2007, p. 778; ARIANNA,
CarLOs ALBERTO, Autonomia y orden publico en el régimen matrimonial, RDF 1999-15-185;
GirotTl, SoFia V., “Una mirada renovada sobre el requerimiento temporal del art. 215", en CC
Rev. Derecho de Familia, n® 15, p. 185.
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El Cédigo Civil y Comercial innova profundamente. Desaparece el divorcio
con expresién de causa; el divorcio se puede solicitar unilateral o bilateral-
mente; en ambos casos, las causas no se expresan; ademas, no requiere
plazo alguno. En cambio, como contrapartida, fuerza a los acuerdos, con
control judicial.

En efecto, el art. 438 del Cédigo Civil y Comercial dispone:

Toda peticidon de divorcio debe ser acompariada de una pro-
puesta que regule los efectos derivados de este; la omisién de
la propuesta impide dar trédmite a la peticion.

Si el divorcio es peticionado por uno solo de los conyuges, el
otro puede ofrecer una propuesta reguladora distinta.

Al momento de formular las propuestas, las partes deben acom-
pafar los elementos en que se fundan; el juez puede ordenar,
de oficio o a peticion de las partes, que se incorporen otros que
se estiman pertinentes. Las propuestas deben ser evaluadas por
el juez, debiendo convocar a los conyuges a una audiencia.

En ningln caso el desacuerdo en el convenio suspende el dicta-
do de la sentencia de divorcio.

Si existe desacuerdo sobre los efectos del divorcio, o si el con-
venio regulador perjudica de modo manifiesto los intereses de
los integrantes del grupo familiar, las cuestiones pendientes
deben ser resueltas por el juez de conformidad con el procedi-
miento previsto en la ley local.

8.2. La lucha contra el abuso para evitar los desequilibrios®”

La lucha contra el abuso presenta caracteres propios en el derecho de fa-
milia, pues no siempre se expresa a través de la dependencia econémica.
A veces, la mujer tiene independencia econdmica, pero deja en manos
del marido las decisiones trascendentales o incluso cotidianas, sea porque
estd dedicada a otra actividad, por razones culturales o de otro caracter.
Todos estos aspectos deben ser merituados, especialmente en grupos so-
ciales en los cuales, aun hoy, hay preeminencia del hombre y se relega a la
mujer a roles menos significativos.

(67) AGOSTINELLI, BENEDETTA, Il patto abusivo. Fenomenologia e rimedi, Torino, Giappichelli,
2012; FerroNI, LanFranco (dir), Equilibrio delle posizioni contrattuali ed autonomia privata,
Napoli, Scientifiche Italiane, 2002.
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8.3. La lucha contra el fraude,
la simulacién y los matrimonios forzosos

Obviamente, todo lo que se expone parte de la base de uniones ver-
daderas, voluntariamente asumidas, no simuladas, ni fraudulentas, ni
forzadas.

De alli que todos los pactos derivados de los matrimonios simulados para
lograr ciudadania, nacionalidad, etc. sean invélidos.

Claro estd, determinar cudndo un matrimonio es simulado no es siempre ta-
rea facil. Se recuerda® el leading case de la jurisprudencia francesa, el caso
"Appietto”, del que podria deducirse la aceptacién o validez del matrimo-
nio “para efectos determinados” si estos no son ajenos al matrimonio. Los
hechos son los que siguen: a comienzo de los afios 60 (cuando Francia ain
no habia igualado a los hijos matrimoniales y extramatrimoniales) Appietto
contrajo matrimonio con Liliane Feibelman, en Ajaccio, al solo efecto de
legitimar a un hijo de ambos, y acordaron que no tenian intencién algu-
na de conformar un hogar, por lo que se divorciarian inmediatamente de
celebrado el matrimonio. Feibelman se negé a llevar adelante el divorcio
prometido por lo que Appietto dedujo una accién de nulidad del matrimo-
nio. EI 20/11/1963 la Corte de Casacion francesa confirmé la decision que
habia rechazado la nulidad; sostuvo que la invalidez puede ser declarada
cuando el consentimiento se presta para objetivos que son absolutamente
ajenos al matrimonio (por ejemplo, obtener la nacionalidad); en cambio, el
deseo de legitimar un hijo es una de las mayores razones para contraer un
matrimonio, por lo que la pretensién fue desestimada.

Hoy existe igualdad de los hijos, pero el caso sirve para recordar que,
aunque excepcionalmente, un Tribunal prestigioso admitié dar valor a un
matrimonio que no tuvo por finalidad conformarlo realmente.

9. Inexistencia de una norma general en el derecho
argentino que consagre la voluntad negocial entre cényuges

Lamentablemente, a diferencia de algunos Cédigos europeos, el derecho
argentino (vigente oy el recientemente sancionado) carece de una norma
general que recoja la autonomia negocial entre cényuges.

(68) Caso mencionado por Dekeuwer-DEFossez, FRANCOISE, “La contractualisation de la famille,
entre leurre et instrumentalisation”, en Chasagnard-Pinet, Sandrine y Hiez, David (dir), op. cit.,
p. 169.
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Asi, por ejemplo, el art. 1387 del CC francés dispone: “La ley rige la aso-
ciacién conyugal en cuanto a los bienes solo en ausencia de convencio-
nes especiales que los esposos pueden hacer como mejor lo juzguen,
siempre que ellas no sean contrarias a las buenas costumbres ni a las
disposiciones que siguen”. Como se ha sefialado, este articulo funda la
facultad de los esposos de organizar sus relaciones patrimoniales durante
el matrimonio a través de una convencidén. Se trata de una especie de
"“charte du foyer domestique”.

10. Ambitos en los que se verifica el proceso de contractualizacién

Con o sin norma expresa, el movimiento que implica pasar del status al
convenio,®” se verifica en diversos campos del derecho de familia, entre otros:

a. en el ambito del matrimonio:

® las relaciones de contenido patrimonial entre cényuges, tales como la po-
sibilidad de contratar entre ellos;"? la opcién entre distintos régimen de
bienes;"" los acuerdos sobre la calificacion de un bien como propio o ga-
nancial; el contenido del deber alimentario, etc.;

e de contenido extrapatrimonial, como acuerdos sobre lugar de residencia
de la familia; modalidades de los deberes de fidelidad, convivencia y asis-
tencia moral; elecciones sobre educacién de los hijos, acuerdos sobre el
nombre de familia,"? etc.;

e al momento de la disolucién por divorcio (presentacién de comin acuerdo,
convenios de liquidacién de la comunidad). La intolerabilidad de la vida en
comun permite presumir que los intereses patrimoniales de cada uno sean
objeto de reivindicaciones contrapuestas; en esta fase, entonces, el contra-
to, por su misma natural vocacién tendiente a la composicién del conflicto,
puede revelarse como una estructura apropiada para gestionar la crisis.?

(69) Muchos autores hacen referencia a ese paso del status al contrato. Ver, entre otros,
MurGo, CATERINA, L'autonomia negoziale nella crisi della famiglia, Milano, Giuffre, 2006, p. 3.

(70) DI GReGORIO, VALENTINA, op. cit. La autora se refiere a la autonomia tanto en el ambito de
la pareja matrimonial como extramatrimonial.

(71) BoccHini, FErNANDO, “Autonomia negoziale e regimi patrimoniali familiari”, en Fuccillo,
Guido (dir), op. cit., pp. 93/120.

(72) Loiseau, GreGoire, “Nom de famille et contrat”, en Fenouillet, Dominique y Vareilles-
Sommiéres, Pascal (dirs.), op. cit.,, p. 174.

(73) BaLestrA, Luicl, Autonomia negoziale e crisi coniugale: gli accordi in vista della

separazione, en Ruscello, Francesco, Relazione introduttiva, en Ruscello, Francesco (a cura
di) Accordi sulla crisi della familia e autonomia coniugale, Padova, Cedam, 2006, p. 77; en la
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b. en las relaciones con los hijos:

e el proyecto parental referido a los derechos de comunicacién, acuerdos
sobre alimentos, etc.;

e a voluntad procreacional en la reproduccidon médicamente asistida; puede
afirmarse que este es el caso paradigmatico, el mas discutido, especialmente,
en el supuesto de gestacién por sustitucion.?

c. contratos de convivencia, en la familia no matrimonia.??

Este amplio espectro responde al reconocimiento de una pluralidad de
situaciones familiares que, a su vez, tiene base en una de las aspiraciones
elementales de la sociedad, cual es la libertad de opcidn.

Algunas legislaciones han caminado, incluso, hacia la voluntad técita, espe-
cialmente tratdndose de vivienda. Asi, por ejemplo, el 16 de junio de 2011,
en Brasil, entrd en vigencia la ley 12.424 que introdujo al Cédigo Civil de
ese pais el art. 1240-A, que dispone:

Quien por dos afios, ininterrumpidamente y sin oposicion, ejerce
posesion directa, con exclusividad, de un inmueble urbano de
hasta 250 metros cuadrados, cuya propiedad comparte con su ex
cdnyuge o ex compariero que abandond el inmueble, utilizdindo-
lo para su vivienda o de su familia, adquiere el dominio integral,
siempre que no sea propietario de otro inmueble urbano o rural.

Se trata de una norma francamente revolucionaria; ignoro si existen
soluciones anédlogas en otros ordenamientos legales.

misma obra, compulsar Ogerto, Giacomo, Prenuptial agreements in contemplation of divorce
e disponibilita un via preventiva dei diritti connessi alla crisi coniugale, pp. 106/179.

(74) ToriNO, RAFFAELE (dir), op. cit. Me he referido a esta cuestion en varios articulos escritos
en autorfa con Marisa Herrera y Eleonora Lamm. Ver “Filiacion y homoparentalidad. Luces y
sombras de un debate incomodo y actual”, en LL 2010-E-977; “Filiacion derivada de las técnicas
de reproduccién asistida en el anteproyecto de cédigo civil”, en JA 2012-11-1340; “Los criterios
de la determinacién de la filiacion en crisis”, en obra colectiva Gémez De La Torre, M. (dir.) y
Lepin, C. (coord.), Reproducciéon Humana Asistida, Santiago de Chile, Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Chile, 2012, p. 127 y ss.; “Regulacién de la gestacion por sustitucién”,
en Revista La Ley, 2012-E-960; "Gestacién por sustitucién en Argentina. Inscripcion judicial del
nifio conforme a la regla de la voluntad procreacional”, en La Ley, 11/07/2013, p. 3.

(75) De Renzis, Luisa, “ Recenti sviluppi giurisprudenziali in materia di contratti dei convivenza”,
en Torino, Raffaele (dir), op. cit., Torino, Giappichelli, 2004, p. 67; en la misma obra, Bilotta,
Francesco, "I contratti di convivenza: le esperienze straniere”, p. 87; ANDRINI, Maria C., La
forma delle convenzioni matrimoniali, degli accordi di separazione e dei patti di convivenza,
en Fuccillo, Guido (dir), op. cit., pp. 1021/170.
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De cualquier modo, para muchos autores, aun falta mucho camino por re-
correr en la proteccion de la autonomia; asi, se sostiene que no hay razén
para seguir judicializando el divorcio en el que las partes han consensuado
ya todos los efectos y que deberia bastar la voluntad expresada ante el
mismo organismo que celebrd el matrimonio.

11. Casuismo. Una distincién generalmente aceptada

La mayoria de la doctrina distingue el juego de la autonomia antes de la
celebracién del matrimonio, durante la vida en comunidad, y al cese del vin-
culo. Los puntos siguientes tratan estas situaciones, a veces conjuntamente,
a veces separada.

12. Las convenciones prematrimoniales

El Cédigo Civil vigente consagra una tesis muy restrictiva en materia de
convenciones prematrimoniales, desde que ni siquiera permite optar por
un régimen patrimonial alternativo. En efecto, el régimen de comunidad de

|II

gananciales, mal llamado de “sociedad conyugal” es Unico, legal, forzoso,

inmodificable.
El Cédigo Civil y Comercial innova y dispone:

Art. 446.- Objeto. Antes de la celebracién del matrimonio los

futuros conyuges pueden hacer convenciones que tengan Uni-

camente los objetos siguientes:

a. la designacién y avalto de los bienes que cada uno lleva al matri-
monio;

b. la enunciacién de las deudas;

c. las donaciones que se hagan entre ellos;

d. la opcién que hagan por alguno de los regimenes matrimoniales
previstos en este Codigo.

Ademas, el art. 449 autoriza la modificacion del régimen en estos términos:

... Después de la celebracion del matrimonio, el régimen pa-
trimonial puede modificarse por convencién de los conyuges.
Esta convencién puede ser otorgada después de UN (1) afio de
aplicacion del régimen patrimonial, convencional o legal, me-
diante escritura publica. Para que el cambio de régimen produz-
ca efectos respecto de terceros, debe anotarse marginalmente
en el acta de matrimonio.

=~ Infojus

Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia. Una mirada critica y contemporanea

N
(8]



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

N
o~

AIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI

Los acreedores anteriores al cambio de régimen que sufran
perjuicios por tal motivo pueden hacerlo declarar inoponible
a ellos en el término de UN (1) afio a contar desde que lo
conocieron.

Como es sabido, la tendencia universal permite modificar la opcion. La
doctrina justifica la solucion a través de preguntas de toda logica: jpodia
la inmutabilidad de los regimenes matrimoniales resistir sola, monolitica-
mente impavida en este proceso de liberacién de la voluntad de los in-
tegrantes de la pareja? El régimen elegido el dia del casamiento, jdebe
ser conservado piadosamente para cubrirse con él en el momento de la
muerte, como se hacia antes con el matrimonio en si mismo?

La respuesta es negativa. La regla de la inmutabilidad fue concebida para
una sociedad estatica; por eso, es incompatible con la inestabilidad que
marca a nuestro tiempo. "%

El texto del Codigo Civil y Comercial argentino, antes transcripto, no exi-
ge control judicial. Se ha tenido en cuenta las ensefianzas de los autores
franceses:

Abramos los ojos: el cambio de régimen matrimonial que el art.
1397 del Codigo Civil francés ubica bajo el estandar del interés
de la familia a la puntillosa apreciacién del juez, ha derivado
hoy a un modelo contractual. El cambio de régimen esté pro-
gramado, convenido, arreglado. El juez no tiene necesidad de
apreciacién objetivamente el interés de la familia; se para ante
la apariencia de un consentimiento familiar puramente subjeti-
vo. Si todo el mundo esta contento, jpor qué debe ser el juez
mas exigente que las partes del pacto??”

Obviamente, tanto los pactos como sus modificaciones pueden haber
sido celebrados en fraude a los acreedores de los cényuges. En tal caso,
funcionan las acciones para declararlos inoponibles."®

(76) PETRONI-MAUDIERE, NICOLE, Le déclin du principe de I'immutabilité des régimes matrimoniaux,
Limoges, Presses Universitaires de Limoges, 2004, p. 13.

(77) VAReILLES, BERNARD, “Prologo”, en Petroni-Maudiere, Nicole, op. cit.
(78) YaRez Vivero, FATIMA, Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acreedores y

la anotacién de embargo sobre bienes ex gananciales, Madrid, Servicio de estudios del
Colegio de Registradores, 2003.
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13. La contratacién entre cényuges

Como se adelantd, la Argentina tenia un régimen Unico, legal, forzoso e
inmodificable. Estos caracteres han llevado a prohibir la mayoria de los
contratos entre conyuges que puedan tener incidencia en ese régimen de
orden publico; asi, se prohibe la donacién, la compraventa®y con ella la
permuta, la cesion de créditos, la dacidn en pago; la cesion de derechos he-
reditarios.®” No obstante, los principios constitucionales llevan a sostener
que la regla es la capacidad, por lo que las prohibiciones deben ser de
interpretacién restrictiva. ©?

Por eso, en el derecho comparado se consolida una decidida tendencia
hacia la admision de la capacidad contractual entre los esposos, ya sea por
via legislativa o jurisprudencial. En este sentido, la Corte Constitucional
colombiana examiné la constitucionalidad del art. 1852 de su Cédigo Civil
que establece la nulidad del contrato de venta entre cdnyuges y entendid
que el mismo vulneraba el principio de buena fe segun el cual esta se
presume en los negocios que celebren los particulares entre si y los parti-
culares con el Estado.®

(79) Arts. 1807 y 1820 CC. También hay otros contratos vedados con la finalidad de impedir
que se empleen para disimular una donacién o efectuarla indirectamente (por ejemplo,
cesion gratuita de créditos, renta vitalicia gratuita, etc.).

(80) Esta prohibiciéon no rige cuando la compraventa la celebren los futuros esposos aun
cuando la escritura se realice después de la celebracion del matrimonio (Diaz DE GuiJARRO,
ENRrIQUE, “El contrato de compraventa entre futuros cényuges”, en JA 1961168, sec. Doctrina).
Tampoco resulta aplicable cuando un cényuge adquiera un bien de otro en subasta publica
como consecuencia de una ejecucion forzada o de la divisién de condominio o poniendo fin
a indivisiones (CNac. Apel. Civ., Sala F, 16/03/1971, en ED 41-453).

(81) La constitucion de usufructo sobre cosas no fungibles se encuentra prohibida, pues
se aplican las normas sobre capacidad para vender o donar, de acuerdo al art. 2831 CC.
Tampoco pueden constituir derecho real de uso y habitacién, pues se debe tener capacidad
para constituir usufructo de cosas no fungibles.

(82) A favor de la libertad contractual entre esposos se ha sostenido que ciertos contratos, en
particular los intuitu personae tienen su ambito mas propicio entre esposos y que todos en
general favorecen la unidad del matrimonio, los intereses de los cényuges y su familia (MEnDez
Costa, Maria Josera y D'ANTONIO, DANIEL HUGO, Derecho de Familia, Santa Fe, Rubinzal, T. I, p. 77).

(83) Gurigrrez, Juuio Cesar, "El Codigo Civil y la reciente evolucion jurisprudencial en la
constitucion colombiana. Derechos humanos y derecho de familia”, en AAVV, Aspectos
Constitucionales y derechos fundamentales de la familia; cit., p. 288; sentencia de la Corte
Constitucional Colombia C 68 de 1999 “M. Alfredo Beltrén Sierra”. La Corte sostuvo que si
bien la prohibicion de venta entre los cényuges nacié en el derecho romano para proteger
los bienes de la mujer, para que estos no pasaran mediante cualquier contrato a manos del
marido (es decir, que garantizaba al alieni iuris no perder el patrimonio), en la época actual
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El Cédigo Civil y Comercial no tiene una norma expresa semejante al
art. 1321 CC espaniol (“El marido y la mujer podran transmitirse por
cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de

contratos”).®

El Anteproyecto eliminaba las prohibiciones para contratar dispuestas para
los contratos que implican transferencias de bienes existentes en el régi-
men anterior, bajo el convencimiento de que el punto de partida no puede
ser la presuncion irrefragable de fraude que suponen las prohibiciones. Por
el contrario, la regla debe ser la de la buena fe. Si hay fraude, simulacion,
mala fe, abuso, etcétera... estan los remedios generales que el Proyecto de
unificacidon establece, incluso, en el Titulo Preliminar (arts. 10/12).

Lamentablemente, durante el trémite legislativo, sin comprender ade-
cuadamente el nuevo sistema, se incorpord en el art. 1002 un inciso que
literalmente destruyd el cambio pretendido. En efecto, bajo el titulo "In-
habilidades especiales”, la norma incorrectamente dispone que “No pue-
den contratar en interés propio (...) d) los cényuges, bajo el régimen de
comunidad, entre si".

En consecuencia, conforme a la norma sancionada, los conyuges que han
optado por el régimen de separacion de bienes pueden contratar, pero no
los que han celebrado matrimonio bajo el régimen de comunidad.

De cualquier modo, el contrato de mandato sigue siendo posible para los
conyuges, cualquiera sea el régimen que hayan optado. El art. 459 CCyC
dispone:

Mandato entre cényuges. Uno de los conyuges puede dar po-
der al otro para representarlo en el ejercicio de las facultades
que el régimen matrimonial le atribuye, pero no para darse a si
mismo el asentimiento en los casos en que se aplica el articulo
456. La facultad de revocar el poder no puede ser objeto de

esta prohibicion no tiene razén de ser practica ya que la Constitucion politica (art. 13) garantiza
la igualdad de derechos entre las personas, establecida ademas en los pactos internacionales
de derechos civiles y politicos, que prohiben toda forma de discriminacién contra la mujer.
En sintesis, sostuvo que las prohibiciones especiales deben obrar dentro de una demostrada
razonabilidad que esta norma no tiene.

(84) Art. 1323 CC espanol: "El marido y la mujer pueden transmitirse por cualquier titulo
bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de contratos”.

=~ Infojus



LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO...

limitaciones. Excepto convencién en contrario, el apoderado no
esté obligado a rendir cuentas de los frutos y rentas percibidos.

En general, se trata de la aplicacién del régimen del contrato de man-
dato otorgado a un tercero. Puede consistir en un mandato tacito® o
expreso, pero si estéd concebido en términos generales, comprende solo
los actos de administracién. Sostener lo contrario implicaria facultar la
desnaturalizacion, por esta via, de todo el régimen de gestion separada
de la sociedad conyugal.

La norma contiene una excepcidn a las reglas del mandato en tanto exime
al mandatario de la obligacién de rendir cuentas. La eximicién responde
a fundamentos de naturaleza ética y al particular lazo que une a las partes
del contrato, en tanto son cényuges. Se propone evitar enojosos conflictos
entre ellos o entre uno y los herederos del otro, y concuerda con la disposi-
cidn que califica los frutos de todos los bienes (propios y gananciales) como
gananciales. Nada impide a los cényuges derogar convencionalmente lo
dispuesto y pactar expresamente la obligacion de rendir cuentas, pues no
se trata de una disposicién de orden publico, tal como lo resuelve expre-
samente el art. 459.%9 De todos modos, debe tenerse presente que esta
dispensa solo opera durante la convivencia del matrimonio, pues cesada la
comunidad de vida, desaparecen los fundamentos de su previsién, la que
de mantenerse podria provocar un serio perjuicio al mandante.

14. La calificacion de los bienes en el régimen de comunidad

En el régimen argentino vigente, la doctrina coincide en que la calificacion
de los bienes (propios o gananciales) es una cuestion en la que impera el
orden publico; por lo tanto, las partes no pueden modificarla por acuerdo
de voluntades.®

(85) En la actualidad, no existe mandato legal ni presunto y se trata de una posibilidad
sin distincién de géneros. Se concibe como mandato tacito el que resulta, no solo de los
hechos positivos del mandante, sino también de su inacciéon o silencio al conocer que esta
haciendo algo en sunombre y no lo impide (arg. art. 1874 CC). En jurisprudencia, consultar
CNac. Apel. Civ., Sala C, 15/09/1977, en ED 79-223.

(86) Ver Zannoni, Ebuarpo, Derecho Civil. Derecho de Familia, Bs. As., Astrea, T. |, p. 601. En
contra, por considerarla una disposicién de orden publico, Cornelo, “El régimen de bienes
en el matrimonio y laley 17.711", en LL 132-1350.

(87) Ver, entre otros, Biscaro, BEATRIZ y SANTANGELO, Maria, “Calificacion Unica o dual. Casos

dudosos”, en Rev. de Der. Priv. y Comunitario, 2008-2-1, Ortiz DE Rosas, ABEL y ROVEDA,
EpuarDO, Régimen de Bienes del Matrimonio, Bs. As., La Ley, 2004, pp. 8/10y p. 52.
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No obstante, a nivel jurisprudencial, en algunas ocasiones se ha admiti-
do la validez del reconocimiento espontaneo de los cényuges de las cir-
cunstancias facticas y de tiempo que hacen a la calificacion de los bienes,
cuando no se advierte falsedad en los dichos, ni intencion de perjudicar a
un tercero: “Sibien los cényuges no pueden alterar el régimen patrimonial
del matrimonio, que es de orden publico, tildando de propios o ganancia-
les bienes que no lo son, no significa que ellos no puedan admitir por via
de esponténea confesion las circunstancias facticas y de tiempo que la ley
contempla para discernir uno u otro caracter de los bienes”.®

15. Los convenios que tienen en miras
la disolucién de la comunidad de vida

En la Argentina, al igual que en otros paises, se discute la validez de los
convenios celebrados teniendo en miras el divorcio, antes del acaecimien-
to de la causal disolutoria.

Hay coincidencia en que estos convenios son nulos cuando su contenido
implica renunciar a la prestacién alimentaria. ®

En cambio, sobre otros contenidos, especialmente los referidos a la par-
ticiéon y liquidacion de bienes, existen discrepancias sobre sus alcances.

Para algunos autores, como el régimen de bienes de la sociedad conyugal
estd imperativamente impuesto por la ley, sin posibilidad de alteracién por
la voluntad de los esposos, “como regla, corresponderia declarar la inva-
lidez de los convenios de distribucién de bienes gananciales celebrados
con anterioridad a la fecha de disolucién de la sociedad conyugal”.® En
la misma linea, numerosos pronunciamientos judiciales siguen mantenien-
do los conceptos decimondnicos de orden publico matrimonial, aun si los
cdnyuges estan separados de hecho.””

(88) CNac. ApeL. Civ., Sala C, "R, N. Y. ¢/ M., A", 28/05/1981, en LL 1982-A-35, AR/
JUR/3436/1981.

(89) Compulsar Rivini, Carios, “Il problema della validita dei patti in vista della cessazione del
vincolo matrimoniale”, en Riv. La Nuova Giurisprudenza civile commentata, afio IX, n® 6, 1993,
p. 963; Pepg, ALessabro, “Convenzioni matrimoniali-Comunione convenzionale-Separazione
dei beni”, en Riv. La Nuova Giurisprudenza civile commentata, 1991, 2% parte, p. 233.

(90) KieLmanovicH, JorGe, Derecho procesal de familia, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2008, p. 394.

(91) CAPEL. Civ. Y Com. Bania Blanca, Sala 2, “S. M. L. ¢/ O. C. R. s/ homologacién”, 11/03/2008,
en Rev. Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. Derecho de Familia, n® 42, Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 2009, p. 171.
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Sin embargo, una préctica frecuente muestra que los conyuges, mediante
convenios privados, acuerdan la manera de dividir los bienes gananciales
con anterioridad a que sobrevenga la causal de disolucién.

Frente a esta realidad, algunos tribunales comenzaron a decir que “La rei-
teracion con que se recurre a estos convenios impide sostener su nulidad
cuando se encuentra homologado, consentido y cumplido, y con mayor
razdn cuando tal nulidad no ha sido solicitada por los interesados”.?

Otros admitieron una solucién intermedia al reconocerles validez sujeta a la
confirmacion o ratificacion que los cényuges debian realizar luego de la di-
solucién, quedando entonces diferidos sus efectos hasta esa oportunidad.

A comienzos de la década del 80, la jurisprudencia de las Camaras nacionales
era tan contradictoria que fue necesario el dictado de un pronunciamiento
plenario para sortear los inconvenientes de inseguridad juridica que presen-
taba el panorama judicial. El fallo dictado en el afio 1982 fij6 la siguiente
doctrina: “Los convenios de separacion de bienes, en los juicios de divorcios
por presentacion conjunta formulados con anterioridad a la sentencia de de-
claraciéon de divorcio y disolucion de la sociedad conyugal, son vélidos” .

No obstante la fuerza del pronunciamiento plenario, recién con la san-
cién de la ley 23.515, en el ano 1987, se logré despejar toda duda sobre
la validez de los convenios de liquidacién de bienes en los divorcios por
presentacion conjunta, pues el art. 236 autorizé a los esposos a realizar los
acuerdos que consideren convenientes acerca de la distribucién de bienes
de la sociedad conyugal.

Ante este panorama, la jurisprudencia reconocié la validez de los convenios
suscriptos en ocasion del divorcio por presentacién conjunta celebrados
con anterioridad a la sentencia, aunque los mismos queden sujetos a una
doble condicién: la disolucién de la sociedad y la homologacién judicial.

(92) CNAc. AreL. Civ., Sala G, 06/11/1980, en ED, 91-622.

(93) La CNac. Apel. Civ., Sala F, afirmé: “En virtud de lo que dispone el art. 1218 del Cédigo Civil
no corresponde atribuirle valor de obligacién a los compromisos asumidos en tales convenios
respecto de la divisiéon de los gananciales, pero si con posterioridad a la disolucién, ambos
cényuges manifiestan su acuerdo para que el convenio realizado previamente se aplique, tal
decisién seria vélida, porque se basaria en una declaracion de voluntad posterior a la disolucién
y apta, por lo tanto, para actualizar tal compromiso”, 19/03/1980, en ED, 89-572.

(94) CNAc. ApeL. Civ., en pleno, 24/12/1982, en LL 1983-A-483, con nota de Maffia “El divorcio
por presentacion conjunta y los convenios de liquidacion de la sociedad conyugal ”.

(95) Meénpez Costa, Maria Josera, su nota al fallo de la Suprema Corte de Mendoza, en JA,
1997-11-628.
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Esta solucién es la que mejor se compadece con el interés familiar, pues
tiende a evitar incidentes y cuestiones litigiosas que redunden en forma
negativa en las futuras relaciones entre los ex cényuges, con efectos
perniciosos sobre los hijos.

16. Los convenios posteriores al divorcio.
Las facultades judiciales

Producida la causal que disuelve el matrimonio, la regla es que los cényu-
ges son libres de decidir su futuro.

No obstante, en la Argentina, igual que en el derecho italiano, se discute
la extensién de la facultad judicial de contralor de estos acuerdos.

Asi, por ejemplo, el art. 158 CC italiano dispone para la separacion con-
sensual que “cuando el acuerdo de los conyuges relativo a la guarda vy al
mantenimiento de los hijos contraria el interés de éstos, el juez cita a los
cédnyuges indicandoles las modificaciones que deben tomarse en el interés
de los hijos y, si la solucién no es idonea, puede rechazar la homologaciéon”.

Sobre la base de este texto, algunos autores sostienen que el juez solo
puede controlar las cldusulas relativas a los hijos menores de edad; el resto,
en cambio, se dejaria al libre acuerdo de las partes.®

En el derecho argentino, el art. 236 CC, que regula la separacién y el di-
vorcio por presentacion conjunta, dispone que la demanda conjunta podra
contener acuerdos sobre la tenencia y régimen de visitas de los hijos, la
atribucién del hogar conyugal, y el régimen de alimentos para los conyuges
e hijos menores o incapaces, incluyendo los modos de actualizacién. Las
partes también podran realizar los acuerdos que consideren convenientes
acerca de los bienes de la sociedad conyugal. A falta de acuerdo, la liquida-
cién de la misma tramitaré por via sumaria. El juez podré objetar una o mas
estipulaciones de los acuerdos celebrados cuando, a su criterio, ellas afecta-
ren gravemente los intereses de una de las partes o el bienestar de los hijos.

(96) Para estos temas ver CaFArRO, Rosanna, Autonomia privata e controllo del giudice
nella separazione consensuale, Torino, Giappichelli, 2006, p. 2; Murco, CATERINA, op. cit.;
BarBALUCCA, VINCENZA y GALLUCCl, PATRIZIA, op. cit.; GORGONI, ANTONIO, Accordi traslativi e crisi
coniugale, Milano, Giuffre, 2009; Doria, Giovanni, Autonomia privata e causa familiare. Gli
accordi traslativi tra i coniugi in occasione della separazione personale e del divorzio, Milano,
Giuffre, 1996; CapoBiaNco, ERNESTO, | trasferimenti patrimoniali nella crisi familiare, en Ruscello,
Francesco, Relazione introduttiva, en Ruscello, Francesco (a cura di) Accordi sulla crisi della
familia e autonomia coniugale, Padova, Cedam, 2006, p. 181.
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Otra cuestién es si la regla de la particion por mitades tiene caracter impe-
rativo. El art. 1315 CC dispone: “Los gananciales de la sociedad conyugal
se dividiran por iguales partes entre marido y mujer, o sus herederos sin
consideracién alguna al capital propio de los cényuges, y aunque alguno
de ellos no hubiese llevado a la sociedad bienes algunos”.

Cesada la comunidad, es posible que las partes dividan los bienes comunes
en forma distinta y que se formen hijuelas de diferente valor, dado que ha
finalizado la imperatividad del sistema. Rige aqui la autonomia de la vo-
luntad, en la medida que también cesan, entre otras limitaciones, las res-
tricciones para realizar compraventas asi como la incapacidad para hacerse
mutuamente cesiones de derechos.”” Por eso, debe rechazarse la opinidn
de aquellos que entienden que el juez tiene la obligacién de controlar si el
acuerdo respeta el principio de la particién por mitades de los adquiridos.

Lo dicho no excluye la posibilidad de que el juez, en el marco de sus fa-
cultades discrecionales, convoque a una audiencia para que las partes ex-
pliquen el motivo de esa particidon, en la cual podra verificar el estado de
vulnerabilidad de los conyuges y detectar la eventual existencia de algin
vicio que pudiera haber afectado la libre voluntad de alguno de ellos.

El Cédigo Civil y Comercial innova en tanto impone que toda peticién de
divorcio sea acompafiada de una propuesta que regule los efectos deri-
vados de este (art. 438). Por lo demas, admite una amplia revisibilidad al
disponer que "si el convenio regulador perjudica de modo manifiesto los
intereses de los integrantes del grupo familiar, las cuestiones pendientes
deben ser resueltas por el juez...”. Por su parte, el art. 440, 2° parr, dispo-
ne: "El convenio homologado o la decisidon judicial pueden ser revisados
si la situacion se ha modificado sustancialmente”. Finalmente, el art. 498,
que regula la divisién, dice:

... La masa comun se divide por partes iguales entre los con-
yuges, sin consideracién al monto de los bienes propios ni a la
contribuciéon de cada uno a la adquisicion de los gananciales.
Si se produce por muerte de uno de los cdnyuges, los herede-
ros reciben su parte sobre la mitad de gananciales que hubiese

(?7) Ver Zannoni, EbuarDO, op. cit., p. 732.

(98) Ver VipaL TaauiNi, CArLOS, Régimen de bienes en el matrimonio. Con las modificaciones de las
leyes 23.264 y 23.515, 3% ed. amp. y actualiz., Bs. As., Astrea, 1987, p. 412; y FanzoLato, EDUARDO,
"Comentario al art. 236", en Bueres, Alberto (dir) y Highton de Nolasco, Elena (coord.), Cédigo
Civil y normas complementarias, T. Ib; 1* ed. 3 reimp., Bs. As., Hammurabi, 2007, p. 304.
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correspondido al causante. Si todos los interesados son plena-
mente capaces, se aplica el convenio libremente acordado. (El
resaltado pertenece a la autora).

Obviamente, al igual que en Espafia, aunque hayan sido homologado, el
convenio de liquidacién de gananciales puede ser atacado por el vicio de
lesién, desde que, en tal caso, hay un vicio que lo afecta.”

17. La autonomia de la voluntad
como fuente de la prestacién alimentaria

17.1. Preliminares

Los alimentos pueden tener origen en la voluntad, sin que opere un
vinculo de parentesco, matrimonio o filiacién y sin que medie un con-
trato de donacién. A diferencia de los alimentos legales, se pueden esta-
blecer a favor de cualquier persona.®

Los alimentos derivados de la autonomia de la voluntad pueden surgir de
un acto juridico entre vivos (un contrato, por ejemplo)," o de un acto
juridico de dltima voluntad (testamento).

Dado que esta obligacion no tiene por presupuesto a los vinculos familia-
res ni a la solidaridad familiar, sus caracteristicas, efectos y posibilidades
de modificacién se rigen por el acuerdo de partes y no por las previsiones
legales establecidas para los alimentos fundados en los lazos de familia.?

Estos convenios no deben confundirse con los pactos celebrados entre
alimentado y alimentante que acuerdan el monto de la cuota o la forma de
cumplimiento de los alimentos estipulados por ley; estos Gltimos respon-
den alos mismos caracteres que los alimentos de fuente legal y se sujetan
a idénticas prohibiciones.®

(99) Tribunal Supremo de Espana, 08/03/1997, Resefado y comentado por Castro Lucini,
Francisco, en Rev. Critica de Derecho inmobiliario, afo LXXII, n® 635, julio-agosto, p. 1662.

(100) PabiAL ALBAs, ADORACION, La obligacion de alimentos entre parientes, Barcelona, José
Maria Bosch, 1997, p. 50.

(101) Para la cuestion en el derecho espaniol, ver NUREz ZorriLLA, Maria DEL C., El contrato de
alimentos vitalicio: configuracién y régimen juridico, Madrid, Marcial Pons, 2003.

(102) Ampliar en BeLuscio, CLaubio, Prestacion Alimentaria. Régimen Juridico, Bs. As.,
Universidad, 2006, p. 39.

(103) PabiaL ALBAS, ADORACION, op. cit., p. 52. Sobre las diferencias entre estas clases de
acuerdos, puede consultarse: Alvarez, Osvalbo ONOFRe, “Un nuevo avance de la autonomia
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17.2. Convenio de alimentos entre cényuges

La doctrina argentina ha discutido profusamente la validez de los conve-
nios suscriptos entre los cényuges cuyos contenidos incluyen los alimen-
tos entre conyuges.

La respuesta correcta es la que admite la validez de estos pactos. En efec-
to, la regla general es la libertad de contratar de las personas capaces,
incluyendo a los conyuges. Por lo tanto, los esposos pueden celebrar con-
tratos entre si, excepto en los siguientes supuestos: i) Contratos expresa-
mente prohibidos; ii) Contratos que por su naturaleza implican una alte-
racién del régimen patrimonial del matrimonio; iii) Contratos de los que
resultan relaciones juridicas, derechos u obligaciones, incompatibles con
las caracteristicas personales de la relacién matrimonial."® Los convenios
sobre el monto y la modalidad de la prestacién alimentaria durante la vida
en comun matrimonial no se ubican dentro de esas limitaciones; conse-
cuentemente, deben reputarse vélidos.

En alguna ocasién, errbneamente se ha sostenido que estos convenios son
invélidos si se suscribieron durante la separaciéon de hecho con el argu-
mento que implican, implicita o explicitamente, relevar del deber de co-
habitacién. La validez se funda, acertadamente, en las siguientes razones:
puede ocurrir que durante la separacién de hecho se promueva juicio de
separacién personal o divorcio. En tal supuesto, cualquiera de los conyuges
puede solicitar fijacién judicial de alimentos provisionales (art. 231 CC ).
iCuél es la razén juridica para no aceptar un convenio celebrado entre las
partes? jPuede la ley presumir que lo pactado no es lo razonable?

Los cényuges también pueden llegar a acuerdos vélidos sobre alimentos
durante la tramitacién del juicio de separacién personal o divorcio con
atribucion de culpas. El caso no es frecuente, pero posible.

Se ha discutido si los conyuges pueden pactar la culpabilidad de uno de
los dos y, consecuentemente, el régimen de alimentos. Bajo la vigencia de
laley 17.711, un fallo plenario de la Camara Nacional Civil negé eficacia a
esos acuerdos fundado en que los efectos del divorcio por presentacién

de la voluntad en el derecho de familia”, en ED, 181-507; el autor compara las distintas clases
de convenios de alimentos cuya homologacién puede solicitarse judicialmente.
(104) Rivera, Javier y RAGANATO, CLAuDIA GRACIELA, “Contratos entre conyuges. Usufructo a favor

del cényuge no titular”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, afo 2008-2, “Sociedad
conyugal - I, Rubinzal-Culzoni, p. 155.
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conjunta estaban regulados en la ley (art. 67 bis, "los mismos efectos del
divorcio por culpa de ambos”). Al entrar en vigor la ley 23.515, un sector
sostuvo que el fundamento invocado en el citado plenario habia desapa-
recido, al eliminarse la frase que remitia a la culpa de ambos, por lo que
los convenios eran vélidos. Otro entendid que la posibilidad de pactar la
culpabilidad implica alterar esencialmente el sistema del Cédigo Civil, que
prevé un régimen de divorcio sin culpa, absolutamente diferenciado del
que se obtiene sobre la base de alegar, discutir y probar la culpa; justa-
mente, es por eso que el art. 236 omite equiparar sus efectos al divorcio

109 Este debate queda

por culpa de ambos, como lo hacia el art. 67 bis.!
concluido en el Cédigo Civil y Comercial que, como se dijo, elimina el

divorcio con invocacién de causas (sean objetivas o subjetivas).

Como se adelantd, en el régimen vigente, la demanda presentada en for-
ma conjunta por ambos conyuges para solicitar la separacién personal o el
divorcio (arts. 205y 215 CC) puede contener acuerdos sobre los alimentos
(art. 236 CC). La discusion doctrinal se centra, principalmente, en la posibi-
lidad de modificarlos judicialmente a pedido de uno de los ex cényuges.
La diferencia de posturas parece derivar de la naturaleza que se atribuya a
este tipo de convenios.

Una posicién sostiene que la naturaleza de tales acuerdos es puramente
contractual; "% en consecuencia, excepto nuevo acuerdo entre las partes
o que el contrato lo prevea expresamente, las prestaciones acordadas no
estdn sujetas a variacion por pedido unilateral de uno de ellos ante los
tribunales, aun cuando las circunstancias econémicas de las partes hayan
cambiado; las prestaciones convenidas no se rigen por las normas que
regulan los alimentos derivados del matrimonio, sino por el art. 1197 CC,
toda vez que se trate de un contrato privado en el que no median normas
de orden publico. En esta linea, se ha decidido que:

A diferencia del régimen alimentario entre cényuges que regu-
lan los arts. 207, 208 y 209 del Cédigo Civil, y que se orienta a
tutelar intereses superiores, los alimentos negociales carecen de
fuente legal directa y no estan revestidos de las notas propias de

(105) Bossert, GusTavo A., Régimen Juridico de los alimentos, 2° ed., Bs. As., Astrea, 2004,
p. 130y ss.

(106) FanzoLaTo, Ebuarpo I, Alimentos y reparaciones en la separacion y en el divorcio, Bs. As.,
Depalma, 1991, p. 167 y ss.; Lamsias, Jorae J., Cédigo Civil Anotado, Bs. As., Abeledo-Perrot,
1978, T. I, p. 163.
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aquellos (por ej. orden publico familiar) a poco que se advierta
que nacen de la voluntad privada de las partes y para utilidad
exclusiva de su beneficiario, generando un derecho puramente
patrimonial y derivando en una relacién creditoria apropiada al
acto juridico generador que opera como fuente y cuyas normas
lo gobiernan.®

Otros autores, en cambio, consideran que la fuente de estos convenios
es la ley;"%® mas especificamente, las normas referidas a los alimentos de-
rivados del matrimonio y su consecuente deber de asistencia debido en-
tre los cényuges. Por eso, si bien las prestaciones alimentarias se pueden
instrumentar mediante convenio, la autonomia de las partes se encuentra
limitada. Esto es, una vez formalizado el acuerdo, su contenido esta re-
gulado no solo por las estipulaciones alli contenidas, sino también por lo
dispuesto por la ley. En consecuencia, lo convenido puede ser modificado
judicialmente en tanto varien las circunstancias facticas que se tuvieron en
cuenta al pactar; esto es, las necesidades del alimentado y la fortuna del
alimentante. En este sentido, se ha decidido que "El convenio no implica,
de por si, un apartamiento del régimen legal de los alimentos. No puede
derivarse de ahi que la materia se desplace al &mbito de las obligaciones
contractuales. El origen de la prestacion acordada es siempre la ley y no el
convenio, de lo que sigue la atinencia de la 23.515, para juzgar la situacién

que se propone”.1%

(107) CNac. ApeL. Civ., Sala G, 10/03/2010, “O., M. M. c/F, P.C. A.”, en LL, 2010-D, p. 190, AR/
JUR/10479/2010. En el mismo sentido, CAreL. Civ., CoM. Y MINERIA SaN Juan, Sala Il “Z. C., M.
R.c/Z.,J.M.", 23/04/2008, en LL Online, AR/JUR/3389/2008.

(108) BosserT, GusTavo A., op. cit., p. 137; BeLLuscio, Craubio A., op. cit., p. 590; Sotari, NEsTor E.,
“Naturaleza juridica del convenio de alimentos en el divorcio consensual”, en LL, 1996-B-993.
En el mismo sentido, MizraH, Mauricio Luis, "El régimen de alimentos para cényuges
divorciadosy los acuerdos en el divorcio consensual”, en LL 1997-D-1163; Azpiri, JORGE OsVALDO,
"El convenio de alimentos entre conyuges en el juicio de divorcio por mutuo acuerdo”, en
Revista de Derecho de Familia, 1998-13-317; Bersere, JORGE CARLOS y HAISSINER, LILIANA, “Limite
y extensién del derecho alimentario entre cényuges divorciados por causal objetiva”, en
DFyP, 2-2009-8. Ver una postura intermedia en: CappareLLl, Juio CEsAR, “La naturaleza de los
alimentos acordados en el divorcio a favor de uno de los cényuges”, en ED, 181-495; el autor
sostiene que los convenios del art. 236 admiten una diversidad en su naturaleza juridica, ya
que la obligacién en uno u otro caso nace del convenio, y la diversidad de naturaleza emana
de la voluntad real de las partes; las partes son quienes, con el debido asesoramiento, deben
estipular si se someten a las pautas de los alimentos legales o si el acuerdo no responde a
esas pautas y se funda en la libertad de convenios consagrada por el art. 236.

(109) CAmARA PrRIMERA DE APELACION DE SaN NicolAs pe Los Arrovos, “F. del C. C. R. C. A. E. N.
Incidente de cesacién de alimentos”, 03/09/1996, en ED, 181-495. En el mismo sentido, CAm.
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La jurisprudencia acepta que los alimentos convenidos pueden ser modi-
ficados. Ahora bien, la posibilidad de modificar la cuota no significa privar
de todo valor a lo convenido. Por eso, en caso de conflicto respecto de
un convenio alimentario entre conyuges, el juez debe seguir los siguientes
pasos: en primer lugar, discernir la real voluntad de las partes segun las
pautas previstas en el art. 1198 CC. En el supuesto de que no se pueda
desentranar tal voluntad, o la solucién al problema no se encuentre previs-
ta en el texto del acuerdo, entonces se debe adecuar a lo contemplado en
el Codigo Civil vigente respecto de los alimentos entre conyuges.

En suma, si el conflicto se genera por el pedido de uno de los conyuges
de modificar la cuota convenida, se debe revisar si las circunstancias teni-
das en cuenta por las partes al acordar se modificaron, y tal modificacién
justifica el ajuste de la cuota segun lo solicitado.

La imposibilidad de modificarlos debe ser rechazada aun desde la pers-
pectiva puramente contractualista. Morello recuerda el juego de la teoria
de la imprevisién, que autoriza a adecuar las prestaciones contenidas en
el acuerdo por cuestiones que afectan el equilibrio de las prestaciones de

las partes que se tuvieron en cuenta al celebrarlo.M9

En conclusidn, los convenios alimentarios, como todo acuerdo, son revisa-
bles por los tribunales a pedido de una de las partes, en la medida en que
hayan variado las circunstancias tenidas en cuenta por las partes al pactar,
especialmente, en lo que concierne a las necesidades y estado de fortuna.

Muchos de los problemas planteados en el Cédigo Civil encuentran solu-
cién en el Cédigo Civil y Comercial, desde que este ordenamiento da en-
trada a la autonomia de la voluntad de manera méas amplia. En definitiva,
bajo esta normativa:

a. No caben dudas sobre la validez de los convenios alimentarios celebrados
durante la vida en comun y la separacién de hecho. En efecto, los convenios
reguladores de la modalidad en que se prestaran los alimentos durante la vida
en comun o separacion de hecho no se encuentran prohibidos.

DE APEL. DE CoNcePCION DEL UruGuay, Sala Civ. y Com., “C., S. T. ¢/ T.,, G.”, 29/02/2000, en LL,
2001-A, p. 645, AR/JUR/2701/2000, Sum 1; CNac. AreL. Civ., Sala |, “S., M. E. ¢/ B.,, M. A. s/
Aumento de cuota alimentaria”, 29/03/2011, Expte. N° 1090517, sumario N° 20.696, Base de
Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
Boletin Trimestral de Jurisprudencia N° 1, 2011.

(110) MoreLLo, Aucusto M., “La teoria de la imprevisién y la revision del contrato”, en JA
1976-1-678.
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b. Conforme el art. 439 CCyC, con la peticién de divorcio, sea unilateral o por
presentacion conjunta, los cényuges deben presentar acuerdos o propuestas
de convenios reguladores, en los cuales pueden preverse clausulas sobre los
alimentos que se prestarédn durante el juicio y posteriormente al divorcio. De
arribarse a acuerdos alimentarios, debe estarse a lo alli convenido (art. 434
CCyQ). Claro esta, el convenio homologado o la decisién judicial pueden ser
revisados si la situacién se ha modificado sustancialmente (art. 440 CCyC).

Dado que la regla general del Cédigo Civil y Comercial es la inexistencia
de obligaciones alimentarias legales entre los conyuges luego del divor-
cio, al parecer, los acuerdos entre cényuges fuera de los casos de excep-
cién deben entenderse tipicamente contractuales.

Este caracter no implica que los acuerdos pactados entre los ex conyuges
no puedan ser modificados si varian las circunstancias tenidas en cuenta
al pactar, dado que, como se adelantd, el art. 440 CCyC establece expre-
samente que el convenio homologado podré ser revisado si la situacion
se ha modificado sustancialmente. La norma deja abierta las causales que
puedan haber provocado ese cambio significativo.

18. Autonomia y derecho societario

La naturaleza propia de las formas societarias hizo que, en sus origenes, se
las considerara incompatibles con los intereses y la dindmica de la vida fa-
miliar. A poco de andar, comenzé a advertirse la existencia de importantes
puntos de contacto pues tanto en la familia como en la sociedad hay rique-
zas para repartir y distintas personas susceptibles de administrarlas. De alli
que se hable de la progresiva “intrusiéon” de la sociedad en la familia y con
ella, la mezcla del derecho de sociedades con el derecho de familia.t"”

En este sentido, una directiva de la Unidn Europea de 1986 prescribe que
"... los Estados miembros de la Unién tomarén las medidas necesarias
con el fin de que las condiciones de constitucion de una sociedad entre
esposos no sean Mas restrictivas que las condiciones de constitucion de
una sociedad entre personas no casadas”. En Francia, la prohibiciéon de
constitucién de sociedades entre esposos fue completamente abolida en
el afo 1985 y en la actualidad se las facilita sometiéndolas a un régimen
favorable, pues el legislador desconfia més de la sociedad constituida por
un solo esposo, sin su cdnyuge, estrategia que podria servirle para evadir

(111) GrimaLpl, MicHeL, “Sociedad y Empresa familiar”, en Kemelmajer de Carlucci, Aida
(coord.), El derecho de Familia y los nuevos paradigmas, T. I, p. 55.
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la igualdad que se impone en la gestidn de los bienes comunes y la inver-
sion de activos de la comunidad en una sociedad comercial, a espaldas
del otro.

Lamentablemente, la perspicacia del legislador francés para percibir la
realidad no se ha trasladado al derecho argentino. La ley 19.550 permite la
constitucién de sociedades entre esposos, pero las limita a las sociedades
por acciones y las de responsabilidad limitada (art. 27).%"2 El fundamento
de la prohibicién de los otros tipos societarios radica en el principio de
separacion de responsabilidad por deudas de los conyuges y, consecuen-
temente, en evitar que este se vulnere por la conformacién de figuras so-
cietarias con responsabilidad ilimitada y solidaria. ¥

El Codigo Civil y Comercial ha recogido las nuevas tendencias y permite
todo tipo de sociedades entre cényuges, incluso, las irregulares.

19. Breves palabras sobre autonomia y régimen sucesorio

El prestigioso profesor Grimaldi afirma que es en la familia donde la su-
cesion encuentra uno de sus principales fundamentos; los bienes se con-
vierten asi en el lugar de fusion de las sucesivas generaciones; es a través
de este régimen en el que aparece también la cohesién y la solidaridad
familiar, sobre todo cuando la trasmision se hace anticipadamente por via
de las donaciones. Por eso, llama la atencién la gran desproporcién entre
la bibliografia dedicada a la autonomia privada en el derecho de familia
y en el derecho sucesorio. Pareciera que en este Gltimo dmbito, el interés
por el tema no es tan intenso."¥

(112) Art. 27, Ley de Sociedades Comerciales: “Los esposos pueden integrar entre si
sociedades por acciones y de responsabilidad limitada. Cuando uno de los cényuges
adquiera por cualquier titulo la calidad de socio del otro en sociedades de distinto tipo, la
sociedad debera transformarse en el plazo de seis (6) meses o cualquiera de los esposos
deberéa ceder su parte a otro socio o a un tercero en el mismo plazo”.

(113) Se ha sostenido que su admisién podria imponer la obligacidon de responder con sus
bienes a quien no administrd o a quien, fuera del marco societario no tendria responsabilidad
alguna. Este argumento ha sido criticado con fundamento en que el caracter intuitu personae
de las sociedades prohibidas fortalece la comunidad de intereses existente entre los esposos.
(MazziNGHI, JORGE, Derecho de Familia, 4% ed. actual., Bs. As., La Ley, 1995, T. II, p. 351).

(114) En menor cantidad no significa que no exista. Ver, entre otros, PaLazzo, ANTONIO,
Autonomia contrattuale e successioni anormale, Napoli, Jovene, 1983; AmapIO, GIUSEPPE,
"Autonomia privata e successioni a causa di morte”, en Letture sull’autonomia privata,
Padova, Cedam, 2005, pp. 3/38.

=~ Infojus



LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO...

De cualquier modo, la voluntad parece haber sido el pilar sobre el que se
sustenta el derecho sucesorio testamentario. Giovanni Battista Vico decia:
“Asi como todo lo que quiere el principe tiene vigor de ley, todo aquello que
ordena el testador en el testamento es ley”. En la misma corriente, Domat
afirmaba: “Todas las voluntades de un testador tienen el lugar de una ley”. 1™

Muchos temas modernos sobre autonomia y derecho sucesorio preocu-

pan a la doctrina. Por ejemplo:

a. Siun sistema de legitimas hereditarias tan alto y, consecuentemente restrictivo
de la facultad de disposicién, como es el argentino, viola o no los principios
constitucionales. La obra argentina més completa es |a tesis doctoral de Marcelo
Salomén, cuya conclusion es: “la actual reglamentacion legislativa del derecho
constitucional a testar, en especial las limitaciones patrimoniales impuestas por
la legitima hereditaria, no guardan correspondencia axioldgica ni reglamentaria
con los valores, principios y mandatos de nuestra Constitucion Nacional”.?9

b. Silas prohibiciones de pactos sucesorios deben seguir siendo tan estrictas"”
o hay que abrir las puertas a algunos pactos, especialmente, si benefician la
mejor administracién societaria.

Para cerrar, solo me basta transcribir uno de los parrafos més hermosos escri-
tos sobre el respeto a la voluntad de quienes ya no estan en el mundo de los
vivos. Me refiero a la obra de Milan Kundera, Los testamentos traicionados:

Ah, qué facil es desobedecer a un muerto. Si pese a ello, a veces,
nos sometemos a su voluntad, no es por temor, por obligacién,
es porque le queremos y nos negamos a creer que esta muerto.
Si un viejo campesino, en su agonia, le ha rogado a su hijo que
no tire abajo el viejo peral que hay delante de la ventana, el peral
no sera abatido mientras el hijo recuerde con amor a su padre.
Poco tiene que ver esto con una fe religiosa en la vida eterna
del alma. Simplemente, un muerto a quien quiero, jamas sera un
muerto para mi. No puedo siquiera decir: le he querido; no, le
quiero. Y si me niego a hablar de mi amor por él en el pasado,
eso quiere decir que el que estd muerto, esta. Ahi es donde tal

(115) Ambas frases recordadas por Boniuni, Giovanni, “Autonomia negoziale e diritto
ereditario”, en Fuccillo, Guido (dir.), op. cit., p. 62.

(116) SALOMON, MARCELO, Legitima hereditaria y Constitucion Nacional. Examen constitucional
de la herencia forzosa, Cérdoba, Alveroni, 2011.

(117) Compulsar AcHite, Davioe, [l divieto dei patti successori. Contributo allo studio
dell’autonomia privata nella successione futura, Napoli, Jovene, 2012.
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vez se encuentre la dimensién religiosa del hombre. En efecto,
la obediencia a la Ultima voluntad es misteriosa: supera toda re-
flexién practica y racional: el viejo campesino nunca sabra, en su
tumba, si el peral ha sido o no abatido; sin embargo, para el hijo
que le quiere resulta imposible no obedecerle.®

20. Conclusiones provisorias

Estas lineas no son una adhesién a la utopia iluminista condensada en el
famoso brocardico “qui dit contractuel dit juste”; para que esa justicia
exista es necesario que las partes se encuentren en un plano de efectiva y
sustancial igualdady ello no siempre acontece en las relaciones familiares.

No creo en la bondad de la “fuga” de derecho estadual, plasmada en aque-
lla sugestiva alegoria, atribuida a Jemolo y fundada en la conviccién de que
la familia es una “sociedad natural”, segdn la cual la familia es una "isla que
el mar del derecho puede lamer, pero solo lamer”.? Otra imagen com-
plementaria surge de otra frase de mismo Jemolo, menos conocida, segin

|u

la cual "el legislador aparece, muy seguido, como aquel que no domina la
materia, sino que es dominado; no le pone riendas al rio pero pone carteles
donde las aguas empujan”.(? Busnelli teme a este parangdn cuando dice:
"en el mar que lame la familia, corre un viento tormentoso; ;llegaran los flujos

amenazantes a devorar a la isla, o la isla se rompera en muchas islitas?”.2"

Por mi parte, creo con Trabucchi que “en lo interno de la familia debe ha-
ber el menos derecho posible, pero todo el derecho que sea necesario” 122
y no tengo dudas de que la auto-regulacién también es derecho.

e

(118) Kunpera, Mitan, Los testamentos traicionados, Bs. As., Fabula TusQuets, 2004, p. 297.

(119) Jemoro, ArTuro CarLO, “La famiglia e il diritto”, en Annali del seminario giuridico
dell’'Universita de Catania, 1948, p. 38 y ss., citado, entre muchos, por Franco, Luial, op. cit.,
p. 1; BAreaLucca, VINCENZA y GaLLuccl, PATRiZIA, op. cit., p. 1.

(120) Jemoro, ArTuro CARLO, op. cit., citado por ANDRINI, Maria C., L'autonomia privata dei
coniugi tra status e contratto, op. cit., p. 32.

(121) Citado por MurGo, CATERINA, L'autonomia negoziale nella crisi della famiglia, Milano,
Giuffre, 2006, p. V.

(122) Recuerda este didlogo entre juristas: Donisi, CARMINE, Limite all’autoregolamentazione

degli interessi nel diritto di famiglia, en Famiglia e circolazione giuridica, Fuccillo, Guido (dir.),
Corsico, Ipsoa, 1997, p. 27 y en Rassegna di Diritto civile, 1997/3/494 y ss.
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El rol del juez de familia
a la luz de los cambios
legislativos

PABLO ERNESTO RAFFO®

&

1. Introduccidn

Pensar en el rol que en la actualidad esta llamado a cumplir un juez de
familia implica analizar dos variables trascendentales: por un lado, la mo-
dificacién producida en la normativa nacional a partir de la internacionali-
zacion, o globalizacién, de los derechos humanos, y por otro, la transfor-
macién y aumento de litigiosidad que en el presente sufren los Juzgados
de Familia, indudablemente ligada a la primera.

Estos hechos han provocado, a su vez, la reformulacién de los principios
procesales del derecho familiar. Con relacion a estos, y partiendo de la
base de que todo el procedimiento civil ha recibido importantes inno-
vaciones que tienen que ver con la oralidad, la inmediacién y el activis-
mo de los magistrados durante el proceso, entendemos que los jue-
ces de familia se enfrentan a un desafio mayor: el de constituirse en
jueces de los derechos humanos de ciertas personas en situacion de vul-
nerabilidad social.

Intentaremos en las siguientes paginas dar cuenta de estas transformacio-
nes y las dificultades que afectan el ejercicio de la funcion judicial.

(1) Juez de Familia de San Miguel, Departamento Judicial San Martin, Provincia de Buenos
Aires. Especialista en Derecho de Familia, Universidad de Buenos Aires.
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2. Los cambios en la legislacién y en la funcién jurisdiccional

El derecho de familia ha sufrido, en nuestro pais y en las Ultimas tres dé-
cadas, tan importantes cambios que resulta dificil trazar una comparacién
entre la actividad jurisdiccional actual y la de, aproximadamente, cuarenta
anos atras. Debemos considerar que es a partir de los afios 80, finaliza-
da la dictadura militar, cuando se inicia un trascendental proceso de re-
conocimiento de nuevas —por algunos sectores resistidas— estructuras
familiares, mediante la sancién de un conjunto de leyes que procuraba
su proteccién legal. Piénsese en la ley 23.264, que derogd la norma que
establecia el ejercicio de la patria potestad en cabeza exclusiva del padre,
o laley 23.515, que permitié que muchas personas pudieran regularizar su
situacion de separacién matrimonial por medio del divorcio vincular, o la
incorporacién al derecho interno de la Convencidn Internacional sobre los
Derechos del Nifo (CDN) —ley 23.849—.

Estas tres normas, como se dijo, han iniciado un camino irreversible de
transformacion en el derecho de familia argentino, que se consolidd con
la incorporacién al texto constitucional de principios y normas del derecho
internacional de los derechos humanos,? y se profundizé en la actualidad
con el reconocimiento de derechos que garantizan y resguardan la diver-
sidad y las nuevas relaciones de familia.

Deciamos que resulta dificil comparar la funcién jurisdiccional actual con la
de hace cuarenta afios. Cuesta pensar, en nuestros dias, en la fundamenta-
cion de una decision judicial que no contemple nociones bésicas del dere-
cho familiar como, por ejemplo, el derecho a constituir una nueva familia
tras un fracaso matrimonial, la escucha y valoracién de la palabra del nifio,
la igualdad y la perspectiva de género, la no discriminacién hacia la muijer,
la proteccién a las victimas de violencia familiar, el derecho a la identidad de
nifios, nifas y adolescentes, y el respeto a la subjetividad de la persona que
padece una disminucién fisica o psiquica en su salud. Estos principios, entre
otros, se encuentran incorporados al derecho de familia y su aplicacion en
las resoluciones judiciales parece ya no ser discutida. El Codigo Civil no
resulta en la actualidad la dnica ni la principal legislacién en la que deben
fundarse los fallos judiciales relativos a los conflictos familiares, y toda la

(2) En el que el hombre va a ser considerado “sujeto del derecho internacional”, teniendo
incluso “la posibilidad de reclamar per se ante los érganos metanacionales”. HiTTers, Juan
CarLos y Fappiano, Oscar L., Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 22 ed., T. |, vol. |,
Buenos Aires, Ediar, 2007, p. 404.
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normativa local debe respetar los principios reconocidos por nuestra Cons-
titucidn Nacional y los tratados internacionales sobre derechos humanos.®

Esta ampliacion y reconocimiento de derechos familiares se ha dado en el
marco de un significativo proceso de “constitucionalizacién del derecho de
familia”,® el que ademas de instituir como normas supremas a algunos prin-
cipios del derecho de familia, ha originado nuevas précticas y responsabili-
dades, de jueces y funcionarios publicos, en las que cada acto judicial o ad-
ministrativo habré de sujetarse al nuevo marco trazado por la normativa de
los derechos humanos. De no ser asi, nuestro pais incumpliria una respon-
sabilidad internacional y podria ser sancionado por los organismos interna-
cionales reconocidos como autoridad jurisdiccional, como es el caso de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) —cabe recordar
los precedentes “Bulacio”®y “Fornerén”—.® Esta obligacion abarca tanto
las acciones del Estado como sus omisiones, las que, a su vez, pueden darse
por la falta del dictado de una legislacion que se ajuste a la normativa de los
derechos humanos, o directamente por la no aplicacion de esta.

Diremos, entonces, que existe una obligacién del Estado de realizar accio-
nes positivas tendientes a garantizar la vigencia de los derechos fundamen-
tales. A modo de ejemplo, y como tiene dicho la Comisidon Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) en la Opinién Consultiva 17/2002, punto 7:

. el respeto del derecho a la vida, en relacién con los nifos,
abarca no solo las prohibiciones, entre ellas, la de la privacién
arbitraria, establecidas en el articulo 4 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, sino que comprende también la
obligacion de adoptar las medidas necesarias para que la exis-
tencia de los nifos se desarrolle en condiciones dignas.

Eneste marco, laactuacion de los magistrados y funcionarios—tanto del Po-
der Ejecutivo como del Judicial—, debe ajustarse al estricto cumplimiento
de las normas y principios rectores del derecho internacional humanitario

(3) De caracter operativos segun el fallo de la CSJN, “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich,
Gerardo y otros”, Fallos 315:1492, 1992.

(4) El concepto ha sido extensamente desarrollado por Git DomiNGUEz, ANDRES; FAMA, MARiA
VicToriA y HERRERA, MARIsA, en Derecho Constitucional de Familia, vol. |, Buenos Aires, Ediar
E, 2006, cap. .

(5) CIDH [en linea], http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_100_esp.pdf

(6) CIDH [en linea], http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf
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reconocidas por nuestro pais. Este principio se puede observar con total
claridad en el ya citado caso “Fornerén”, en el que se dispone que el Es-
tado argentino debe:

... verificar, de acuerdo con la normativa disciplinaria pertinente,
a partir de la notificacién de la presente Sentencia y en un pla-
zo razonable, la conformidad a derecho de la conducta de los
funcionarios que intervinieron en los distintos procesos internos
relacionados con el presente caso y, en su caso, establecer las
responsabilidades que correspondan.

Esta “conformidad a derecho” se le exige a nuestro pais més allé de las res-
ponsabilidades que individualmente podrian haber tenido los funcionarios
que intervinieron en el caso. Se dispuso, asimismo, en el citado fallo que:

El Estado debe implementar, en el plazo de un afio y con la res-
pectiva disposicidn presupuestaria, un programa o curso obli-
gatorio dirigido a operadores judiciales, incluyendo jueces, de-
fensores, fiscales, asesores y demés funcionarios de la Provincia
de Entre Rios vinculados a la administracion de justicia respecto
de nifios y nifias que contemple, entre otros, los estandares in-
ternacionales en derechos humanos, particularmente, en mate-
ria de los derechos de los nifios y nifas y su interés superior y el
principio de no discriminacién.

En su labor “como juez, el Estado debe aplicar los tratados, descartar
las normas internas incompatibles o contrarias, suplir los vacios norma-
tivos internos remitiendo al derecho internacional, y garantizar el debido
proceso”.” Queda claro que “los derechos reconocidos por los tratados
constituyen un plus que se adiciona a los declarados en el orden interno.
Si el alcance de aquellos fuese menor, prevalece el derecho interno, o, por
el contrario, el del tratado que otorgue mayor protecciéon”.®

Como sostuviera en un reciente articulo la Jueza de Familia de Esquel, Ma-
riela Gonzélez de Vicel:® "Debemos conocer el derecho constitucional con

(7) GiL DomiNGUEZ, ANDRES; FAMA, MARIA VICTORIA y HERRERA, MARISA, op. cit., p. 37.

(8) GeLL, Maria AnGELICA, Constitucion de la Nacidon Argentina. Comentada y concordada,
32edicion, Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 718.

(9) GonzaLez Vicer, MarieLa, “El rol del juez de familia en el derecho proyectado”, en Revista
de Derecho Privado, afio ll, n° 6, Bs. As., Infojus, 2014, p. 83.
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la misma profundidad que el civil, los anélisis jurisprudenciales de los or-
ganismos con competencia constitucional para brindar respuestas razona-
blemente fundadas, y en un lenguaje comprensible y asequible a quienes
trajeron sus pretensiones”.

Ello conlleva la necesidad de la preparacion del juez de familia, y del sis-
tema judicial argentino en su integridad, para la aceptacién y acatamiento
de las decisiones de instancias supranacionales que serén las que, en Ulti-
ma instancia, velen por el cumplimiento de las normas internacionales de
derechos humanos. Esta nueva visién de la funcién jurisdiccional convierte
a los jueces en “jueces de los derechos humanos (...) en jueces constitu-
cionales que aplican la Constitucién, de jueces que aplican el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y de jueces vinculados por el Derecho de
la Unién Europea”,"® lo que traspuesto a nuestro pais nos remite a la ob-
servancia de los tratados, americanos y universales, de derechos humanos
—art. 75, inc. 22 CN—.

Como se observa, la labor de este “juez de los derechos humanos” dista
considerablemente de la de aquel otro juez, de cuarenta afios atras, al
que le bastaba el derecho civil nacional para fundar sus resoluciones. Pero,
al mismo tiempo, debemos reconocer que las resoluciones de algunos
jueces de familia y cierta doctrina nacional pionera invocaban principios
internacionales de los derechos humanos y han precipitado el proceso de
constitucionalizacién del derecho familiar en nuestro pais.

3. La “nueva litigiosidad”

Ha habido, como se dijo, una variacién importante en el derecho aplica-
ble, en la fundamentacion de los fallos y en la responsabilidad que, como
agente estatal, corresponde al juez de familia en cuanto a la sujecién de
su actuacién al derecho internacional de los derechos humanos. Pero tam-
bién se produjo un cambio notorio en la litigiosidad que deben asumir los
juzgados de familia. Ello como consecuencia directa de la sancion de nue-
vas leyes que receptaron principios de derechos fundamentales y estable-
cieron nuevas prerrogativas y obligaciones dentro del derecho de familia.

Mencionaremos como grandes temas, que atafien tanto al derecho fa-
miliar como al derecho internacional de los derechos humanos y que

(10) OrpOREZ-SoLis, Davip, “Los Jueces Europeos en una Sociedad Global: Poder, Lenguaje y
Argumentacién”, vol. 1 EJLS n° 2, [en linea] http://www.ejls.eu/2/27ES.pdf
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contribuyeron a esta evolucién de la litigiosidad de los juzgados de fami-
lia, a las situaciones de violencia de género, al control de legalidad de las
medidas excepcionales de proteccion de derechos de nifos, nifias y ado-
lescentes, y a los procesos de salud mental. Sobre todo porque en ellas
se encuentran en juego la libertad, la integridad fisica y la salud mental
de personas en situacion de vulnerabilidad social —de acuerdo a la defi-
nicién adoptada por la XIV Cumbre Judicial lberoamericana, “100 Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad”—,™ lo cual impone al juez la obligacién de actuar como
"juez de los derechos humanos”, como se expresara en el punto anterior.

Las acciones correspondientes a estas categorias han alterado la litigiosi-
dad, tanto en la materia y cantidad de causas en tramite, como en la forma
de intervencién del juez y demés operadores judiciales.

3.1. Proteccidn contra la violencia familiar

En especial la temética de la violencia de género, que representa el mayor
volumen de causas y a la vez las de mayor complejidad en términos de
situaciones de urgencia y derechos vulnerados, evidencia una alteracién
en las proporciones de las materias de expedientes iniciados.?

Sin embargo, debemos decir que la “denuncia por violencia familiar”,
al no requerir patrocinio letrado y permitir la intervencién directa de
un juez y un equipo de profesionales, facilita el acceso a la justicia y
brinda una posibilidad de escucha e intervencién inmediata del érgano
judicial. Ello a menudo genera una gran cantidad de denuncias que no
se relacionan con situaciones de violencia, sino con conflictos familia-
res cuya adecuada presentacién requeriria de patrocinio juridico e im-
plicaria una mayor complejidad en su sustanciacién. Entendemos que
esta circunstancia se relaciona con falencias del sistema judicial para
receptar y tramitar las distintas demandas sobre conflictos familiares
en forma agil y eficiente. La denuncia sobre “violencia familiar”, pese

(11) "3. Se consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o
culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de
justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”.

(12) Resultaria de sumo interés la realizacién de un estudio sobre la evolucion de la litigiosi-
dad en los juzgados de familia —por materia, plazos de tramitacién y formas de conclusién—
de las causas que versen sobre violencia familiar, salud mental y proteccién de derechos de
nifios, nifas y adolescentes.

=~ Infojus



EL ROL DEL JUEZ DE FAMILIA A LA LUZ DE LOS CAMBIOS...

a los objetivos de la norma, se ha constituido, entonces, en una forma
alternativa de acceso a la Justicia. El juez deberd esclarecer cuéles de
aquellas peticiones se corresponden con la necesidad de arbitrar una
medida de proteccidén contra la violencia familiar, y cuéles correspon-
den a otro tipo de conflictiva familiar, y disponer su tramitacién por el
procedimiento correspondiente.

Ahora bien, este juez tendrd que asumir nuevas compromisos y respon-
der a los estandares internacionales de derechos humanos referidos a los
casos de violencia hacia la mujer —que representan més del 80% de las
denuncias recibidas por la Oficina de Violencia Doméstica (OVD) de la
CSIN—,"¥ entre los que se incluye la garantia de acceso a la justicia y la
perspectiva de género.

Esta Ultima constituye, no ya un principio orientador, sino una obligacién de
los jueces, correspondiente al derecho de la mujer a recibir una atencion
prioritaria y especial, con perspectiva de género. Ahora, jen qué consiste
asumir una perspectiva de género?: en reconocer que en toda situacién de
violencia de un hombre hacia una mujer existe una relacién asimétrica, de
desigualdad y de poder, construida histdrica, social y culturalmente, que
debera considerarse al momento de impartir justicia y durante la sustancia-
cion del proceso judicial. Esto no significa fallar conforme a las pretensiones
de la mujer, sino procurar en todo momento garantizar situaciones de igual-
dad entre las partes y resguardar a la mujer de ser victimizada por el Estado.
La prohibicién de tomar audiencias conjuntas a la victima y el victimario, la
valoracién de la prueba indiciaria y el hecho de comprender la retractacién
de la denuncia formulada por la mujer como mecanismo inconsciente de
sometimiento a la voluntad del agresor, son algunas de las expresiones de
la aplicacién de la perspectiva de género desde el Poder Judicial.

;De donde surge esta obligacion de asumir una mirada de género? Surge
de un marco normativo basado en la garantia que debe brindar el Estado
de satisfacer el derecho de prevenir y sancionar la violencia hacia la mujer,
dentro del conjunto de derechos fundamentales que nuestro pais se obli-
g6 a asegurar.™Y estos “nuevos derechos”, como se dijo, requieren otro

(13) Ver [en linea] http://www.csjn.gov.ar/docus/documentos/verdoc.jsp

(14) El art. 3 de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Violencia contra la
Mujer (CEDAW) —celebrada en 1979 por la ONU—, incorporada al texto constitucional por
el art. 75, inc. 22 CN, obliga a nuestro pais a eliminar patrones socioculturales basados en la
superioridad de uno u otro sexo. A su vez, el Comité de seguimiento de la CEDAW dijo en
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compromiso del érgano jurisdiccional frente a una mujer victima de vio-
lencia, por el cual la gratuidad de las actuaciones, la obligacion del Estado
de garantizarle un patrocinio letrado, la respuesta eficaz y oportuna a la
denuncia, el respeto a la intimidad, la amplitud probatoria, la no revictimi-
zacion, la obligacién de producir prueba de oficio, entre otras, constituyen
la esencia del actual posicionamiento que debe asumir el juez de familia
frente a esta problematica.

3.2. Control de legalidad de medidas excepcionales
de proteccion de derechos de nifos, nifas y adolescentes

Otra materia que ha alterado tanto la litigiosidad de los juzgados de fa-
milia, como la funcién del érgano judicial, es la del control de legalidad
de las medidas excepcionales de protecciéon de nifios, nifias y adoles-
centes —arts. 39 y 40 de le ley nacional 26.061 y 35 bis de la ley 13.298,
modificada por la ley 14.537—. Estas normas —como muchas de las co-
rrespondientes al resto de las provincias de nuestro pais— han adopta-
do un sistema de proteccién integral de derechos en base a preceptos
trazados por la CDN, que trajo aparejado el desmantelamiento de la
estructura tutelar erigida en torno a la figura del patronato del Estado.
Paralelamente, este nuevo sistema de “proteccién integral de derechos”
—como lo define el art. 1 de la ley 26.061— otorgé al poder administra-
dor la facultad de tomar las decisiones relativas a la separacién de un
nifio de su familia, y al Poder Judicial la de controlar la legalidad de esta
medida —art. 40 de la ley 26.061, citado—.

Ahora bien, més alla de la funcién del organismo administrativo, la incor-
poracion de esta nueva materia a la competencia de los juzgados de fami-
lia, impone al juez la tarea de garantizar el cumplimiento de la obligacion

su Recomendacion N° 19 (1992) que “La violencia contra la mujer, que menoscaba o anula el
goce de sus derechos humanos y sus libertades fundamentales en virtud del derecho inter-
nacional o de los diversos convenios de derechos humanos, constituye discriminacién, como
la define el articulo 1 de la Convencién”. Por lo tanto, la violencia de género es una violacion
a los DDHH y tiene proteccién constitucional. También el art. 4 de la ley 26.485 incorpora la
nocién de género: “Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta, acciéon u
omisién, que de manera directa o indirecta, tanto en el &mbito publico como en el privado,
basada en una relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisi-
ca, psicoldgica, sexual, econdmica o patrimonial, como asi también su seguridad personal”.
Asuvez, en el dambito de la Provincia de Buenos Aires, el art. 19 de la ley 14.509 dispone: “La
Suprema Corte de Justicia y la Procuracién General, deberan garantizar acciones tendientes
a la formacién sobre Violencia Familiar, con perspectiva de género, especialmente a Juzga-
dos de Familia, Juzgados de Paz, Fiscalias, Defensorias y Asesorias de Incapaces, dictando
los reglamentos e instrucciones que resulten necesarios”.
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estatal de proteccién especial de los nifios, nifias y adolescentes —arts. 18
a 21 CDN— a través del control jurisdiccional.

Por ello corresponde al juez

ejercer un control judicial de oficio sobre los siguientes puntos:
a) que se haya probado que se agotaron todas las medidas de
proteccidn posibles sin un resultado positivo, b) que la medida
adoptada guarda una relacién proporcional con el caso concre-
to, ¢) que la medida adoptada es la mas idénea de todas las dis-
ponibles y d) que la medida adoptada conlleva méas beneficios
que perijuicios al sistema de derechos en general."™®

Sin embargo la actuacién del juez no podra limitarse al simple dictado de
un auto de “legalidad” de la medida excepcional, sino que debera cum-
plir con el mandato que le atribuyen el art. 75, inc. 23 CN —adoptar “me-
didas de accidn positivas que garanticen el goce y ejercicio de derechos
(...) respecto de nifios”"—, y los citados arts. 18 a 21 CDN. El juez deber3,
entonces, garantizar la efectividad de los derechos del nifio, més alla de la
simple verificacién de que el Poder Ejecutivo ha respetado las prohibicio-
nes que la normativa le impone. Su tarea es constatar que se han tomado
las medidas de proteccion apropiadas a la situacion del nifo y ajustadas a
los derechos fundamentales de la infancia; es decir, que se han adoptado
las “medidas necesarias para que la vida —del nino— revista condiciones
dignas”,"®y de no ser asi, ordenarlas.

Esta visién del juez como operador y ejecutor de la normativa protectora
de derechos de la infancia, no solo no se opone con los principios rectores
de los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes, sino que es la
maxima garantia de su debido respeto y la Unica herramienta de control
de juridicidad de los actos dispuestos por el érgano administrador.

Como hemos sostenido anteriormente:

. una correcta interpretacion de la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio nos llevaria a rechazar las nociones de “subsi-
diariedad”, "desjudicializacion”, “descentralizacién” y “Ultima

(15) Fama, Maria VicToria; GiL DomiNGUEZ, ANDRES; HERRERA, MARISA, “Las medidas excepcionales
previstas en la ley 26.061. Proteccion Integral de los Derechos de Nifas, Nifos y Adolescen-
tes”, en La Ley, 29/06/2007, 1 - LA LEY2007-D, 876.

(16) En palabras de la ya citada OC 17, CIDH.
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ratio” de la injerencia del poder publico a través del érgano
jurisdiccional. Deben ser nuestros tribunales los principales ga-
rantes del respeto de los derechos de ninos y adolescentes,
entendiendo dicho accionar como la manera mas efectiva y de-
mocratica de reconocimiento de la subjetividad de la nifiez.!"”

3.3. Procesos relacionados a la salud mental

Tanto la ley nacional 26.657 como el conjunto de convenciones y principios
relacionados a la problemética de salud mental, reconocidos por nuestro
pais, han contribuido en forma indiscutible a la modificacion del rol del
juez de familia. Pese a que no es objeto del presente articulo realizar un
analisis pormenorizado de las materias citadas en este punto, resulta si ne-
cesario mencionar aquellos postulados que favorecieron tan importante
cambio en la funcién jurisdiccional.

En principio, habremos de mencionar la trascendencia de la Ley Nacional
de Salud Mental, como constitutiva de un piso minimo de derechos a nivel
nacional. Tal como habia ocurrido con relaciéon a la ley 26.061 en materia
de infancia, las legislaciones locales referidas a salud mental poco a poco
han ido adaptdndose —proceso que atin no ha concluido— al marco legal
nacional establecido por la ley 26.657.

La Ley de Salud Mental, junto a los Principios para la Proteccién de los En-
fermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atencién de Salud Mental
—ONU, res. 46/119 de 1991—, la Declaracion de Caracas y los Principios de
Brasilia —considerados parte integrante de la Ley de Salud Mental, segin su
art. 2— , la Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las for-
mas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad y la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facul-
tativo, imponen al juez de familia nuevas préacticas y un mayor compromiso.

Este marco normativo va a requerir del juez un accionar preponderante,
activo y oficioso, en el que el control de las condiciones de internacién
serd su principal obligacién. La ley 26.657 y los instrumentos internaciona-
les de DDHH sobre salud mental, van a delinear un conjunto de derechos
del paciente cuyo respeto y satisfaccion debe vigilar el juez interviniente
en el proceso correspondiente.

(17) RarFo, PaBLO ERNESTO, " Repensar la ‘guarda de menores’ en el sistema de proteccién in-
tegral de derechos del nifno?”, en Revista Derecho de Familia, n® 40, Bs. As., Abeledo Perrot,
octubre de 2008.
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Mayor responsabilidad le cabe, teniendo en cuenta que la internacién,
de acuerdo a los lineamientos de la normativa referida, se considera una
privacién de la libertad, y las condiciones en las que la misma se desarrolla
deben ser celosamente constatadas por el érgano judicial. Principalmen-
te, deberd constatar que se cumpla con el principio que establece que la
internacién es “un recurso terapéutico de caracter restrictivo, y solo pue-
de llevarse a cabo cuando aporte mayores beneficios terapéuticos que el
resto de las intervenciones realizables en su entorno familiar, comunitario
o social” —art. 4 de la ley 26.657—.

La mencionada Convencién sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad dispone en su articulo 13 que:

Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapa-
cidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones
con las demés, incluso mediante ajustes de procedimiento y
adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las fun-
ciones efectivas de esas personas como participantes directos
e indirectos, incluida la declaracién como testigos, en todos los
procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de investi-
gacién y otras etapas preliminares.

El derecho de toda persona de poder designar un abogado, y de partici-
par activamente del proceso en el que se esta decidiendo su capacidad,
surgen asimismo del Principio 18, de los Principios de Naciones Unidas
para la Proteccién de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de
la Atencién de Salud Mental, considerados parte integrante de la Ley de
Salud Mental —segun el art. 2 de la ley 26.657—.

De modo que seré responsabilidad ineludible del juez de familia ase-
gurar la efectiva participacién en el proceso de la persona cuya capa-
cidad se encuentre cuestionada. Ello incluye el deber de escucharla en
forma directa —arts. 633 y 827 de los Cddigos Procesales de la Nacion
(CPCCN) y Provincia de Buenos Aires (CPCCBA), respectivamente—, an-
tes del dictado de la sentencia. Més alla de la previsién de estas normas
locales, la obligacion del juez de escuchar al presunto insano, antes de
decidir sobre su capacidad juridica, surge del Principio 1.6, de los antes
referidos.

Una importante mencion cabe realizar sobre la necesidad de revisién de
la sentencia que dispone la declaracién de incapacidad de la persona.
En primer lugar, diremos que la misma debe realizarse en un plazo no
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superior a tres afos sobre la base de nuevos dictdmenes interdiscipli-
narios y mediando la audiencia, personal con el interesado —conforme
art. 40 CCyC—, de conformidad con la nocién establecida en el princi-
pio 1.6 de los Principios referidos. Pero también habra de considerarse
la necesidad de revisidn de la sentencia de incapacidad por un tribunal
superior. Ello esta previsto en el mismo principio como “derecho a ape-
lar” por parte de la persona de cuya capacidad se trate, y como “eleva-
cién en consulta” por el art. 633 CPCCN; pero no asi en el ambito de la
Provincia de Buenos Aires, a raiz de la reforma del Cdédigo de Procedi-
mientos introducida por la ley 13.634, que dejo sin efecto la “revision”
de la sentencia de incapacidad por el Tribunal —al haber dispuesto la
creacion de los juzgados unipersonales de familia y no haber previsto la
elevacién en consulta a la Cémara Civil y Comercial—, en lo que consti-
tuye un retroceso en la aplicacién de los principios para la proteccién de
los enfermos mentales, en el sentido que se viene considerando.

4. La reformulacion de algunos principios
basicos del procedimiento de familia

Como resultado de los cambios normativos y précticas jurisdiccionales
que venimos refiriendo, algunos de los importantes principios procesales
del derecho de familia deben también resignificarse, entre ellos el de ac-
ceso a la justicia, oficiosidad de las actuaciones y oralidad e inmediacion.

4.1. Acceso a la Justicia

Entendemos el acceso a la Justicia de las personas que pretenden efec-
tivizar sus derechos familiares, como un derecho fundamental e indispen-
sable en un Estado democrético de derecho. Sin la efectivizacién de este
derecho fundamental, que debe ser garantizado por el Estado, ninguno
de los principios de derechos humanos que rigen las relaciones de familia
tendria plena vigencia.

Cuando nos referimos al acceso a la Justicia lo hacemos en sus —al me-
nos— tres representaciones:

a. Como el derecho a que se garantice la proximidad geogréfica del érgano ju-
dicial, mediante la creacién de juzgados en barrios o lugares alejados de las
cabeceras departamentales. La cercania del juez de familia facilita no solo el
acceso de los justiciables a la sede del juzgado, sino también la interrelacion de
aquel con los distintos efectores involucrados en las diversas problematicas fa-
miliares. Habréa de tenerse en cuenta la necesidad del contacto personal que el
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juez debe mantener con nifos, nifas y adolescentes —muchas veces alojados
en ambitos alternativos a su hogar— y con personas internadas por patologias
psiquiatricas —como se refiere en el apartado 4.4.—. Serd indispensable tam-
bién la creacion de defensorias oficiales que garanticen el patrocinio letrado a
quienes no pueden costear los gastos de un abogado particular.

b. En el sentido de obtener una répida y eficaz respuesta de parte del érgano
jurisdiccional, acorde con la peticién formulada. A modo de ejemplo, podemos
mencionar las medidas cautelares —imaginemos un pedido de restitucion de
un hijo en cumplimiento de una sentencia—, o las autosatisfactivas —pense-
mos en las medidas de proteccion contra la violencia familiar—, que en oca-
siones no reciben en un tiempo razonable un pronunciamiento jurisdiccional
adecuado —ya sea haciendo lugar o rechazando la peticién—.

c. Como posibilidad cierta y efectiva de participar de un proceso. Para ello, ade-
mas de cumplirse con los presupuestos de los puntos anteriores, deberd modi-
ficarse el procedimiento en base a los principios de la oralidad y oficiosidad —
como se menciona en los apartados siguientes, estas nociones se encuentran
incorporadas en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (art. 706)—.

Las 100 Reglas de Brasilia, ya citadas, contienen principios esenciales re-
lativos a la participacion en el proceso judicial de “aquellas personas que,
por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificul-
tades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico”, e instan: “Los servidores y
operadores del sistema de justicia otorgaran a las personas en condicion
de vulnerabilidad un trato adecuado a sus circunstancias singulares”."®
Las materias relativas a violencia de género, salud mental y nifios con dere-
chos vulnerados —que representan el mayor cimulo de causas en tramite
en los juzgados de familia—, sumadas a las que comprenden a personas
que por su condicidn social o econdémica se encuentran en “especiales
dificultades” para acceder a la justicia, constituyen un porcentaje muy ele-
vado dentro de la totalidad de los conflictos que debe resolver un juez de
familia. De modo que estos principios resultan de estricta aplicacion a las
reglas procesales del derecho familiar.

Un aspecto interesantisimo relativo a la nocidn que venimos desarrollando,
y que por la extension de este trabajo no podré analizarse acabadamente, lo
constituye el lenguaje judicial como obstaculizador del acceso a la justicia.

(18) "100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad”, cit. Reglas 2y 3.
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Entendemos que la falta de comprensién de los actos procesales puede
imposibilitar, o al menos dificultar, el pleno ejercicio de los derechos de las
personas. En tal sentido, las Reglas antes citadas establecen:

(58) Se adoptaran las medidas necesarias para reducir las dificul-
tades de comunicacion que afecten a la comprensién del acto
judicial en el que participe una persona en condicién de vulne-
rabilidad, garantizando que esta pueda comprender su alcan-
ce y significado; (59) En las notificaciones y requerimientos, se
usardn términos y estructuras gramaticales simples y compren-
sibles, que respondan a las necesidades particulares de las per-
sonas en condicién de vulnerabilidad incluidas en estas Reglas.
Asimismo, se evitaradn expresiones o elementos intimidatorios,
sin perjuicio de las ocasiones en que resulte necesario el uso
de expresiones conminatorias; (60) En las resoluciones judiciales
se emplearén términos y construcciones sintacticas sencillas, sin
perjuicio de su rigor técnico.

Resulta entonces esencial que la actividad jurisdiccional, se trate de una
simple comparecencia o de la resolucion definitiva del conflicto, conten-
ga expresiones claras y comprensibles para sus destinatarios —no de-
biendo implicar una merma en la fundamentacién y rigurosidad del acto
procesal—. Fundamentalmente, si consideramos que “El texto judicial,
en tanto texto que pertenece a una institucion, es un texto de poder,
como también lo son los textos provenientes del Poder Legislativo, del

"

Ejecutivo...”,"? que el magistrado debe fundar valorando aquellos he-
chos que le permitan la constitucién ldgica, razonada y justificada del de-
cisorio. Ello, de por si, implica un recorte de los hechos y pruebas toma-

das en cuenta en la resolucién.

"Solo puede estar presente en la sentencia aquella voz de los otros que es
elegida, querida por el juez”,® lo que supone que el juez “otorgue claras 'y
convincentes razones de lo que decide, y no solo que invoque la existencia de
una norma legal que atienda en derecho positivo la respuesta brindada”.®"

(19) PArRDO, M. Laura, Derecho y lingdistica. Cémo se juzga con palabras, Buenos Aires, Nueva
Vision, 1992, p. 53.
(20) Parpo, M. Laura, ibid., p. 69.

(21) ANDRUET (h), ARMANDO S, Teoria general de la argumentacion forense, 32 reimpresién, Cér-
doba, Alveroni Ediciones, 2013, p. 143.
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Al mismo tiempo, debemos mencionar que el derecho de acceso a la jus-
ticia comprende, o mejor dicho se complementa, con el de garantia de
ejecucién de las decisiones judiciales, si adherimos a una “concepcién de
este derecho amplia e inclusiva de las fases posteriores de la sentencia
definitiva”.?? Resulta esencial que la nocidn de acceso a la justicia no con-
cluya al momento del pronunciamiento definitivo del juez, sino que acom-
pafie el proceso posterior de su efectivizacion. En palabras del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: “...sera ilusorio si el ordenamiento juridi-
co interno de un Estado contratante permitiera que una sentencia judicial
definitiva y obligatoria quedara inoperante”.®

Debemos apuntar, ademas, que la cuestion de la ejecucion de la senten-
cia esté ligada a la del lenguaje utilizado en su redaccién abonando a las
consideraciones de los parrafos anteriores. Como sostiene la Dra. Ballarin:
"para lograr una sentencia eficaz que cumpla un rol motivador del com-
portamiento de sus destinatarios la sentencia debe alejarse del modelo de
mondlogo incomprensible a los legos y utilizar un lenguaje accesible”.??

4.2. Actuacion de oficio del juez o “publicizacién” del procedimiento

La oficiosidad en los procesos de familia es uno de los principios que con-
sagra el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Y, al hacerlo, fija un claro
posicionamiento con relacién a la funcién del juez de familia. Dispone el
art. 709: "En los procesos de familia el impulso procesal esté a cargo del
Juez, quien puede ordenar pruebas oficiosamente. El impulso oficioso no
procede en los asuntos de naturaleza exclusivamente econémica en los
que las partes sean personas capaces”. Es decir, la regla es la actuacién
de oficio del juez de familia, y la excepcidn son los “asuntos de naturaleza
exclusivamente econémica” de personas capaces.

La consagracién normativa de este principio adecua la legislacién proce-
sal a los mandatos impuestos por nuestra Constitucion Nacional y los tra-
tados sobre derechos humanos, en virtud del compromiso asumido por
el Estado argentino en las materias que son competencia de los jueces

(22) VarGAs Pavez, MACARENA, "Investigacion exploratoria sobre la ejecucion civil en América
Latina”, en Aportes para un didlogo sobre el acceso a la justicia y reforma civil en América
Latina, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Santiago de Chile, 2013, p. 171.

(23) En VarGAs Pavez, MACARENA, ibid.

(24) BALLARIN, SILVANA, La eficacia de la sentencia en el sistema de comunicacion entre padres
e hijos, La Plata, Libreria Editora Platense, 2013, p. 203.
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de familia —conforme se mencionara en el apartado 2—. Esa ha sido la
intencién del mencionado Proyecto al incorporar en su texto normas de
claro contenido procesal, en el entendimiento de que su observancia se
relaciona en forma directa con una garantia minima de sujecién a normas
béasicas del derecho familiar.

El juez de familia debe, entonces, pensarse como director del proceso, y
no solo como tercero imparcial frente a las pretensiones de cada parte, so-
bre todo si tenemos en cuenta que, en las acciones de familia, a menudo
existe un desequilibrio entre los posicionamientos de las partes y corres-
ponde a quien lleva el curso del juicio asegurar la completa igualdad entre
ellas. Un claro ejemplo es la prohibicién de celebrar audiencias conjuntas
en situaciones de violencia familiar —art. 28 de la ley 26.485—® en tanto
la victima se encuentra en una clara inferioridad de condiciones para la
negociacién frente al agresor.

"La figura del juez resulta pues decisiva en cuanto a sus facultades de
instruccién y de direccién del proceso. La conclusién légica es advertir
que son particulares los rasgos del juez que debe juzgar la materia de
familia y minoridad”.? Lejos queda la idea del juez que se limita a aplicar
el principio dispositivo del proceso en el que “solo el titular del derecho
afectado es quien puede decidir si frente a su posible inobservancia ha-
bra de requerir o no la intervencién de un tribunal y la concreta medida
en que requerird la tutela estatal”.?” Este cambio trascendental de la fun-
cién del juez de familia se ha denominado “publicizacién” del proceso
de familia.®®

En la Provincia de Buenos Aires, la sancién de tres recientes normas ha
acelerado este camino hacia el acogimiento de la oficiosidad como prin-
cipio del derecho procesal de familia. Se trata de las leyes 14.509 —mo-
dificatoria de la ley 12.569, Ley de Violencia Familiar—, 14.528 —Proce-
dimiento de Adopcién en la Provincia de Buenos Aires— y 14.537 —que
modifica la ley 13.298, de Proteccion de los Derechos del Nifio—.

(25) Art. 28, ley 26.485: “... Quedan prohibidas las audiencias de mediacién o conciliacion”.

(26) Rauek De Yanzon, INEs B., “La capacitacién de los jueces de familia y minoridad. Relato de
una experiencia concreta”, en Revista de Derecho Procesal. Derecho Procesal de Familia ll,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2002, p. 24.

(27) KieLmanovicH, JorGE L., Procesos de familia, Bs. As., Abeledo Perrot, 1998, p. 14.

(28) KieLmanovicH, JorgGe L., ibid., p. 15.
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La ley 14.509 fija principios relativos a la actuacion oficiosa del juez ante
casos de violencia familiar, en especial ante situaciones de violencia de
género, o contra nifios, ancianos o personas discapacitadas —arts. 4
y 4 bis—; la obligacién de controlar la eficacia de la medida adoptada
—art. 14—. A su vez, el art. 8 bis dispone:

La Jueza o Juez tendrd amplias facultades para ordenar e im-
pulsar el proceso pudiendo disponer las medidas que fueren
necesarias para indagar los sucesos, ubicar el paradero del pre-
sunto agresor, y proteger a quienes corran el riesgo de padecer
nuevos actos de violencia, rigiendo el principio de obtencién de
la verdad material.

La ley 14.528 también recepta la nocién de oficiosidad al posibilitar al
juez la declaracién “de oficio” del nifio en situacién de adoptabilidad,
—art. 14—. Asimismo, “de oficio” podra aquel revocar una guarda otor-
gada —art. 21— e iniciar el juicio de adopcién —art. 22—.

Finalmente, la ley 14.537, modificatoria de la 13.298, otorga amplias facul-
tades al juez de familia en cuanto al control de legalidad de la “medida de
abrigo”, adoptada por el Servicio de Promocién y Proteccién de Derechos
de Nifios interviniente —art. 35 bis—.

4.3. Oralidad, inmediacién y conciliacion

Sin pretender agotar el tema en este trabajo, y con la sola intencién de
mencionar su importancia, habremos de sefalar la trascendencia que re-
presentan la oralidad y la inmediacién a partir del contacto directo del juez
con las partes, para la resolucién judicial de los conflictos familiares. La
celebracion de audiencias conciliatorias, la recepcién directa de la prueba
mediante un sistema oral, y el conocimiento personal de las partes por el
juez, van a constituir una plataforma sélida y democrética para el dictado
de un pronunciamiento oportuno y Util para los litigantes.

La oralidad en el procedimiento de familia es otro de los principios esenciales
que encuentran recepcién en el Codigo Civil y Comercial — conf. art. 706—.

Ahora bien, sin perjuicio de la normativa ya mencionada referida a las per-
sonas en “condicidn de vulnerabilidad” que contiene claras disposiciones
sobre la inmediacion, como la obligacién de escuchar en forma personal
a nifios, nifas y adolescentes —art. 12.2 CDN, Observacién General 12/09
del Comité de Derechos del Nifio, art. 27, incs. a y b de la ley 26.061—;
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enfermos mentales —Principio 1.6 de los Principios citados de Naciones
Unidas para la Proteccién de los Enfermos Mentales, art. 833 CPCCN vy
627 CPCCBA—; y mujeres victimas de violencia familiar —art. 28 de la
ley 26.485, art.11 de la ley 14.509 de la Provincia de Buenos Aires—, la
oralidad debe estar presente en todo proceso contencioso de familia, ya
que aporta elementos de conocimiento y prueba Unicos e irreemplazables
para la resolucién del caso. Como sostiene Kielmanovich: “Los intereses
comprometidos en el litigio de familia tornan imperioso el de por si con-
veniente y necesario contacto directo del juez con las personas que inter-
vienen en el proceso”.®

Por lo tanto, entendemos necesario en este punto la consideracién de
posibles reformas procesales que tiendan hacia una mayor oralidad, con
base en las nociones de inmediacién, abreviacion, publicidad, contra-
diccidn y concentracion de la prueba, en concordancia con el Cddigo
Civil y Comercial.

Esta reforma podria contener disposiciones que prevean la formulacion
de peticiones en forma oral durante las audiencias, las que deberian
ser proveidas por el juez en el momento y oralmente. Las resoluciones
judiciales en las audiencias podrian tenerse por notificadas, sin necesi-
dad de formalidad alguna, a quienes estén presentes o debieron haber
estado. También resultaria auspiciosa la grabacién en video digital de
las audiencias —mecanismo que no resulta en absoluto costoso— como
dispositivo que garantice la fidelidad y la publicidad del juicio, y la po-
sibilidad de revisidn de las decisiones por parte de la instancia superior
—en la actualidad, en la Provincia de Buenos Aires, las Camaras de Ape-
lacién no cuentan con la informacién de la prueba producida durante la
audiencia de vista de causa, a los fines de la revisidon de la sentencia de
primera instancia—.

Incluimos dentro de este principio general de "oralidad” a la funcién
eminentemente conciliadora que debe cumplir el juez de familia duran-
te toda la tramitacion del proceso. Muestra de ello resulta el art. 849
CPCCBA, que prevé como primera tarea del juez en la audiencia de vista
de causa —el acto procesal anterior a la sentencia— intentar la conci-
liacién entre las partes. “La primera funcion es intentar, una vez mas,
la conciliacién, objetivo siempre latente en el proceso familiar. Esta es

(29) Ibid., p. 15.
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la postrer oportunidad con la que cuenta el Tribunal para acercar a las
partes a componer la solucién de sus diferencias”.® Cabe recordar que
desde el inicio de las actuaciones, primero a través de la intervencién de
los Consejeros de Familia —arts. 828/837 CPCCBA—y luego de la suya
propia —art. 843.3—, el juez debe procurar la resolucién amigable del
conflicto, segin marca la normativa procesal de la Provincia de Buenos
Aires. Asimismo, el CPCCN, en sus arts. 34.1y 36.2, contempla la conci-
liacién entre los deberes y facultades de los jueces.

Sin embargo, la utilizacién de esta herramienta presenta algunas carac-
teristicas que resulta oportuno mencionar. En primer lugar, diremos que
no todas las cuestiones de familia son conciliables. Hay limites impuestos
por el orden publico que la voluntad de las partes no puede contradecir
—como la imposibilidad de transaccién en las causas de impugnacién de
paternidad o en las de nulidad de matrimonio— y otros impuestos por
normas especiales que, por la caracteristica propia de la materia, lo pre-
vén expresamente —prohibicién de celebrar audiencias conjuntas en las
causas sobre violencia familiar, ya mencionada—.

En segundo término, resulta recomendable que, al momento de la ce-
lebracion de la audiencia, el juez concurra a ella con una propuesta que
sea sometida a discusion de los litigantes.®" Esto constituiria una ayuda
esencial para las partes ya que serviria de ordenador de los hechos en
cuestién, determinaria la prueba de la que el juez habria de valerse y
pondria sobre la mesa eventuales formas de resolucion del litigio. A la
vez, diremos que esta actuacién requiere un completo y pormenorizado
estudio de la causa por parte del juez, a los fines de poder realizar a las
partes una propuesta atinente y, a la vez, evitar el dispendio de tiempo
y recursos.

En tercer lugar, sefialaremos que ante la imposibilidad de la realizacion de
un acuerdo definitivo sobre las materias en conflicto, podra ser de utilidad
a las partes la celebracién de convenios parciales que vayan allanando el
camino hacia una resolucién integral del problema. Pequefios acuerdos
que se constituyan como base de la sentencia.

(30) Berizonceg, RoserTo O., BERMEJO, PATRICIA S. y AMENDOLARA, ZULMA A, Tribunales y proceso de
familia, La Plata, Libreria Editora Platense, 2001, p. 227.

(31) Rios Lewva, Erick, “La oralidad en los procesos civiles en América Latina. Reflexiones a

partir de una observacion préactica”, en Aportes para un didlogo sobre el acceso a la justicia
y la reforma civil en América Latina, op. cit., p. 126.

=~ Infojus

Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia. Una mirada critica y contemporanea

o~
ey



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

o
N

PABLO E. RAFFO

De este modo, podemos decir que la sentencia resultara la consecuencia
l6gica de un proceso, protagonizado por las partes y dirigido por el juez,
de construccion de las normas que van a regir las nuevas situaciones fami-
liares traidas a resolucién judicial.

5. Consideraciones finales

Hemos intentado, a través de estas escasas lineas, reflejar los cambios que
ha sufrido la funcién del juez de familia a raiz de las modificaciones nor-
mativas producidas por un notorio proceso de constitucionalizacién del
derecho familiar.

Hoy en dia, la sociedad exige del juez de familia otras obligaciones y
respuestas. Entre ellas, que su actuacidn tenga por marco, y se sujete,
a la doctrina internacional de los derechos humanos, que garantice el
acceso a la justicia mediante la efectiva participacion de las personas en
el proceso judicial y procure su escucha directa a través de mecanismos
oportunos y eficaces para la resolucién de los litigios. Asimismo, persiga
la conciliacién a través de su intervencién activa, formulando propuestas
de acuerdos que contemplen el interés de las partes y el respeto por sus
derechos humanos, en especial de aquellos que se encuentran en situa-
cién de vulnerabilidad social.

La oficiosidad, la oralidad y la inmediacién del juez deben ser los pilares
del nuevo procedimiento de familia, como lo refleja el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién. Su tan esperada sancion contribuird a acercar un
poco mas los juzgados de familia a las personas y a hacer méas efectivos los
procedimientos judiciales.

La actuacion del juez de familia que responda a los pardmetros fijados
por estos derechos fundamentales hard més accesible y efectiva la funcién
jurisdiccional.

En definitiva, contribuird a “destruir barreras y reducir obstaculos que (...)
bloquean la vision democrética de la justicia”.®?

e

(32) MoreLLO, AugusTo M., El proceso justo, La Plata, Libreria Editora Platense, 1994, p. 246.
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1. Introduccidn

La ley 11.453, posteriormente modificada por la ley 13.634, regula el
procedimiento en los juicios de familia en el &mbito de la Provincia de
Buenos Aires: de los 27 articulos que oportunamente se incorporaron
al CPCCBA, el 62% estd dedicado a normas que ayudan a las partes a
arribar a una soluciéon consensuada de su problemética y solo el 38%
de la reforma se ocupa de la etapa probatoria, las pericias, sentencias
y recursos.®?

Los procesos donde se discutan cuestiones de familia constaran de dos
etapas: la primera de ellas, la etapa previa, donde se trataran las cuestio-
nes contradictorias ante un funcionario denominado “Consejero de Fami-
lia”, que procurara avenir a las partes a los fines de que realicen convenios
en las cuestiones planteadas.

(1) Abogado. Especialista en Derecho de Familia (UBA). Consejero de Familia en el Tribunal
de Familia N° 3 del Departamento Judicial de Morén, Pcia. de Buenos Aires. Docente de la
materia Derecho de Familia y Sucesiones (UBA).

(2) CArDENAS, EDUARDO J., "El Proceso de Familia en la Provincia de Buenos Aires”, en Revista
Juridica La Ley, LL T° 1998-A, Sec. doctrina, pp. 1088/1109.
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En caso de que los justiciables no arriben a un acuerdo, se pasara a la
segunda etapa del proceso, denominada etapa de conocimiento. En esta
etapa, los procesos seran siempre sumarios. En ella también existen otras
dos nuevas oportunidades para consensuar la problematica sin necesidad
de dictar una sentencia: la audiencia preliminar y la audiencia de vista de
causa (arts. 842 y 849 CPCCBA).

En el presente trabajo, nos abocaremos a la tarea del consejero de familia
durante el trémite de la etapa previa y la intervencién que puede solicitar
el Juez a este funcionario en la etapa de conocimiento.

2. La etapa previa

De acuerdo a lo previsto por el art. 828 CPCCBA, en esta etapa se tratan
practicamente, todas las cuestiones consignadas en el art. 827 CPCCBA,
es decir, todas salvo: las medidas cautelares, las causas sobre nulidad de
matrimonio, privacion de la patria potestad, acciones de desplazamiento
filiatorio o las que tengan un procedimiento especial (como los procesos
de alimentos, declaracion de incapacidad e inhabilitaciones); los demés
tramites deberén radicarse en la etapa previa y seran tratados por las par-
tesy sus letrados ante el consejero de familia.

El Ultimo parrafo del art. 828 CPCCBA dispone que en la etapa previa to-
das las actuaciones sean sin formalidades. Esto implica que para iniciar un
proceso de familia en el &mbito de la Provincia de Buenos Aires, no sera
necesario —salvo para determinados procesos en los que, en principio, no
interviene el consejero de familia— acompanar demanda ni documenta-
cién alguna, salvo la necesaria para acreditar los vinculos que se invoquen.

Esta caracteristica encuentra su fundamento en que las partes comparez-
can al juzgado sin la carga emocional que supone volcar en un escrito
todas las situaciones conflictivas y las pruebas que las avalen.

La etapa previa es una etapa judicial, obligatoria y a la que hay que com-
parecer con patrocinio letrado; por ello, la solicitud de tramite debe estar
suscripta por el letrado de la parte que inicia el proceso.

3. El rol del consejero de familia

Dispone el art. 833 CPCCBA que las funciones del consejero se desarro-
llardn “en la etapa previa y en la contenciosa, mediante asesoramiento
y orientacién, intentando la conciliacién, procediendo de la manera mas
conveniente al interés familiar y/o del nifio, y al de las partes”.
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Como vemos, la tarea del consejero de familia es la misma que la del
mediador extrajudicial, por lo tanto, corresponde a este funcionario, de
manera neutral e imparcial, ayudar a las partes a negociar sus diferencias
procurando que alcancen un acuerdo.

Es principalmente en el campo del derecho de familia, en el que la tarea
del consejero de familia va a resultar fundamental para ayudar a las partes
en conflicto.

En efecto, si los miembros de la familia que se separa tienen hijos, saben
que tendran muchos afios por delante en los deberan interactuar y formu-
lar acuerdos constantes en relacién a la crianza de estos y que el éxito de
la misma, en gran parte, estara relacionada a la buena relacion parental
que logren los progenitores.

La experiencia en los conflictos familiares ha demostrado que los acuerdos
alcanzados por las partes, a los fines de resolver sus conflictos, tienen mu-
cha més efectividad que una sentencia dictada por un juez.

Es en la autocomposicién de sus diferencias donde los justiciables encon-
trardn una solucion mas eficiente a sus problematicas, entenderan que
pueden y necesitan comunicarse para ir generando todos los acuerdos
que resulten necesarios para encontrar soluciones a las diferentes dificul-
tades que se les vayan presentando.

De esta forma se alcanzaran acuerdos méas beneficiosos para los involucra-
dos y sus hijos, y se procuraran relaciones familiares armonicas, indepen-
dientemente de la ruptura de los vinculos matrimoniales.

La importancia del aprovechamiento de la etapa previa se centra princi-
palmente en esto, en ayudar a los justiciables a lograr una adecuada rela-
cién parental que les permita vivir mas felices y relajados.

Las conflictivas familiares resueltas por una sentencia judicial, la que segu-
ramente estuvo precedida de todo un aparato probatorio que exigio a las
partes demostrar cuél de los dos es “el mejor” o “el culpable”, no hace
mas que focalizar la energia en aspectos negativos del otro con el objeto
de obtener una sentencia determinada.

En las primeras entrevistas, el consejero deberé transmitir a la gente que
entiende lo que estan viviendo pero, a la vez, procurar normalizar la si-
tuacién y decirles que su funcién es ayudarlos a reorganizarse para vivir
mas tranquilos.
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Asimismo, deberé hacerles saber que se veran tantas veces como sea ne-
cesario con el objeto de arribar a pequefos acuerdos que puedan ser
cumplidos para ir reestableciendo los vinculos y el orden familiar; para
esto, la intervencién del equipo técnico resultara fundamental.

4. Atribuciones

El espacio de la etapa previa debe ser aprovechado en ayudar a las par-
tes a poner la energia en reorganizarse en esta nueva etapa de sus vidas;
para esto el consejero de familia goza de las herramientas previstas en el
art. 834 CPCCBA. En efecto, dentro de sus facultades, el consejero podra
solicitar informes, convocar a otras personas ajenas al proceso, peticionar
medidas cautelares y, principalmente, requerir el auxilio del equipo téc-
nico del juzgado —que se encuentra compuesto por asistentes sociales,
psicdlogos y psiquiatras—.

Estas herramientas de las que puede valerse el consejero para desarrollar
su tarea lo diferencian y ponen en un lugar de privilegio respecto del me-
diador, que ejerce su labor en un ambito no jurisdiccional.

En este sentido, y sin perjuicio de tratarse de una etapa en la que no co-
rresponde presentar y producir pruebas —recordemos que es sin formali-
dades—, si lo cree conveniente para su funcién, el consejero podra solici-
tar informes a entidades publicas y privadas. Por ejemplo, cuando se esté
tratando el régimen comunicacional de un nifio con sus progenitores o el
monto de la cuota alimentaria con la que cada uno deberé contribuir para
el sostenimiento de su hijo, el consejero podréa oficiar al empleador de
alguna de las partes, a los terapeutas o al colegio de los nifios.

No es necesario que la intervencion se agote en la citacion de los justi-
ciables; puede haber terceras personas que jueguen un rol importante en
la vida de los nifios, como por ejemplo los abuelos, quienes en la etapa
contenciosa pueden no revestir la calidad de “partes” —por lo que no
serian citados al proceso— mientras que en esta etapa previa, y en razén
de que ésta se desarrolla sin formalidades, el consejero podréa hacerlos
comparecer cuando entienda que su presencia resulta importante para
solucionar el conflicto.

Las distintas profesiones que integran el equipo técnico de los juzgados
de familia en la Provincia de Buenos Aires, permiten un abordaje interdis-
ciplinario dentro del &mbito del juzgado, sin tener que recurrir a la Oficina
Pericial, con la ventaja que supone la inmediatez y la posibilidad de contar
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con alguno de los integrantes del equipo técnico durante el desarrollo de
las audiencias.

Asimismo, y sin perjuicio de lo expresado precedentemente, en caso de re-
querir el auxilio de una disciplina diferente de las que integran el equipo téc-
nico del juzgado, el consejero podré requerir el auxilio de la Oficina Pericial.

En cuanto a la posibilidad de solicitar al juez medidas cautelares, entiendo
que por tratarse de una etapa de conciliacion, las mismas deberén peticio-
narse con caracter excepcional: solamente cuando el consejero crea que
ayudan al logro de sus fines.

Asi, podréa solicitar en forma provisional que el juez establezca una cuota
alimentaria o un régimen de contacto de los hijos con sus padres y conti-
nuar con lal sustanciacién de la etapa previa si entiende que tales medidas
colaboran con su funcién.

La etapa previa no tiene plazos y puede requerir de varias audiencias en
las que se va acompafnando a los justiciables en la evolucién de los acuer-
dos arribados.

5. La intervencién del equipo técnico en la etapa previa

Como vimos, el consejero goza de amplias facultades para solicitar infor-
mes tanto a entidades publicas como privadas, convocar a terceros ajenos
al proceso y disponer la intervenciéon del equipo técnico del tribunal.

La intervencion del equipo técnico durante la etapa previa es de fundamen-
tal importancia a los fines de ayudar tanto al consejero como a las partes a
lograr acuerdos adecuados y que permitan el crecimiento de los justiciables.

Los informes del equipo técnico durante el desarrollo de la etapa previa
deberan estar dirigidos a ilustrar al consejero sobre cuéles son los modos
interactivos de funcionamiento entre las partes que devienen conflictivos,
cudles mantienen las disputas judiciales, y/o incluso las recrudecen, con
qué recursos cuenta el grupo familiar para lograr nuevas adaptaciones,
cudles son sus virtudes y defectos, qué probable prondstico se vislumbra
si se transita tal o cual camino.

Cuando se trata de “destrabar conflictos”, suele ser mucho menos rele-
vante conocer qué caracteristicas de personalidad tiene cada cual (lo que
suele ser sobreestimado por muchos de los adeptos a solicitar “tests” para
ver “quién es quién” en el ambito judicial), que conocer los roles que cada
uno juega en el sistema familiar, las flexibilidades de los subsistemas, las
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rigideces y las disfuncionalidades; esto es, el relevante modo de compor-
tarse, en determinadas situaciones, de cada integrante del grupo familiar.

Es posible que muchas personas transiten las instancias judiciales por prime-
ra vez y que, por ende, desconozcan los alcances del encuadre judicial. Es
decir, las posibilidades reales que tienen las medidas judiciales de impactar
en sus vidas y los alcances de su propia participacion en el proceso judicial.

Cuando el consejero incluye a algun integrante del equipo técnico, como
un psicdlogo o un asistente social, este debe insertarse de modo tal de
cooperar con él para limitar las proyecciones y disputas que son aguas de
otro terreno, y encauzar las que si puedan abonar soluciones a nivel judicial.

En el contexto algido de los conflictos de familia—en el que, muchas veces,
el didlogo entre los adultos ha cesado, se ha paralizado, o resulta una prac-
tica imposible—, es usual que se intenten desplegar todos los conflictos,
atribuir las responsabilidades y los fracasos a la otra parte y, en la dindmica,
convencer de sus discursos al consejero, en una busqueda de alianza con él.

Es normal que, en las audiencias, la discusién de temas como, por ejem-
plo, tenencias y regimenes de contacto con el padre o madre no convi-
vientes, deriven en reproches y demandas que exceden lo judicial.

Ese es el terreno en el que el integrante del equipo técnico puede ayu-
dar. El desafio de este profesional es, por un lado, secundar al consejero
alinedndose con él para focalizar en que lo que se discuta sea del terreno
de “lo judicializable”. Debe tener, pues, la capacidad de escuchar lo que,
tras la demanda afectiva o el conflicto psicoldgico, pueda ser una peticién
judicial; y también, reconocer lo que excede: demandas afectivas, vincula-
das con conflictos no resueltos, que a veces deben ser derivadas para su
atenciéon en espacios terapéuticos.

A modo de ejemplo, una situacién tipica que suele repetirse: uno de los
adultos se queja por estar sobrepasado, por no contar con ayuda sufi-
ciente en la crianza de sus hijos, y le endilga al otro haber estado ausente
y haber cumplido un rol periférico en la crianza de la prole. Pero lo que
resiste es, paradojalmente, la peticidn judicial que hace el otro adulto de
aumentar el tiempo de contacto con sus hijos.

La participacion del integrante del equipo técnico debe acotar, debe ser
lo suficientemente puntual como para reencuadrar, no debe ahondar en el
desanudamiento del conflicto, pues las audiencias no deben convertirse
en espacios terapéuticos, pero si debe esclarecer a las partes qué temas
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abordar en ese ambito. En el ejemplo, su intervencién puede consistir en
remarcar la paradoja de pedir lo que no se esté dispuesto a querer recibir,
en delinear las ventajas que la situacién nueva de reorganizacién acarrea-
ria, en sefalar hasta qué punto los temores de los adultos a lo nuevo jus-
tifican situaciones menos justas para los nifos y cuéles son las desventajas
de mantener estas conductas a lo largo del tiempo, etc.

En cuanto a la posibilidades que brinda la participacién del integrante del
equipo técnico en las audiencias, es remarcable la de poder jugar un rol
complementario con el consejero: a veces el psicdlogo o asistente social
puede detentar el papel de confrontador para que las partes vean, en
un claro contraste, cdmo es el consejero de conciliador en su rol; puede
mostrarse pesimista sobre la evolucién de la familia para que las partes,
entonces, muestren sus formas mas blandas y comiencen a aliarse entre
si; puede preguntarle al consejero lo que es obvio pero que no puede ser
oido para que este responda y las partes escuchen, etc.

El modo en el que consejero y el integrante del equipo técnico interac-
tden, si es exitoso, serd, ademas, un ejemplo de trabajo en equipo en la
tarea de abordar el afrontamiento de los conflictos, cada uno desde su
rol; lo que a veces es intuitivamente captado en modo tangencial por las
partes o por sus letrados, ayudandoles a focalizar sobre las peticiones po-
sibles, sus alcances y sus posibilidades.

6. La intervencidn de los abogados en la etapa previa

El art. 828 CPCCBA, reza que "...Toda persona que peticione por cual-
quiera de los supuestos enumerados en el articulo que antecede debera
presentarse con patrocinio letrado...”.

La etapa previa es una etapa jurisdiccional que exige que las partes deban

comparecer a la misma con patrocinio letrado.

Entonces, en el desarrollo de la etapa previa intervienen, ademas del con-
sejero de familia, los integrantes del equipo técnico y el asesor de incapa-
ces si correspondiere, los abogados de las partes.

Asimismo, corresponde destacar que en la etapa previa el juez también
estd presente, ya que este es el que va a decretar la medidas cautelares
solicitadas por el consejero de familia y declarard admisible la apertura y
la clausura de esta etapa procesal.®

(3) SCBA, C 107931, S.16/2/11, JUBA, B33982.
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Seria conveniente, que mas alla del rol que cada uno de los operadores re-
feridos tiene en la etapa previa, todos logren formar un equipo que ayude
a las partes a resolver satisfactoriamente sus probleméticas.

Por ello, si bien el consejero de familia tiene la facultad de dirigir el desa-
rrollo de las audiencias disponiendo las personas que deben encontrarse
presente durante las entrevistas, siempre es conveniente que los aboga-
dos se encuentren presentes en las audiencias ya que es de fundamental
importancia que todos los operadores coincidan en las estrategias que se
implementen para solucionar el conflicto.

Sin dejar de cumplir el rol que a cada uno de los operadores les correspon-
de en el marco de la etapa previa, éstos deben tener la suficiente flexibili-
dad para saber correrse de su tipica funcidn y formar un equipo.

En este sentido, la funcién del equipo técnico no estaréd dirigida a formar
una prueba que sirva como sustento de una sentencia, sino a ayudar al con-
sejeroy a los abogados a comprender en qué etapa de sus crisis se encuen-
tra la familia, a entender su cultura y, a partir de ahi, ir logrando pequefios
acuerdos que los ayuden a reorganizarse en esta nueva etapa de sus vidas.

Los abogados, si bien se encuentran representando a una de las partes,
deberan tratar de “abrir” el conflicto entendiendo la posicién de la otra y,
actuando como verdaderos mediadores, procurar, junto con el consejero'y
el equipo técnico, poner el foco en el futuro de la relacién, connotar posi-
tivamente y, por lo tanto, ayudar a reorganizar y mejorar la comunicacion.

Por todo ello, integrar al abogado en el proceso de la etapa previa —no
solamente como letrado “defensor” de uno de los litigantes, sino como
parte del equipo que va a ayudar a reorganizar a las partes—, es funda-
mental ya que de lo que el abogado piense, sugiera y haga dependeré en,
gran parte, el éxito de la etapa previa y el futuro de esa familia.

7. La conciliacién

El art. 835 CPCCBA dispone que cuando se lograre una conciliacion,
el consejero labrara acta y, si corresponde, el juez la homologaré. De
esta forma, se habra logrado que las partes “dicten su propia senten-
cia”. Como sostuvimos, esta forma de culminar el proceso, tratdndose
fundamentalmente de cuestiones de familia, logrard muchas més posi-
bilidades de concrecién, ya que ha sido elaborada por las partes, que
estaran convencidas de que dicho acuerdo es lo que mejor responde a
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sus pretensiones, a diferencia de la sentencia dictada por el érgano juris-
diccional —que supone que una parte vencid a la otra—.

8. Culminacién de la etapa previa

La segunda parte del art. 835y el art. 836 CPCCBA tratan de la conclusién
de la etapa previa. En la primer norma se dispone que “cuando no se
lograre —la conciliacion— o a su criterio considerasen innecesaria la con-
tinuacién o se hubiere agotado su intervencién, los consejeros labraréan
acta dejando constancia de ello y de la conducta de las partes durante
esta etapa”. Por su parte, el art. 836 habilita a cualquiera de las partes a
solicitar la clausura de la etapa previa.

Puede ocurrir —y, de hecho, muchas veces sucede— que las partes tienen
pretensiones totalmente opuestas o que se encuentren en un momento
de la crisis que resulta dificultoso arribar a un acuerdo. En tal caso, conti-
nuar perpetuando la etapa previa resulta contraproducente.

Cuando esto sucede, ya sea que lo disponga el consejero de familia o que
lo peticione alguna de las partes, se dard por concluida la etapa previa y
quedara habilitada la via para iniciar la etapa de conocimiento que es la
que se encuentra prevista en el art. 838 y ss. CPCCBA.

En esta etapa, salvo los procesos que tengan un procedimiento especial,
todas las actuaciones se regirén por las disposiciones del proceso sumario.

Sin perjuicio de la peticién de concluir la etapa previa, ya sea del conse-
jero de familia o de las partes, seré el juez el que en definitiva resolvera,
en decision inimpugnable, sobre la clausura o no de esta etapa. En caso
de disponer que continle la etapa previa, el juez debera fijar los plazos y
pautas para que prospere la etapa conciliatoria.

Por Gltimo, cuando la ley trata las funciones del consejero, en el art. 833
CPCCBA establece que las mismas se desarrollaran tanto en la etapa pre-
via como en la contenciosa.

En consecuencia, en un momento pudo haber fracasado la etapa previa
por no haberse logrado un cambio en la postura de los litigantes, pero
esto no obsta a que en otra etapa del proceso el juez crea conveniente
dar una nueva intervencion al consejero de familia con el objeto de avenir
a las partes. Esto es importante porque hay familias que requieren tiempo
para elaborar y darse cuenta de los cambios que se trabajaron durante el
desarrollo de la etapa previa.
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9. La intervencidn del consejero en procesos especiales

Como vimos, conforme lo dispone el art. 828 CPCCBA seran radicados
en etapa previa —y, por lo tanto, se sustanciaran ante el consejero de fa-
milia— practicamente todas las materias previstas en el art. 827 CPCCBA,
salvo los casos que no admitan demora o que, por su especial naturaleza,
se encuentran fuera del poder de disposicién de las partes y, por lo tanto,
no pueden ser transados.

Algunas materias no presentan dudas en cuanto a que no corresponde
la intervencién del consejero de familia y, consiguientemente, tramitaran
directamente en la etapa de conocimiento. Asi, las causas en las que se
encuentra comprometido el orden publico —como las de nulidad de ma-
trimonio o filiacién— se regiran por las normas del proceso sumario, seguin
lo dispuesto por el art. 838 y ss.

Ahora bien, en los procesos de filiacién podré darse intervencién pre-
via al consejero de familia con el fin de que las partes convengan la
realizacién de las pruebas bioldgicas correspondientes o podria darse
que, en la audiencia de etapa previa, se efectle el reconocimiento
filiatorio en los términos del art. 571 CCyC.En cuanto al proceso de
alimentos, difieren algunos juzgados de familia respecto del proce-
dimiento que corresponde adoptar. Asi, hay dependencias que los
radican en la etapa previa en el entendimiento de que ante el conse-
jero de familia se podra tratar no solo el monto de cuota alimentaria,
sino también la tenencia y régimen de contacto de los nifios con sus
progenitores. Asimismo, en virtud de las facultades que tiene el con-
sejero de citar a otras personas ajenas al proceso, se podré acordar,
por ejemplo, que los abuelos se hagan cargo de una parte de la cuota
alimentaria de los nifios.

En esta materia entendemos que, sin perjuicio del criterio referido,
el Cédigo Procesal establece un procedimiento especial y que ya el
art. 636 del mismo dispone de una audiencia preliminar a la que de-
beran comparecer las partes, el representante del Ministerio Pupilar y
el juez, a los fines de lograr un acuerdo. Por lo tanto, en este compa-
rendo se podra, ademas de convenir la cuota alimentaria, tratar otros
aspectos que hagan al interés familiar. Asimismo, en caso de fracasar
la conciliacién, ya se estard dentro del proceso y se comenzaran a pro-
ducir las pruebas.
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En cuanto a los incidentes de aumento o disminucion de cuota alimenta-
ria, resulta conveniente que se tramiten en etapa previa ya que la audien-
cia ante el consejero de familia puede favorecer a su resolucién y, por lo
tanto, evitar que se tenga que producir la prueba respectiva.

Respecto de los procesos de privacion de la patria potestad, podria en-
tenderse que no corresponde que se sustancien en etapa previa ya que
la titularidad de la misma no es susceptible de transacciéon. Ahora bien,
muchas veces las causas tienen un objeto —en este caso, privacion de la
patria potestad— pero la verdadera pretensién es otra y esa redefinicion
es la tarea que corresponde al consejero de familia, en un trabajo conjunto
con el equipo técnico. Por ello, estos tipos de proceso deberian, en prin-
cipio, ser radicados en etapa previa.

En los procesos de internaciones psiquiétricas, la ley 13.634, en su art. 17,
establece especificamente la intervencién del consejero de familia a los
fines de realizar las investigaciones del caso. Las amplias facultades de las
que goza el consejero de solicitar informes, trabajar con el equipo técnico
y convocar a las personas que entienda necesario, pueden resultar de mu-
cha utilidad para el abordaje de este tipo de causas ya que trabaja con el
causante y su grupo familiar con el objeto de proteger tanto a los bienes
como a la persona del internado, incapaz o inhabilitado.

Por Ultimo, y sin perjuicio de que el tema quizés exija un anélisis mas por-
menorizado que excede al presente trabajo, analizaremos si corresponde o
no la intervencion del consejero de familia en los casos de violencia familiar.

La ley 12.569, luego modificada por la ley 14.509, establece en su art. 11
que: "el juez o jueza interviniente citaré a las partes y en su caso al Ministerio
Publico, en audiencias separadas, bajo pena de nulidad, en dias y horas dis-
tintas, la que debera tomar personalmente bajo pena de nulidad...”.

Esta disposicion, con todo acierto, procura evitar, dentro del marco del
proceso judicial, la relacién de asimetria y sometimiento existente entre
victima y victimario en las causas sobre violencia familiar.

A partir del anélisis del articulo citado, pareceria que en las causas sobre
violencia familiar no corresponde la intervencién del consejero de familia
habida cuenta de que esta problematica no resulta mediable.

En este sentido sostiene la Dra. Villaverde que: “en los procesos en los
que se denuncian hechos violentos no se retinen las condiciones que ha-
bilitan los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos como la
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mediacién, porque en ellos se requiere que ambas partes se encuentren
en condiciones de igualdad, hecho inexistente o altamente improbable en
los casos de violencia”.®

Ahora bien, antes de descartar la intervencién del consejero en las de-
nuncias sobre violencia familiar, correspondera diferenciar, como sostiene
Eduardo Cérdenas, “entre los casos de violencia” y los “casos con violen-
cia”. Sostiene este autor que:

... las mayorias de la familias que llegan a mediacién han pasa-
do por episodios violentos. En el 70% de las separaciones, por
ejemplo ha habido hechos violentos en los periodos inmedia-
tamente anterior y posterior a la separacion. Muchisimas veces,
hay violencia entre los conflictos entre padres e hijos adolescen-
tes, o cuando hay un enfermo mental en la familia. Estos no son
‘casos de violencia’ sino casos ‘con violencia'.®

Por lo tanto, una vez recibida la denuncia sobre violencia familiar, se debe-
réd darinmediata intervencién al equipo técnico para determinar si estamos
frente a un caso “con violencia” o ante un caso “de violencia estructural”.

La primera de las situaciones seré perfectamente mediable y correspon-
de dar intervencion al consejero de familia. En cambio, cuando el equipo
técnico o el juez determinen que se trata de un caso “de violencia” o “vio-

|u

lencia estructural” —porque resulte evidente de la denuncia—, la causa se
tramitard de acuerdo a lo establecido por las leyes 12.569 y 14.509 y solo
se podra requerir la intervencion del consejero una vez que haya cesado
la situacién de asimetria entre denunciante y denunciado, tal como lo dis-

pone el art. 833 CPCCBA.

10. Palabras finales

La figura del consejero de familia es, sin lugar a dudas, el mayor acierto
que ha tenido la creacién del fuero especializado en cuestiones de familia
en la Provincia de Buenos Aires.

La tarea del consejero se desarrolla en la etapa previa —y, cuando lo

disponga el juez, en la etapa contenciosa—, cuenta con el apoyo del un

(4) VILLAVERDE, MARIA S., La violencia doméstica es una violacion de los derechos humanos,
Bs. As., Lexis-Nexis, n® 5, 2006, p. 503.

(5) CArDENAS, JOSE E., La mediacion en conflictos familiares, Bs. As., Lumen/Hvmanitas, 1998,
pp. 212y 213.
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equipo interdisciplinario y goza de amplias facultades para pedir informes,
convocar a personas ajenas al proceso e, incluso, para solicitar medidas
cautelares.

Como se sefalé en el presente trabajo, la mayoria de los articulos que re-
gulan el procedimiento de las causas de familia en la Provincia de Buenos
Aires estan dedicados al desarrollo de la etapa previa, que es donde el
consejero ejerce primordialmente sus funciones.

Siguiendo esta linea, la leyes 11.453 y 13.634 dejan un claro mensaje: no
serd la sentencia que dicte un juez la que solucionaré de manera mas efec-
tiva los problemas familiares, sino que es en el aprovechamiento de la
etapa previa donde las familias logran recomponer vinculos y/o generar
nuevas dindmicas familiares que les permiten formular acuerdos que brin-
den mejores soluciones a sus dificultades.

Para ello, resulta de vital importancia que tanto el consejero, el equipo
técnico y los abogados de las partes formen un equipo en pos de arri-
bar a una verdadera solucién que produzca el crecimiento de la familia
en crisis.

e
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Derecho a la defensa
de nifas, ninos
y adolescentes victimas"

NELLY MINYERSKY®
&

1. Introduccién

Resulta imprescindible abordar el tema de la doble victimizacién que su-
fren los nifios al ser sujetos pasivos de un delito, cuando la Justicia les
impide el acceso a la misma o cuando, al verse involucrados en un proce-
S0, No se tiene en cuenta su interés superior ni su calidad de persona en
situacion de vulnerabilidad.

La representacion procesal de los nifios y/o adolescentes victimas, su
proteccion y el respeto de sus derechos en sede judicial es un tema que
abarca tanto cuestiones civiles como penales. Los derechos que vamos a
analizar son de distinto tipo y, para ello, deberemos abrevar tanto y en es-
pecial en normas del derecho constitucional, del derecho civil y procesal.
En primer término, se debe trabajar sobre un tema fundamental cual es “la

(1) El presente es una ampliacion y actualizacion del articulo “La capacidad progresiva. El
acceso a la justicia de los nifios, nifas y adolescentes victimas. Proteccion de sus derechos”,
publicado en Acceso a la Justicia de Nifios/as victimas - Proteccién de los derechos de nifios,
ninas y adolescentes victimas o testigos de delitos o violencia, Bs. As., UNICEF, JUFEJUS y
ADC, Bs. As., 2010, pp. 55/71.

(2) Abogada. Profesora Consulta de Derecho de Familia de la Universidad de Buenos Aires.
Directora de la Maestria y Carrera de Especializacién en Probleméticas Infanto Juveniles,
Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires. Investigadora de la Universidad de
Buenos Aires, UBACyT.
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capacidad civil y procesal de los nifios, nifias y adolescentes”, instituto
este que es motivo de posiciones doctrinarias y jurisprudenciales encon-
tradas, a pesar de haber sido receptado a nivel constitucional —en el
art. 75, inc. 22 CN, que le otorga jerarquia constitucional a la Convencién
de los Derechos del Nifio—® vy, legislativamente, en la ley 26.061,% que
desarrolla el concepto de capacidad progresiva.

(En qué momento se puede afirmar que un nifio, nifia y/o adolescente,
sujeto de derecho, se enfrenta a una situacion de victimizacion? Cierta-
mente no solo cuando sufre como victima de actos relativos a la ley pe-
nal. Seguramente son mas numerosas las victimas de hechos ilicitos que no
alcanzan la tipologia penal y que tampoco pueden ejercer sus derechos en
el ambito judicial debido. Vaya como ejemplo nifios involucrados en divor-
cios malignos, cuyos padres dirimen tenencias y sistemas de convivencia y/o
contacto, y los tratan como objetos vehiculizadores de sus problemas como
pareja, sin tener en cuenta las necesidades y pesares de sus hijos.

En primer término, debemos sefialar que frente al nifio, nifia y/o adoles-
cente la respuesta debe comprender un amplio abanico de situaciones
que exceden el marco judicial y que van desde la asistencia médica y psi-
coldgica hasta la provision de subsidios, etc. Este abordaje debe realizarse
respetando el marco que conforman las normas las constitucionales, la
Convencién de los Derechos del Nifio y las leyes que la operativizan, en
especial la ley 26.061, debiendo respetarse los principios estructurantes
que ellas contienen: autonomia, libertad, participacién, no discriminacion,
etc. ;Qué instrumentos se deben crear en este campo que permitan se
hagan efectivos los derechos que consagran las normas invocadas?

(3) La CDN ha sido el tratado de derechos humanos que mas rapidamente entrd en vigor en
la historia de todos los tratados de derechos humanos. Es, ademas, el tratado de derechos
humanos mas ratificado de la historia de todos los tratados de derechos humanos. Ningin
otro instrumento internacional especifico de proteccién de derechos humanos ha tenido
la aceptacion y el consenso generados por esta Convencidn. A la fecha, solo Estados
Unidos y Somalia no la han ratificado. Ver BeLoFF Mary, Los derechos del nifio en el sistema
interamericano, Bs. As., 2004, Editores del Puerto, p. 2. Al respecto, resulta de interés las
razones que la autora describe que en su opinidn explican la generalizada firma y ratificacion
del tratado. En Argentina la CDN —que fue ratificada por ley 23.849— goza de jerarquia
constitucional desde 1994 (ver art. 75, inc. 22, Constitucién Nacional, en adelante CN).
Incluso previo a la Reforma Constitucional, la primacia del derecho internacional por sobre
el derecho interno fue reconocida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a partir del
caso "Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, sentencia del 7 de julio de 1992.

(4) Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifos y Adolescentes, sancionada
el 28 de septiembre de 2005.
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No se puede profundizar el concepto de la capacidad progresiva sin ana-
lizar si participar en un proceso es positivo para un nifio, nifia y/o adoles-
cente, y si ese beneficio se corresponde con cualquier causa, civil o penal,
y si, dentro de esta Gltima, deben diferenciarse segun el tipo de delito.

El nifio victima goza de distintos derechos exigibles en diferentes ambi-
tos; algunos tienen relacién con el ambito administrativo y otros se de-
beréan efectivizar solamente en sede judicial, ya sea ésta penal o civil. El
derecho que le asiste a recibir asistencia psicoldgica, letrada o médica
por dafios en su salud fisica o psicoldgica, producto o consecuencia del
delito sufrido, puede ser ejercido por el nifio siguiendo los standards de
la Convencidon de los Derechos del Nifo regulados en el art. 12 y con-
cordantes, sobre todo si sus progenitores no reclaman por la vigencia
de los derechos de sus hijos, como se analizarad. Considerar que él/ella
no puede cuidar su propia salud, y exigir las prestaciones que le son de-
bidas, aparejaria una indefensiéon total y una flagrante violacién de un
derecho humano como es el derecho a la salud. Este restablecimiento de
derechos encuentra normativas expresas tanto en la Convencién sobre
los Derechos del Niflo como en la ley 26.061. Por ejemplo, los arts. 37,
38, 39y cctes. de la ley 26.061 podrian ser instrumentos aptos para ello.

2. De la defensa de los derechos de nifos, nihas y adolescentes

Es interesante apreciar cémo el concepto de defensa de derechos se ha
ido planteando en distintos dmbitos y con distintas caracteristicas.

Hace afos, cuando se hablaba de defensa en juicio y/o de violacién de
derechos respecto de adolescentes infractores a la ley penal, aparecia la
necesidad de otorgarles mecanismos adecuados para el resguardo de sus
derechos. Recordemos, al efecto, el art. 40® de la Convencidon sobre los

(5) Convencion sobre los Derechos del Nifio: “Art. 40: 1. Los Estados partes reconocen el
derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se
acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde
con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifo
por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan
en cuenta la edad del nifo y la importancia de promover la reintegracién del nifio y de
que este asuma una funcién constructiva en la sociedad. 2. Con ese fin, y habida cuenta
de las disposiciones pertinentes de los instrumentos internacionales, los Estados partes
garantizarén, en particular: a) Que no se alegue que ningln nifio ha infringido las leyes
penales, ni se acuse o declare culpable a ningin niflo de haber infringido esas leyes, por
actos y omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en
el momento en que se cometieron. b) Que todo nifo del que se alegue que ha infringido
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Derechos del Nifio que, entre otras disposiciones y otra serie de garantias
procesales para el nifio infractor o supuestamente infractor de leyes pena-
les, establece que los Estados partes reconocen:

... el derecho de todo niflo de quien se alegue que ha infrin-
gido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable
de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde
con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que
fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros [garantizando que] se
lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley (...) Que serd informado sin demora y di-
rectamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus
padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan
contra él...

las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice por lo
menos lo siguiente: i) Que se lo presumird inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley. ii) Que serd informado sin demora y directamente o, cuando se
procedente, por intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que
pesan contra él y que dispondra de asistencia apropiada en la preparacion y presentacion
de su defensa. iii) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u érgano
judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a
la ley, en presencia de un asesor juridico y otro tipo de asesor adecuado y, a menos que
se considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta
en particular su edad o situacién y a sus padres o representantes legales. iv) Que no sera
obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podra interrogar o hacer que
se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio de testigos
de descargo en condiciones de igualdad. v) Si se considerare que ha infringido, en efecto,
las leyes penales, que esta decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella,
seran sometidas a una autoridad y érgano judicial superior competente, independiente
e imparcial, conforme a la ley. vi) Que el nifo contard con la asistencia gratuita de un
intérprete si no comprende o no habla el idioma utilizado. vii) Que se respetara plenamente
su vida privada en todas las fases del procedimiento. 3. Los Estados partes tomaran todas
la medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido
esas leyes, y en particular: a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se
presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales. b) Siempre
que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar a esos nifos sin recurrir
a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente los
derechos humanos y las garantias legales. 4. Se dispondrd de diversas medidas, tales
como el cuidado, las érdenes de orientacién y supervision, el asesoramiento, la libertad
vigilada, la colocacién en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion
profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacién en instituciones, para
asegurar que los nifilos sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde
proporcién tanto con sus circunstancias como con la infraccion”.
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Las Directrices de Riad® se refieren a reglas para la prevencién de la de-
lincuencia juvenil, promoviendo la aplicacion y promulgacién “de leyes
y procedimientos especiales para fomentar y proteger los derechos y el
bienestar de todos los jévenes” y de leyes que “prohiban la victimizacion,
los malos tratos y la explotacion de nifios y jévenes, asi como su utiliza-
cién para actividades delictivas”, estableciendo que “a fin de impedir que
prosiga la estigmatizacién, victimizacién y criminalizacién de los jovenes
deberan promulgarse leyes que garanticen que ningln acto que no sea
considerado delito ni sea sancionado cuando lo comete un adulto se con-
sidere delito ni sea objeto de sancidn cuando es cometido por un joven”.

Y, por ultimo, las Reglas de Beijing” —un importante cuerpo que reco-
noce los derechos especificos que tienen los menores— establecen que:

En todas las etapas del proceso se respetaran garantias procesa-
les basicas tales como la presuncién de inocencia, el derecho a
ser notificado de las acusaciones, el derecho a no responder, el
derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de los pa-
dres o tutores, el derecho a la confrontacién con los testigos y a
interrogar a estos y el derecho de apelacién ante una autoridad
superior.

Como se puede observar, estos tres importantes instrumentos sobre los
derechos de los nifios tratan la teméatica de la participacién en juicio del
nifio infractor a la ley penal.

Luego, se traslado esta defensa en juicio a otros dmbitos mas propios de la
Justicia civil y se le fue dando mayor entidad. Se tomé como base el articu-
lado de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN), en especial el
art. 3 que establece que "En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atenderd seré el interés superior del
nifio”, y el art. 12,® sobre el derecho del nifio a ser escuchado. Ambos

(6) Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, adoptadas
y proclamadas por la Asamblea General en su resolucion 45/112, de 14 de diciembre de 1990.

(7) Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores,
adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 40/33, de 28 de noviembre de 1985.

(8) Convencién de los Derechos del Nifio. “Art. 12: 1. Los Estados partes garantizaran al

nifo que esté en condiciones de formarse un juicio propio del derecho de expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
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articulos posibilitaron la participacién de los nifios, nifias y adolescentes,
en los juicios derecho de familia.

Esta evolucién no debe detenerse en la mera defensa tutelar de los dere-
chos de los nifios; ellos deben ser defendidos porque son sujetos de dere-
cho, pero el ejercicio de esa defensa no debe ser siempre delegado: puede
ser ejercida personalmente. Debemos reconocer su autonomia, tanto como
que no es siempre suficiente ni necesaria la representacion de los padres
o la presencia del Ministerio Publico. En esta linea de pensamiento se fue
avanzando, y se llegé al reconocimiento de la necesidad de una defensa
técnica propia del nifio receptada en el reconocimiento de este como par-
te en todo proceso en el que esté involucrado y en la ley 26.061 —Ley de
Proteccién Integral de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes—.

Este reconocimiento de los nifos como sujetos de derecho les allana el
camino para que no solo sean escuchados sobre su eleccién sobre con
qué padre convivir, sino también para reclamar por los derechos que le
corresponden, lo que incluye derechos econdmicos y sociales como dere-
chos de salud y educacién, entre otros.

Esta evolucidn no solo se dio en Argentina, sino en toda América Latina.
Se ha trabajado permanentemente en el tema del abogado del nifio o
adolescente, que introduce el art. 279 de la ley 26.061, que es un ele-
mento sustancial en todas estas distintas esferas. Porque debemos pen-
sar, jqué sucede cuando hay una violacidon a un derecho y los padres
del nifio, nifia o adolescente no reclama o no lo defiende? Debemos

cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se
daré en particular al nifo oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de
un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimientos de la ley nacional”.

(9) Ley 26.061, art 27: "Garantias minimas de procedimiento. Garantias en los procedimientos
judiciales o administrativos. Los Organismos del Estado deberan garantizar a las nifas, nifios
y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademaés
de todos aquellos derechos contemplados en la Constitucion Nacional, la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, en los tratados internacionales ratificados por la Nacion Argentina y
en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias: a) A ser
oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nino o adolescente;
b) A que su opinidn sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una
decision que lo afecte; c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en
ninez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo
incluya. En caso de carecer de recursos econdémicos el Estado deberé asignarle de oficio un
letrado que lo patrocine; d) A participar activamente en todo el procedimiento; e) A recurrir
ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte”.
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permitirle a esa persona, a quien le reconocemos autonomia, acceder a
la justicia de todas formas.

;Qué debe entenderse por defensa de la victima? Cuando se habla de
defensa de la victima, en realidad se esta planteando la vigencia real de
sus derechos, porque si éstos son violados o no son operativizados, cabe
acudir al derecho de defensa.

Siempre que exista una violacion de los derechos de un nifio, nifia y/o ado-
lescente victima de un delito, debe haber una defensa —que podra tener
distintos aspectos—, que debe ser esgrimida. Aunque no contamos con
una legislacion especifica, como un estatuto del Nifo Victima, si existe una
trama de derechos que va a ser detallada en los apartados correspondien-
tes a legislacion internacional, nacional y local, que permite la correcta de-
fensa de los derechos de los nifios que son o han sido victimas de un delito.

3. De la victimizacién primaria y secundaria

Ser victima de un delito indudablemente es una experiencia que queda
grabada en la memoria emocional de las personas que han atravesado tal
situacion. Cuando se trata de victimas, que ademés son nifios, nifias y/o
adolescentes, la vivencia y la forma de enfrentarse a su realidad segura-
mente sera diferente. El proceso penal que se abre ante la comisién de un
delito instala como activo participante a la victima del mismo.

Cuando hablamos de nifios, nifias y/o adolescentes, corresponde pregun-
tarnos ;es positivo o negativo que el nifio participe en el proceso?

Para responder a esta interrogante ademas de tener en cuenta que esta-
mos hablando de nifios, nifias y adolescentes, también debemos analizar
si hay diferencias en el tipo de delito, y qué tipo de derechos de la victima
se pretende proteger. Estas consideraciones deben practicarse para es-
tudiar la legitimidad para interponer la accién y para prever como seré la
actuacion en los distintos momentos del proceso.

En la investigacién “Hacia una fenomenologia de la victimizacion secun-
daria en nifios”, realizada por Christian Anker Ullrich,"% se concluye que es
bueno dar participacion a los nifos y/o adolescentes en el proceso. Se ex-
pone que estas formas de participacion, en especial en el proceso penal,

(10) Psicélogo de la Unidad de Atencién de Victimas y Testigos, Fiscalia Regional de
Valparaiso, Chile.
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pueden asumir distintas formas. Una de ellas es meramente instrumen-
talista: se hace participar al nifio, no pensando en él, ni en su condicién
de victima, sino considerando que la casuistica penal requiere que este
colabore para ver si el imputado es culpable o no; o sea, solo se lo utiliza.
Por el contrario, una actitud distinta considera al nific como sujeto parti-
cipante en el proceso en su propio interés: que se cumpla con el debido
proceso es algo que le servira al nifio, nifa y/o adolescente a superar su si-
tuacién de victima. De esta forma, sostiene Ullrich que “esta participacion
cobra especial valor y complejidad en los menores de edad, tanto porque
su capacidad de responder a las expectativas psico-juridicas son cualitati-
vamente diferentes a la de los adultos, tanto porque la cosmovisién esta
recién en formacién, abriéndose ésta a la accidn intersubjetiva”."" En este
punto, observamos que la posicién en la que se pone a los niflos/as victi-
mas es muy diferente a la de los adultos. Es en este momento en que la ley
debe encargarse de proteger al nifio/a victima para que no vuelva a sufrir
lo ocurrido: se debe evitar que, en el proceso penal, el nifio/a y adoles-
cente sea expuesto de manera tal que reviva la agresién, lo que conduciria
a una victimizacién secundaria; todo ello, sin descuidar el proceso que
persigue el castigo del delito al responsable del mismo.

Cada persona, y en especial los nifios, nifas y adolescentes, luego de una
situacion traumatica transitan un proceso de duelo. En algunos casos, “la
participacion en el proceso penal en un menor se convierte en un 'rito’
donde puede elaborar discursiva y mimicamente su duelo y dolor, fren-
te a un mundo de significados que lo objetivara y traducird mediante la
judicializaciéon”."? Si al nifio que ha sufrido esté herida, ademas se le ocul-
ta el proceso y sus caracteristicas, se lo estd privando, no del hecho que
lo agredid, sino de la posibilidad de ver cémo solucionar esta etapa tan
dificil que le ha tocado vivir. El nifio victima se pregunta quién es ahora y
quién era antes.

En esta investigacion se diferencia “quién soy ahora” y "quién era antes”,
y esta vivencia positiva que existe del antes es porque en el antes no habia
sido victima de un delito, no habia sufrido una agresion. El hecho de la
victimizacién primaria —o sea, de la agresién por el delito— lo hace sentir

(11) UttricH, CHrisTIAN ANKER, “Hacia una fenomenologia de la victimizacion secundaria en nifios”,
en Revista Justicia y Derechos del Nifio, n° 5, UNICEF, Santiago de Chile, 2003, p. 119 y ss.

(12) ULLricH, CHRISTIAN ANKER, ibid.
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en una etapa negativa. Desgraciadamente, esto que los estudiosos llaman
espera, que es el tiempo de proceso, puede muchas veces generar una
revictimizacién innecesaria que lesiona lo positivo que puede aportar el
proceso cuando, a través de la justicia, mediatiza una especie de sanacion,
una especie de respuesta social que mejora, que cura y permite hacer el
duelo. Muchas veces los ninos victima de delitos, puesto en palabras del
referido investigador:

... para estructurar su experiencia y dar cuenta de si mismos,
operan a partir de una oposicion entre ‘el que era antes’ y ‘el
que soy ahora’, como vivencia ante un delito violento, pero
también y especialmente ante la experiencia de participar en
un proceso penal, que intenta mediar en la reparacién social
que se pude lograr de esa experiencia original. Mientas ‘el
que era antes’ engloba todos los aspectos deseables de si
mismos, que dan cuenta de la construccién de una existencia
positiva, durante el proceso penal la vivencia de si mismos,
‘el que soy ahora’, proporciona elementos de identificacion
negativa. La proyeccién hacia el futuro, ‘el que quiero ser’, se
esboza a partir del deseo de estabilizar en el tiempo las cua-
lidades personales percibidas en sintonia con su anhelo de
integracién psicosocial.

Es evidente que la forma y modos de participacion del nifio victima en
el proceso son sustanciales a los efectos de que esta participaciéon se
convierta en un hecho beneficioso para su estructuracién social y su
recuperacion.

Estas reflexiones son aplicables tanto para las cuestiones penales como
para las civiles, con las graduaciones logicas, atento la distinta gravedad
de los hechos, edades y capacidades de cada nifo, atendiendo a su
progresividad.

4. De la capacidad progresiva

Si bien en este trabajo no pretendemos analizar el tema de la capacidad
progresiva, tema que fuera objeto de trabajos anteriores, es interesante
incorporar algunos conceptos para que el estudio de la participacién de
nifios, nifas y adolescentes victimas o testigos en los procesos judiciales
cuente también con este abordaje infaltable.
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Es por ello que debemos reiterar que la consideracién del nifio como
sujeto de derechos, principio bésico y rector de la Convencién sobre
los Derechos del Nifos, constituye el maximo objetivo de superacién
de la actitud de indiferencia que tradicionalmente ha tenido el derecho
respecto de las personas menores de edad; una actitud que incluye la
consideracién de que son incapaces de participar en el sistema juridi-
co™ vy su utilizacidn como objetos que ayudaran al proceso juridico a
llegar a la verdad.

Que los nifios, nifias y adolescentes sean reconocidos como sujetos de
derecho implica que han dejado de ser definidos por sus carencias —es
decir, por lo que les falta para llegar a la vida adulta—, sino mas bien que
se los reconozca como seres humanos completos, tanto portadores de
derechos y atributos que les son inherentes por su condicién de persona,
como de aquéllos que les corresponden especificamente por su condi-
cién de nifio.

La afirmacién del nifio y adolescente como personas en condicién peculiar
de desarrollo no puede ser definida apenas a partir de que el nifio no sabe,
no tiene condiciones y no es capaz. Cada fase de desarrollo debe ser reco-
nocida como revestida de singularidad y de completud relativas: o sea, el
nifo y el adolescente no son seres inacabados en camino de una plenitud
a ser consumada en la edad adulta, en cuanto portadora de responsabili-
dades personales civicas productivas plenas. Cada etapa es a su manera un
periodo de plenitud que debe ser comprendida y acatada por el mundo

adulto —o sea, por la familia por la sociedad y por el Estado—.(™

Debemos pensar la forma de poner a disposicion de nifios, nifias y/o ado-
lescentes todos los mecanismos necesarios para el ejercicio de los dere-
chos de los cuales son titulares, respetando la necesidad de cada uno de
acuerdo a su capacidad progresiva.

En este mismo sentido ya la Convencién de los Derechos del Nifio ha-
bla del derecho del nifio de formar su juicio propio y expresar su opi-
nion libremente en los asuntos que los afecten, teniendo en cuenta su
edad y madurez, como se plasma en el art. 12 del cuerpo normativo citado

(13) FanLo CorrTes, IsagEeL, “Los derechos del nifio y las teorias de los derechos: Introduccién a
un debate”, en Revista Justicia y Derechos del Nifio, n® 4, UNICEF, 2002, pp. 67/68.

(14) Gomes pa Costa, ANTONIO CARLOS, Estatuto da crianza e do adolescentes comentado.
Comentarios juridicos y sociales, Brasil, Maleheeiros editores, 1992.
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previamente. Y, a nivel local, la ley 26.061, en su art. 24, reafirma dicho
derecho;™ el art. 27 establece las garantias minimas de procedimiento®
en los casos en que participen nifios, nifias y/o adolescentes; y el art. 19
plasma su derecho a la libertad.

La sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en fallo “K., M
y otro ¢/ K., M. D.""® ha dicho que:

... a partir de la sancién de la ley 26.061, ya no seréa posible atar
la capacidad de hecho exclusivamente a periodos cronolégi-
cos, sino que debe tenerse en cuenta la autonomia progresiva
que adquiera el nifio (...) [y, ademas, que es] incuestionable
que el derecho positivo actual ha incorporado los conceptos

(15) Ley 26.061, art. 24: "Derecho a opinary a ser oido. Las nifas, nifos y adolescentes tienen
derecho a: a) Participar y expresar libremente su opinién en los asuntos que les conciernan y
en aquellos que tengan interés; b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su
madurez y desarrollo. Este derecho se extiende a todos los &mbitos en que se desenvuelven
las nifias, nifos y adolescentes; entre ellos, al &mbito estatal, familiar, comunitario, social,
escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo”.

(16) Ley 26.061, art. 27: "Garantias Minimas de Procedimiento. Garantias en los Procedimientos
Judiciales o Administrativos. Los Organismos del Estado deberan garantizar a las nifias, nifios
y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademas
de todos aquellos derechos contemplados en la Constitucién Nacional, la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, en los tratados internacionales ratificados por la Nacién Argentina y
en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias: a) A ser
oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio o adolescente;
b) A que su opinién sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una
decision que lo afecte; c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en
nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo
incluya. En caso de carecer de recursos econdmicos el Estado deberd asignarle de oficio un
letrado que lo patrocine; d) A participar activamente en todo el procedimiento; e) A recurrir
ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte”.

(17) Ley 26.061, art. 19: “Derecho a la Libertad. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho
a la libertad. Este derecho comprende: a) Tener sus propias ideas, creencias o culto religioso
segun el desarrollo de sus facultades y con las limitaciones y garantias consagradas por el
ordenamiento juridico y ejercerlo bajo la orientacion de sus padres, tutores, representantes
legales o encargados de los mismos; b) Expresar su opinién en los dmbitos de su vida
cotidiana, especialmente en la familia, la comunidad y la escuela; c) Expresar su opinién
como usuarios de todos los servicios publicos y, con las limitaciones de la ley, en todos los
procesos judiciales y administrativos que puedan afectar sus derechos. Las personas sujetos
de esta ley tienen derecho a su libertad personal, sin més limites que los establecidos en el
ordenamiento juridico vigente. No pueden ser privados de ella ilegal o arbitrariamente. La
privacion de libertad personal, entendida como ubicacién de la nifia, nifio o adolescente en
un lugar de donde no pueda salir por su propia voluntad, debe realizarse de conformidad
con la normativa vigente”.

(18) CNac. AreL. Civ., Sala B, “K., My otro ¢/ K., M. D."”, 19/03/2009.
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de autonomia y capacidad progresiva de los nifios y adoles-
centes; que obviamente apunta no ya a la capacidad de dere-
cho o de goce (desde luego, reconocida en el Cédigo Civil en
igualdad con los adultos) sino a la capacidad de hecho o de
ejercicio. En efecto, dicha capacidad de hecho surge —en pri-
mer lugar— de los preceptos de la Convencidn Internacional
sobre los Derechos del Nifio, con jerarquia constitucional en la
Argentina a tenor del art. 75, inc. 22, de nuestra Carta Magna.
Repérese que su art. 5 dispone que las responsabilidades, los
derechos y los deberes de los padres, de los tutores, u otras
personas encargadas legalmente del nifio, deban impartirle a
este 'direccidon y orientacién apropiadas para que el nifo ejer-
za los derechos reconocidos en la presente Convencién’. El
art. 12, tan invocado, hace alusidn a la necesidad de escuchar
las opiniones de los nifios ‘en condiciones de formarse un jui-
cio propio’, ‘teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones
en funcién de la edad y madurez’. El art. 14, en fin, reconoce el
derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion, agrega que los adultos encargados de su cuidado
deberan 'guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo
conforme a la evolucién de sus facultades’.

Se entiende que tanto la Convencidn sobre los Derechos del Nifios como
la ley 26.061 implican la inversién del principio de incapacidad regulado
en el Codigo Civil. Es decir, la capacidad seria la regla y la incapacidad
la excepcion.!'” De esta manera se encontraria invertida la carga proba-
toria o el onus probandi, al presumirse que todo acto en ejercicio de un
derecho personal por una persona menor de edad que cuenta con el
desarrollo, madurez y edad suficiente, se reputa realizado con discerni-
miento, intencion y libertad. De esta manera, quien alegue lo contrario,
deberia probarlo.®

(19) Al respecto, Baldarenas afirma: “Los nifios y jovenes menores de edad son personas
capaces sujetas a una potestad ajena a la impuesta con una finalidad claramente protectora”.
En este sentido, concluye —desde una postura un tanto mas restringida que la que defiende
el presente documento— que, “La minima y la inexistencia de limitacién, son casi la regla
respecto de los nifos y jovenes mayores de 14 afios, salvo en los actos de indole patrimonial”
Ver BALDARENAS JORGE A., “;Son los ‘'menores’... incapaces?”, en la Revista Interdisciplinaria
de Doctrina y Jurisprudencia Derecho de Familia, n® 11, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1997, p. 89.

(20) Minversky, NELLY y HErRrReERA, MARISA, “Autonomia, capacidad y participacién a la luz de la
ley 26.061", en Emilio Garcia Méndez (comp.), Proteccién Integral de Derechos de Nifias,
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Retomando algunas ideas desarrolladas en los apartados anteriores, de-
bemos pensar que la capacidad que receptan la Convencién sobre los
Derechos del Nifo y la ley 26.061 es una capacidad indeterminada, sujeta
a la madurez y a la facultad de alcanzar un juicio propio, que opera para
el ejercicio de todos los derechos previstos en estas normativas, como el
derecho a la integridad personal, el derecho a la libertad, el derecho a
la educacion, el derecho a la salud, el derecho a transitar, el derecho de
asociacion, a la justicia, entre otros. En otras palabras, para el ejercicio de
tales derechos, o ante la violacion de ellos, no se necesita alcanzar ningu-
na edad previamente determinada. Por el contrario, las distintas edades
fijadas en el cédigo Civil y leyes complementarias® se refieren por lo ge-
neral, de manera directa o indirecta, a cuestiones de tinte patrimonial. Se
trata de estudiar si el régimen actual en materia de capacidad civil es —y
en qué medida— armonizable o compatible con la Convencién sobre los
Derechos del Nino y la ley 26.061. Para ello, entendemos necesario lle-
var adelante, de manera previa, un “test de capacidad”; es decir, debiera
preguntarse si determinada situacién involucra el ejercicio de un derecho
personal (para el cual no hay una edad prefijada) o el ejercicio de un dere-
cho patrimonial (para el cual la normativa de fondo dispone alcanzar una
determinada edad).?®

Habiendo repasado brevemente el concepto de capacidad progresiva de
los nifios y nifias, y reconociéndoles a los nifos y adolescentes una com-
petencia nueva y una capacidad en progresion, tenemos que pensar que
al existir esa capacidad de formarse un juicio propio —tal como afirman
los articulos citados— entonces, el nifio, nifia o adolescente debe ser in-
formado y llamado a participar. Ser informados tanto de la existencia del
proceso penal, como de la existencia de su derecho a asistencia legal, asf
como de sus derechos econémicos y sociales. Por ello, algunos tratadistas
sostienen que en la primera oportunidad el fiscal o el juez, segun la materia
que se esté tratando, debe citar tanto a los representantes legales —lo mas
comun en estos casos es que sean los padres— como al nifio, e informarles
a ambos de todas las posibilidades en las que pueden derivar su causa.

Nifos y Adolescentes. Anélisis de la Ley 26.061, Bs. As., Fundacién Sur-Editores del Puerto,
2006, p. 43y ss.

(21) Por ejemplo, 18 afos para testar, misma edad para adquirir bienes con el fruto del
trabajo, 14 afios para reconocer hijos, 10 afios para la responsabilidad por actos ilicitos, etc.

(22) MiNYERsky, NELLY; HERRERA, MARISA, “Autonomia, capacidad...”, op. cit.
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5. De los niiios, nifas y adolescentes y su legitimacién activa

En tanto estamos estudiando la situacidon del nifio, nifa o adolescente como
victima de delitos, no solo vale limitarnos a pensar cémo deben ser tomadas
las audiencias, qué cuidados particulares vamos aconsejar y exigir a lo largo
del proceso, sino que se debe apuntar especificamente al inicio del proceso.

La legitimacion de nifios, nifias y adolescentes para querellar no puede ser
desechada. Cuando se habla de la capacidad de que se formen un juicio
propio, se hace teniendo en cuenta el tipo de acto de que se trate: se
debe trabajar capacidad y competencia siempre relacionada al acto que
estamos analizando. Podemos presumir, de acuerdo a este, si un nifio tiene
capacidad y competencia. Si se dirige a un servicio hospitalario a los fines
de informarse sobre sus derechos reproductivos y se lo provee de insumos
a tal efecto, se esté realizando un acto de beneficencia, procurédndole algo
en beneficio de su salud. Cuando los nifios, nifias o adolescentes requie-
ren los servicios de la Justicia también se trata de actos de beneficencia:
es un nifio, nifa o adolescente que quiere ampararse en las prestaciones
que debe proporcionarle el Estado a través de sus distintas instituciones.
Nuestro deber es analizar todas estas situaciones a través del prisma de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y de la legislacién interna con-
cordante. El nifio es victima porque alguien —o sus padres, o la sociedad
o el Estado, en la mayoria de los casos— no lo cuidé suficientemente.
Sufre un efecto disvalioso porque se violaron sus derechos. Ante ello, no
es posible que los adultos no le brinden todos los servicios (en este caso,
servicio de justicia) que le son debidos como victima, solamente por el
hecho de ser menor de edad y no requerirlos acompanado por sus padres.

Y es aqui donde cabe sefalar que la capacidad civil y su ejercicio existie-
ron siempre. Se ha dicho que la Convencién sobre los Derechos del Nifio
y la ley 26.061 han invertido la situacién en materia de capacidad, siendo
la capacidad lareglay la incapacidad la excepcién. Como ya dijimos, la re-
gla es que todos tienen capacidad; si se pretende que alguien no la tiene,
debera ser probado, y siempre teniendo en consideracion el acto para el
que se requiere capacidad. Siendo la regla la capacidad y la incapacidad
la excepcion lo Unico que existe es una delegacién momenténea, porque
|6gicamente un nifio de seis meses que es victima de un delito va a nece-
sitar que los padres lo defiendan, y si no es asi, o si precisamente son sus
padres los victimarios, debemos estudiar como se ponen en marcha otros
mecanismos para que sus derechos no se vean afectados.
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Es importante abordar los conceptos de representacion, asistencia y coo-
peracion al estudiar la capacidad evolutiva. Se puede afirmar que represen-
tacion, asistencia y cooperacién constituyen tres figuras graduales, coinci-
dentes con el desarrollo alcanzado por quien se trate. Asi, la representacion
quedaria reservada (de manera restringida) a los supuestos donde los ni-
fios cuentan con una capacidad minima de autodeterminacién. Cuando se
avanza un poco més, entraria a escena la figura de la asistencia (principal-
mente, por parte de los padres o representantes legales). De manera am-
plia, todo otro supuesto donde no se demuestre la incapacidad, constituye
la plataforma factica que da lugar a la figura de la cooperacion.@

Al abordar este tema nos encontramos con distintos momentos y nece-
sidades. Observamos que si bien la legislacion de diverso orden y la ju-
risprudencia nos hablan de diferentes derechos del nifio victima, muchas
veces no aparece con la claridad necesaria el derecho del nifio victima a
ser denunciante y menos a ser querellante. La ley 26.061, aunque recono-
ce en su art. 27 el derecho a la participacién en el proceso, y en los incs.
c) y d) nos habla expresamente de ser parte con asistencia letrada propia
y especializada, pareciera no ser lo suficientemente explicita para algin
sector de la doctrina y la jurisprudencia que todavia es reacio a aceptar al
nino como sujeto de derecho y capaz de ejercitarlos.

5.1. Figura del Abogado del Nifo

La participacién de una persona en un proceso se puede hacer a través de
la autodefensa o por medio de una defensa técnica. Si un adulto necesita
asesoramiento técnico, con mayor razén este sera imprescindible cuando la
persona es menor de edad y se encuentra en situacion de vulnerabilidad.
Este menor de edad no tiene la misma insercién social que los mayores, ni
ha recibido todo aquello que la cultura nos va proporcionando y estructu-
rando como seres humanos plenos. Por ende, es necesario asociar el tema
del derecho a participar en el procedimiento a la necesidad de ser infor-
mado y asesorado por un técnico en la materia, o sea, por un abogado. Asi
como se ha avanzado reconociendo el derecho del nifio a ser oido, y aun a
tener un abogado cuando es infractor a la ley penal (Directrices de Riad y
Reglas de Beijing), debemos ahora reconocer el derecho de los nifios victi-
ma a tener un profesional que le brinde y le provea todo lo que la ley prevé
para la defensa de sus derechos. El abogado del nifio, figura existente en

(23) MinvErsky, NELLY; HERRERA, MARISA, ibid.
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nuMerosos paises, es nueva en nuestro pais y ha comenzado a abrirse ca-
mino con distinta suerte en la doctrina y en la jurisprudencia. A esta figura
le ha dado gran impulso la sancién de la ley 26.061 que, expresamente, le
reconoce entidad legal en su art. 27 y en su decreto reglamentario.®

El rol del abogado del nifio en cuestiones de derecho de familia, cuando
se debaten cuestiones de tenencia o sistemas de contacto, aparece en
un conflicto que se generd entre los progenitores. El abogado del nifo
victima de un delito posiblemente deberé iniciar gestiones judiciales y/o
administrativas en defensa de los derechos de su patrocinado, ya sea en
un hecho en el cual sus padres sean protagonistas, ya en uno en el que
no. En ambos supuestos los roles del profesional interviniente tienen fun-
ciones técnicas que no difieren entre si, ya que siempre deben tener en
mira actuar y asesorar al nifio para lograr la defensa de sus derechos y que
siempre se tenga en cuenta su interés superior.

El abogado del nifio victima deberd acompanarlo especialmente en la que-
rella y/o en las acciones civiles, administrativas y/o judiciales pertinentes.

Es importante reflexionar sobre cuél es el sistema para su seleccidon y de-
signacion. La ley 26.061, art. 27, inc. ¢) y su decreto reglamentario nos dan
las pautas que se deben seguir para ello. Esta seleccién es fundamental
para el nifo, por lo cual no cabe optar por una designacion autoritaria. Si
bien es cierto, como a continuacion veremos, que la capacidad de los ni-
fios, ninas y adolescentes es un eje central en este punto, y ya existe juris-
prudencia que alude al limite de 14 afilos como frontera de discernimiento,
lo cierto es que para resolver estas cuestiones, no debemos separarnos
de lo que establece la Convencién sobre los Derechos del Nifio en cues-
tién de capacidad progresiva, debiendo siempre resolverse sobre el caso
concreto, porque cada nifio, nifa y/o adolescente es una persona Unica e
individual cuya capacidad de entender en las distintas esferas de su vida
ird progresando de manera también Unica, individual e irrepetible.

(24) El decreto 415/06, en su reglamentacién al art. 27 de la ley 26.061, establece “El derecho
a la asistencia letrada previsto por el inc. ¢) del art. 27 incluye el de designar un abogado
que represente los intereses personales e individuales de la nifia, nifio o adolescente en el
proceso administrativo o judicial, todo ello sin perjuicio de la representacién promiscua que
ejerce el Ministerio Pupilar”. Y continta “Se convoca a las Provincias y a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires a que a la brevedad, a fin de garantizar los derechos de los sujetos de
la ley 26.061, adopten las medidas necesarias para garantizar la existencia de los servicios
juridicos que garanticen el acceso al derecho previsto en el citado inciso. A tal efecto podran
recurrir a abogados que sean agentes publicos y/o a convenios con organizaciones no
gubernamentales, colegios de abogados o universidades”.
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5.2. Resolucién de la Defensoria Oficial
de la Nacién sobre Abogado del Nifo

Las resistencias doctrinarias y jurisprudenciales, que ha encontrado la co-
rrecta aplicacion del instituto del abogado del nifio desde la sancién de
la ley, tornaron necesarias distintas acciones. Entre ellas, cabe destacar
fundamentalmente la resolucién DGN 1234/06 que, por su trascendencia
e importancia, se transcribe a continuacion en sus pasajes mas relevantes:

Resultaria de esta manera contrario al principio de “capacidad pro-
gresiva” o sistema progresivo de autonomia en funcién del juicio
propio y madurez del nifio y/o adolescente, supeditar su aplica-
cién a edades cronoldgicas determinadas, sin atender al descerni-
miento del nifio, a su estado intelectual y psicoldgico, al suficiente
entendimiento y grado de desarrollo. En otras palabras se sosla-
yarian sin més, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en
desmedro de su condicién de sujetos de derechos, y con ello su
dignidad (principio de autonomia de la voluntad). Todo ello, con-
trariando, ademas la exigencia constitucional de no perjudicar a
los nifos y adolescentes por la sola condicién de serlo. Todo ello
sin soslayar las dificultades de armonizacién de normas existentes,
lo que deberé dar lugar a una postura amplia sobre el concepto de
capacidad en orden a una actitud conciliadora que en ningun caso
debe suponer la posibilidad de renunciar a adiciones de derechos
concretadas por la nueva normativa (...) la figura del abogado del
nifio no seré rigurosamente indispensable en todo proceso que lo
involucre, pues la naturaleza del diferendo planteado podria no
ameritar esa designacién, en la medida que se haya cumplido —
en toda su amplitud— con el requisito de oir al nifio. No obstante,
ni bien advierta el juez la complejidad del asunto que tiene en sus
manos, y sospeche que juegan en la especie intereses contrapues-
tos, tendra inmediatamente que designarle un letrado “preferen-
temente especializado en nifiez y adolescencia” (...) La omisidn
de este recaudo —en esos casos— sera susceptible de provocar
la nulidad de las actuaciones cumplidas; pues, nada menos, halla-
riamos afectada la garantia de defensa en juicio de un sujeto de
derecho, el nifio. La facultad de la judicatura de nombrar un abo-
gado, existira en la medida que el nifio —con la madurez suficien-
te— no aspire a designar él su propio letrado; en cuyo supuesto
la designacion que se realice estard sometida al juicio de mérito
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de aquella (...) las costas que genere dicha actuacion profesional
serén a cargo de sus progenitores, pues se trata de un gasto que
les compete en los términos del art. 265 del Codigo Civil.

Por estas razones, la Defensora General de la Nacion resolvié:

Recomendar a los Sres. Defensores Piblicos de Menores e In-
capaces que, en aquellos supuestos que denoten complejidad
o se vislumbre la posibilidad de existencia de intereses contra-
puestos o sea solicitado por el nifo/nifa/adolescente, se arbi-
tren los medios para la provisién de su letrado y se inste, en los
casos que corresponda (...) Todo ello en orden a que el criterio
de supeditacion del ejercicio de ese derecho a edades cronolé-
gicas determinadas —sin atender al discernimiento del nifio, a
su estado intelectual y psicoldgico, al suficiente entendimiento
y grado de desarrollo— no responde al principio de “capacidad
progresiva” o sistema progresivo de autonomia en funcién del
juicio propio y madurez del nifio y/o adolescente.

5.3. Del rol del Defensor de Menores y del Abogado del Nifio

El art. 103 del Cdédigo Civil y Comercial establece que:

La actuacién del Ministerio Publico respecto de personas menores
de edad, incapaces y con capacidad restringida, y de aquellas
cuyo ejercicio de capacidad requiera de un sistema de apoyos
puede ser, en el &mbito judicial, complementaria o principal.

a. Es complementaria en todos los procesos en los que se encuen-
tran involucrados intereses de personas menores de edad, inca-
paces y con capacidad restringida; la falta de intervencién causa
la nulidad relativa del acto.

b. Es principal:
i. cuando los derechos de los representados estan compro-
metidos, y existe inaccion de los representantes;
ii. cuando el objeto del proceso es exigir el cumplimiento
de los deberes a cargo de los representantes;
iii. cuando carecen de representante legal y es necesario pro-
veer la representacion.

En el ambito extrajudicial, el Ministerio Publico actda ante la ausen-
cia, carencia o inaccion de los representantes legales, cuando es-
tan comprometidos los derechos sociales, econdémicos y culturales.
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El Defensor Plblico de Menores e Incapaces no hace defensa técnica, sino
que ejerce la representacién promiscua como parte de buena fe, que ge-
neralmente es complementaria a la de los representantes legales de nifas,
nifios y adolescentes.

Por su parte, el art. 27 de la ley 26.061 introduce la figura del “abogado
del nino”, sin derogar la figura del Asesor o Defensor de Menores. La
voluntad del legislador ha sido la de crear una figura diferente a la del
asesor, también con distinto &mbito de aplicacién. Es claro que se suma
un actor mas, y no se reemplaza, en tanto surge con claridad del decreto
reglamentario 415/2006 de la ley 26.061 que “El derecho a la asistencia
letrada previsto por el inc. ¢) del art. 27 incluye el de designar un aboga-
do que represente los intereses personales e individuales de la nifia, nifio
o adolescente en el proceso administrativo judicial, todo ello sin perjui-
cio de la representacion promiscua que ejerce el Ministerio Pupilar”.

Esta figura opera en un &mbito diferente al de representacion nece-
saria de nifas, nifos y adolescentes, por sus padres (conf. art 101 del
Cddigo Civil), y al de representacion promiscua del Ministerio de Menores.
La ley 26.061 ha tenido la intencidn de que la nifia, nifio o adolescente par-
ticipe en el proceso en el que se encuentren afectados sus derechos, cual-
quiera fuera su edad, con la asistencia técnica de un abogado especializado.

También se diferencia del rol del defensor de incapaces, el rol del aboga-
do del art. 22 de la Ley de Salud Mental (ley 26.657), en tanto este ultimo
ejerce funciones de defensor técnico a fin de controlar la internacién invo-
luntaria de una persona con padecimiento mental, oponiéndose a aquella
o solicitando el alta en cualquier momento.

Por su parte, la intervencién del defensor de menores, como antes se se-
fiald, se desarrolla en pronunciamientos conforme a derecho; no necesa-
riamente es quien lleva la voz del nino al proceso, muchas veces contra-
riando la posicién del nifo. Es decir, el abogado del nifio serd o deberia
ser quien acompania, asiste o representa al nifio, mientas que el Ministerio
de Menores es quien defiende los intereses del Estado.®

En el ambito de los procesos penales, la Defensoria General de la Nacion
emitié la resolucion 1404/2009 en la que determina cuéles defensores deben
intervenir en cada caso concreto. Por ejemplo, en casos de impedimento de
contacto de menores con sus padres no convivientes (ley 24.270) intervendrén

(25) MinYERSKY, NELLY y HERRERA, MARISA, Op. cit., p. 65.
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los defensores ante los Juzgados de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y
del Trabajo; en el &mbito de tribunales orales en lo Criminal o Unidad Funcio-
nal (resolucion DGN 1954/2008), y en casos de ninos menores de 16 afos, lo
hara el defensor publico de menores e incapaces ante dichos tribunales; si el
joven tiene entre 16y 18 afos, el defensor plblico de menores e incapaces. Si
debiera realizarse una camara Gesell, se prevé notificacion previa a la Unidad
Funcional de Menores de 16 afios o al Defensor ante los tribunales orales en
lo Criminal, si se tratara de un menor de entre 16y 18 afios.

También laDGN homologd, através de la resolucién 130/2010, un convenio
entre el Ministerio Publico de la Defensa y el Programa de Victimas contra
las Violencias del Ministerio Nacional de Justicia y Derechos Humanos, en
el que se acuerda que en casos en donde deba intervenir el Ministerio Pu-
blico de la Defensa, la representacién de menores de edad en querellas,
acciones civiles, reclamos por dafios y perjuicios, venias y autorizaciones
judiciales —cuando no los representaran sus padres, estuvieran impedidos
de hacerlo, o existieran intereses contrapuestos— estara a cargo de De-
fensorias Tematicas de Menores e Incapaces de Primera Instancia en lo Ci-
vil. Estos defensores tendrén la facultad de tomar vistas del proceso penal
(arts. 79 y 80 CPPN, derechos de victima y testigo), e invocar la interven-
cién en los términos del art. 12 de la CDN.

La existencia del Defensor de Menores no es dbice para negar el derecho
que le acuerda la ley 26.061 a los nifos, ninas y adolescentes de tener
una asistencia técnica propia, que los asesore e informe debidamente en
relacion a sus derechos y posibilidades, y sea su voz y representante en el
tribunal. Sus funciones son totalmente distintas y, en todo caso, se debe
tratar que ambas figuras constituyan un plus de defensa que corresponde
los adultos reconozcan a nuestra infancia.

5.4. Jurisprudencia

La jurisprudencia ha evidenciado un avance en reconocer la figura del
Abogado del Nifio, si bien no lo ha hecho con la amplitud y rapidez nece-
saria. Es interesante resefar los siguientes fallos:

a. Enelfallo "R, M. A" de la Sala K de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil, del ano 2006, en el que un profesional perteneciente a la defensoria

(26) Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala K, “R., M. A."”, 28/09/2006, publicado
en DJ 22/11/2006, 872 - DJ 2007-1, 603.
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zonal solicitd la intervencién como letrado patrocinante en el proceso de pro-
teccién de persona sobre un menor de edad. En ambas instancias se rechazd
su pedido, todo ello fundado en que la escasa edad del nifio, en su caso tres
anos, impedia “"que pueda considerarse su actuacidon como parte legitima, ya
que no fue elegido por el interesado, al estar este imposibilitado de compren-
der la trascendencia de dicha actuacién”. Y en su dictamen la Defensora de
menores de Camara expuso que “tratdndose de un menor que solo cuenta con
tres anos de edad y a los fines de compatibilizar la nueva figura del ‘abogado
del nino’ prevista en el inc. ¢) del art. 27 de la ley 26.061, al ser una abogada pa-
trocinante y no una forma de representacion, su actuacién requiere del discer-
nimiento del patrocinado, es decir, requiere la edad de catorce afios tanto para
elegir el letrado como para darle instrucciones o removerlo del patrocinio”.

La Sala B de la Cdmara Nacional en lo Civil,?” en un interesantisimo fallo se re-
chaza la presentacion formulada directamente por los menores de un abogado
que contratd su madre para que los represente. A la madre se le atribuia haber
dificultado la revinculacién de los nifios con el padre no conviviente durante
largos afos. Entre los motivos del fallo de Camara resalta que “es bueno adver-
tir que —como lo destacé la juez de grado en su pronunciamiento— el art. 27,
inc. ), de laley 26.061, no les confiere expresamente a los nifios la atribucion de
designar abogado; elimindndose del proyecto original la expresion ‘letrado de
su confianza’, y su reemplazo por la formula actual que es ‘ser asistido por un le-
trado’. El ordenamiento vigente busca una real autonomia de los hijos; y mal se
podré propender a ella cuando dichos hijos aparecen asistidos por abogados
que fueron contratados por un progenitor, quien ademas les da instrucciones,
conviene sus honorarios y los paga de su bolsillo. Obrar asi no es respetar la
ley 26.061 sino violarla”. Como antes comentaramos, se rechaza la presenta-
cion de los jovenes con el letrado elegido por su madre, pero no se los deja
sin representacién, sino que se les designa como abogado al profesional que
se encontraba ejerciendo su cargo de tutor especial, teniendo a los adoles-
centes como parte en el proceso. En este mismo fallo se sostuvo que “la no-
vedad que nos trae la ley de nifio, en lo que hace al tema que nos ocupa,
es que antes de la actuacion procesal de ese nifilo —en los juicios de fami-
lia (digamos, en materia de guarda, régimen de comunicacion, etcétera)— se
realizaba regularmente con la intervencién de alguno de sus padres, en una
representacién que muchas veces implicaba una suerte de confusién de in-
tereses y de roles; a tal punto que el abogado era uno solo y, en la realidad,
respondia a los intereses del progenitor que lo contratd, y no a los del propio
nifio involucrado. En cambio, con la sancién de la ley 26.061 (art. 27) se abre
ahora la posibilidad de que ese nifio pueda manejarse autonomamente de
sus padres tras ser “asistido por un letrado” independiente (inc. c), del men-
cionado articulo) y, junto a este, ‘participar activamente en el procedimiento’

(27) CNac. ApeL. Civ., Sala B, "K., M. y otro ¢/ K., M. D.”, 19/03/2009, publicado en La Ley
2009-B, 709.
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(inc. d) de la norma citada. En este sentido cabe insistir que no corresponde
efectuar distinciones en el art. 27" que la ley del nifio no realiza; y esta norma
ha tomado el recaudo de no exigir una edad determinada, como tampoco
una madurez suficiente, para que el nifio pueda —con un abogado propio—
tener la debida participacion en el juicio que lo involucra”. Asimismo, agrega
que "ya antes de la sancidn de la ley 26.061 una acertada interpretacion de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio sostenia que lo que ésta persigue
es que los ninos y adolescentes puedan desempefar una actitud auténoma;
esto es plantear —llegado el caso— una posicion diferente a las formulas que
esgriman los progenitores, pues de qué valdria el derecho a ser oido sino se lo
puede ejercer de modo util y eficaz. La figura del abogado del nifio, entonces,
tiene su andamiaje en la circunstancia de haber sobrevenido un nuevo inte-
rés autdnomo, personal y de directa atencién por el érgano jurisdiccional (ver
Morello de Ramirez, Maria S. y Morello Augusto M., ‘El abogado del nifo’, ED,
164-1180). Por otro lado, es bueno destacar que las XVI Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (Buenos Aires, 1997), habia anticipado estos lineamientos al
declarar el derecho de los nifios ‘a tener la garantia del patrocinio letrado en
cuanto sea necesario’”. En todo el fallo se sostiene la importancia de la figura
del abogado del nifio: el hecho que en este caso en particular no se admitiera al
que contratd la madre y que se designara, a quien ya estaba desempefnandose
como curador ad litem, reafirma que el abogado del nifio debe ser indepen-
diente del resto de los interesados en la causa en la que el nifio sea parte.

c. Enautos “L., R.¢/ M. Q.,, M. G.”, en el que se discutia la tenencia de dos ni-
fios de 12y 15 afos, el Juez de Primera Instancia tuvo a éstos por parte, y la
Sala | de la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmdé la decisién,
alegando que "Corresponde confirmar el auto que tuvo por parte a los me-
nores en un juicio por tenencia —en el caso, de 15y 12 afos— si estos tienen
intereses contrapuestos con sus progenitores pues, en funcién del interés
superior del nifio, ello torna conveniente que los menores tengan una asis-
tencia letrada que traiga al juicio su voz, en forma separada al planteo de sus
progenitores, independientemente de la representacion promiscua que in-
cumbe al Ministerio Publico de la Defensa. (Del voto de la Dra. Pérez Pardo)”,
ya que esta actuacion no puede ocasionar agravios, ni a los progenitores ni
a los Ministerios Publicos. En este caso, se analizo largamente el alcance del
ya citado reglamento del art. 27, inc. ¢) de la ley 26.061, y se discutio si este
autoriza solo a los menores adultos y no asi a los impuberes (siguiendo la nor-
mativa del ex Codigo Civil)® a contar con su propia representacién, en tanto
los hermanos caian en distintas esferas de aplicacién de la ley, por lo que se
considerd que “No resulta razonable admitir que la hija menor puber pueda
actuar por si, en el juicio por tenencia mientras que su hermano, apenas dos
anos menor que ella, quede desplazado de esa prerrogativa maxime cuando,

(28) El art. 54 establece que los menores impUberes son incapaces absolutos. El art. 127 define
como menores impuberes a aquéllos que aun no tuvieren la edad de catorce anos cumplidos.
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ambos nifos estan identificados en una suerte de comunidad de intereses.
(Del voto del Dr. Giardulli)”.®” Se priorizd el interés superior del nifio y se
aplicé la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

d. La Camara Civil y Comercial de Mercedes, en una causa en la que una menor
dio en adopcidn a su hija, declaré viciadas de nulidad la declaracion de estado
de desamparo y adaptabilidad de la recién nacida, en tanto la progenitora
no actud representada por ambos padres en los términos del art. 264 y con-
cordantes del derogado Cddigo Civil, y carecié también de asistencia letrada
obligatoria durante todo el proceso “El art. 27, inc. ¢, ley 26.061 —sobre ga-
rantias minimas de procedimiento, garantias en los procedimientos judiciales o
administrativos— establece que los organismos del Estado deben garantizar a
los nifios, nifas y adolescentes que en todo procedimiento judicial o adminis-
trativo el derecho a ser asistido por un letrado preferentemente especializado
en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o adminis-
trativo. Y agrega que en caso de carecer de recursos econdmicos el Estado
deberé asignarle de oficio un letrado que lo patrocine (...) En definitiva, ya sea
por la existencia de defensores oficiales como por la ley de ejercicio de la abo-
gacia, nuestro sistema legal garantiza que se cumpla el mandato del art. 15 de
la Const. Prov. y el art. 27 de la ley 26.061. Nada excusa, entonces, que la menor
M. S.y sus representantes legales no hayan contado con asistencia letrada obli-
gatoria, sobre todo cuando por medio de actos procesales de tanta trascen-
dencia se registro su 'renuncia’ a los derechos derivados de la maternidad” .

e. En Cordoba, se tuvo por partes a dos menores que solicitaron autorizacién
para obtener pasaporte y venia supletoria para viajar a Omsk, Rusia. Antes
de resolver la cuestion principal, se realizé el estudio de capacidad de D. y
E., alo que se resolvié: “La ley 26.061, que operativiza la CDN, en su art. 27
establece dos formas de participacién en el proceso judicial de nifios, nifias
y adolescentes. La primera representada por el derecho a ser escuchado sin
limite subjetivo de edad; y la segunda por el derecho a ser parte, someti-
do a la condicién del grado de madurez. Dejo sentado en el presente que
es posicién de la suscripta ya sentada en numerosos pronunciamientos, que
este derecho de participacion procesal reconoce como Unico requisito que
el sujeto tenga competencia para el acto sin consideracion previa, a su edad
biolbgica. Esta competencia implica haber adquirido un estado de desarrollo
que les permite a las nifias tener conciencia reflexiva, libre y con posibilidad
de comunicarse respecto de los actos que pretenden ejecutar por si mismas.
En el sub lite, a los fines de tal valoracion se dio intervencién al equipo técni-
co interdisciplinarios, que dictamind que ambas nifas estan en condiciones
emocionales y con capacidad psicoldgica para la realizacién de dicho viaje.

(29) CNac. ApeL. Civ., Sala I, “L., R. ¢/ M. Q., M. G.”, 04/03/2009, publicado en La Ley
16/04/2009, con nota de Eduardo A. Sambrizzi.

(30) CAPEL. Yy Com. MERceDES, Sala 12, “S., M. A.", 26/06/2011.
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En consecuencia, estando probada la madurez para obrar por si, se encuen-
tra cumplido el requisito de capacidad procesal que deben ostentar para
ejercer en forma personal la accién que pretenden. Con ello, queda expedita
la accion intentada. Ademas también debe ratificarse el nombramiento del
patrocinio de la Dra. Myriam Rebuffo, quien por sus condiciones personales
y profesionales conocidas publicamente, con mas de veinte afios de ejercicio
de la funcién de asesora de familia en este fuero, se encuentra plenamente
capacitada y en inmejorables condiciones para ejercer el rol de ‘abogada de
las nifias’ que ya ha asumido en el sub lite”.®

f. Cabe destacar un interesante fallo particularmente en lo que nos interesa del
derecho del nifio aser querellante, en el que la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional® tuvo una causa en la que se tuvo por parte
querellante a una victima menor de edad, quien conté con la asistencia letrada
de la Defensoria de Nifas, Nifios y Adolescentes del GCBA, en la que se inves-
tigaba la comision por parte de los padres de graves delitos en su perjuicio. En
este caso, se acude a las disposiciones de la “Convencién sobre los Derechos
del Nifio, de rango constitucional conforme el art. 75 inc. 22 CN, que otorga
a los menores —a criterio de esta sala— amplias facultades para ser oidos en
sede judicial (art. 12). En consecuencia, al estarle reconocidas a la menor dichas
facultades para defender sus intereses en sede penal, no puede una norma
infraconstitucional (en este caso, el art. 82 CPPN) restringir tales prerrogativas
de un modo evidentemente no admitido por la Convencién”. De esta forma la
Cémara resolvid que las normas de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
resultan operativas y no tienen solo caracter declarativo.®

g. Siguiendo el andlisis jurisprudencial en el &mbito penal, el Superior Tribunal
de Justicia de Corrientes se ha pronunciado al respecto "El abogado del nifio,
se encuentra facultado a intervenir en los procedimientos administrativos y
judiciales, y habilitado para recurrir las sentencias definitivas, no solo porque
la ley lo habilita conforme a la normativa, sino, ademas, desde que la ley le re-
conoce habilidad para actuar en juicio en defensa de los derechos del menor
victima del delito sus derechos estan amparados por la garantia del debido
proceso legal consagrada por el art. 18, CN". Y que "Encontréndose en curso
la impugnacion de la sentencia, es decir, que ésta alin no se encuentra firme,
se verifica la situacion procesal que admite la via recursiva del abogado del
nifio, sin que se afecten los derechos o garantias de los acusados”.®¥

(31) JFua. 4 Nom., Cérdoba, “B. D. y otro”, 30/05/2011.

(32) CNac. ApeL. CriM. ¥ Correcc., Sala 1%, “N. N. s/ denegatoria de ser querellante”,
18/03/2004.

(33) FeLuni, Zuuma, “Aplicacion directa de la Convencidn sobre los Derechos del Nino”, en
Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, n° l11-2004, p. 53.

(34) TSJ CorrienTEs, "E., C."19/10/2011.
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h. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha tenido oportunidad de expe-
dirse en dos causas. En primer lugar, en un recurso de queja proveniente del
Tribunal Superior de la Provincia de Santiago del Estero. La actora, y madre
de dos nifas, inicié un incidente por cesacién del régimen de contacto que
sus hijas mantenian con el padre, sobre la base del abuso sexual que éste
habria perpetrado en detrimento de la mayor de ellas, acompanando prueba.
La jueza de familia hizo lugar al planteo de nulidad de prueba allegada con
la demanda, solicitado por el denunciado. En ese marco la Camara revocd
la cautelar de interrupcidn preventiva de encuentros. La interesada recorrié
las vias recursivas, hasta que finalmente el Superior Tribunal rechazo la casa-
cién intentada. Interpuso recurso extraordinario, y su denegacién motivé la
queja. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, declaré admisibles ambos
recursos, confirmo la suspensién cautelar del contacto paterno filial y ordend
la medida sugerida por el Defensor Oficial, “a los efectos de atender primor-
dialmente al interés superior del nifio y con el objeto de que las menores im-
plicadas en la causa sean escuchadas con todas las garantias a fin de puedan
hacer efectivos sus derechos, corresponde hacer lugar a la medida sugerida
por el sefor Defensor Oficial ante esta Corte Suprema y solicitar al juez de la
causa que proceda a designarles un letrado especializado en la materia para
que las patrocine”.®

En segundo término, en 2012 la Corte Suprema debid entender en un
juicio sobre tenencia. Una nifa de once afios se presenta por derecho
propio y con patrocinio letrado en dicha causa. La jueza de primera
instancia no hace lugar a la presentacién de la nifia, resolucién que es
apelada por la nifia y confirmada por la sala C de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil. La nifia interpone recurso extraordinario federal,
y la Camara no hace lugar entendiendo que la interpretacién del dere-
cho de defensa técnica (art. 27, ley 26.061) no hace cuestion federal. La
asesora de menores interpone recurso de queja, pues luego de escu-
char a la nifia entiende que esté en condiciones de transmitir qué es lo
que quiere, comprende los alcances de designar un patrocinio letrado y
no esta influenciada por su madre. El recurso es aceptado por la Corte,
quien decide confirmar la sentencia de Camara, y por ende, deniega el
derecho de la nina a participar en el proceso en calidad de parte y con
patrocinio letrado. Argumenta que la ley 26.061 debe ser interpretada y
aplicada en forma integral y arménica con todo nuestro ordenamiento
juridico. Dentro de este marco, afirma que las disposiciones del Cédigo
Civil que regulan la capacidad de los menores, tanto impuberes como
adultos, no han sido derogadas por la Ley de Proteccion Integral de

(35) CSIN, “G., M. S. ¢/ J. V., L.", 26/10/2010, cita Fallos Corte: 333:2017.
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Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes. Entonces, segin la Corte, en
consonancia con la legislacion civil, las personas impuberes son inca-
paces absolutos de hecho, y en consecuencia no pueden realizar por si
ningln acto —entre ellos, designar y remover a un letrado patrocinan-
te—, asi como tampoco, actuar por derecho propio en un proceso. Por
su parte, la Procuradora General expresa que de los Tratados Interna-
cionales surge la obligacion de escuchar al nifio, con edad y madurez
suficiente. No obstante, la participacion de los nifios en calidad de parte
y con patrocinio letrado no es un imperativo constitucional.®

Estos fallos analizados ponen de relieve la necesidad de seguir trabajan-
do en el camino que trazan la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
y, a nivel local, la ley 26.061 para que los nifios, nifias y/o adolescentes,
victimas o testigos de hechos delictuales, no solo sean cuidados en su
intervencién en el proceso, sino que tengan amplia operatividad en su
derecho de acceso a la Justicia, tal como estéd garantizado constitucional-
mente, tanto por la Convencién como por la ley citada. Uno de los temas
que nos preocupa es la limitacion que aparece en numerosos fallos en los
que el derecho se acepta solamente a partir de los 14 afos, se sostiene
el discernimiento como punto de inflexion y, por lo tanto, no se aceptan
los standards convencionales que surgen del marco normativo superior
mencionado ut supra.

6. De la legislacion

Todas las inquietudes que se han enumerado a lo largo del presente tra-
bajo respecto de la defensa juridica de los derechos de nifios, nifias y ado-
lescentes, no solo han encontrado respuesta en la legislaciéon internacio-
nal, sino también en nuestro pais y nuestra ciudad.

6.1. De la legislacién internacional

A partir de esta preocupacion internacional en el reconocimiento de los
derechos de los nifios, nifas y adolescentes —mas alld de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, las Directrices del Riad y las Reglas de Bei-
jing, previamente citadas—, la comunidad internacional ha celebrado dis-
tintos tratados entre los cuales podemos recordar los siguientes:

a. La Convencién sobre los Derechos del Nifio constituye el instrumento rector
cuando existan intereses de nifios, nifias y/o adolescentes. Resultan relevantes

(36) CSJN, "M., G. ¢/ P, C. A. s/recurso de hecho deducido por la defensora oficial de M.
S. M."”, 26/06/2012.
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el art. 3 sobre el interés superior del nifio; el art. 4 que obliga a los Estados
Partes a la adopcion de medidas legislativas y administrativas para dar efectivi-
dad a los derecho reconocidos en la Convencidn, y resalta que adoptarén esas
medidas hasta el maximo de recursos de que dispongan si se trata de derechos
econdmicos, sociales y culturales; asi como el art. 12 de escucha al menor, en
todos los asuntos que lo afecten, que, en su punto 2, precisamente sefala que
“se daré en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedi-
miento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimientos de la ley nacional”.

Particularmente, su art. 37 estable la prohibicién de torturas u otros tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes, asi como la imposicién de la pena capital
y la de prisién perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos
por menores de 18 afios de edad. El punto d) de este articulo dispone que “Todo
nifo privado de su libertad tendrd derecho a un pronto acceso a la asistencia
juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de
la privacién de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, inde-
pendiente e imparcial y a una pronta decisién sobre dicha accién”.

El art. 39 obliga a los Estados Partes a adoptar todas las medidas apropiadas
para promover la recuperacién fisica y psicolédgica y la reintegracion social de
todo nifio victima de: cualquier forma de abandono, explotacién o abuso; tor-
tura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o con-
flictos armados. Dicha recuperacién y reintegracion debe llevarse a cabo en un
ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.

Finalmente, el art. 40 obliga a los Estados Partes a reconocer los derechos de
nifios a quien se alegue que ha infringido leyes penales, estableciendo una
serie de garantias que deben respetarse.”

(37) Articulo 40 CDN: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien
se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber
infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la
dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia
de promover la reintegracién del nifio y de que este asuma una funcion constructiva en la
sociedad. 2. Con ese fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos
internacionales, los Estados Partes garantizarén, en particular: a) Que no se alegue que ningin
nifno ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a ningtn nifo de haber
infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales
o internacionales en el momento en que se cometieron; b) Que todo nifio del que se alegue
que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le
garantice, por lo menos, lo siguiente: i) Que se lo presumira inocente mientras no se prueba su
culpabilidad conforme a la ley; i) Que serd informado sin demora y directamente o, cuando sea
procedente, por intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan
contra él y que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacién
y presentacion de su defensa; iii) Que la causa serd dirimida sin demora por una autoridad u
organo judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme
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b. El Convenio del Consejo de Europa para la Proteccién de los Nifios contra
la Explotacion y el Abuso Sexual (conocido como el Convenio de Lanzarote)
ha sido firmado por 46 paises de los 47 Estados integrantes del Consejo de
Europa, y ratificado por 29.9 La proteccién del menor es el nicleo esencial de
este convenio, que se centra principalmente en el respeto de sus derechos y
bienestar, teniendo en cuenta sus opiniones, necesidades e inquietudes, y ac-
tuando en todo momento a favor del interés superior del menor. En nota al pie
citamos las principios generales de procedimientos enunciadas en el art. 31,7

a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se
considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio teniendo en cuenta en particular
su edad o situacién y a sus padres o representantes legales; iv) Que no seré obligado a prestar
testimonio o a declararse culpable, que podra interrogar o hacer que se interrogue a testigos
de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de
igualdad; v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decisién y
toda medida impuesta a consecuencia de ella, serédn sometidas a una autoridad u 6rgano judicial
superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley; vi) Que el nifio contara con
la asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no habla el idioma utilizado; vii) Que
se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento. 3. Los Estados
Partes tomarén todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los ninos de quienes se alegue que
han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpable de haber infringido esas
leyes, y en particular: a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumiré que
los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales; b) Siempre que sea apropiado y
deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos nifos sin recurrir a procedimientos judiciales,
en el entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias
legales. 4. Se dispondré de diversas medidas, tales como el cuidado, las érdenes de orientacion
y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los
programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades alternativas a
la internacion en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada
para su bienestar y que guarde proporcién tanto con sus circunstancias como con la infracciéon”.

(38) Informacion obtenida de la pagina web de Council of Europe: [en linea] http://www.coe.
int/t/dghl/standardsetting/children/default_en.asp. Consultado el 08/10/2013.

(39) “Articulo 31. Medidas generales de proteccién. 1. Cada Parte adoptard las medidas
legislativas o de otro tipo que sean necesarias para proteger los derechos y los intereses de
las victimas, especialmente en calidad de testigos, en todas las fases de las investigaciones
y actuaciones penales, en particular: a) informéndoles de sus derechos y de los servicios a su
disposicién y, a menos que no deseen recibir esa informacién, del seguimiento de su denuncia,
los cargos imputados, el desarrollo general de la investigacion o el procedimiento y su papel en
el mismo, asi como la resolucién dictada; b) velando por que, al menos en los casos en que las
victimas o sus familias puedan estar en peligro, se informe a las mismas, si es necesario, de la
puesta en libertad temporal o definitiva de la persona enjuiciada o condenada; ¢) ofreciéndoles,
de manera compatible con las normas procesales del derecho interno, la posibilidad de
ser oidas, de aportar elementos de prueba y de elegir los medios para que se expongan,
directamente o por un intermediario, sus puntos de vista, necesidades y preocupaciones y se
examinen los mismos; d) prestandoles los servicios de apoyo apropiados, de manera que se
expongan y se tengan debidamente en cuenta sus derechos e intereses; e) protegiendo su
intimidad, su identidad y su imagen, y adoptando medidas, de conformidad con el derecho
interno, para impedir la difusién publica de cualquier informacién que pueda llevar a su
identificacién; f) salvaguardandolas a ellas, a sus familias y a los testigos de cargo de cualquier
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y la regulacién especial que merecen las entrevistas al nifio, previstas en el
art. 35.40

c. Directrices sobre la Justicia para los Nifios Victimas y Testigos de Delitos (Cana-
dé, 2003), las que fueron redactadas por la Oficina Internacional de los Derechos
del Nifio, conjuntamente con un Comité directivo de redaccion de reconocidos
expertos en la materia. Se postulan la “dignidad”, la “no-discriminacion”, los
"mejores intereses del nino” —que incluyen el derecho a la proteccion y a la
oportunidad para desarrollarse de forma arménica—, y el “derecho a la partici-
paciéon”, en el que se expone que “Todo nifio o nifa tiene derecho a expresar
libremente sus criterios, opiniones y creencias sobre cualquier asunto y en sus
propias palabras; a contribuir, especialmente en las decisiones que afecten su
vida, incluyendo aquellas que se tomen dentro de cualquier proceso judicial y

intimidacion, represalia o nueva victimizacion; g) velando por que las victimas y los autores de
los delitos no tengan contacto directo en las dependencias judiciales o de las fuerzas del orden,
a menos que las autoridades competentes decidan otra cosa en el interés superior del nifio o
por necesidades de la investigacién o del procedimiento judicial. 2. Cada Parte garantizaré a las
victimas, desde su primer contacto con las autoridades competentes, el acceso a la informacion
sobre las correspondientes actuaciones judiciales o administrativas. 3. Cada Parte garantizaré a
las victimas, de forma gratuita cuando esté justificado, el acceso a asistencia letrada cuando las
mismas puedan actuar en calidad de partes en el procedimiento penal. 4. Cada Parte prevera
la posibilidad de que las autoridades judiciales designen a un representante especial para la
victima cuando, en virtud del derecho interno, la misma pueda actuar en calidad de parte en
el procedimiento penal y los que ejerzan la patria potestad sean privados de la facultad de
representarla en dicho procedimiento como consecuencia de un conflicto de intereses con ella.
5. Cada Parte preverd, mediante medidas legislativas o de otro tipo y con arreglo a las condiciones
que establezca el derecho interno, la posibilidad de que grupos, fundaciones, asociaciones u
organizaciones gubernamentales o no gubernamentales asistan y/o apoyen a las victimas, con
su consentimiento, durante las actuaciones penales relativas a los delitos tipificados segin lo
dispuesto en el presente Convenio. 6. Cada Parte velard por que la informacién proporcionada a
las victimas de conformidad con las disposiciones del presente articulo se facilite de una manera
adaptada a su edady a su grado de madurez, y en una lengua que puedan comprender”.

(40) "Articulo 35. Entrevistas al nifio. 1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas o
de otro tipo que sean necesarias para que: a) Las entrevistas al nifo tengan lugar sin
demora injustificada después de que se hayan denunciado los hechos a las autoridades
competentes; b) las entrevistas al nifio se realicen, en su caso, en lugares concebidos o
adaptados a tal fin; c) las entrevistas al nifio se lleven a cabo por profesionales debidamente
formados a tal efecto; d) en la medida de lo posible y siempre que sea apropiado, el
nifo sea siempre entrevistado por las mismas personas; e) el nimero de entrevistas se
limite al minimo posible y en la medida estrictamente necesaria para el desarrollo del
procedimiento penal; f) el nifio pueda estar acompafado por su representante legal o,
en su caso, por un adulto de su eleccidn, salvo decision motivada en contrario respecto
de dicha persona. 2. Cada Parte adoptaréa las medidas legislativas y de otro tipo que sean
necesarias para que las entrevistas a la victima o, en su caso, a un nifo testigo de los
hechos, puedan ser grabadas en video y para que dicha grabacién sea admisible como
medio de prueba en el procedimiento penal, de acuerdo con las normas previstas en el
derecho interno. 3. En caso de incertidumbre en cuanto a la edad de la victima o cuando
existan motivos para creer que se trata de un nifo, serédn de aplicacién las medidas prevista
en los apartado 1y 2 hasta que se averiglie su edad”.
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que esos puntos de vista sean tomados en cuenta”, en concordancia con los arts.
3y 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y 19, 24y 27 de la ley 26.061.
Para procurar la efectivizacion de estos principios, se establecen directrices entre
las cuales destacamos:

"1. Derecho al trato con dignidad y compasion”: establece que los nifios vic-
timas y testigos se deben tratar con tacto y sensibilidad a todo lo largo del
proceso de justicia, teniendo en cuenta sus necesidades y situacion personal
especificas,

“3. El derecho a ser informado”: tanto los nifios victimas o testigos, como sus
familias y/o representantes legales, desde el primer contacto con el proceso
de justicia, deben estar informados respecto de la disponibilidad de servicios
médicos, psicoldgicos, sociales, etc., y de los procedimientos en el sistema de
justicia, los mecanismos de apoyo existentes para el nifio cuando realiza un
denuncia, etc.

"4. El derecho a expresar opiniones, preocupaciones y a ser escuchado”, en
cuanto a su involucramiento en el proceso de justicia.®”

"5. El derecho a la asistencia efectiva” de profesionales capacitados.

“6. Derecho a la privacidad”: debe procurarse, cuando sea apropiado, tomar
medidas para excluir al publico y medios de comunicacién mientras el nifio
rinde testimonio.

"8. El derecho a la seguridad”: se deben implementar medidas apropiadas con
el fin de proteger al nifio antes, durante y después del proceso de justicia.

"9. El derecho a la reparacion”: los nifos victimas y testigos deben recibir,
siempre que sea posible, reparacién a fin de lograr el pleno resarcimiento, rein-
tegracion y recuperacion.

d. Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de
Vulnerabilidad.“? En ellas se desarrollan los principios recogidos en la “Carta de
Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial lberoamericano”
(Cancun, 2002). Estas Reglas tienen “como objetivo garantizar las condiciones de
acceso efectivo a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, sin
discriminacion alguna”.

Al hacer referencia a los beneficiarios, realizan una definicién del concepto de
persona en situacién de vulnerabilidad las que serén consideradas tales aque-
llas “personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o

(41) Ello en consonancia con los ya citados arts. 12 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifioy 24 y 27 de la ley 26.061, a nivel nacional.

(42) "100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad”, dictada en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.
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por circunstancias sociales, econdémicas, étnicas y/o culturales, encuentran es-
peciales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”. Como vemos, entre ellos
enuncia la vulnerabilidad por razén de edad, la que se puede producir porque
la persona aln sea nifio, nifia o adolescente (a quienes define como toda per-
sona menor de dieciocho afios de edad) estableciendo que todo nifo, nifay
adolescente debe ser objeto de una especial tutela por parte de los érganos
del sistema de justicia en consideracion a su desarrollo evolutivo.

Lo que estas reglas intentan es procurar que el dafio sufrido por la victima del
delito no se vea incrementado como una consecuencia de su contacto con el
sistema de justicia (victimizacién secundaria).

Las Guias de Santiago Sobre Proteccién de Victimas y Testigos dedica un
capitulo especial al tema, que se denomina “Especial referencia a los nifios y
adolescentes victimas”. En él establece que, en materia de victimas menores
de edad, deben tenerse muy especialmente en cuenta las antes mencionadas
directrices, contenidas en el documento "Justicia para los Nifios y Victimas y
Testigos de Delitos” y adoptadas por la Oficina para los Derechos del Nifio
(Canadé, 2003). Estas guias se refieren expresamente a la cautela con la que
debe ejercerse su participacion, cuidando su identidad, imagen e intimidad. Su
testimonio debe tomarse evitando cualquier riesgo de victimizacion secunda-
ria: a) el menor debe ser acompafnado por una persona idénea, b) debe ser in-
formado debidamente sobre el porqué de su intervencion, ¢) el interrogatorio
sea dirigido por un profesional especializado, d) debe evitarse la visualizacion
o enfrentamiento con otras personas implicadas en el procedimiento.

Ya en 1988 Puerto Rico habia sancionado su Carta de Derechos de Victimas y
Testigos,® en la que se establecia una serie de derechos similares a los con-
tenidos en los convenios y/o reglas citadas precedentemente. Sin embargo,
consideramos que es menester destacar dos de ellos: el primero se refiere
a la necesidad de disponer de éreas especiales en la sede del Tribunal para
evitar el contacto de las victimas con los responsables del hecho delictivo;
el segundo dice que ya se trate de un “menor de edad o incapacitado, no
sea preguntado sobre el alcance del deber de decir la verdad, que no se le
tome juramento o afirmacién en este sentido, e instar las acciones por delitos
sexuales y maltrato...”.

Queda evidenciado que existen instrumentos que se ocupan de la proteccion de
los derechos de los nifos, nifas y adolescentes victimas y/o testigos. Estos instru-
mentos bien utilizados, conjuntamente con la norma constitucional, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, y la legislacién nacional, nos dan las herramientas
necesarias para resguardar los derechos de nuestros nifios y evitar su victimizacion
secundaria. Todos los preceptos de los documentos citados deben servir de base

(43) Ley 22, del 22 de abril de 1988 (Puerto Rico).
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a cualquier legislacién especifica que se dicte en proteccién del nifio nifa o ado-
lescente victima. Sin perjuicio de ello, no debe esperarse una legislacién especifica
para que estos principios impregnen los &mbitos judiciales y/o administrativos en
los que un nifio, nifa y/o adolescente sea sujeto pasivo de un hecho delictual.

6.2. De la legislacién nacional y local

a. A nivel nacional, la ley 26.364 de “Prevencion y Sancién de la Trata de Per-
sonas y Asistencia a sus Victimas”“ fue recientemente modificada por la
ley 26.842,%9 que modifica el art. 6 de la ley citada, estableciendo: "El Estado
nacional garantiza a la victima de los delitos de trata o explotacién de personas
los siguientes derechos, con prescindencia de su condicién de denunciante o
querellante en el proceso penal correspondiente y hasta el logro efectivo de
las reparaciones pertinentes: a) Recibir informacién sobre los derechos que le
asisten en su idioma y en forma accesible a su edad y madurez, de modo tal
que se asegure el pleno acceso y ejercicio de los derechos econémicos, socia-
les y culturales que le correspondan; b) Recibir asistencia psicolégica y médica
gratuitas, con el fin de garantizar su reinsercién social; ¢) Recibir alojamien-
to apropiado, manutencién, alimentacion suficiente y elementos de higiene
personal; d) Recibir capacitacién laboral y ayuda en la bisqueda de empleo;
e) Recibir asesoramiento legal integral y patrocinio juridico gratuito en sede ju-
dicial y administrativa, en todas las instancias; f) Recibir proteccion eficaz frente
a toda posible represalia contra su persona o su familia, quedando expeditos a
tal efecto todos los remedios procesales disponibles a tal fin. En su caso, podra
solicitar su incorporacién al Programa Nacional de Proteccién de Testigos en
las condiciones previstas por la ley 25.764; g) Permanecer en el pais, si asi lo
decidiere, recibiendo la documentacién necesaria a tal fin. En caso de corres-
ponder, seré informada de la posibilidad de formalizar una peticion de refugio
en los términos de la ley 26.165; h) Retornar a su lugar de origen cuando asi lo
solicitare. En los casos de victima residente en el pais que, como consecuencia
del delito padecido, quisiera emigrar, se le garantizara la posibilidad de ha-
cerlo; i) Prestar testimonio en condiciones especiales de proteccién y cuidado;
j) Ser informada del estado de las actuaciones, de las medidas adoptadas y
de la evolucion del proceso; k) Ser oida en todas las etapas del proceso; ) A la
proteccién de su identidad e intimidad; m) A la incorporacion o reinsercion en
el sistema educativo; n) En caso de tratarse de victima menor de edad, ademas
de los derechos precedentemente enunciados, se garantizara que los proce-
dimientos reconozcan sus necesidades especiales que implican la condicién
de ser un sujeto en pleno desarrollo de la personalidad. Las medidas de pro-
teccion no podran restringir sus derechos y garantias, ni implicar privacién de

(44) Ley 26.364, de "Prevencion y sancion de la trata de personas y asistencia a sus victimas”,
sancionada el 09/04/2008.

(45) Ley 26.842, de "Trata de personas y asistencia a sus victimas. Prevencién y sancion.
Cédigo Penal y Cédigo Procesal Penal. Modificacion”, sancionada el 19/12/2012.
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su libertad. Se procuraré la reincorporacién a su nucleo familiar o al lugar que
mejor proveyere para su proteccion y desarrollo”.

La ley 26.485,%9 denominada Ley de Proteccién Integral para Prevenir, Sancio-
nary Erradicar la Violencia Contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarro-
llen sus Relaciones Interpersonales, en su art. 16 establece derechos y garantias
minimos de procedimientos judiciales y administrativos: la gratuidad de actua-
ciones judiciales y patrocinio especializado; el derecho a ser oido/a personal-
mente por el juez; la proteccién de su intimidad, etc. Por su parte, el art. 26
hace referencia a las personas autorizadas a realizar la denuncia, estableciendo
en su inc. b) que pueden hacerlo “La nifa o la adolescente directamente o tra-
vés de sus representantes legales de acuerdo lo establecido en la Ley 26.061
de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes”.
El art. 28, al describir los recaudos que deben tomarse para llevar adelante las
audiencias en las que participen nifias y/o adolescentes victimas establece que
debera contemplarse lo estipulado por la Ley 26.061, de Proteccién Integral de
los Derechos de las Nifas, Nifos y Adolescentes.

A su vez, en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires existe la “Ley de Prevencién
y Asistencia a las Victimas de Violencia Familiar y Doméstica” ®y, dentro de las
medidas de asistencia, los centros de atencién inmediata, que se ocupan de
asistir a las victimas dentro de las 24 horas de producido el hecho de violencia
y de derivarla luego al centro de atencion integral correspondiente. Todos los
centros de atencién inmediata deben contar con profesionales en medicina,
trabajo social, derecho y psicologia, y todos los empleados abocados a la tarea
de esta primera atencion tienen la obligacion de informar a las victimas acerca
de los derechos reconocidos en la ley. A su vez, alli se ordena la definicién de
protocolos para la intervencion de las distintas dependencias para evitar la
doble victimizacion, esperas o traslados innecesarios.

Prevé un tratamiento de nifos, nifias y adolescentes que fueran victimas de
maltrato, debiendo darse intervencién inmediata al Consejo de los Derechos
de Ninas, Nifios y Adolescentes.

La denominada “Ley de Trafico de Personas” ¥ en el ambito de la ciudad, en el
marco de lo establecido por la Convencidn Internacional contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y su protocolo para “Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios”, que garantiza la asistencia
integral a victimas de trata de personas; entre ellas, las de asistencia médica y
psicoldgica, y patrocino juridico adecuado para la victima de trata de personas.

emporanea

(46) Sancionada el 11 de marzo de 2009.
(47) Ley 1688 CABA, sancionada 28/04/2005.

(48) Ley 2781 CABA, sancionada el 10/07/2008.
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e. Dentro de los mecanismos de proteccién de la victima se puede citar la
ley 25.852, por la cual se incorpord el art. 250 bis®? al Coédigo Procesal Penal
de la Nacién. Este establece el requisito de contar com un psicdlogo es-
pecializado para la entrevista y la Cémara Gesell, en caso de que la victima
no haya cumplido los 16 afios. El Ministerio Publico tiene una participacién
importante, no solo en relacién a la forma de declarar, sino también respecto
de: conveniencia o no de que declaren menores de 7 afios; conveniencia o no
de que sean sometidos a pericias; el derecho de los menores a ser oidos; los
acuerdos de juicios abreviados cuando la victima fue un menor de edad, etc.
En la resolucion 59/096% de la Procuracion General de la Nacién, se estable-
ce que "que en todos los procesos que involucren como victimas o testigos
a menores de 18 afos se proceda del modo regulado en el art. 250 bis del
Cédigo Procesal Penal de la Nacion”.

Resulta interesante un fallo de la Sala 5% de la Cdmara Nacional de Apelacio-
nes en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal que resuelve rechazar
un planteo de nulidad interpuesto por la defensa del imputado. La defensa
plantea como cuestionable la admision de la declaracién de un nifio de 7 afos
realizado en los términos del art. 250 bis en analisis, acerca de las acciones
realizadas por su padre contra la integridad sexual de su hermana de 4 afos
de edad, basédndose en la prohibicién probatoria del art. 242 CPPN que veda
la declaracién de un hijo en contra de su padre. La Sala realiza un interesan-
tisimo andlisis e interpretacién de la Convencién de los Derechos del Nifo

"

y sostiene “... No puede interpretarse que el cdédigo de forma impida a un

familiar directo de la victima menor de edad relatar los sucesos que aprecid,
méaxime cuando por su propia naturaleza tales hechos son ejecutados en la
intimidad del seno familiar. Una inteligencia asi dejaria a la nifa en un estado

(49) Cédigo Procesal Penal de la Nacién. “Art. 250 bis. Cuando se trate de victimas de los
delitos tipificados en el Cédigo Penal, libro I, titulo I, capitulo I, y titulo I, que a la fecha
en que se requiriera su comparecencia no hayan cumplido los 16 afios de edad se seguiré el
siguiente procedimiento: a) Los menores aludidos solo seran entrevistados por un psicélogo
especialista en nifios y/o adolescentes designado por el tribunal que ordene la medida, no
pudiendo en ningun caso ser interrogados en forma directa por dicho tribunal o las partes;
b) El acto se llevara a cabo en un gabinete acondicionado con los implementos adecuados
a la edad y etapa evolutiva del menor; c) En el plazo que el tribunal disponga, el profesional
actuante elevaréd un informe detallado con las conclusiones a las que arriban; d) A pedido
de parte o si el tribunal lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto podran ser seguidas
desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado, micréfono, equipo de video o
cualquier otro medio técnico con que se cuente. En ese caso, previo a la iniciacién del acto el
tribunal haré saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por las
partes, asi como las que surgieren durante el transcurso del acto, las que serén canalizadas
teniendo en cuenta las caracteristicas del hecho y el estado emocional del menor. Cuando
se trate de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, el menor seréd acompanado por el
profesional que designe el tribunal no pudiendo en ningun caso estar presente el imputado”.
Este articulo fue incorporado por ley 25.852 (BO, 08/01/2004).

(50) Resolucién de la Procuraciéon General de la Naciéon 59/09, dictada el 2 de junio de 2009.
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de indefensién y ello, confrontaria directamente con el texto de la Convencién
sobre los Derechos del Nifno"”.®"

f. Como al analizar la legislacién internacional, estas herramientas utilizadas en
conjunto con la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la ley 26.061 brin-
dan la posibilidad de la defensa y proteccién de los derechos del nifio cuando
es victima. Y también, cuando eso sucede, no solo de cuidar la forma de las
audiencias y su asistencia médica y psicoldgica, sino de brindarle la posibili-
dad de ser querellante y, como persona autdonoma, reclamar sus derechos por
si mismo.

7. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

El Estado Argentino asumié muchas y grandes obligaciones internaciona-
les desde el dictado del Cédigo de Vélez Sarsfield. La mayoria de ellas, o
las més importantes, sobre derechos humanos. Resultaba necesario que
estas leyes de derecho comun, que rigen y tanto afectan nuestras vidas, se
permeabilicen a todos los avances y compromisos del Estado en relacion
a los derechos humanos de cada uno de nosotros.

El Cédigo Civil de Velez Sarfield contenia numerosas normas que con-
templaban los intereses de los menores en relacién a sus bienes. Lo
consideraba un incapaz, y no un sujeto de derecho, sometido a la au-
toridad parental. Si bien las leyes 23.264 y 23.515 avanzaron en cierto
sentido para una mejor consideracién de los derechos del universo en
estudio, lo cierto es que no llegaron a asumir plenamente el concepto
de sujeto de derecho para la nifiez y adolescencia. Finalmente, en el
afo 2005 se dictd la ley 26.061 de Proteccién Integral de Derechos de
Nifios, Nifas y Adolescentes que realmente operativizd los principios
fundantes de la CDN. Pero esta ley, no derogd en forma expresa las
disposiciones encontradas del Cédigo Civil. Ello derivd en frecuentes
y flagrantes contradicciones con los derechos que contiene la legisla-
cién convencional. Por ejemplo, si hablabamos de capacidad progresiva
como la entendemos hoy de acuerdo a la CDN, no solamente no estaba
contemplada, sino que para determinados sectores no era reconocida
como integrante de nuestro cuerpo normativo.

El dia 1° de octubre de 2014 fue sancionada la ley 26.994 que aprueba el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, se promulgé el dia 7 de octubre
del mismo afio, y entrara en vigor el dia 1° de enero de 2016. Uno de sus

(51) CNac. Apel. Crim. y Correcc., Sala V, Capital Federal, 19/05/2011.

=~ Infojus

Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia. Una mirada critica y contemporanea

-
-
N



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

-
N
N

NELLY MINYERSKY

grande méritos es haber acogido en su articulado el concepto del nifio
como sujeto de derechos, incorporando los que se han denominado,
principios estructurantes de la CDN, tales como el art. 3° sobre interés
superior del nifio, el articulo 12 sobre el derecho a ser oido, la real fun-
cién de los progenitores respecto de sus hijos de acompafamiento en su
desarrollo (arts. 5y 18 CDN).

Uno de los ejes que se ha tenido en mira en la redaccion de este Cédigo
ha sido la recepcion de los tratados internacionales de derechos humanos
(art. 75, inc. 22 CN), en la legislacién de fondo civil. En la temética en cues-
tién es fundamental la incorporacién de los principios estructurantes de la
Convencién y de la ley 26.061, que constituyen el nicleo central de lo que
entendemos por derecho de defensa.

Ello aparece claramente en la incorporacidon de la doctrina de la capacidad
progresiva. En principio, se recepta la modificacién de la ley 26.579 que
entré en vigencia el 31 de diciembre de 2009, y que modificé la edad en la
que se llega a la mayoria de edad, estableciéndola en 18 afios, en lugar de
21 (art. 25 CC). Ese mismo articulo crea una categoria que no existia, la de
adolescente: personas entre 13 y 18 anos. El Cédigo permite al menor de
edad ejercer los derechos que le son permitidos de acuerdo con su edad
y grado de madurez y, por supuesto, recepta el derecho a ser oido en todo
proceso judicial y a participar en todas las decisiones que se tomen sobre
su persona.

Si de capacidad progresiva se trata, es ineludible analizar este concepto
conjugéndolo con el de competencia médica: en tal sentido, el Cédigo
Civil recepcioné esta doctrina que empodera a nifios, nifias y adolescen-
tes de su derecho a decidir sobre su propio cuerpo. Es preciso aclarar la
diferencia fundamental existente entre capacidad civil y el concepto de
competencia bioética o médica: la capacidad civil se adquiere al cumplir
la mayoria de edad y la competencia bioética no se alcanza en un mo-
mento determinado de la vida, sino que se va desarrollando y evolucio-
nando con el paso del tiempo, hasta que paulatinamente se alcanza la
madurez. Se trata de un concepto que pertenece al area de los derechos
personalisimos que se ejercen a medida que se va adquiriendo la capa-
cidad necesaria para hacer efectivos derechos como la salud y la vida.
En este Cddigo , para evitar interpretaciones divergentes respecto de
la capacidad de los nifios, niflas y adolescentes para situaciones deter-
minadas, se establecieron edades especificas en las cuales nadie puede
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negarles el ejercicio del derecho personalisimo que es el cuidado de su
propio cuerpo.

Es asi que se establece (art. 26) que se presume que, entre los 13y los 16
anos, el menor adolescente tiene aptitud para decidir respecto de trata-
mientos que no resulten invasivos, ni comprometan su estado de salud o
provoquen un riesgo grave en su salud o integridad fisica. En tales casos,
el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus
padres o representantes legales. Y, a partir de los 16 anos, el adolescente
es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado
de su propio cuerpo.

El Cédigo categoriza debidamente la capacidad progresiva que surge de
todas las normas de los capitulos respectivos, en especial del sefalado
art. 26 y de aquel que es mencionado como principio general en el Titulo
de Responsabilidad Parental (art. 638). intimamente relacionado con ello,
y con la misma categoria, aparece la figura del abogado del nifio cuya
funcién es acompanarlo en aquellas situaciones en las cuales sus derechos
se ven amenazados.

Cabe destacar que el Cddigo Civil incorpora la figura del abogado del
nino —la que ha sido largamente debatida por la doctrina y la juris-
prudencia, como antes analizdramos— y reconocida expresamente en
el art. 27, inc. c) de la ley 26.061. El art. 26 del citado cuerpo normati-
vo, dispone que la persona que cuenta con edad y grado de madurez
suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el
ordenamiento juridico y que, en situaciones de conflicto de interés con
sus representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada, asi
como en los arts 660, 645, 677, 678, 679.

La incorporacion expresa de derechos de los nifios también encuentra
lugar en el instituto de la Adopcidn previsto por el Cédigo Civil, que le
otorga un sitio en los procesos que le atanen: el nifo que cuenta con
edad y grado de madurez es parte en la declaracion de su situacién de
adoptabilidad (conf actual art. 608), a la que puede comparecer con asis-
tencia letrada, y en el juicio de su adopcidn (art. 617, inc. a), en el que
también contara con asistencia letrada. Ademas, el pretenso adoptado
que sea mayor de diez afios debe prestar su consentimiento expreso en
su juicio de adopcidn (art. 617 inc. ¢). Por Gltimo, el adoptado con edad y
grado de madurez suficiente, tiene derecho a conocer los datos relativos
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su origen y puede acceder al expediente judicial y administrativo (conf.
art. 596).

En relacion al instituto de la filiacién, los cambios operados otorgan segu-
ridad juridica a un porcentaje importante de la poblacién que ha nacido
por la aplicacion de técnicas de reproduccién humana asistida.®? El cédi-
go Civil vigente, en el art. 240 establece que la filiacién puede ser por na-
turaleza o por adopcién. La filiacién por naturaleza puede ser matrimonial
o extra matrimonial, de ambas surgen los mismos efectos. No se refiere a
los nacidos por TRHA.

Uno de los grandes desafios del nuevo Cédigo ha sido el de legislar so-
bre la filiacion y los distintos métodos de reproduccién humana asistida
existentes, que no son pocos. El estudio de la maternidad/paternidad se
ha corrido completamente del eje de la biologia, hacia el de la voluntad,
como el elemento central para la creacion de vinculos filiatorios. Esta vo-
luntad procreacional es diferente de la voluntad parental, en tanto mien-
tras en la primera el fin Gltimo es la procreacion (mas relacionado con las
ciencias bioldgicas), en la segunda su finalidad es la de ahijar, convertirse
en madre/padre.

Se incorpora entonces la voluntad procreacional como fuente de la filia-
cion. En el articulo 562 se sefala que los hijos nacidos por las TRHA son
hijos de quien dio a luz y del hombre o la mujer que también ha presta-
do su consentimiento previo, informado vy libre, en los términos de los
articulos 560 y 561, debidamente inscriptos en el Registro de Estado Civil
y Capacidad de las Personal, con independencia de quien haya aportado
los gametos.

Los ejes centrales que se tuvieron en cuenta al legislar esta institucion, son
los principios de igualdad, derecho a la identidad, celeridad e inmediata
inscripcién, de acuerdo a lo que ordenan los arts. 7 y 8 CDN y la ley 26061.
Y sustancialmente el derecho a gozar de los beneficios del progreso cien-
tifico, asi como el derecho a gozar de la familia. En miras a la sefialada
igualdad se establece que el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas solo expediré certificados de nacimiento que sean redactados
en forma tal que de ellas no resulte si la persona ha nacido o no durante el
matrimonio, por TRHA o ha sido adoptada. (Art. 559 CCyC).

(52) En adelante TRHA.
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Dotar de seguridad juridica a los vinculos filiales de estos nifios, torné
auspiciosa la posicién asumida por el Codigo, reconociendo los mismos
derechos a todos los nifios, cualquiera sea el origen de su filiacion. Hacien-
do efectivos principios constitucionales y de los tratados internacionales,
CDN, CEDAW, y la ley 26061, receptd las TRHA regulando el uso de las
mismas en cuanto causa fuente de filiacion, al decir que la filiacién puede
tener lugar por naturaleza y, mediante técnicas de reproduccién asistida o
por adopcién (Art. 558).

El nuevo Cédigo introduce grandes modificaciones en relacién a la res-
ponsabilidad parental. Se considerd imprescindible reemplazar la expre-
sidén patria potestad por ser contraria totalmente a la esencia de una fa-
milia democrética. La denominada “patria potestad” ha sido pensada en
un modelo de de familia piramidal donde el nifio es un sujeto sometido
al poder de sus padres, siendo su opinion despreciada. Se modifica total-
mente el concepto y se asume el de responsabilidad parental que traduce
la esencia de funcién y acompafiamiento que significa para este Cédigo la
relacién de padres e hijos.

El Cédigo en estudio, en su art. 638 nos brinda el concepto “responsabi-
lidad parental” como el “conjunto de deberes y derechos que correspon-
den a los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su protec-
cién, desarrollo y formacion integral mientras sea menor de edad y no se
haya emancipado”. A continuacién, en el art. 639 enumera los principios
generales que ordenan la responsabilidad parental, ellos son:

a) el interés superior del nifio; b) la autonomia progresiva del hijo confor-
me a sus caracteristica psicofisicas, aptitudes y desarrollo, y la regla de que
a mayor autonomia disminuye la representacion de los progenitores en el
ejercicio de los derechos de los hijos; ¢) el derecho del nifio a ser oidoy a
que su opinidn sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez.

Estos principios deben permearse en todo el articulado referido a la ma-
teria, en todos los casos en los que se encuentren afectados intereses de
los nifios, nifias y adolescentes.

Del anélisis del nuevo articulado del Cédigo Civil y Comercial se despren-
de la voluntad legislativa de impregnar el derecho comun del derecho de
ninos, ninas y adolescentes del nuevo paradigma de proteccién integral
fundante de la CDN. Con la humanizaciéon y constitucionalizacién de las
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normas del derecho positivo local, se logra poner al nifio, nifia y/o adoles-
cente en la posicion de sujeto de derechos.

8. Conclusiones

El dictado del Cédigo Civil y Comercial, como especificamos en el apar-
tado anterior, ha receptado los principios de la CDN en relacién a los de-
rechos de la nifiez y la adolescencia. Su incorporacién al plexo normativo
civil como sujeto de derechos, siempre teniendo en miras el grado de
madurez traduce una deuda que existia desde la firma de la CDN vy el
dictado de la ley 26.061.

Cabe preguntarse si seria beneficioso elaborar un cuerpo juridico espe-
cial en materia de los derechos del nifio victima —ya sea de un delito, ya
sea de situaciones familiares y/o sociales que lo afecten y lo victimicen en
forma ocasional o permanentemente— relina tanto las normas naciona-
les pertinentes como las internacionales vigentes en nuestro pais. En este
ordenamiento deberia perfeccionarse y no retrocederse en el derecho de
los nifos a ser parte en un proceso y/o querellar, y/o designar un abogado,
avanzando en la debida aplicacién de la Convencién y de la ley 26.061 y,
en especial, no delimitando de manera rigida en los 14 anos el ejercicio
de estos derechos. Igualmente importante en relacion al nifio victima en
todo dmbito, es la necesidad de poder reclamar los derechos econémicos
y sociales que se hayan violado por su condicién de tal. Asimismo, deberia
admitirse su participacién en distintos dmbitos, de acuerdo con su posibili-
dad de formarse un juicio propio y de su valoracién “en funcién de la edad
y madurez del nifio teniendo en cuenta el acto de que se trate”. Cada nifo
es distinto y quizés llegue a su madurez en diferentes momentos de la
vida; por ello, cada caso debe ser evaluado particularmente.

Se deben difundir los derechos de los nifios a tener un abogado, a ser
querellantes y a participar en el proceso, siendo debidamente informa-
dos. Creemos que, bien llevado un proceso, en lugar de ser una se-
gunda victimizacién puede ser aquello que le permita al nifio, nifa o
adolescente vivir mejor su duelo y finalizar un ciclo doloroso de su vida.
Anker Ullrich sefala: “en el proceso penal en un menor se convierte
en un rito donde puede elaborar discursiva y animicamente su duelo
y dolor frente a un mundo de significados que le objetivara y traslucird
mediante la judicializacién”.
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Es obligacion del Estado y de la sociedad en sus distintos estamentos to-
mar todos los recaudos legislativos, judiciales y administrativos necesarios
para que los nifios, nifias y adolescentes no sufran la doble —y, podriamos
decir, hasta la multiple— victimizacién que experimentan hoy en dia aque-
llos infantes que se ven involucrados en la comision de delitos e ilicitos
penales y/o civiles como sujetos pasivos.

Es pertinente recordar las palabras de dos eminentes juristas que hicieron
del derecho de defensa una bandera de lucha. En primer lugar, las del
Dr. Morello, quien dijo: "los Gltimos afos de la centuria, exhiben en los
corredores del gran mapa juridico como una de las notas mas destaca-
bles el transito del estado de derecho al estado de justicia. Ello importa
no dejar en orfandad situaciones tutelares que demandan como ocurre
con las expectativas derecho y posicion de los nifios, una organizacién
o cobertura que recepte vanguardistas instrumentos técnicos y ademaés
el reconocimiento de nuevas legitimaciones extraordinarias que répida-
mente dejan de ser excepcionales o residuales al convertirse en necesa-
rias o normales”.

En segundo lugar, es menester recordar al querido maestro Bidart Cam-
pos, que nos ensend que la legitimacion procesal es un problema consti-
tucional que, a su criterio, la ley no puede resolver porque si no asume la
conviccion de que el sistema de derechos y garantias de la constitucion
se esteriliza cuando la legitimacion no se facilita debidamente, estamos
dilapidando todas las prédicas referidas a los derechos humanos.

No nos asustemos de los nifios ni de sus potencialidades. Escuchémoslos
Yy pPONgamonos a su servicio.
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La escuela: una apuesta
a la construccidon
del lazo social

MARA BRAWER®

&

1. Palabras introductorias

En septiembre pasado, el Congreso de la Nacidén aprobd por unanimidad
la ley 26.892, para la promocién de la convivencia y el abordaje de la con-
flictividad social en las instituciones educativas.

A través de la sancién de dicha ley, el Congreso se hace eco de la preocu-
pacion de vastos sectores de nuestra sociedad ante la violencia en las
escuelas. Si bien hay consenso en que esta problematica constituye una
de las prioridades de la agenda de nuestra sociedad, no hay una forma
Unica de comprenderla ni consenso sobre los modos maés efectivos de
abordarla, por lo que es necesario reflexionar y explicitar los paradigmas
o enfoques que sustentan cada iniciativa. Este es el principal propdsito
del presente articulo.

2. El objeto de la ley: los vinculos en la escuela

La ley de reciente sancién sostiene la necesidad de abordar el problema
desde un enfoque integral. Es integral porque no restringe su objeto a
la violencia sino que comprende que esta es el resultado de modos de

(1) Lic. en Psicologia. Diputada nacional.
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vincularse, en un contexto social, institucional e histdricamente deter-
minado. Su objeto, entonces, es méas amplio: los vinculos en la escuela.

No alcanza con atender a las situaciones puntuales de violencia sino
que es necesario trabajar en la promocién de modos de convivencia
democrética en la escuela. Desde esta conviccién, la ley plantea pro-
puestas positivas que potencian la experiencia de nifos, adolescentes
y jévenes de vivir junto a otros, de ensayar vinculos democréticos, plu-
ralistas, basados en el respeto mutuo.

En la vereda de enfrente de quienes reclaman la instalacion de camaras
u otros dispositivos de vigilancia en las escuelas, el endurecimiento de
las sanciones o el ejercicio de la autoridad por vias ya perimidas —y, por
tanto, ineficaces— quienes sostenemos un enfoque integral apuntamos a
la reconstruccién del lazo social, al valor de los vinculos, a la participacion
en la vida escolar, a hacer de la escuela un espacio que interpele las inicia-
tivas, intereses y expectativas de nuestros nifios, adolescentes y jovenes
—y, también, que apasione a nuestros docentes— a la construccién de
nuevos modos de autoridad pedagdgica, que se sustente en los valores
democréticos sin por ello desconocer la asimetria del rol.

Esta es la perspectiva mas amplia desde la cual proponemos abordar una
de las formas que puede asumir la violencia en la escuela que, en la ac-
tualidad, ha adquirido mayor visibilidad a través de los medios masivos de
comunicacion: el bullying, acoso u hostigamiento entre pares. Desde el
sentido comun, se ha asumido el término acoso como sinénimo de violen-
cia o de maltrato entre pares. Sin embargo, esto no es asi. Para que poda-
mos hablar de acoso tienen que cumplirse dos condiciones. La primera,
es que la violencia o agresién se dirija en forma sistematica y perdurable
en el tiempo al mismo nifio, adolescente o grupo; y la segunda, es que
exista una relacion asimétrica de poder entre quienes acosan y quien es o
quienes son acosados. No constituyen acoso las burlas, discriminaciones
u otras agresiones cuando tienen por objeto en forma rotativa a distintos
miembros del grupo, es decir, son dirigidas a un alumno en un momento
y a otro en otra ocasion.

Como puede verse, el acoso entre pares es una de las formas posi-
ble de violencia en las escuelas, no la Unica, y no pareceria razonable
sancionar una ley para cada una de ellas. Todas las situaciones deben
ser atendidas a través de un abordaje integral, evitando recortes que
parcialicen la problematica.
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3. Enfoque relacional vs. enfoques centrados en el individuo

Como explicitamos al comienzo de este articulo, no hay una Unica forma de
explicar o comprender los episodios de violencia. La ley de reciente sancién
adopta un enfoque relacional, alejdndose de enfoques centrados en el in-
dividuo. Los enfoques centrados en el individuo atribuyen la violencia a ca-
racteristicas o circunstancias de los individuos. Habria asi individuos que son
propensos a ser violentos y, por lo tanto “victimarios” y otros propensos a ser
objeto de las agresiones o “victimas”. Generalmente estos enfoques com-
prenden a los sujetos en términos esencialistas, es decir, habria una esencia
del sujeto que es per se o en si mismo “violento” o “pasible de ser victimiza-
do”. A su vez, son enfoques patologizantes, ya que hacen una enfermedad
de los conflictos que son inherentes a las relaciones humanas. En el dmbito
escolar, estos enfoques encuentran su versién en “el chico problema”.

El enfoque relacional se aleja de los enfoques centrados en los individuos
ya que reconoce la incidencia del contexto en el que tienen lugar las inte-
racciones entre sujetos en la produccién de hechos de violencia, sin que
ello implique desconocer la responsabilidad subjetiva de cada cual. Des-
de esta concepcién, los comportamientos considerados violentos cons-
tituyen modos de interaccion social globales que cobran sentido en un
determinado contexto. Desde este enfoque, no hay nifios o jévenes per
se violentos, sino que actlan ese rol en unas circunstancias determinadas.

El enfoque relacional no desconoce lo subjetivo —es decir, los rasgos sin-
gulares de cada sujeto—, pero amplia los mérgenes de comprensién ya
que tiene en cuenta las relaciones y el contexto en el que tienen lugar.
Ampliar los mérgenes nos lleva necesariamente a preguntarnos por las
précticas institucionales. No alcanza por preguntarnos sobre las caracteris-
ticas de cada chico, ni por las de su familia o el barrio en el que vive, sino
que es necesario preguntarse en qué condiciones institucionales algunos
chicos establecen determinados tipos de vinculos. jQué clima de traba-
jo la escuela instala de modo que funcione —o no— como propiciadora
de situaciones de violencia?, ;como se van conformando los grupos de
estudiantes?, ;como intervienen los docentes en este proceso?, son solo
algunas de las preguntas que podemos hacernos.

Si sostenemos un enfoque relacional, tenemos que oponernos al uso de
pares dicotoémicos tales como “victimas” y “victimarios”. Estos términos
aluden solo a los individuos involucrados, desconociendo las relaciones y
el contexto, a la vez que fijan o cristalizan determinadas identidades.
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4. El abordaje de la violencia
desde una perspectiva de los derechos del nifio/nifa o joven

La Convencién Internacional por los Derechos del Nifio define claramente
que los nifos/as y jovenes son “sujetos de derechos”. Este cambio en el
modo de concebir a la infancia implica y requiere una redefinicion de las
relaciones que los adultos establecen con los nifos/ninas y jovenes.

Las relaciones al interior de la escuela no quedan por fuera de esta redefi-
nicién. Y, en tanto la escuela es una institucién publica, su papel es central
ala hora de hacer efectivo el cumplimiento de los derechos de nifios/nifias
y jévenes.

El abordaje de situaciones de violencia en la escuela debe necesariamente
realizarse desde esta perspectiva de derechos. En este sentido, la escuela
no puede hacerse eco de demandas que no se apoyan en la idea de en-
frentar la violencia con instrumentos pedagdgicos sino con medidas que
pongan en riesgo los derechos considerados inalienables. Tal es el caso
de la expulsién de un estudiante del establecimiento escolar sin garantizar
la continuidad de los estudios, o la aplicacion de sanciones que resultan
humillantes, o la negacién a la participacién en la vida escolar o del dere-
cho que nifios y jovenes tienen a ser escuchados ante todo aquello que les
concierne, entre otros ejemplos posibles.

Creemos que la escuela debe responder ante las situaciones de violencia
o de maltrato, no puede quedar impavida ni hacer “silencio pedagdgico”,
ya que esto implicaria la impunidad y dejaria a los chicos al desamparo de
los adultos. Pero debe hacerlo a partir de la implementacion de medidas
pedagdgicas que tiendan a la reconstruccion del lazo social, siempre ga-
rantizando los derechos de los nifios y jévenes, tales como el derecho a la
educacién y el derecho a ser escuchado, entre otros.

5. El lugar del adulto. Acerca del vinculo escuela-familia

Preguntarnos acerca de cuél es el lugar de los adultos frente a los nifios y
jévenes, nos lleva necesariamente a interrogarnos sobre qué significa ser
adulto en los tiempos actuales.

La sociedad actual ha atravesado cambios profundos en diferentes aspectos,
culturales, sociales, econdmicos, producto de la implementacién de politicas
neoliberales, la fragmentacion social, los alarmantes procesos de exclusion,
el aumento de la violencia, que han puesto de manifiesto una crisis de gran
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envergadura. Estos cambios impactaron fuertemente en las instituciones so-
ciales y en los modos en que sus diferentes actores se relacionan entre si.

La escuela y la familia, en tanto instituciones que en la modernidad sostie-
nen un lugar de autoridad, no han quedado al margen de estos cambios,
y hoy se enfrentan a problematicas y preguntas nuevas a las que necesitan
dar respuesta para que los nifios y los jévenes puedan integrarse plena-
mente en la vida social. Docentes y padres ya no detentan autoridad por
el solo hecho de ocupar un rol en una determinada institucion.

Esto no es en si mismo ni bueno ni malo, pero nos coloca como sociedad
frente al desafio de reflexionar acerca de cémo hacemos los adultos para
sostener la autoridad frente a las nuevas generaciones. Y no vamos a po-
der encontrar una respuesta, si no lo hacemos en forma compartida entre
los distintos actores sociales que conforman el mundo adulto.

A través de la sancion de esta ley, buscamos asumir una problematica
propia de la época fortaleciendo una cultura del cuidado, en la que los
adultos se responsabilicen por la formacién de los nifios y los jévenes; no
solo las familias, no solo las escuelas, sino la sociedad, el mundo adulto
en su conjunto.

En este marco, la escuela debe asumir la responsabilidad de promover
espacios de participacion para pensar y discutir junto a las familias y los di-
ferentes actores de la comunidad el presente y el futuro de nuestros nifios
y jovenes. Se trata de pensar modos de encuentro entre la cultura escolar
y la cultura de las familias a fin de profundizar el didlogo y la comprension
en funcién de las necesidades y posibilidades mutuas. Es un intento de dar
respuesta a un problema que nos preocupa: la necesidad de renovar el
pacto educativo entre la familia y la escuela. En un abordaje integral de la
convivencia, la conflictividad y los problemas de violencia en las escuelas,
el didlogo con las familias y con la comunidad adulta en su conjunto no
puede de ningin modo estar ausente.

6. La escuela como experiencia de formacion ciudadana

Un enfoque integral asume que la escuela no solo debe apuntar a resolver
los problemas coyunturales, como los hechos de violencia, sino que debe
plantearse como eje estratégico la formacion de nuestros nifios y jévenes
para ejercer una ciudadania responsable, en el marco de una sociedad
socialmente justa y democrética.
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La escuela es la institucién que debe garantizar a nifios y jévenes los
aprendizajes necesarios para la plena inclusién en la sociedad, generando
de este modo igualdad de oportunidades para todos. Y, para que un su-
jeto pueda gozar de plena inclusién en lo social, tiene que formarse en las
habilidades que le posibiliten regular las relaciones con los otros de mo-
dos positivos y no violentos. Ello implica ser capaz de establecer con los
otros vinculos solidarios, pluralistas y basados en el respeto mutuo. Este
es el principal aporte de la escuela para la construccion de una cultura de
paz. Porque la paz no es solo la ausencia de guerra, sino la lucha por una
sociedad mas justa, basada en la equidad, la libertad, la democracia y el
respeto pleno de los derechos humanos.

Para ello, no es suficiente incorporar contenidos en la curricula: la expe-
riencia escolar en su conjunto forma en y para la ciudadania. Nos referimos
a aquello que se ensefia y que se aprende en la convivencia cotidiana, mu-
chas veces sin que nadie se lo proponga. Nifos y jévenes aprenden de las
relaciones que se establecen entre los docentes, con y entre los alumnos y
con sus familias, aprenden del modo en que la escuela trata las diferencias
y resuelve los conflictos, aprenden del trabajo junto a otros, aprenden de
los espacios en los que pueden hacer efectivo su derecho a participar, a
ser escuchados y tenidos en cuenta, aprenden del modo en que la escuela
promueve —o no lo hace— el respeto a las normas de convivencia.

7. Organos de participacion en la vida
escolar y acuerdos escolares de convivencia

En las escuelas, nifios y jovenes desarrollan las primeras habilidades para el
ejercicio democréatico. Ser capaces de visualizar las diferencias como rasgos
de riqueza, superar prejuicios y estereotipos, valorar los conflictos como opor-
tunidad para el aprendizaje, elaborar estrategias para su resolucién no violen-
ta, aprender a construir y respetar acuerdos de convivencia, son solo algunas
de ellas. Los érganos de participacion en la institucién escolar, tales como los
consejos de convivencia, los consejos de curso o los centros de estudiantes,
son una oportunidad privilegiada para el desarrollo de estas habilidades.

Estos son los principios que orientan la nueva ley cuando, en su articulo 4,
promueve la participacién de docentes, alumnos y familias en la elaboracién
de acuerdos para la convivencia en las escuelas y en las decisiones que afec-
tan a la vida institucional, dando legitimidad al camino ya iniciado desde el
Ministerio de Educacién de la Nacién para la escuela secundaria, a través de
la resolucion 93/09 del Consejo Federal de Educacion.
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A partir de la implementacion de esta ley, las escuelas de todos los niveles
y modalidades de nuestro pais contarédn con érganos u otras instancias
de participacion de docentes, familias y estudiantes en la vida escolar,
adecuados a la edad y al desarrollo evolutivo de estos Ultimos. Consejos
de convivencia, parlamentos u otros érganos en las escuelas secundarias,
pero también otros de estructura menos compleja como consejos de gra-
do o asambleas escolares, cuando los chicos son mas pequenos. La parti-
cipacién es un aprendizaje que tiene lugar desde el mismo momento en
que un nifo comienza su escolaridad en el nivel inicial.

Otro aspecto a subrayar es que a partir de esta ley, docentes, nifios y jove-
nes, como asi también sus familias, tendrén participacion en la construccién
de las normas de convivencia de cada escuela. El mencionado articulo se
refiere a la participacion de los diferentes actores en la elaboraciéon de los
acuerdos escolares de convivencia. Por supuesto que no todo se acuerday
que todo acuerdo debe estar siempre enmarcado en una legalidad mayor.
Podemos explicar a los chicos por qué no pueden pegarse unos a otros,
pero eso no esta en discusién y no puede de ninguna manera ser fruto de
un acuerdo. Pero si, si los chicos pueden o no ir a la escuela en bermudas o
en ojotas o si estd o no permitido el uso del celular en la escuela.

La participacién en la elaboracién de normas de convivencia, ademas de
resultar una experiencia de gran valor formativo, es fundamental para que
los estudiantes no solo reconozcan las legalidades —es decir, para que
sepan diferenciar qué se puede y qué no—, sino que ademas las asuman
como propias, las perciban como legitimas.

Demaés esté decir que la participacién de cada sector de la institucién den-
tro de la dindmica institucional no implica pérdida de la asimetria en las
relaciones entre adultos y nifios y jovenes, ni pérdida de la autoridad. La
democracia implica la igualdad de los derechos pero no de las funciones;
hay una obligacién adulta con respecto al cuidado y a la formacién de los
mas jévenes que no se puede obviar.

8. El valor pedagédgico de las sanciones

La trasgresion es el no respeto de las normas y/o los acuerdos que sostie-
nen a una comunidad. Y, en funcién del proceso educativo de los alum-
nos, es muy importante pensar qué deben hacer los adultos cuando éstos
transgreden. No es lo mismo actuar que no; porque es solo el hacer de
un adulto lo que puede sefalar a los jévenes que esta mal lo que hicieron.
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Cuando un chico se desborda o transgrede, es un adulto el que debe
pedirle que se limite, él solo no puede. Nifios y jévenes deben percibir
que no es lo mismo trasgredir que no; pero solos, nunca lo van a lograr,
necesitan de la autoridad del adulto. Es responsabilidad del adulto que las
nuevas generaciones descubran el sentido de las normas que dan lugar a
convivir con los otros. Como todo aprendizaje, esto constituye un proceso
y, por lo tanto, requiere tiempo.

El "“no” que se le debe exigir al chico para poder socializarse, no es cual-
quier no; este es el no del cuidado para si y para terceros, es el que posi-
bilita vivir con los otros. Dentro de este marco, pensamos a la transgresion
como riesgo y al limite como cuidado.

Desde esta conviccidn, el articulo 6 establece el valor pedagdgico de las
sanciones posibilitando a nuestros nifios, nifas y jévenes hacerse respon-
sables progresivamente de sus actos, y prohibe expresamente aquellas
que atenten contra sus derechos. Y aqui valga nuevamente una aclaracion:
la ley no crea las sanciones, estas ya existen, en todo caso las regula, y lo
hace desde la fuerte conviccién de que el limite es una forma de cuidado
hacia nuestras jévenes generaciones, siempre y cuando se sostenga en los
valores democraticos y, sobra decirlo, en la perspectiva de los derechos de
nifios, nifias y adolescentes.

Las sanciones son un modo posible —no el Unico— de actuar ante una
trasgresion. No solo no estan mal sino que en muchos casos son necesa-
rias, porque son la posibilidad de que el nifio o joven pueda darse cuen-
ta de que en la escuela, como en la vida, no se puede hacer cualquier
cosa, porque se vive en sociedad y esto implica codigos de convivencia
que hay que respetar.

Una sancién se vuelve educativa, en primera instancia, cuando el alumno
percibe que la trasgresién que se le marca, y por la cual se lo sanciona, no
es el resultado del capricho del docente, sino de la legitimidad de la norma.

En segunda instancia, la sancién requiere el tiempo necesario para que el
nifio o joven pueda decir porqué trasgredid, dar su propia version de los
hechos y, a partir del didlogo con el adulto, comenzar a percibir que las
transgresiones implican un riesgo para siy para el resto, porque las pautas
de convivencia le permiten socializarse con los otros.

El didlogo no invalida la aplicacién de la sanciéon; pueden ir juntos. El
nifio o joven puede ir modificando de a poco su conducta, y como todo
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aprendizaje, requiere tiempo. Los adultos deben ir viendo esas peque-
fias diferencias que se van marcando en el actuar de los més jévenes, e
ir senalandoles desde el didlogo y la sancién la importancia de respetar
las normas que posibilitan la convivencia en la institucién. Este, tal vez,
sea el primer acto pedagdgico de un docente hacia un nifo o joven:
transmitirle la importancia de hacer lazo con los otros.

En tercer lugar, para que una sancion eduque es condicién que se im-
plemente en el marco de los derechos de los nifos y jovenes, entre los
que nos interesa enfatizar el derecho a la educacion. En un pais como
el nuestro, en el que las leyes establecen la obligatoriedad hasta el ni-
vel secundario, ninguna sancién puede atentar contra la continuidad
de los estudios de un nifio o joven. En todo caso, si a un alumno hay
que separarlo de la escuela porque cometid alguna falta muy grave,
es responsabilidad del sistema educativo buscarle una nueva escuela,
un espacio educativo mas adecuado para su situacién. El Estado no
puede desligarse de la responsabilidad de educarlo. Entonces, es nece-
sario que asuma la cuota de responsabilidad que le corresponde a cada
quien y continuar intentando resolver el problema de cdmo educar a las
nuevas generaciones.

Finalmente, es fundamental que las normas sean respetadas por to-
dos, incluyendo a los adultos de la institucién. Esto no significa que
sean necesariamente idénticas para unos y otros, pero si que deban
fundamentarse en la igualdad de derechos. Cuando los adultos de la
institucién transgreden, también deben ser sancionados, de acuerdo
a las normativas vigentes que regulan el trabajo docente, fundamen-
talmente los estatutos. Si esto no sucede, se produce una situacion de
impunidad e injusticia, que pone en cuestién no solo la legitimidad de
las normas sino también la legitimidad de la autoridad de los adultos
para hacerlas cumplir.

Nifios y jévenes aprenden del modo en que la escuela se posicione fren-
te a los conflictos. En este sentido, abordar los conflictos que se produ-
cen en el cotidiano escolar desde el didlogo, la palabra, la escucha de
la opinion de los estudiantes en relacién a todo aquello que les con-
cierne, el respeto por las normas, implica hacer de ellos oportunidades
de aprendizaje para favorecer el desarrollo de las habilidades para la
construcciéon de una cultura de paz y de convivencia democrética a las
que hemos aludido.
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9. El fortalecimiento de las jurisdicciones y las instituciones
para intervenir en la resolucion de situaciones de conflicto

Desde el sentido comun, el término conflicto suele tener una connotacién
negativa, es algo a evitar o eliminar. Sin embargo, el conflicto es inherente
a las relaciones humanas y al funcionamiento de toda institucion, entre
ellas, la escuela.

Los conflictos no necesariamente obstaculizan la convivencia sino que
pueden ser una oportunidad para trabajar sobre los vinculos en un grupo
y para aprender de ello.

Desde esta concepcién, una buena convivencia no depende de la exis-
tencia o ausencia de conflictos —lo que, por otra parte, resultaria impo-
sible—, sino fundamentalmente de cémo se aborden. Por este motivo es
importante que todos los actores de la institucion escolar cuenten con las
herramientas para la resolucién no violenta de conflictos.

Es por ello que el capitulo 3 de la ley asigna al Ministerio de Educacién de la
Nacion, junto con los Ministerios provinciales, la responsabilidad de brindar a
las escuelas y a los equipos docentes herramientas para intervenir en la reso-
lucién de situaciones de conflicto. Entre ellas, la elaboracién de una guia con
orientaciones para la actuacién en situaciones complejas y la creacién de una
Iinea telefénica nacional gratuita para la atencion de situaciones de conflicto
relacionadas con la convivencia en las escuelas, para que una vez recepcio-
nadas, estas sean trabajadas por la jurisdiccién escolar que corresponda.

Y el mismo capitulo, en su articulo 8, establece la responsabilidad del
Ministerio de promover el fortalecimiento de los equipos de las jurisdic-
ciones especializados en la tematica, enriqueciendo la funcidon que estos
desempenan en el acompafiamiento a la comunidad educativa ante la
prevencién y el abordaje o resolucién de situaciones de violencia en las
escuelas.

El espiritu de estos articulos tiende al fortalecimiento de las practicas insti-
tucionales y jurisdiccionales para intervenir en la resolucién de situaciones
de conflicto de modo positivo, evitando el desenlace de situaciones de
violencia. Son sus destinatarios principales aquellos actores que, desde
sus diferentes roles, resultan clave en el abordaje de la conflictividad social
en las escuelas, tales como los equipos de orientacion y apoyo escolar, y
otros equipos técnicos, supervisores, directivos, preceptores, tutores, do-
centes, entre otros.
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Actualmente, todas las provincias cuentan con equipos especializados en
la atencion de esta problematica, que acompanan y orientan a las escuelas
ante la resolucién de situaciones que, por su complejidad, la exceden. La
funcién de estos equipos es de gran relevancia y, por tanto, es fundamen-
tal que acordemos a nivel federal criterios para la intervencién. La apertura
de una linea nacional gratuita es una estrategia que apunta a mejorar la
accesibilidad de todos los chicos y sus familias a estos equipos. También
supervisores y directivos ocupan un rol de gran importancia en la orienta-
cién a los equipos docentes.

Finalmente, las investigaciones demuestran la alta incidencia de la inter-
vencién docente en la resolucién no violenta de los conflictos. Aquellos
chicos que sostienen que sus docentes se comprometen ayudéandolos a
resolver los problemas de convivencia con sus pares, reportan con signi-
ficativa menor frecuencia haber sufrido o haber sido testigo de episodios
de violencia en la escuela. Estos resultados permiten sostener la importan-
cia que tiene el rol del docente, en sentido amplio, en la conformacién de
vinculos solidarios, basados en el respeto mutuo. Y de alli la necesidad de
promover la reflexién acerca de los modos mas pertinentes de intervenir.

A través de este articulo, que asigna las mencionadas responsabilidades a
los respectivos Ministerios y que, a la vez, las traduce en estrategias concre-
tas, la ley asume un reclamo histérico de las escuelas: no estar solas frente
a situaciones que, por su complejidad, requieren una respuesta conjunta.

10. Informacién sélida que fundamente las politicas publicas

El tema de la violencia es uno de los que con més fuerza se ha instalado en
los Ultimos tiempos en las preocupaciones prioritarias de nuestro pais. La
difusién de episodios de violencia en las escuelas, a través de los medios
de comunicacién, lo ha constituido en un fendmeno altamente visible.
Esto ha hecho que el tema fuera objeto de multiples anélisis y opiniones.

Sin embargo, hasta el afo 2004, fecha de creacién del Observatorio Ar-
gentino de Violencia en las Escuelas,® nuestro pais no contaba con infor-
macion oficial que posibilitara sustentar la evolucidn de esta problematica.

(2) El Observatorio es una iniciativa conjunta del Ministerio de Educacién de la Nacién
y la Universidad Nacional de San Martin (UNSAM). Entre las funciones que se le asignan
en el convenio de creacidn, figura con especial énfasis la de producir informacion cuali y
cuantitativa sobre la problemética de la violencia en las escuelas.
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A partir de la creacién del Observatorio, el Ministerio de Educacion realiza
en forma periddica un relevamiento de la violencia en la escuela desde
la perspectiva de los alumnos. Este relevamiento es el resultado de una
encuesta que se aplica en forma conjunta con el Operativo Nacional de
Evaluacion (ONE).

Durante los afios 2005, 2007 y 2010, el Observatorio Argentino de Violen-
cia en las Escuelas aplicd una encuesta a una muestra representativa de
alumnos de las escuelas estatales y privadas de todo el pais, de 9° ano de
EGB 3 (0 2° afio de educacién secundaria) y 3° afio de polimodal (o 5° afio
de educacién secundaria).

También es funcién del Observatorio, asignada en el convenio de su crea-
cién, producir investigacién cualitativa sobre la teméatica y conformar una
red de investigadores.

Esto es un avance importantisimo que es necesario ampliar y consolidar
para avanzar hacia un conocimiento sélido y sistematico, fundado en in-
formacién y en la reflexion desde los diferentes campos del saber, que
sustente el disefio de politicas publicas.

Este es el motivo por el cual, en su articulo 9°, la ley establece la respon-
sabilidad del Ministerio de Educacién para la investigaciéon. Una men-
cién especial merece la indagacion en las relaciones sociales que los
nifnos y jovenes establecen en el ciber-espacio: las modalidades en las
que el conflicto, la violencia, la coaccidn entre pares, se reproducen en
y a través de las redes sociales y en las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones, lo que supone el reconocimiento de que el desa-
rrollo de los vinculos en el espacio virtual genera nuevos desafios a las
préacticas institucionales y docentes en las escuelas. Este es un tema de
época relativamente inédito y que introduce nuevas complejidades en
el abordaje de los vinculos en las escuelas.

Finalmente, la ley promueve el relevamiento, anélisis y socializacion de
préacticas significativas desplegadas por docentes, comunidades, orga-
nizaciones de la sociedad civil y jurisdicciones, posibilitando de este
modo construir y poner a disposicién de otras escuelas y otros actores
la experiencia acumulada en la materia. Asi, se propone la socializa-
cién y la recopilacién de practicas significativas, que posibilitan valorar
el saber producido a partir de la experiencia de las escuelas y de los
docentes.
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11. A modo de cierre

Sintetizando, un abordaje integral de la problematica de la violencia en las
escuelas supone la generacién de estrategias en tres niveles:

La promocién de la convivencia en la escuela, con vistas al establecimiento
de vinculos solidarios, democraticos, basados en el respeto mutuo, de es-
pacios de participaciéon de nifios y jovenes en la vida escolar. Ello, partien-
do del reconocimiento de que la escuela hoy tiene entre uno de sus ejes
estratégicos la formacién de los nifios y jovenes para el ejercicio de una
ciudadania responsable, en una sociedad socialmente justa y democrética.

El fortalecimiento de las précticas institucionales y jurisdiccionales ante
situaciones en las que la violencia se expresa en ambitos escolares. En
particular se trata de brindar herramientas y fortalecer las practicas para
intervenir en la resolucion de situaciones de conflicto.

La indagacién de informacién de carécter cuanti y cualitativo que susten-
te el disefio de politicas publicas, el intercambio entre investigadores de
diferentes campos del saber y el relevamiento, anélisis y socializacion de
practicas significativas desplegadas por docentes, comunidades, organi-
zaciones de la sociedad civil y jurisdicciones, lo que posibilita la construc-
cién y la puesta en disponibilidad de la experiencia acumulada en la ma-
teria a otras escuelas y otros actores.

Dando sancién a la ley 26.892, el Congreso asume una problemética que
sin lugar a dudas forma parte de la agenda social y, en este sentido, res-
ponde a una coyuntura. Pero, a la vez, va mucho més alla de ella. La expe-
riencia de vivir junto a otros es un contenido de la formacién para la ciu-
dadania, que junto con la formacion para el trabajo y para la continuidad
de los estudios, constituye un eje estratégico de la escuela. Nifios, nifias,
y jovenes desarrollan a lo largo de su escolaridad las primeras habilidades
para la vida en democracia y el ejercicio pleno de los derechos. Ensayan
sus primeros lazos mas alla de los familiares, se encuentran con otros que
son iguales pero a la vez diferentes, aprenden a trabajar en equipo, toman
decisiones en forma colectiva, se enfrentan a la resolucién de conflictos.

Sin lugar a dudas, entonces, una conviccién sustenta dicha ley: la escuela,
aligual que la tarea de quienes trabajan en ella, es en si misma una apues-
ta al lazo social. Es una oportunidad que nosotros, adultos comprometidos
con el futuro de nuestro pais, no podemos dejar pasar.

e
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Responsabilidad parental

Algunos aspectos trascendentales
a la luz del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion.
Saldando viejas deudas

FEDERICO P. NOTRICA®
y MARIANA |. RODRIGUEZ ITURBURU®

&

1. Introduccién

Habiéndose sancionado el 1° de octubre de 2014 el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion, en el presente trabajo pretendemos plasmar las mo-
dificaciones mas sustanciales que reflejan las transformaciones y cambios
socioculturales que han sucedido en la realidad social y que, acertada-
mente en materia de responsabilidad parental, son receptadas en el texto
sancionado.

(1) Abogado especialista en Derecho de Familia (UBA). Maestria en Derecho de Familia,
Infancia y Adolescencia (UBA) —concluida, tesina en elaboracion—. Ayudante de 2% en la
Materia “"Derecho de Familia y Sucesiones”, catedra del Dr. Gustavo Bossert (titular) y el Dr.
José Cérdenas (adjunto), Facultad de Derecho, UBA. Integrante del equipo coordinado por
la Dra. Marisa Herrera Proyecto de Investigacién UBACyT 2014-2016, "Procreacion Asisti-
da”, Facultad de Derecho (UBA).

(2) Abogada especialista en Derecho de Familia (UBA), Maestria en Derecho de Familia,
Infancia y Adolescencia (UBA) —concluida, tesina en elaboracién—. Ayudante de 2% en la
materia "Derecho de Familia y Sucesiones”, catedra del Dr. Gustavo Bossert (titular) y la
Dra. Marisa Herrera (adjunta), Facultad de Derecho, UBA. Integrante del equipo coordina-
do por la Dra. Marisa Herrera Proyecto de Investigacion UBACyT 2012-2014, “Procreacion
Asistida”, Facultad de Derecho (UBA).
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A partir de la Convencién de los Derechos del Nifio (en adelante, CDN),
ratificada por nuestro pais e incorporada a la Constitucion Nacional en
su reforma de 1994 (ver art. 75, inc. 22 CN) y puesta la mirada en el de-
recho de familia constitucionalizado, universalizado y humanizado —tal
como lo solia denominar Germéan Bidart Campos—, desde hace unos
afos nos encontramos frente a una necesidad, una deuda pendiente, de
modificar, adaptar nuestras leyes de infancia y de familia a la luz de los
derechos humanos.

Lo cierto es que, hoy, el derecho de familia pone el acento a favor de la
persona como integrante de relaciones juridicas familiares y hace hincapié
en la vida intima familiar y el desarrollo auténomo de sus miembros en un
marco de libertad e igualdad.

En este escenario de "democratizacion de las relaciones familiares”, y a
la luz de principios constitucionales-internacionales tales como el reco-
nocimiento de los nifios como sujetos de derecho, el consecuente prin-
cipio del interés superior del nifio y la autonomia progresiva de nifios y
adolescentes, es que el vinculo entre padres e hijos deja de girar en torno
a la nocién de "potestad” o “poder” para que empecemos a hablar de
"responsabilidad”.

A continuacidn, brevemente, analizaremos todos los cambios que propo-
ne el el Codigo Unificado que, tal como hemos dicho, no hace otra cosa
que plasmar la realidad social, las voces doctrinarias y las construcciones
jurisprudenciales que han nutrido y enriquecido al derecho en esta mate-
ria, durante estas Ultimas décadas.

2. Consideraciones preliminares

2.1. Nueva conceptualizacién. Cuando el lenguaje no es neutral

Como punto de partida, y antes de comenzar el anélisis de estos cambios
previstos en materia de responsabilidad parental, es menester destacar
la imperiosa necesidad de adecuar la terminologia como corolario de la
vision constitucionalizada del derecho privado. Los mismos fundamentos
que traia consigo el Proyecto hacian especial hincapié en que “el lenguaje
tiene un fuerte valor pedagdgico y simbdlico; por esta razédn, se considera
necesario reemplazar la expresiéon ‘patria potestad’ por la de ‘responsabi-
lidad parental’, denominacién que da cuenta de los cambios que se han
producido en la relacién entre padres e hijos...".
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Ya lo decia Elizabeth Jelin, el lenguaje no es neutral y en esta mirada abier-
ta, humanizada del derecho de familia corresponde adaptar aquellos tér-
minos que hacen al instituto para que asi capten el interés protegido: el
hijo y sus derechos.

Este reemplazo obedece a que el viejo concepto de patria potestad lleva-
ba insita la idea de los hijos como objeto de proteccién y no como sujetos
de derecho en desarrollo. Ello, sin dejar de tener en cuenta el vinculo
verticalista o de poder de los padres sobre los hijos.

Voces doctrinarias® hace tiempo ya denunciaban que el término “patria
potestad”® se encontraba perimido, pues aludia a un tipo de relacién en-
tre padres e hijos bien alejado de la actual que se sustenta en el principio
de democratizacién de la familia y de la concepcidn de los nifios como
sujetos plenos de derechos.

En este mismo sentido, nuestra maestra Cecilia Grosman,® advertia:
"detenernos en los vocablos es cooperar en la transformacién de las
creencias y como resultado influir en las actitudes y comportamientos.
Por lo tanto, es preciso bregar por la incorporacion de designaciones més
apropiadas a su real significacién histérica y vital, ya que las que adn sub-
sisten no resultan ser sus intérpretes legitimos”.

Con més fuerza se ha pregonado el reemplazo de la vetusta nocién de

|u

“patria potestad” por el de “responsabilidad parental”, en conformidad
con el art. 5° CDN que alude, en primer término, a las “responsabilidades”
de los padres y, més aun en el &mbito nacional, el art. 7° de la ley 26.061,©

nos refiere a la “responsabilidad familiar”.?”

(3) FamA, MaRria VicToriA y HERRERA, MARISA, “Crénica de una ley anunciada y ansiada”, en ADLA
2005-E, 5809.

(4) Etimoldgicamente, la palabra “potestad” proviene del latin “potestas”, que significa do-
minio, poder, jurisdiccién que se tiene sobre algo. Actualmente, la esencia de este instituto
no es el poder sobre los hijos sino la funcién de acompafiamiento en su crecimiento.

(5) Grosman, Ceciua, “El cuidado compartido de los hijos después del divorcio o separacién
de los padres: jutopia o realidad posible?”, en Kemelmajer de Carlucci, Aida y Pérez Gallardo,
Leonardo B., Nuevos perfiles del Derecho de Familia, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2006, p. 182.

(6) Ley Nacional de Proteccién Integral de los Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes,
sancionada el 28/09/2005, promulgada el 21/10/2005 y publicada el 26/10/2005.

(7) Incluso cabe mencionar que en el derecho comparado, y a modo de ejemplo, el Reglamento

del Consejo Europeo n°2201/03 del 27/03/2003 (comdnmente conocido como Nuevo Bruselas Il)
referente a la "Competencia, el Reconocimiento y la Ejecucién de resoluciones judiciales en
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Claramente, observamos que este reemplazo no solo es terminolégico,
sino que focaliza la transformacién de fondo que se ha sucedido en la vida
y en la dindmica intrafamiliar, particularmente en la relacion y vinculo entre
padres e hijos, como también en los fines y alcances de la institucion en
andlisis a la luz de la doctrina internacional de los derechos humanos.

3. Responsabilidad parental
3.1. Definicién y alcances de la responsabilidad parental

El Predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio entiende a
la responsabilidad parental como un instituto previsto para la formacion
integral, proteccién y preparaciéon del nifio para “el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad” y para “estar plenamente preparado para
una vida independiente en sociedad”. No solo incluye las funciones nutri-
cias (alimento, sostén y vivienda), sino también las funciones normativas,
esto es, aquellas tendientes a la educacién, diferenciacion y socializacion.

Esta nocidn permite visualizar a dicha figura como una funcién de colabo-
racion, orientacién, acompafnamiento e, incluso, contencién, instaurada en
beneficio de la persona menor de edad en desarrollo para su formacién y
proteccion integral.

Ahora bien, para saber dénde estamos y hacian dénde vamos, es impor-
tante saber de dénde venimos. Es por ello, que creemos interesante hacer
un breve repaso de la evolucidon del concepto de patria potestad —hoy
responsabilidad parental—, sobre todo porque también marca cémo se
han producido los cambios que hoy nos llevaron a reformar nuestro orde-
namiento juridico.

Es interesante sefalar que la misma Corte Suprema de Justicia de la Nacion®
ha destacado oportunamente que la patria potestad es una verdadera fun-
cion social que los padres deben desempenar en orden a la humanizacién
de los hijos, con la pertinente garantia del Estado. El nifio es una persona en
continuo desarrollo que poco a poco va forjando su propia identidad.®

materia matrimonial y de responsabilidad parental” y el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
de Colombia del afio 2006 (ver art. 14) que aluden, ambos, a la “responsabilidad parental”.

(8) Ver Dictamen de la Procuracién General de la Nacién que la Corte por mayoria hace suyo,
sentencia del 29/4/2008, en LL 2008-C-540.

(9) Rivero HERNANDEZ, FrRaNCISCO, El interés del menor, Madrid, Dikynson, 2000, p. 111.
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En este contexto, la reforma propuesta adaptd la institucion a las exigen-
cias sociales y a la tendencia dominante en el derecho comparado, al rem-
plazarse el sistema vertical creado por el codificador, por un sistema que
plantea, en términos horizontales, la relacién entre todos los miembros
de la familia, fundado en principios de libertad, igualdad y solidaridad,
afianzando la “democratizacion de las relaciones de familia”, siendo esen-
cialmente la que involucra el lazo entre padres e hijos.

Los nifios y adolescentes son sujetos de derecho, diferentes a sus padres;
participan de manera activa, e interactian con los adultos de un modo
democréatico y no autoritario- fundado en el miedo y la sancion.

Paralelamente, y también en beneficio de los hijos y en su interés superior,
el texto del nuevo Cdédigo iguala la jerarquia de los progenitores en el in-
volucramiento sobre la vida de sus hijos, previendo que la responsabilidad
parental sea ejercida por ambos progenitores y, tal como veremos en este
trabajo, revalorizando el principio de coparentalidad.

De esta forma, el concepto de responsabilidad parental se integra con la
CDN (en especial, el art. 18) y con lo previsto en el art. 7 de la ley 26.061,
en tanto dispone que “el padre y la madre tienen responsabilidades y
obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo
y educacion integral de sus hijos”.

Esta denominacién se relaciona directamente con la idea de contencién
y acompafnamiento que los progenitores ejercen en interés de los hijos,
teniendo como limite el principio de su autonomia progresiva. Y se rige
por los principios generales expresamente enumerados (ver art. 639): el
interés superior del nifio, la autonomia progresiva del hijo conforme a
sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autono-
mia, disminuye la representacién de los progenitores en el ejercicio de
los derechos de los hijos; y el derecho del nifio a ser oido y a que su
opinidn sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez. Este
cambio en el paradigma que introduce en el derecho interno la CDN al
instalar la doctrina de la proteccién integral, exige el reemplazo del tér-
mino “tenencia” % por “cuidado personal del hijo”, siendo este uno de
los grandes aciertos receptados en la reforma del Cédigo en cuestién.

(10) La nocién de “tenencia” es propia de los derechos reales, coherente con la doctrina
internacional de los derechos humanos y, en lo que aqui nos interesa, con el paradigma de la
proteccién integral de los sujetos menores de edad, se reemplazé este término por uno que
facilitara la tarea de transmitir su significado actual en un lenguaje llano y coloquial.
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La nueva legislacion regula las distintas figuras legales que compromete
la responsabilidad parental: a) la titularidad y el ejercicio de la responsabi-
lidad parental; b) el cuidado personal del hijo por los progenitores; y c) la
guarda otorgada por el juez a un tercero.

3.2. Titularidad y ejercicio de la responsabilidad

En primer lugar, debemos distinguir entre la titularidad y el ejercicio de la
responsabilidad parental. Mientras que la titularidad refiere al conjunto de
deberes y derechos que los progenitores tienen en su caracter de represen-
tantes legales, el ejercicio se traduce en la puesta en préactica de aquéllos.

La novedad que este Codigo introduce —y que se corresponde con la ten-
dencia que desde hace tiempo defiende un sector importante en la doc-
trina, ques se encuentra reflejada en la labor jurisprudencial— es el haber
consagrado el ejercicio compartido, después del cese de la comunidad
de vida,!"" a diferencia del sistema actual que solo contempla el ejercicio
conjunto de la responsabilidad parental o “patria potestad” cuando los
padres conviven,'? tal como se expondra seguidamente.

3.3. Ejercicio de la responsabilidad parental

Partiendo desde la obligada perspectiva constitucional-internacional, el
art. 641 enumera diferentes situaciones factico-juridicas que se pueden
presentar en el vinculo entre padres e hijos que definen quién o quiénes
ejerceran la responsabilidad parental sobre el hijo. 3

(11) En total concordancia con el art. 16.1 de la Convencién de Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminaciéon Contra la Mujer (conocida por sus siglas en inglés de CEDAW),
cuando dispone que “Los Estados Partes adoptaréan todas las medidas adecuadas para eli-
minar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio
y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre hom-
bres y mujeres (...) ¢) Los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio y con
ocasion de su disolucién; d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores,
cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos,
los intereses de los hijos serén la consideracién primordial..."”.

(12) Nuestra legislacion actual privilegia el principio de la “tenencia” (término que utiliza
nuestra normativa) Unica cuando los padres se separan o divorcian. Seré el que conviva con
el hijo el que ejerza la patria potestad. Ello implica un juicio de valor respecto de la titularidad
y del ejercicio a favor de ambos padres, ya que se fuerza una eleccion entre el padre y la ma-
dre, en el caso que no vivan juntos. Esta opcion la pueden realizar los propios interesados o
el juez en caso de desacuerdo. La legislacion no contempla otras formas de ejercer la tenen-
cia, lo que lleva a buscar en la doctrina y alguna jurisprudencia la manera de instalar el tema
de la patria potestad compartida a través de sentencias, comentarios o articulos de doctrina.

(13) Ver art. 641 CC proyectado.
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En este sentido, expresamente se prevé que el ejercicio de la responsabi-
lidad parental corresponde:

a. En caso de convivencia con ambos progenitores, a estos. Aqui, se mantiene el
sistema sobre el cual se edifica la regulacién referida al ejercicio de la respon-
sabilidad parental cuando un nifio tiene doble vinculo filial —con total inde-
pendencia de la orientacidon sexual de los adultos— es la convivencia. De este
modo, existiendo doble vinculo filial y convivencia, se aplica el principio que
establece la actual ley 23.264: el ejercicio de la responsabilidad esta en cabeza
de ambos progenitores y los actos que realiza uno se presumen que cuenta
con la conformidad del otro, con excepcion de los supuestos contemplados en
el art. 645, 0 que medie expresa oposicién.

b. En caso de cese de la convivencia, divorcio o nulidad de matrimonio, a ambos
progenitores. Es sabido que la politica legislativa y social destinada a la regu-
lacion de las relaciones entre padres e hijos menores de edad durante, pero
en especial, después del cese de la convivencia; o en el caso de los padres ex-
tramatrimoniales, cuando nunca han convivido con alguno de ellos, tiene una
gran trascendencia juridica y social por el impacto que provoca en la crianza
y vida cotidiana de muchos nifios y adolescentes. Quienes ejercen la respon-
sabilidad parental sobre los hijos segun la situacion factica y juridica que se
presente, es materia de interés en toda regulacion relativa al vinculo entre pa-
dres e hijos debiéndose implementar un adecuado sistema de proteccién que
garantice a nifios y adolescentes las condiciones necesarias para su desarrollo,
como asi también para alcanzar un trato amplio y fluido con ambos padres,

emporanea

manteniendo y fortaleciendo el vinculo juridico y afectivo ellos, no obstante
la falta de vida en comun, a través de esta nocién de coparentalidad. Respon-
de a la manda dispuesta en los arts. 5° y 18 CDN y los arts. 3°, 7° y 11 de la

tica y cont

a Cr1

ley 26.061. El propésito es que si durante la convivencia los padres ejercian de
manera indistinta los diferentes actos de la vida cotidiana de sus hijos, este
continte siendo el régimen legal que opere también después de la ruptura.
Bésicamente, quiere decir que el cese de la convivencia, en relacién a los hijos,
tenga la menor incidencia juridica posible.™ Este régimen legal a tono con el
principio de igualdad que imponen varios instrumentos internacionales de de-
rechos humanos es también seguido por varias legislaciones extranjeras, entre
las cuales podemos mencionar el Cédigo Civil francés (art. 372.2), el Cédigo

(14) El art. 645 nos remite a los actos que requieren el consentimiento de ambos progenitores.

(15) En derecho comparado, y a modo de ejemplo, este fundamento lo exhibe expresamente
la ley catalana 25/2010 del 29 de julio en vigencia desde el 01/01/2011 que reformé el Libro
Segundo dedicado a las relaciones familiares de su Codigo Civil de Familia, al disponer en el
art. 233-8, referido a la “Responsabilidad parental”, que: “La nulidad del matrimonio, el divor-
cio o la separacién judicial no alteran las responsabilidades que los progenitores tienen hacia
sus hijos de acuerdo con el art. 236-17.1. En consecuencia, estas responsabilidades mantienen
el cardcter compartido y, en la medida de lo posible, deben ejercerse conjuntamente”.
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Civil italiano (art. 155) y en la regidn, el Cédigo Civil brasilero (arts. 1583y 1584,
segun ley 11.698 del 2008), el Cédigo de Familia de El Salvador (art. 207) y el
Codigo Civil de Paraguay (art. 70), entre otros. Esta modificacién, ademas de
tener un claro fundamento constitucional-internacional, es aceptada con ma-
yor beneplacito tanto en la doctrinat’® como en la jurisprudencia nacional.”
En suma, este cambio mantiene el ejercicio compartido de la responsabilidad
parental. Es decir, no solo se comparte la titularidad sino también, por princi-
pio, el ejercicio.®

c. En caso de muerte, ausencia con presuncién de fallecimiento, privacién de
la responsabilidad parental o suspension del ejercicio de un progenitor, al
otro. El principio general es que ante el fallecimiento, ausencia, privacion
de la responsabilidad o suspension del ejercicio, el ejercicio de la responsa-
bilidad parental estd en cabeza del otro progenitor, siendo quien, ademas,
ostenta de manera unilateral o Unica, la titularidad de la responsabilidad
parental.

d. En caso de hijo extramatrimonial con un solo vinculo filial, al tnico progenitor.
En este supuesto, el de nifos solo con una filiacién, no se produjo modifica-
cion alguna, ya que se mantiene el sistema por el cual tiene el ejercicio de la
responsabilidad aquél que también posee la titularidad de manera dnica. Si
bien este es el principio general, también cabe aqui llevar adelante una nece-
saria interpretacion sistémica a la luz de lo dispuesto en los arts. 674 y 675. El
primero, relativo a la facultad de un progenitor de delegar en determinados
supuestos el ejercicio de la responsabilidad parental sobre su hijo en su pareja
—matrimonial o no— con quien el nifio convive y tiene un fuerte lazo afectivo.
El segundo articulado, el ejercicio de la responsabilidad parental conjunta en-
tre el Unico progenitor y su pareja, también con las previsiones y limitaciones
que establece el art. 675.

(16) Tantisimas son las voces doctrinarias a favor de la mal llamada “tenencia compartida”.
Como sintesis de ellas citamos a Cecilia Grosman por haber sido la primera autora que ha
instalado y profundizado el tema a través de varios estudios, pero en el que destacamos por
ser uno de los mas completos: GrosmaN, Ceciua P., op. cit., p. 179 y ss.

(17) Para tener un panorama sobre el desarrollo jurisprudencial referido al tema, profundizar
en GuiusasTl, JORGELINA, “Los jueces frente a la tenencia compartida”, en Microjuris, 23/07/2008,
MJ-DOC-4102-AR | MJD4102 y fallos mas recientes como Tris. CoLEG. DE Fuia N° 5 DE ROSARIO,
“B.,D. G. ¢/ V., J. R, 13/05/2009, en LL Litoral, agosto de 2009, p. 813; CApel. Civ. y Com.
Azul, Sala ll, "A., S. ¢/ T., M. C. y su acumulado”, 16/06/2009, en LLBA, julio de 2009, p. 652;
CNac. AreL. Civ., Sala H, "V. Q., M. E. ¢/ K. N. A.”, 31/05/2010, en La Ley Online, cita online:
AR/JUR/28227/2010; Sup. Corte de Bs. As., "A. S. ¢/ T. M. C. s/ tenencia y su acumulada”,
09/12/2010, en Microjuris, MJ-JU-M-63552-AR | MJJ63552.

(18) Quiérase advertir como contrapartida que el régimen actual de la ley 23.264, ante
la ruptura de la pareja (matrimonial o no) de los padres, recepta un régimen uniparental,
quedando en cabeza de uno de los padres el ejercicio de la responsabilidad parental y
dejandole al otro un lugar secundario mediante el correspondiente derecho de comunicacion
y deber de control del ejercicio que desarrollaba el progenitor “principal”.
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e. En caso de hijo extramatrimonial con doble vinculo filial, si uno se estable-
cié por declaracién judicial, al otro progenitor. El otro supuesto especial de
hijos extramatrimoniales —cuyo segundo vinculo filial es determinado judicial-
mente— observa algunas modificaciones con respecto al ordenamiento del
Codigo Civil vigente hasta el 31 de diciembre de 2015 . El principio general es
que cuando un nifio tiene un vinculo filial por decision judicial, el ejercicio de
la responsabilidad parental queda en cabeza de quien ya tenia lazo filial. Esta
afirmacion no surge asi de clara del texto actual, tan es asi que al respecto
Zannoni advierte que: “el problema aparece cuando la madre ha reconocido
voluntariamente al hijo y posteriormente se dicta sentencia que establece la
paternidad. En tal caso, jconcurren ambos al ejercicio de la patria potestad
o solo la tiene la madre?”."” En este sentido, se esgrimieron dos posturas.
La que considera que el ejercicio otorgado por el inc. 6° del art. 264 era a la
madre o padre por decision judicial en el supuesto de que ninguno lo hubiera
reconocido voluntariamente, o la que entendia que no obstante el vinculo con
el padre sea por sentencia judicial ante la falta de reconocimiento —voluntario,
claro estdé— ambos debian tener el ejercicio de la patria potestad. El texto del
nuevo Codigo recepta como principio la primera interpretacién pero habilita,
en el interés del hijo, la segunda postura. Es decir, recepta un sistema mas
flexible y amplio, acorde con los diferentes supuestos que puedan darse en la
realidad social, cada vez més compleja.®?

3.3.1. Delegacién del ejercicio

Asimismo, y teniendo en cuenta diferentes situaciones de la realidad so-
cial, con gran acierto, se incorpora la posibilidad de delegar el ejercicio
de la responsabilidad parental, sea otorgado a un pariente mediante un
acuerdo celebrado entre este y los progenitores siempre que el interés
superior del nifio o adolescente asi lo exija y por razones suficientemente
justificadas, sin perjuicio de la delegacion que se prevé expresamente en
el art. 674 para el progenitor afin. El acuerdo con la persona que acepta la
delegacion debe ser homologado judicialmente, debiendo oirse necesa-
riamente al hijo. Tiene un plazo méximo de un afio, pudiendo renovarse

(19) ZanNoni, Ebuarpo A, Derecho de Familia, tomo 2, Bs. As., Astrea, 2012, p. 721.

(20) Vedmoslo de esta manera, por el principio de realidad, la mayoria de las veces cuando
el emplazamiento filial se deriva de una sentencia judicial, después de un largo proceso en
el que el presunto padre era reticente a hacerse cargo de su hijo y por eso no procedié a
reconocerlo, en el interés del nifio, es mas beneficioso que el ejercicio de la responsabi-
lidad parental quede en quien ya lo venia ejerciendo: la madre con quien ya el nifio tenia
vinculo filial. Sin embargo, y en atencién a la complejidad y amplitud de situaciones facti-
cas que pueden darse, se flexibiliza este principio al permitir que, en determinados casos,
los progenitores acuerden o el juez decida, el ejercicio conjunto y las modalidades en que
este puede desarrollarse.
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judicialmente por razones debidamente fundadas, por un periodo mas
con participacién de las partes involucradas. Los progenitores conservan
la titularidad de la responsabilidad parental, y mantienen el derecho a su-
pervisar la crianza y educacién del hijo en funcién de sus posibilidades.

De esta manera, los progenitores conservan la titularidad de la responsa-
bilidad parental, y mantienen el derecho a supervisar la crianza y educa-
cién del hijo en funcién de sus posibilidades.

4. Deberes y cuidados
4.1. Deberes de los progenitores

Tal como venimos refiriendo, la dindmica y la I6gica familiar de la sociedad
de hoy:
... se funda en una concepcién democrética donde el ejercicio
de las responsabilidades parentales relativas al cuidado y la
educacién de los hijos/as es més abierta, participativa y plural,
y por sobre todo, horizontal en tanto todos/as los/as integran-
tes de la familia son sujetos que requieren igual consideracion,
atencién y respeto, de acuerdo a sus particulares necesidades,
capacidades y habilidades.®"

En este contexto, esta Reforma establece los principales deberes que se
imponen a los progenitores en el marco del ejercicio de la responsabilidad
parental.

En primer lugar, se destaca el deber de cumplir con la funcién de cuidado
de su hijo, debiendo vivir con él, amén de satisfacer todas sus necesidades
alimentarias y educarlo.

En segundo término, la obligacion de reparar en las demandas especifi-
cas con las que la descendencia cuenta, de conformidad con las carac-
teristicas que ésta muestre en el plano psicofisico, sus habilidades y su
desarrollo madurativo. La necesidad de que los progenitores escuchen
y tengan debidamente en cuenta la opinién de sus hijos, confiriéndoles
un espacio para participar en su proceso educativo, asi como también
en todo lo que concierne al ejercicio de sus derechos personalisimos.

(21) Herrera, MaRISA y SPAVENTA, VERONICA, “Vigilar y castigar...: El poder de correccion de los
padres”, en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afio X, pp. 63/85.
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De igual forma, les cabe prestar orientacion y guiarlos para el ejerci-
cio y efectividad de los derechos que titularizan, hallandose igualmen-
te obligados a respetar y allanar la potestad legalmente reconocida de
mantener un adecuado contacto en forma personal y periddica con sus
abuelos, otros parientes, o bien incluso con personas con las que hayan
forjado un vinculo afectivo.

Por Ultimo, se exige de los progenitores cumplir con la funcién de repre-
sentacion del hijo en las cuestiones patrimoniales que lo involucren, en-
contrdndose compelidos de idéntica forma a administrar el conjunto de
bienes de su titularidad.

Tal como se vislumbra, este sistema modifica sustancialmente al régimen
anterior por otro totalmente diferente, auspiciado por la nocién de protec-
cién integral de derechos de nifas, nifios y adolescentes, que se evidencia
no solo en la modificacién de la terminologia, sino que ademaés el conte-
nido de ella sufre una transformacién de raiz, la cual gira sobre la idea de
funcién de guia, asistencia y acompafiamiento por parte de los padres
hacia sus hijos para que estos estén plenamente preparados para una vida
independiente en sociedad.

4.2. Prohibicién de malos tratos

Otra de las modificaciones sustanciales que trae consigo la Reforma es
la prohibicion del castigo corporal en cualquiera de sus formas, como asi
también, de los malos tratos y/o cualquier hecho que lesione o menosca-
be fisica o psiquicamente a los nifos, nifias o adolescentes.

Adicionalmente, y como instancia complementaria y de asistencia en
el ejercicio de la funcién parental,® se les reconoce a los progenitores

(22) Laregulacién en anélisis es el resultado de un largo y arduo camino en el reconocimiento
de los nifios como sujetos de derecho, entre ellos, del derecho a la integridad y dignidad
siendo estos derechos humanos un puntal en la lucha por la erradicacién del maltrato
infantil. Veamos que, durante muchos afos, un destacado grupo de autores de nuestro
medio legal pugnd por la exclusién de la disposicion aludida de toda forma de maltrato,
castigo o acto que lesione o menoscabe fisica o psiquicamente a los nifios, propdsito que
fue finalmente alcanzado con la redaccion que la ley 23.264 dispusiera para ella, marcando
asi un punto de inflexién en materia de los derechos de la infancia. De ese modo es que la
norma pasé a quedar redactada de la siguiente manera: “Los padres tienen la facultad de
corregir o hacer corregir la conducta de sus hijos menores. El poder de correcciéon debe
ejercerse moderadamente, debiendo quedar excluidos los malos tratos, castigos o actos
que lesionen o menoscaben fisica o psiquicamente a los menores. Los jueces deberén
resguardar a los menores de las correcciones excesivas de los padres, disponiendo su
cesacion y las sanciones pertinentes si correspondieren”.
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la facultad de acudir hacia los servicios de orientacion organizados en la
Orbita estatal a efectos de requerir asistencia en el cumplimiento de los
deberes que la legislacién pone en su cabeza.

El repudio es expreso y enfatico, quedando desterrada la violencia como
herramienta disciplinaria o correctiva en el marco de las relaciones pater-
no- filiales, englobéndose dentro de este concepto a todo acto lesivo de
la integridad personal, moral o psicoldgica y dignidad de las nifas, nifios
y adolescentes.®@

4.3. Deberes y derechos sobre el cuidado de los hijos

4.3.1. Cuidado personal. Consideraciones generales

Alos deberes y las facultades de los progenitores respecto de la relacion e
interaccion en la vida cotidiana con los hijos, la nueva normativa los deno-
mina “Cuidado personal” y los contempla en los arts. 648 y ss.??

En las legislaciones modernas, y en concordancia con la obligada pers-
pectiva constitucional-internacional, se utilizan otras denominaciones,
como son “convivencia con el hijo” o “residencia habitual del hijo”. La
reforma ha considerado que el término “cuidado personal” es el mas
preciso.

En el contexto normativo, tratdndose de nifos con doble vinculo filial, los
progenitores pueden:

I. tener la titularidad de la responsabilidad parental y, a su vez, el ejercicio con-
junto de la responsabilidad parental y también el cuidado personal compartido
—en cualquiera de sus modalidades que se distinguirdn méas adelante—;

(23) Es dable recordar que en la actualidad, la postura de nuestro Codigo Civil, incluso en
su version de la ley 23.264, admite un derecho a la correccion que debe ser “moderada y
razonable”. En esta postura, no hay manera de entender que se prohiba el castigo fisico, aun
con el agregado de 1985: “... Debiendo quedar excluidos los malos tratos, castigos, etc.”,
cuando lo Unico que esté previendo con ello son limites a ese castigo. Coincidimos con las
Dras. Cecilia Grosman, Silvia Mesterman, Marisa Herrera y Verdnica Spaventa, quienes en
enjundiosos trabajos sobre el tema han considerado que el art. 278 CC admite, de modo
implicito, como medio educativo, la producciéon de un dafio fisico a los hijos. Véase, para
ampliar el tema, Grosman, CeciLiA P. y MESTERMAN, Sitvia, Maltrato al menor: El lado oculto de
la escena familiar, Bs. As., Ediciones Universitarias, 1992, p. 72; HERRERA, MARISA y SPAVENTA,
VERONICA, op. cit., pp. 63/85. En igual sentido legislan Panama, El Salvador, Chile, Costa Rica,
Colombia, Cuba, Honduras y Brasil, entre otros.

(24) El cuidado personal es el concepto y contenido que viene a reemplazar el tan criticado
término de “tenencia” que, de manera acertada, se ha esgrimido sobre la base de la idea de
que el lenguaje no es neutro.
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2. tener la titularidad y el ejercicio compartido de la responsabilidad parental
compartida pero el cuidado unipersonal unilateral; o

3. también la titularidad conjunta pero el ejercicio de la responsabilidad parental
y el cuidado personal ser ambos de tipo unilateral o unipersonal. Lo que no se-
ria juridicamente viable es el ejercicio de la responsabilidad parental unilateral
y el cuidado personal compartido.

4.3.2. Cuidado personal. Modalidades. Alternado e indistinto

La reforma se nutre, entre otras fuentes, de los tratados internacionales
de derechos humanos, y en el fuerte impacto que estos han tenido en las
relaciones de padres e hijos. Observemos que su exposicion de motivos
nos dice:

... Se respeta la libertad de los padres para decidir como orga-
nizar la convivencia con el hijo, pero ademas orienta al juez en
que la regla debe ser la custodia compartida bajo la modalidad
indistinta; en este sentido, sigue la tendencia prevaleciente en
el moderno derecho de familia comparado tal como surge de la
legislacion vigente en Espana, Bélgica, Inglaterra y Gales, ltalia,
Republica Checa, Suecia, diversas jurisdicciones de los Estados
Unidos, Uruguay etc.®

Ahora bien, define las modalidades del cuidado personal estableciendo
que el cuidado alternado es aquel en el que el hijo pasa periodos con
cada uno de los progenitores, mientras que en el cuidado indistinto, el
hijo reside de manera principal en el domicilio de uno de ellos, pero am-
bos comparten las decisiones y se distribuyen de modo equitativo las la-
bores atinentes a su cuidado.

(25) Veamos otros ejemplos del derecho comparado que marcan la tendencia creciente a
que la separacién de los padres no altere los postulados de la corresponsabilidad. Asi, por
ejemplo, regulan la patria potestad compartida frente a la no convivencia el art. 207 del Cé-
digo de Familia de El Salvador, el art. 70 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia del Paraguay,
el art. 21 del Estatuto del Nifio y Adolescente de Brasil en concordancia con los arts. 1631y
1632 del Cédigo Civil, el art. 373.2 del Codigo Civil francés —“La separacién de los padres
no incide sobre las reglas de atribucién del ejercicio de la autoridad parental”— vy el art. 156
del Cédigo Civil espafiol, con matices —" La patria potestad se ejercerd conjuntamente por
ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro”— (Sup.
Corte de Bs. As., "B. G. S. ¢/ M. G, R. A. s/ incidente de modificacion de régimen de visitas”,
05/12/2007, en Microjuris 18154). Asimismo, es importante destacar que en los Gltimos afios,
tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como la Organizacion de las Naciones Uni-
das apelan a la custodia compartida como una via de igualdad y proteccién de los derechos
del nifo.
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Si bien manifiesta que ese cuidado puede ser ejercido por uno de los
padres o por ambos, cuando éstos no conviven (art. 649) se privilegia el
cuidado personal compartido en toda la normativa.

Asimismo, en cuanto a sus modalidades, consagra que este Ultimo puede
ser alternado o indistinto (art. 650).

En una palabra, se establece como regla general el cuidado compartido
del hijo con la modalidad indistinta, excepto que no sea posible o resulte
perjudicial para el hijo (art. 651), regulando asi que, en caso de que sea
atribuido a uno de los progenitores, el otro tiene el derecho y el deber de
fluida comunicacién con el hijo® (art. 652), e imponiendo a cargo de los
progenitores el deber de informar al otro sobre cuestiones de educacion,
salud y sobre otras relativas a la persona y bienes del hijo® (art. 654).

Queda claro, entonces, que el cuidado unipersonal es una opcién de ex-
cepcidn. A este sistema se puede arribar por acuerdo o por decisién judi-
cial. En este Ultimo supuesto, la ley brinda las pautas que debe tener en
cuenta el juez para atribuir el cuidado personal a uno u otro progenitor,
siempre destacandose un minimo de participacién de aquél a quien no
se le atribuye el cuidado personal. En suma, el desarrollo doctrinario® y

(26) Si bien la ley prefiere el cuidado personal compartido en modalidad indistinta, lo cierto
es que en ciertos supuestos facticos ello no es posible, o incluso, los propios progenitores
acuerdan que el cuidado sea unipersonal, en el marco de un ejercicio de la responsabilidad
parental compartida o también unilateral. En este caso, y por el reiterado valor pedagdgico
de la norma, la ley consigna un piso minimo de comunicacion entre el hijo y el progenitor
no conviviente. A la luz de la necesaria perspectiva sistémica que prima en las problematicas
familiares, el deber de comunicacién fluida que recepta la reforma esta en total consonancia
con el derecho humano de que todo nifilo mantenga vinculo con ambos progenitores con
la misma intensidad o de manera igualitaria y en el supuesto de que ello no sea factible,
promoviéndose un minimo de contacto y comunicacién entre el nifio y el progenitor no
conviviente.

(27) El deber minimo de informar por parte de cada uno de los progenitores sobre aquellas
cuestiones que hacen a la vida cotidiana de los hijos. Si bien, de manera especial, se trata
de una obligacién a cargo del progenitor conviviente, lo cierto es que, en definitiva, lo es
para ambos. El deber de informacion al otro progenitor sobre incumbencias basicas de los
hijos se deriva del derecho humano de todo nifio a mantener vinculo con ambos padres.

(28) GrosmaN, Ceciuia, “La tenencia compartida después del divorcio. Nuevas tendencias en
la materia”, en Revista Juridica La Ley, Bs. As., 1984-B, p. 806; evita que existan padres peri-
féricos; posibilita que el menor conviva con ambos padres; reduce problemas de lealtades
y juegos de poder (CHECHILE, ANA M., “Patria potestad y tenencia compartidas luego de la
separacion de los padres: desigualdades entre la familia intacta y el hogar monoparental”, en
Jurisprudencia Argentina, 2002-111-1308); la idoneidad de cada uno de los padres resulta reco-
nociday util; fomenta una mayor y mejor comunicacién entre padres e hijos (MEpINA, GRACIELA
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la labor jurisprudencial® que se han generado en los Ultimos afos auspi-
ciando el cuidado personal compartido, son receptados en esta reforma de
manera integral, con reglas claras y precisas; incluso, introduciendo defini-
ciones de cudles son las modalidades que involucran el cuidado personal
compartido y méas aun, inclindndose o prefiriendo uno de ellos: el indistinto.

Otra innovacion muy importante que se incorporara a nuestro sistema
normativo es la posibilidad de que los padres puedan presentar un plan
de parentalidad (art. 655) en relacién al cuidado del hijo, consignando las
modalidades y las responsabilidades que cada uno de ellos asume en su
crianza, el régimen de vacaciones y otras fechas significativas para la fa-
milia, asi como también el régimen de relacion y comunicacién cuando el
hijo conviva con el otro progenitor. Va de suyo que este plan puede ser
modificado en las diferentes etapas de la vida del nifio y de acuerdo a las
necesidades del grupo familiar.

4.4. Actos que requieren el consentimiento de ambos progenitores

El art. 645 regula los actos que requieren el consentimiento de ambos
progenitores. En tal sentido, establece que, si el hijo tiene doble vinculo
filial, se requiere el consentimiento expreso de ambos progenitores para
los siguientes supuestos:

a. autorizar a los hijos adolescentes entre dieciséis y dieciocho afnos para contraer
matrimonio;

b. autorizarlos para ingresar a comunidades religiosas, fuerzas armadas o de
seguridad;

c. autorizarlos para salir de la Republica o para el cambio de residencia permanente
en el extranjero;

y Hotweck, Mariana, “Importante precedente que acepta el régimen de tenencia comparti-
da como alternativa frente a determinados conflictos familiares”, en Revista Juridica La Ley,
Bs. As., 2001-1425); el hijo se beneficia con la percepcion de que sus padres contintian siendo
responsables frente a él (SCHNEIDER, MARIEL, “Un fallo sobre tenencia compartida”, en Revista
Juridica La Ley, Bs. As., 2001-1443); se compadece méas con el intercambio de roles propio
de la época actual (MizraHi, Mauricio L., Familia, matrimonio y divorcio, Bs. As., Astrea, 1998,
p.422)" ... ly se] promueve y alienta la participacion del hombre y la mujer en pie de igualdad
en lo que se refiere a la crianza de los hijos, generando asi una mayor equidad genérica en
el interior de la familia” (Zabuenpo, MarTIN, “La tenencia compartida: Una mirada desde la
Convencidn sobre los Derechos del Nino”, en DJ, 2006-3-476).

(29) SCJ Buenos Ares, “P, L. O. v. R, M.”, 21/06/2012, en Abeledo-Perrot on line
N°: AP/JUR/1922/2012; SCJ Buenos Ares, “B., G. S. ¢/ M. G., R. A.", 05/12/2007, en LLBA,
febrero de 2008, p. 50 y LLBA mayo de 2008, p. 367; C. ApeL. Civ. ¥ Com., Sala E, “H., N. G.
c/ F, G. H.",09/06/2006, en DJ 09/08/2006, p. 1042; C. ApeL. Civ. Y Com., AzuL, 08/05/2003, en
LLBA, 2003-998 AR/JUR/1605/2003.
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d. autorizarlos para estar en juicio, en los supuestos en que no puede actuar por si;

e. administrar los bienes de los hijos, excepto que se haya delegado la adminis-
tracién de conformidad con lo previsto en este Capitulo.

Vale advertir que, en todas estas cuestiones, si uno de los progenitores no
da su consentimiento o media imposibilidad para prestarlo, debe resolver
el juez teniendo en miras el interés familiar (en sentido andlogo al art. 264
quater del Codigo Civil hoy vigente). Es muy importante tener presente
que, en todos estos casos, se requiere el consentimiento expreso de los
hijos adolescentes, cuando ellos son los involucrados.

5. Guarda a un tercero

Ahora bien, esta reforma subsana con el art. 657 la carencia que poseia
nuestra legislacién y otorga efectos juridicos a situaciones que se dan en
los hechos y que no estaban previstas por el derecho.

En tal sentido, cuando exista un supuesto de gravedad tal que el nifio no
pueda vivir con sus padres, el juez podra otorgar la guarda a un pariente
por un plazo de un afio, prorrogable por razones fundadas por otro perio-
do igual. Vencido el plazo, el juez debe resolver la situacion del nifio, nifia
o adolescente mediante otras figuras que se regulan en este Cédigo.

Se deberé tener en cuenta que, si bien el guardador esté facultado para
tomar las decisiones atinentes a la vida cotidiana, la responsabilidad pa-
rental queda en cabeza de los progenitores, que conservan los derechos y
las responsabilidades de esa titularidad y ejercicio (art. 657, Ultimo pérrafo).

6. Alimentos

El capitulo 5 (arts. 658 a 670) regula la obligacién de alimentos de los
progenitores para con sus hijos, hacia quienes se establece que tienen la
obligacién y el derecho de criarlos, alimentarlos y educarlos, conforme
su condicién y fortuna, aunque el cuidado personal esté a cargo de uno
de ellos.

Para no sobreabundar, remitimos este acépite al interesante articulo de
Osvaldo Felipe Pitrau, que se encuentra en este mismo libro.

7. Aspectos patrimoniales de la responsabilidad parental

En consonancia con los cambios que relatamos en el aspecto perso-
nal, se observan avances significativos en el aspecto patrimonial y que
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responden basicamente al principio de autonomia progresiva. Asi, en
los arts. 677, 678,89 679, 684 y 690, en algunos casos se presume que
existe "autonomia suficiente” y, en otros, ese grado de “"madurez sufi-
ciente” seréd necesario determinarlo. Una muestra de esto, se refleja en
la decisién de derogar el usufructo paterno. Como se expresa en los
Fundamentos del Anteproyecto: “... si los hijos son sujetos de derechos
diferentes a sus padres, los frutos de sus bienes no deben ingresar al
patrimonio de sus progenitores, sino que deben ser conservados y reser-
vados para ellos...".

La reforma introducida sienta expresamente el principio de administra-
cién comun de ambos progenitores, independientemente de que el cui-
dado del hijo sea unilateral o compartido (art. 685). De esta forma, se
pone fin a la dualidad de interpretaciones que habilita la redaccién del
parr. 1°, art. 294 CC vigente.

Se reiteran las disposiciones que refieren a los bienes excluidos de la ad-
ministracion de los padres. Asimismo, se mantienen los supuestos de ac-
tos de administracién prohibidos —a los que el art. 689 nomina “contratos
prohibidos”—y la posibilidad de delegacion de la administracién en uno
de los padres.

Como novedad, es dable destacar que se incluye la posibilidad de que el
juez pueda designar como administrador a un tercero para el supuesto de
desacuerdos reiterados de los padres respecto de la gestion patrimonial
de sus hijos (art. 688).

Tal como lo hemos dicho, y a la luz del reconocimiento explicito del prin-
cipio de capacidad progresiva de los hijos que recorre toda la regulacion
de las relaciones familiares en este nuevo Cédigo , en materia de gestién
patrimonial se prevé la obligacion de los padres de informar a los hijos,
que cuenten con la edad y el grado de madurez suficiente, acerca de los
contratos que, en su nombre, celebren con terceros en los limites de su
administracion (art. 690).

Conforme lo citado anteriormente, en el art. 697 se introduce una inno-
vacion que merece especial atencién, como es la derogacién del usu-

(30) En este supuesto, téngase en cuenta que si el juez considera que hay madurez suficiente,
previa audiencia del oponente y el Ministerio Publico, podréa autorizarlo para iniciar juicio civil
aun con oposicion de sus padres.
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fructo paterno en los bienes de los hijos, hoy prevista en el art. 287
CC. Esta derogacion se encuentra en consonancia con el principio de
que los hijos menores son sujetos de derechos con la capacidad como
regla.C?

Teniendo en cuenta los nuevos paradigmas acerca de las normas sobre
capacidad, entendemos que no tienen por qué ingresar al patrimonio de
sus progenitores las rentas de los bienes de los hijos, sino que deberan
hacerlo al suyo propio.

En esta reforma solo se autoriza a los padres a disponer de esas rentas
del patrimonio de sus hijos en dos casos. En el primer caso, con auto-
rizacién judicial, por razones fundadas y en beneficio de los hijos; en
este supuesto se presume la madurez suficiente del hijo para solicitar la
rendicion de cuentas. En el segundo caso, cuando se trate de emplearlas
para la subsistencia y la educacién del hijo que los padres no puedan
asumir, de gastos de enfermedad, entierro de los hijos o de la persona
que haya instituido heredero al hijo, asi como de gastos derivados de
la administracién de estos fondos. Vale observar que, en este segundo
supuesto, no se requiere autorizacion judicial, aunque si estan obligados
a rendir cuentas.

En suma, la presente reforma, con gran tino, protege y reconoce el de-
recho patrimonial del nifio. Delimita claramente que el hijo menor de
edad es sujeto titular de derechos, entre ellos, los patrimoniales, y en-
tre éstos, el derecho a percibir las rentas que conforman su propiedad.
Estos cambios apuntan a que la responsabilidad parental se ejerza en
interés y beneficio del hijo, no pudiendo ejercerse en beneficio injustifi-
cado de los progenitores, con rentas que pertenecen al patrimonio del
hijo, pero previendo las necesidades de la familia a la que pertenece el
menor de edad.

(31) Recordemos que en el capitulo 2 del Proyecto, en la seccién 1a “Principios generales”
(arts. 22 y ss.), se hace la distincién entre “capacidad de derecho” y “capacidad de ejercicio”.
La capacidad de derecho es de toda persona como regla y solo puede limitarse respecto
de hechos, simples actos o actos juridicos determinados. La incapacidad de ejercicio esta
prevista en el art. 24 y, en el caso que nos ocupa, contemplado en el inc. b) que dice: “La
persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, con el alcance dispuesto
en la Seccion 2a de este Capitulo”. En esta seccidn se hace una division etaria en relacion
con los menores de edad y adolescentes. Asi, se sostiene que, a pesar de que son menores
de edad las personas que no han cumplido 18 afios, se denomina adolescente a la persona
menor de edad que tiene entre 13y 18 afios.
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8. Extincion, privacion, suspension
y rehabilitacion de la responsabilidad parental

El Capitulo 9 del Titulo VIl sobre Responsabilidad parental, aborda de ma-
nera unificada las causales de extincién, privacion, suspension y la rehabi-
litacién de la responsabilidad parental.

Sintéticamente podemos decir que se mantienen de manera general las
causales mencionadas por el anterior art. 306, con las variantes terminolé-
gicas ajustadas a la nueva regulacién de la institucion, en consonancia con
la mirada constitucional.

8.1. Extincion

Es dbice sefalar que se reemplaza la vieja locucién “la patria potestad se
acaba”, por se “extingue”, término mas ajustado desde la técnica juridica.®?

Cabe destacar que las causales de extincién se distinguen claramente de
las de privacién y suspensidn; y ya no importa una valoracién acerca de
las conductas del progenitor, sino que se atienden a supuestos facticos y
juridicos que sustraen al hijo de la érbita de actuacién e injerencia de la
responsabilidad parental, mostrando como légico efecto que la misma no
se mantenga.

Consecuentemente, estas se diferencian, también, en relacién al modo
en que la extincion opera: sin necesidad de declaracién judicial alguna; es
decir, de pleno derecho.®

Como consecuencia de la extincién de la responsabilidad parental, cesan
automaticamente los deberes y derechos de ella derivados (conf. art. 646
y ss.). Las causales enumeradas son: a) Muerte del progenitor o del hijo,
b) Profesién del progenitor en instituto monéstico, c) Arribo a la mayoria
de edad: solucién concordante con lo previsto por el art. 25 del Codigo,
d) Emancipacién y e) Adopcién del hijo.®¥

(32) Segun el Diccionario de la Real Academia espariola, entre los significados del verbo
"Extinguir”: “3. prnl. Dicho de un plazo o de un derecho: Acabarse, vencer”.
(33) CSJ Catamarca, sala Civ.Com. y Laboral, 26/07/1991.

(34) Queda claro que la sentencia de adopcién extingue la titularidad de la responsabilidad
parental. Ello asi, tratese de adopcién plena o simple (art. 620). La responsabilidad parental
extinguida puede ser restituida en caso de revocacion (para la adopcién simple, art. 629) o
nulidad de la adopcién (arts. 634, 635).
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8.2. Privacion

Se desprende de la normativa que cualquiera de los progenitores® queda
privado de la responsabilidad parental por: a) ser condenado como autor,
coautor, instigador o cémplice de un delito doloso contra la persona o los
bienes del hijo de que se trata; b) abandono del hijo, dejandolo en un total
estado de desproteccion, aun cuando quede bajo el cuidado del otro pro-
genitor o la guarda de un tercero; c) poner en peligro la seguridad, la salud
fisica o psiquica del hijo; d) haberse declarado el estado de adoptabilidad
del hijo. En los supuestos previstos en los incisos a), b) y ¢) la privacion tiene
efectos a partir de la sentencia que declare la privacién; en el caso previsto
en el inciso d), desde que se declard el estado de adoptabilidad del hijo.

A diferencia de la extincién —que opera de pleno derecho y por causa-
les objetivas que no guardan relacién con reproche o imputacién al/los
progenitor/es—, la privacion requiere la declaracién judicial —sentencia—
pertinente, previa valoraciéon de la inconveniencia para el hijo del mante-
nimiento de la responsabilidad parental en cabeza de su/s progenitor/es.

Se diferencia asi de la suspensién del ejercicio de la responsabilidad parental,
por la inexistencia en la segunda de reproches a la conducta del progenitor,
hallandose en cambio motivada en situaciones de imposibilidad de ejercicio.

8.3. Rehabilitacién

La privacion de la responsabilidad parental puede ser dejada sin efecto
por el juez si los progenitores, o uno de ellos, demuestra que la restitucion
se justifica en beneficio e interés superior del hijo.

En este sentido, mantiene la solucién incorporada por ley 23.264 al art. 308,
acorde con el caracter reversible de la privacion de la responsabilidad pa-
rental. Esta naturaleza implica que, en beneficio del hijo y en su interés
(art. 3 CDN, art. 3 de la ley 26.061) el juez puede revertir la grave decision
preexistente, rehabilitando el ejercicio de la responsabilidad parental privada.

La pauta central es el beneficio e interés del hijo, acorde el caracter fun-
cional del ejercicio de la responsabilidad parental (arts. 638, 639) y el prin-
cipio central de interés superior del nifio que la rige (art. 639, inc. a; art. 3,
ley 26.061; art. 3 CDN).

(35) Se reemplaza la mencién de “el padre o madre” por la de “cualquiera de los proge-
nitores”, manteniendo el postulado igualitario en relacion a los hijos nacidos de uniones/
matrimonios de igual o diverso sexo.
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8.4. Suspension del ejercicio

El ejercicio de la responsabilidad parental queda suspendido mientras
dure: a) la declaracién de ausencia con presuncién de fallecimiento;
b) el plazo de la condena a reclusién y la prisién por més de tres (3) afios;
c) la declaracién por sentencia firme de la limitacién de la capacidad
por razones graves de salud mental que impiden al progenitor dicho
ejercicio; d) la convivencia del hijo con un tercero, separado de sus pro-
genitores por razones graves, de conformidad con lo establecido en
leyes especiales.

Se mantiene la distincidn entre privacion y suspension de la responsabilidad
parental. La suspensién, de este modo, no importa una valoracién sancio-
natoria o de reproche al progenitor, sino que atiende a situaciones facticas
que exigen el dictado de esta limitacién, mientras tales causas perduren.

9. Regulacién de la familia ensamblada

La Reforma regula a la llamada “familia ensamblada”, siguiendo la misma
linea de ampliacién de derechos, reconoce otras formas de organizacion
familiar, aplicando y extendiendo el principio de solidaridad.®®

Define expresamente como progenitor afin al conyuge o conviviente del
progenitor que tiene a su cargo el cuidado del nifio o adolescente. Le
otorga determinados derechos y deberes en beneficio de los hijos de su
pareja —casada o no—, con quienes convive. Esta denominacién se utiliza
con independencia de que el progenitor no conviviente haya fallecido o
se lo haya privado de su responsabilidad parental.

De este modo, se reconoce desde el plano normativo la ampliacion de
lazos socio afectivos que un nifio puede tener. Asi, se trata de una figura
que suma, y no que reemplaza o excluye.

(36) En nuestro pais, la citada Ley de Proteccién Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes 26.061 y sureglamentacién, el dec. 415/2006 en su art. 7°, receptan un concepto
amplio de familia. Ademas de los progenitores, incluye las personas vinculadas con los nifios
a través de lineas de parentesco de consanguinidad o afinidad, o con otros miembros de la
familia ampliada. Asimismo, la norma establece que podrén asimilarse al concepto de familia
"“otros miembros de la comunidad que representen para la nifa, nifio o adolescente, vinculos
significativos y afectivos en su historia personal, como asi también en su desarrollo, asistencia
y protecciéon”. Esto significa que la norma reconoce al conviviente del progenitor como una
figura familiar. Cabe interpretar que este reconocimiento se desprende también del mandato
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, en su art. 5°.
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Ahora bien, tal como hemos dicho, se reconocen y fijan los derechos y
deberes del progenitor afin. Asi, tienen la obligacién de cooperar en la
crianza y educacion de los hijos de su pareja pudiendo, incluso, llevar ade-
lante actos cotidianos relativos al ambito doméstico y adoptar decisiones
ante situaciones de urgencia.

Ademés, en determinadas circunstancias, puede hacerse cargo del cui-
dado de estos nifios cuando, por diversas razones y de manera transito-
ria, el progenitor no puede hacerlo (por ejemplo, cuando debe alejarse
de manera no permanente por razones laborales o de salud, que lo
obligan a hacer un tratamiento prolongado fuera de su lugar de resi-
dencia), o ejercer conjuntamente con este progenitor el ejercicio de la
responsabilidad parental.

En supuestos excepcionales y de caracter subsidiario, el progenitor afin
puede contribuir a la manutencién alimentaria.

De esta forma, se alienta la cooperacion de la nueva pareja en el cuidado
del hijo del cédnyuge o conviviente y se identifica de modo expreso la rela-
cién entre un cényuge o conviviente con los hijos del otro.

Va de suyo que esta cooperacién no afecta los derechos de los titulares
de la responsabilidad parental, ya que la normativa solo pretende dar
legitimidad a las labores del progenitor afin en apoyo de la funcion
parental, tal como lo hemos referido precedentemente. No implica de
ninguna manera el desplazamiento de la figura materna o paterna, sino
que suma los afectos y/o vinculos significativos en la vida de los nifios
y adolescentes.

10. Palabras finales

Alo largo de este articulo hemos querido repasar las principales y sustan-
ciales modificaciones que se han de receptar en el ambito de la respon-
sabilidad parental a partir de la sancion del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion.

Estos cambios obedecen al concepto de familia democréatica donde se
privilegia el didlogo y la bdsqueda de acuerdos para afrontar el cuida-
do de los nifios y adolescentes, su orientacién y contencién. Esto sig-
nifica: a) respetar el espacio personal de los integrantes; b) considerar
los derechos de los integrantes de los sistemas familiares precedentes y
los acuerdos celebrados (alimentos, comunicacion con el hijo); ¢) buscar
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consenso para acordar reglas de convivencia; d) rechazar toda ideologia
de apartamiento de alguno de los integrantes de la familia ensamblada,
tanto sea de alguno de los padres o del conyuge o conviviente del pro-
genitor, y e) no discriminar entre unos hijos y los otros, o sea, afirmar el
principio igualitario.

En suma, consolidar los principios de participacién, cooperacién y solida-
ridad en el funcionamiento de estas familias.

Queremos dejar muy claro que estos principios, y las directrices que la
Reforma ha traido aparejadas, son lineamientos visibles que los magistra-
dos, tanto a nivel nacional como internacional, han utilizado para tomar
decisiones fundadas en casos de esta indole, basdndose en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y la ley 26.061.

En consecuencia, creemos que tener estos cambios en el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién produce un efecto muy fuerte para que todos los
que trabajamos en el derecho de las familias las utilicemos, y hagamos una
vida mejor para los nifios, nifas y adolescentes, y asi lograr, de una vez por
todas, terminar con la nocién de que son siempre ellos los mas vulnerables
en las relaciones de familia.
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El alcance de la excepcion
convencional en materia
de sustraccidon internacional
de menores: un caso
para tener en cuenta

ADRIANA DREYZIN DE KLOR®™

=

Mi nifiez fue triste. Cumpli mis seis anos,

y por un enojo que tuvo mi madre,

decidié que nunca, jamas, veria a mi padre...
Del tango ““Triste Niniez”?

1. A manera de escenario

Se ha reiterado hasta el cansancio la importancia que reviste en la diné-
mica juridica contemporénea el incremento de los medios de comuni-
cacién internacional, el desarrollo de la tecnologia, la flexibilizacion de
las fronteras nacionales —que se produce en forma paralela al desarrollo
tecnolégico— vy la incidencia de variables politicas, sociales, culturales y

(1) Catedratica de Derecho Internacional Privado y Derecho de la Integracién. Este texto fue
escrito con la invalorable colaboracién de la Magister Cristina Britos, para quien tengo el
agradecimiento méas profundo.

(2) Letra de Maria A. Carabajal. El tango es un género musical que desentraia los origenes
del pueblo argentino y “... es tan antiguo como el hombre, nacié con el primer dolor del
alma...” (del poema de Ricardo Ostuni “Treinta versos para sentir el tango”).

"
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econdmicas en tanto factores que contribuyen, por un lado, a intensifi-
car los desplazamientos transnacionales y, por otro, a acceder al conoci-
miento de datos, lo que genera efectos inmediatos en las personas y las
sociedades.

Frente a esta coyuntura, la institucion de la familia, considerada eje en
torno al cual gira la sociedad y base sobre la que ésta se construye y de-
sarrolla, es actualmente centro de embates profundos, al punto que se
debate, incluso, acerca de su propia existencia. A nuestro juicio, su calidad
de institucién no estéd en peligro; es mas, las importantes modificaciones
que protagoniza recrean el concepto para dar lugar a un sinnimero de
modelos que coexisten en el universo social.®

Toda vez que el tema que abordamos en esta oportunidad es, en buena
medida, fruto de una plataforma sobre la cual se internacionalizan las si-
tuaciones juridicas, en estos tiempos no podemos prescindir de realizar
un enfoque bajo una perspectiva que, cada vez con mayor insistencia, ad-
quiere el caracter de idea fuerza. Me refiero al concepto de “gobernan-
za global”, que hace referencia a un nuevo entendimiento de la accién
publica y sus estructuras organizativas a nivel internacional.® En el marco
de la globalizacién,® la gobernanza encara la redefinicién de un modelo

(3) Ver BoeLe-WoELK), K., “"What comparative Family Law Should Entail?”, en Utrecht Law Review,
vol. 4, n° 2, 2008, pp. 1/24.

(4) El término gobernanza —como el francés gouvernance, el inglés governance o el por-
tugués governanga, caidos en desuso en el lenguaje vulgar— fue rescatado en su version
inglesa por economistas y politélogos anglosajones, y por ciertas instituciones internacio-
nales (ONU, Banco Mundial y FMI, principalmente), para designar “el arte o la manera de
gobernar”, en referencia a las instituciones. Por otro lado, refiere a la promocion de un nuevo
modo de gestionar los asuntos publicos fundado en la participacién de la sociedad civil, a
todos los niveles (nacional, local, regional e internacional). La nocién de gobernanza mundial
no describe un gobierno mundial, sino las relaciones entre Estados soberanos: un conjunto
de reglas, procedimientos y practicas que permiten que todo el mundo camine en una di-
reccion ya que, actualmente, no se estéd en condiciones de afrontar los retos del mundo y se
sufre de una falta de legitimidad. Frente a este fenémeno, se hace necesaria la definicién de
una nueva arquitectura para instituir una gobernanza mundial democrética y legitima. Sobre
el tema se puede consultar: CALAME, PIErRRe (coord.), Por una gobernanza mundial legitima,
eficaz y democrética, Ed. Charles Léopold Mayer, Paris, 2003; FORO PARA UNA NUEVA GOBERNANZA
MUNDIAL (FNGM) “Los principios de la gobernanza: Guia para la elaboracion de propuestas
sobre la gobernanza mundial”, [en linea] http://www.world-governance.org

(5) Acerca del concepto y las causas de la globalizacién, ver Basebow, JUrGeN, “Global Life,
Local Law? About the globalization of law and policy-making”, en Liber Amicorum en home-
naje al Profesor Dr. Didier Opertti Badan, Montevideo, Fundacién Cultura Universitaria, 2005,
pp. 819/822.
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operativo que cambia los procesos decisorios. En la nocidn subyace la
importancia de centrarse en la capacidad de la comunidad internacional
para cumplir la planificacion o los objetivos planteados desde una vision
politica global. En tal sentido, coincidimos con quienes consideran que el
debate en torno a la gobernanza global aborda el futuro de la politica en
el contexto de la globalizacion y algunos de sus efectos.®

Ahora bien, la referencia a este tépico no es azarosa: su mencién resulta
inescindible en orden al abordaje de la problematica que se plantea en el
dmbito de la proteccién internacional de menores. El tema responde a po-
liticas globales que deben consensuar los Estados y, en este marco, la labor
de los foros de codificacién internacional cubre un espacio sumamente sig-
nificativo. Bien conocemos que, tanto a nivel universal como regional, se
desarrollan intensos debates sobre la problematica que nos ocupa y es por
este motivo que enunciamos como marco de tratamiento la gobernanza
global. Sin embargo, no es nuestra pretension profundizar en el tema, sino
dejar sentado que nuestra preocupacion es instalar las cuestiones de forma
conjunta pues, a la hora actual, los fenémenos en anélisis no son comparti-
mentos estancos. Es menester articular los Derechos Humanos, el Derecho
Internacional Privado (en adelante, DIPr) —materia a la que pertenece la
proteccion internacional de nifias y nifios— y el activismo judicial, en el mar-
co de la gobernanza global. Esta aseveracién funciona en tanto el concepto
incluye una tensién entre el significado de soberania y el alcance de los
poderes en el &mbito de la democracia, y las implicancias que reviste en la
persona humana y, particularmente, en la disciplina que nos vincula.” El re-
conocimiento en esta sinfonia internacional de los instrumentos® llamados
a intervenir requiere la ponderacién de temas que se interconectan y que
hay que afinar para lograr vestigios de armonta.

(6) BARREIRO, |., “La gobernanza global”, op. cit.

(7) Nos hemos referido a esta problematica en Drevzin e KLOR, ADRIANA: “Derechos Humanos,
Derecho Internacional Privado y Activismo Judicial”, en XXXIX Curso de Derecho Interna-
cional, Organizacién de los Estados Americanos, Washington DC, 2013, pp. 1/22. Asimismo,
el andlisis acerca de la relacion entre gobernanza global y DIPr, puede verse en Muir-WATT,
HoraTia, " Private International Law as Global Governance: Beyond the Schism, from Closet to
Planet”, 2011, [en linea] http://works.bepress.com/horatia_muir-watt/2/

(8) De nada valen los derechos declarados si no se cumplen. Y la mayor garantia de efecti-
vidad de los derechos es el control judicial —aunque también, el de los ciudadanos, tanto
como el control democréatico del soberano, primer guardian del orden constitucional supre-
mo—, que ya no se agota en las constituciones nacionales sino que se extiende a lo estable-
cido en los tratados internacionales incorporados con igual jerarquia.
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En este trabajo nos enfocamos en el anélisis de un caso jurisprudencial
en orden a brindar una mirada préctica y realista de las respuestas que
el derecho —més precisamente, la jurisprudencia, desde el “didlogo de
fuentes” que nos propone Jayme—,"” brinda a las relaciones juridico-
privadas de caracter internacional. En este camino, los derechos huma-
nos ejercen una influencia decisiva y coadyuvan a sustentar el fallo que,
a su vez, muestra en qué medida las soluciones se ven iluminadas por lo,
en la arena de nuestra disciplina, se conoce como activismo judicial.?

2. El caso como disparador

En el caso "H. C., A. ¢/ M. A., J. A. s/ restitucidn internacional de menor
s/ oficio Sra. Subdirectora de Asuntos Juridicos del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores” " llegado a la Corte Suprema de Justicia Argentina (CSJN)
se confirmé, por mayoria, la sentencia del Tribunal Superior de la Provincia
de Cérdoba (TSJC) que ordenaba la restitucion de un nino, a pedido de su
madre, a su lugar de residencia habitual en Espana.t?

En el conflicto en comentario la cuestion se centra en el alcance reconoci-
do a las normas que obran de excepcién al cumplimiento de la obligacién
impuesta en los tratados internacionales. En consecuencia, no esté en de-
bate la veracidad de la residencia habitual del menor en tanto contextua-
liza la peticién de restituir al nifio efectuada por la madre.

(9) El Prof. Dr. Erik Jayme alude al “didlogo de fuentes” como manera de esclarecer los con-
flictos de las diversas leyes a través de la coordinacién de fuentes. Este anélisis es llevado a
cabo en el marco del curso de la Haya donde expuso su teoria de los reflejos de la postmo-
dernidad en el derecho. Ver Javme, Erik, “Identité culturelle et intégration: Le droit interna-
tionale privé postmoderne - Cours général de droit international privé 1995", en Recueil des
Cours de I Académie de Droit International de la Haye, Paris, 1995, Il, p. 33y ss.

(10) Sobre el activismo se puede consultar: Maniu, PasLo, “El activismo (bueno y malo) en
la jurisprudencia de la Corte Suprema”, en La Ley, 2006-D:1285; MoreLLO, Aucusto M., “Un
nuevo modelo de justicia”, en La Ley 1986-C, 800; Pevrano, JOrRGE W., “El perfil deseable del
juez civil del Siglo XXI”, en JA 2001-1V-863 y ss.; ALvarRADO VELLOSO, ADOLFO, “El garantismo
procesal”, en La Ley 2010-F, 1212; Fuap Zarsivev, “Judicial Activism in International Law - A
conceptual framework for analysis”, en Journal of International Dispute Settlement (2012),
pp. 1/32.

(11) CSJIN, 21/02/2013, Sup. Doctrina Judicial Procesal 2013 (abril), n® 33, [en linea] La Ley
online: AR/JUR/183/2013.

(12) En orden a la tramitacién, digamos que el pedido de restitucién fue incoado ante un

tribunal de primera instancia situado en Villa Carlos Paz, una villa serrana de la provincia de
Cordoba, lugar en que tiene su domicilio el padre del nifo.
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En general, esta circunstancia no es la causal de disputa ya que, en estos
conflictos en los que estd en juego nada mas ni nada menos que un nifio,
el proceso incardina en la interpretacion efectuada de las clausulas por
las que se admite no restituir, es decir, en el contenido que se da a las
normas que amparan el no cumplimiento de lo que constituye un verda-
dero deber.

De esta suerte, los argumentos esgrimidos por las partes en cuanto al
caracter del traslado —esto es, a si existid o no aprobacidén previa de
la madre o su consentimiento posterior— son analizados en primer tér-
mino por la Corte para determinar si esta circunstancia tiene entidad
para establecer la configuracién de la ilicitud del traslado que receptan
las fuentes convencionales sobre el tema. Sin embargo, tampoco pasa
por este punto el interés controvertido. Ambas partes reconocen que
el lugar de residencia habitual del menor se encuentra en la ciudad de
Terraza, Espafia, donde vivia con su madre antes de ser trasladado a la
Republica Argentina, y que se extendio la autorizacion para salir de ese
pais. La cuestién —como sucede en gran cantidad de casos en los que
estan afectados los nifos— reafirmamos, gira en torno al respeto de los
derechos fundamentales afectados a partir del proceder de alguno de
sus progenitores, que lo sustrae de su residencia habitual —del centro
en el que se desarrolla su vida, del pais y ciudad en el que se encuentra
su entorno social— y lo retiene indebidamente en otro, violentando asi
el derecho de visita reconocido. No caben dudas de que los nifios son
los méas afectados pues, al trauma propio de la crisis por la que atraviesa
su entorno familiar, se agrega un nuevo desequilibrio a su estabilidad
que quebranta su cotidianeidad de forma intempestiva.

3. Las fuentes juridicas: su articulacion

El proceso tramité en el marco de la Convencién de La Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (en adelante,
CH 1980) y, como no puede ser de otro modo, bajo el paraguas de la
Convencién Universal de los Derechos del Nifio.

(13) Dicha Convencién fue aprobada por nuestro pais mediante ley 23.857.
(14) La Convencién sobre los Derechos del Nifio de rango universal ha sido incorporada

en Argentina con jerarquia constitucional en virtud de la reforma de la Carta Magna de
1994.
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En este contexto, existe un entramado de disposiciones legales conteni-
das en tratados de derechos humanos (en adelante, TDDHH)™ y en con-
venios internacionales que revisten el carécter de reglas protectorias de la
familia en general, y de los nifios en particular,'® que deben articularse”
para hacer frente a este flagelo que constituye la sustraccién internacional
de menores,"® cuyo incremento es alarmante.

Ante la situacion sefalada, nos preocupa tanto la construccion de res-
puestas legales —o sea, si las sentencias son acordes a las situaciones—
como el amparo juridico a los efectos que los hechos producen. El rol
del DIPr, enmarcado en la concepcién axiolégica, consiste en indagar
en los valores de esta sociedad multicultural, pluralista y respetuosa de
las diversidades, para lo cual es esencial acudir al "didlogo de las
fuentes”. @

(15) Acerca de la incorporacién de los tratados al orden juridico interno en México, resulta
muy Util ver: PerezNiETO CASTRO, LEONEL, “Tratados internacionales. Incorporados al Derecho
Nacional. Su anélisis de inconstitucionalidad comprende el de la norma interna”, en Revista
Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, n® 22, AMEDIP, México DF, 2008,
pp. 93/98.

(16) La observacién alcanza la labor que se realiza tanto en la Conferencia de La Haya como
en el foro de codificacién inter-americano y en los espacios integrados. Asi, en los Ultimos
treinta afios, en La Haya se aprobaron los siguientes instrumentos juridicos: Convenio so-
bre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores (25/10/1980); Convenio
relativo a la Proteccién del Nifo y la Cooperacion en materia de Adopcién Internacional
(29/5/1993); Convenio relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Eje-
cucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion
de los Ninos (de 19/10/1996); Convenio sobre el Cobro Internacional de Alimentos con Res-
pecto a los Nifos y Otras Formas de Manutencién de la Familia (23/11/2007). En tanto que
en CIDIP se aprobaron: Convencién Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de
Adopcion de Menores (CIDIP lI, La Paz, 1984), Convencidn Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores; Convencién Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias (am-
bas en CIDIP IV, Montevideo, 1989) y Convencion Interamericana sobre Tréfico Internacional
de Menores (CIDIP V., México 1994).

(17) Se torna imprescindible articular las fuentes universales, con las convencionales y las que
emanan del legislador nacional.

(18) Nos hemos extendido en el tema en Drevzin DE KLOR, ADRIANA, “Restitucion internacional
de menores”, en A. Dreyzin de Klor (coord.), La proteccién internacional de menores, Cérdo-
ba, Advocatus, 1996, pp. 11/63.

(19) El respeto a la diversidad solo es posible si cada sistema toma en consideracion los valo-
res que animan al otro. Ver SANCHEZ LORENZO, SixTO, “Postmodernismo e integracién en el De-
recho internacional”, en Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. XLVI, 2- 1994, p. 158.

(20) Sobre el tema, ver Britos, CrisTiNa, “De cara a la postmodernidad: |la superacion del con-
flicto de fuentes a la luz del camino de la coordinaciéon”, en elDial DC14CE.
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No llama la atencién, entonces, la necesidad de “bajar” a la realidad, en
tanto se vuelve un imperativo insoslayable con miras a cubrir los resquicios
por los que se admiten hermenéuticas que nada tienen que ver con el
espiritu del legislador internacional.®”

4. La Corte Suprema de Justicia
de la Nacién Argentina y sus criterios

4.1. A nivel general

En un tema tan sensible como es la proteccién internacional de nifos, la
Corte Suprema de Justicia Argentina ha desarrollado una linea que pre-
serva, a manera de decélogo, principios sustanciales que responden tanto
a los TDDHH como a las convenciones vigentes en el pais.

En este orden de ideas, los axiomas sobre los cuales se construye lo que
puede considerarse una suerte de sistema que informa las decisiones ju-
risprudenciales en la materia, avanzan por los siguientes vectores: @

1. La Corte debe aplicar los tratados internacionales a los que el pais esté vincu-
lado, a fin de evitar que la responsabilidad internacional de la Republica quede
comprometida por su incumplimiento.®

(21) México carece de legislacién en materia de derecho de familia desde la optica del DIPr
en algunas éreas, hecho que dificulta la aplicacion de tratados internacionales. A modo de
ejemplo, se cita el desplazamiento ilegal de menores por uno de los progenitores. La con-
secuencia de esta laguna, de la falta de normas que expresamente remita a los mismos,
lleva a que los jueces muestren cierta renuencia a aplicar los convenios internacionales. Ver
PereznieTo CasTro, L. “El futuro del DIPr en México”, en Revista Mexicana de DIPry Compa-
rado, AMEDIP N° 17, 2005, pp. 60/61.

(22) La enumeracion que consignamos puede encontrarse en: Graiewskl, M. J. “Restitucién
internacional de menores. Limites al conocimiento de los jueces: un fallo con matices intere-
santes”, en DFyP 2013 (mayo), p. 69. Fallo comentado: CSIN, “"H. C., A. ¢/ M. A., J. A's/ resti-
tucion internacional de menor s/ oficio Sra. Sub directora de Asuntos Juridicos del Ministerio
de Relaciones Exteriores”, 21/02/2013; Lucero, M. y EcHEGARAY DE MaussION, C., “El derecho de
visita y custodia de los hijos”, en A. Dreyzin de Klor (dir.), Restitucion internacional de nifas
y nifos. Derecho de visita, Costa Rica, EJC, 2013, pp. 15/78 y 107/144; MarTiNOLI URIONDO, E.,
"La doctrina de la Corte Suprema en materia de restitucion internacional de menores”, en
A. Uriondo de Martinoli (dir.), Estudios de jurisprudencia. Temas de Derecho internacional
privado, Lerner Editora SRL, Cordoba, 2011, pp. 255/287; Rueasa, N., Derecho Internacional
Privado de Familia. Perspectiva desde el ordenamiento juridico argentino, Bs. As., Abeledo-
Perrot, 2012, pp. 447/530.

(23) Asi sostiene el Alto Tribunal: “... Que corresponde a esta Corte, como cabeza de uno de
los poderes del Gobierno Federal, en la medida de su jurisdiccidn, aplicar los tratados inter-
nacionales a que el pais esta vinculado, a fin de evitar que la responsabilidad internacional
de la Republica quede comprometida por su incumplimiento” (Fallos: 318:1249 y 333:604).
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2. "La Convencién de La Haya no solo no contradice sino que armoniza y comple-
menta la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y satisface las directivas de
su articulo 11.@

3. "El Convenio de La Haya 1980 descansa en su totalidad en el rechazo unanime
del fenémeno de los traslados ilicitos de menores y en la conviccién de que el
mejor método de combatirlos, a nivel internacional, consiste en no reconocer-
les consecuencias juridicas”.?

4. La celeridad en el tréamite de restitucién es esencial a fin de que el paso del
tiempo no desvirtde el espiritu del tratado.®

5. "El juicio de restitucién no tiene por objeto determinar cuél de los padres
debe ejercer la tenencia. Discutir la atribucion de la tenencia excede la materia
debatida”.®”

6. "Los motivos de excepcion deben ser considerados de manera restringida.
Se debe ponderar rigurosamente material factico de la causa a efectos de no
frustrar la efectividad de la convencién”.®

(24) El art. 11 reza: "1) Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados
ilicitos de nifios al extranjero y la retencién ilicita de nifios en el extranjero. 2) Para este fin,
los Estados Partes promoverén la concertacién de acuerdos bilaterales o multilaterales o la
adhesién a acuerdos existentes”.

(25) B. 389. XLV. REX, "B., S. M. ¢/ P, V. A. s/ restitucién de hijo”.

(26) El Convenio de La Haya es meridiano en orden a establecer que los Estados contratantes
deben disponer que se respeten los procedimientos de urgencia dispuestos por las leyes.
En efecto, "los Estados Partes han adquirido el compromiso de combatir la sustraccién de
menores; y —salvo circunstancias singulares, no acreditadas en autos— no deberian abdicar
de la obligacién contraida ante la comunidad mundial, al abrigo de hechos consumados,
generados irregularmente por uno de los progenitores; y —agrego hoy— profundizados a
partir de la demorada actuacién institucional, alejada largamente de la premura impuesta en
elart. 11" (CSIN, “S.A.G.”, 328:4511, 20/12/2005, en LL 2006-A, 699).

(27) En este marco, la Convencion no resulta la via adecuada para ventilar cuestiones de fondo
en el ambito del proceso de restitucién, las que deberan ser analizadas por las vias pertinen-
tes y ante la jurisdiccién correspondiente. Asi, la Corte sostiene que el fin que se persigue a
través de la normativa convencional es precisamente, reintegrar a los menores “en el contexto
especialisimo de un desplazamiento internacional - al entorno que operé como eje de su
existencia, hasta la interrupcién llevada a cabo por la madre” (CSJN, “B., S. M. ¢/ P, V. A. s/
restitucion de hijo” sent. del 19/05/2010; Fallos 333:604, en LL 15/06/2010, 6).

(28) Sin embargo, la Corte Suprema de la Prov. de Buenos Aires manifestd que “sea cual fuere
la via adecuada, por més sumariedad y urgencia que corresponda otorgarle al proceso salta a
la vista la necesidad de que exista un proceso”. En este mismo sentido, sostuvo que “la dene-
gacion lisa y llana de la prueba ofrecida conforma estrepitosa y flagrante violacién a las garan-
tias de la defensa y el debido proceso legal, a més de haber privado al oponente del acceso
a la tutela judicial efectiva denegando arbitrariamente la posibilidad de producir pruebas”,
en SCBA, "V,, M. Js/ Exhorto”, sent. del 15/07/2009, [en linea] www.fallos.diprargentina.com
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7. Una invocacion sistemética de las excepciones, al sustituir la jurisdiccion de la
residencia del menor por la jurisdiccion elegida por el secuestrador, conduce
al derrumbe de todo el edificio convencional ya que lo vacia del espiritu de
confianza mutua que inspira al CH 1980.%7

8. "Las Autoridades Centrales de la Convencion de La Haya en el pais de refugio
y en el de la residencia habitual tienen un rol fundamental en la ejecucion de
un retorno seguro del menor al lugar de su residencia habitual”.?

4.2. A nivel particular

Ahora bien, dentro de esta temética también interesa conocer los criterios
que el Méximo Tribunal argentino ha ido adoptando, ya que éstos inciden
directa o indirectamente en el fallo en anélisis.

4.2.1. Interés superior del nifno

En este sentido, un aspecto esencial que constituye una orientacién axio-
l6gica en todos los casos radica en analizar como ha definido la Corte “in-

1

terés superior del nino”.®" De esta suerte, y sin ignorar los disensos que

genera el alcance de dicho concepto,

... los érganos judiciales, asi como toda institucién estatal, han
de aplicar el principio del interés superior del nifio, estudiando
sisteméaticamente cémo los derechos y los intereses del nifio se
ven afectados o se veran afectados por las decisiones y las medi-
das que adopten; por ejemplo, una ley o una politica propuestas
o existentes, una medida administrativa o una decisién de los

(29) Ibid. nota 27.

(30) En Argentina la Direccién de Asistencia Judicial Internacional del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores y Culto es la Autoridad Central para la aplicacién de estos convenios. En
efecto, como Organismo de aplicacion de estos instrumentos internacionales, ademéas de
velar por su correcta aplicacion e interpretacion, debe arbitrar las medidas preventivas ten-
dientes a evitar estos ilicitos, para lo cual debe dar a conocer estos instrumentos y brindar la
formacion que fuera necesaria. para ello la Autoridad Central pone a disposicién la pagina de
internet [en linea] www.menores.gov.ar la cual posee la informacion necesaria sobre la forma
de proceder ante un caso de sustraccién.

(31) Dice Cristina Britos: “se coincide en que el principio de solidaridad en la familia e interés
superior del nifo constituyen principios indiscutidos del DIPr actual”. Ver Britos, CRISTINA,
“Los principios que iluminan el Derecho Internacional Privado en el Proyecto de Cédigo
Civil y Comercial”, Ponencia presentada en las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
Facultad de Derecho, Univ. Nacional de Buenos Aires, septiembre de 2013.
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tribunales, incluyendo las que no se refieren directamente a los
nifios pero los afectan indirectamente.®?

4.2.2. Centro de vida del menor

En este sendero, otro de los ejes principales lo constituye, en palabras de
la Corte,

... la idea de ‘centro de vida’, de donde se manda atender al
pleno desarrollo personal de los derechos del niflo en su medio
familiar, social y cultural y expresamente se alude al respeto por
ese centro, teniéndose por tal al lugar donde ‘hubiesen transcu-
rrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia’
(...) principio [que] rige en materia de patria potestad (...) [y al]
que se ajustaran el ejercicio de la misma, filiacion, restitucion del
nino, la nina o el adolescente, adopcidn, emancipacion y toda
circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ambito
donde deba desempenarse...®d

4.2.3. La naturaleza del procedimiento y el derecho de custodia

Ahora bien, en virtud de la naturaleza del procedimiento, digamos que
este pasa por diferenciar el reintegro de los menores bajo lo previsto en
la Convencién de la Haya, por un lado, del proceso mediante el cual debe
evaluarse la custodia y el derecho de visita de los progenitores, por otro.
Asi, el derecho de custodia escapa casi por completo del &mbito conven-
cional, ya que el objetivo principal del Convenio es el restablecimiento del
statu quo mediante la restitucion inmediata de los menores trasladados o
retenidos de forma ilicita en cualquier Estado contratante.®¥

En este orden de ideas se afirma que el retorno del menor puede ser
apreciado como el Unico objetivo:

(32) CSJN, "G., M. G. s/ proteccién de persona”, Expte. G. 617.XLIII, sent. del 16/09/2008, LL
2009-A, 450. Ver MasTRANGELO, F., “Eficacia de las reglas aplicables a la proteccién de menores
en el marco de la integracion. jSon efectivamente protectoras las normas vigentes en ma-
teria de restitucion internacional de menores en el bloque regional?”, en A. Dreyzin de Klor
(dir.) Restitucién Internacional de nifias y nifios. Derecho de visita, op. cit., pp. 84/85.

(33) CSIN V N° 24; L. XLVII “V., D. L. s/ Restitucion de menores - ejecuciéon de sentencia”,
sent. del 16/08/2011, en elDial AAGE6C.

(34) Punto 16 del informe explicativo de Elisa Pérez-Vera del Convenio de La Haya de 1980
sobre los aspectos civiles de la restitucién internacional de menores, [en linea] www.hhcc.net
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... considerado en dos momentos distintos: mientras que el re-
torno inmediato del menor responde al deseo de restablecer
una situacién que el secuestrador modificé de forma unilateral
mediante una via de hecho, el respeto efectivo de los derechos
de custodia y visita se sitla en un plano preventivo en la medida
en que dicho respeto debe hacer desaparecer una de las causas
mas frecuentes de las sustracciones de menores. ¥

En efecto, se “reconoce que en un caso de sustraccion de nifio el mejor in-
terés para él/ella es regresar a su residencia habitual donde las Autoridades
Judiciales de ese Estado podréan decidir en el mejor interés del nifo cual de
las dos partes debe ejercer la custodia o guarda y cuél de ellas gozar de los
derechos de visita, y si fuera el caso decidir sobre la reubicacién del nifio”.

4.2.4. El rol de las Autoridades Centrales

La Autoridad Central® es el organismo encargado de la aplicacién de
estos convenios, y debe velar por su correcta aplicacion e interpretacion.

A tal fin, la Corte reitera en este caso lo que viene sefialando, ya que “ha
destacado en reiteradas oportunidades el rol primordial que cumplen las
Autoridades Centrales de los Estados requirente y requerido en este tipo
de procesos, la obligaciéon que tienen de cooperar entre si y con las auto-
ridades locales competentes para el funcionamiento eficaz del convenio, y
el deber de garantizar la restitucién del menor sin peligro”.©®

De este modo, el Méximo Tribunal obra como el dltimo intérprete de las con-
venciones vigentes, comprometiendo al juez y a todos los operadores juridicos
a extender dichos criterios a todos los casos relativos a la restitucion de nifos.

(35) Punto 17 del referido informe explicativo.

(36) Conclusiones y Recomendaciones del Seminario de Jueces Latinoamericanos sobre el
Convenio de La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de
menores (2005), llevado a cabo del 28 de noviembre al 3 de diciembre de 2005 en La Haya.
También se puede consultar la obra de TAGLE DE FerreYrRA, GRACIELA (dir), Interés Superior del
nifio. Visién jurisprudencial y aportes doctrinarios, Cérdoba, Nuevo Enfoque Juridico, 2009.

(37) Cabe resaltar que, en nuestro pais, entre los afios 1999 y 2007 han tramitado a través del
Convenio de La Haya 614 casos. De ellos, el 75.90% se tratd de restituciones internacionales,
tanto entrantes como salientes, en tanto solo el 24.10% se traté de solicitudes de visitas inter-
nacionales. Se puede consultar informacién estadistica suministrada por la Autoridad Central
Argentina en [en linea] http://www.menores.gov.ar

(38) Ver art. 7 CH 1980; Fallos: 334:1287; y causa G.129.LVIIl "G., P. C. ¢/ H., S. M. s/ reintegro
de hijo”, sent. del 22/08/2012.
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5. La decisién del caso a la luz de un voto dividido

Para alcanzar una mayor comprensién cabe apelar a las particularidades fac-
ticas del caso, del que se destacan las siguientes consideraciones: la Sra. A.
H. C.yel Sr. J. A. M. A. contrajeron matrimonio el 5 de noviembre de 1999
en Suiza, donde el 11 de julio de 2000 nacié el menor R. M. H.; posterior-
mente, se trasladaron a vivir a Espafia. Con fecha 17 de julio de 2005 se dic-
ta en Suiza la sentencia de divorcio, atribuyéndose la patria potestad del
menor a su madre, conforme lo habian acordado ambos padres, y fijando-
se un régimen de visitas a favor del padre.

El Sr. J. A. M. A. regresa a Argentina radicdndose en Santa Cruz del Lago
—Prov. de Cérdoba— vy, en agosto de 2009, cumpliendo con el acuerdo
consensuado, viaja a Espafna a buscar al nifio para regresar con él a su
domicilio por el periodo que le correspondia en funcién del derecho de
visita. Transcurrido ese tiempo, el nifio no es regresado y la madre, Sra.
A. H. C., efectla una denuncia iniciando, con fecha 1 de julio de 2010, el
pedido de restitucion internacional de su hijo R. M. H. ante la Autoridad
Central espafiola.

El expediente llega al tribunal competente de la localidad del domicilio
del progenitor y, luego de transitar todas las instancias por recursos suce-
sivos, llega a la Corte, que concluye que se esta frente a una retencién ilicita
de R. M. H. ya que, si bien el padre ha alegado que el nifio le fue entregado
por la madre sin acordar fecha de retorno, no ha probado tales circunstan-
cias ni ha arrimado pruebas conducentes en tal sentido.

Conforme adelantamos, el texto internacional no resulta la via adecuada
para ventilar cuestiones de fondo, ya que el traslado de residencia, sin las
debidas observancias legales, constituye una vulneracién a los derechos
del nifio toda vez que no se trata del libre ejercicio ni de una prerrogativa
propia de quien gozaba de la guarda juridica por decisién legal.

En este contexto, cabe examinar si se ha configurado la excepcion pre-
vista en el art. 13, inc. b) de la Convencidn, invocada por el Sr. J. A. M. A,,
quien sefiala el grave riesgo que correria su hijo de concretarse el reinte-
gro ordenado por el a quo dado quien que la madre padece de diversas
adicciones —alcoholismo y drogas—.

Es por este motivo que el padre alega que efectivizar la restitucion del me-
nor conllevaria un “riesgo grave” para su persona ya que “seria obligado a
permanecer solo bajo el cuidado de su abuela materna o de la madre que
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se encuentra todavia en tratamiento por toxicomania y que adn no ha ob-
tenido el alta médica”. No obstante, el Maximo Tribunal subraya que de “la
apreciacién rigurosa y prudente que debe efectuarse del material probato-
rio destinado a acreditarlo, de la compulsa del expediente no surgen prue-
bas determinantes que permitan hacer operativa la excepcién invocada”.

En consecuencia, el referido argumento —aquél que sefiala que configu-
raria un grave peligro restituir el nifio al otro progenitor—, es propio de un
juicio de tenencia que evalle la aptitud de cada uno de los padres para el
cuidado de los menores.

Ahora bien, una vez més cabe enfatizar los argumentos que venimos des-
tacando acerca del fin Gltimo del CH 1980, que la propia Corte hace suyo
de forma diafana al expresar que:

... la decisién de restituir a R. M. H. a su lugar de residencia
habitual con anterioridad al desplazamiento, poniendo de
ese modo fin a una situacion irregular, no implica resolver que
el nifo deberé retornar para convivir con su progenitora. La
influencia que el citado comportamiento inadecuado pueda
tener respecto de la custodia o guarda del nifio, hace al mé-
rito que es posible atribuir a la progenitora para ejercer dicha
guarda, lo que como ya se ha senalado, no es materia de este
proceso sino diferida a las autoridades competentes del Es-
tado de residencia habitual en donde debera investigarse la
cuestion.®o

En efecto, en numerosas resoluciones judiciales se refleja que los jueces
asumen como propia la decision de determinar cuél de los progenitores
es el més idéneo para ejercer la tenencia, con lo que no limitan su compe-
tencia a ordenar o denegar la restitucion, sino que deciden en funcién de
la valoracién que realizan sobre un tépico que compete al juez natural —el
de la residencia habitual del menor—.“"

(39) Del voto mayoritario de los Dres. Ricardo L. Lorenzetti, Elena I. Highton de Nolasco,
Carlos S. Fayt, Enrique S. Petracchi, E. Radl Zaffaroni, Carmen M. Argibay y Juan Carlos Ma-
queda, en el caso bajo estudio.

(40) Del voto mayoritario del Méaximo Tribunal.
(41) Sobre este aspecto, puede verse el andlisis que efectlia quien es juez de enlace de la

Convencién en Argentina: TAGLE DE FErRrReYRA, G., “Resolucién ajustada a derecho”, en Actua-
lidad juridica. Familia y minoridad, n°® 73, Cérdoba, Nuevo enfoque, 2010, pp. 7908/7914.
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En este mismo orden de ideas, cabe sefalar que el hecho de que el me-
nor se resista a volver a Espafia y que se encuentre adaptado a la vida
junto a su padre en Argentina, son circunstancias que no constituyen un
motivo auténomo de oposicién®? y que, en consecuencia, no nos deben
hacer perder el origen ilicito que tuvo el hecho para que esa adaptacion
se produjese.

En la misma linea, cabe traer a colacién que la jerarquia de los TDDHH
lleva consigo el respeto al principio del debido proceso y, con equivalen-
te grado de ubicacién, el derecho del nifio a ser oido. En tal sentido, es
fundamental tener presente la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
que sostiene:

1. Los Estados Partes garantizarén al nifo que esté en condi-
ciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se daré en
particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo pro-
cedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 4rgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento
de la ley nacional.®¥

Asi también, en reiteradas resoluciones, la Corte afirma:

... que en el marco del CH 1980, su ponderacién no pasa por
indagar la voluntad de vivir con uno u otro de los progenitores,
y que el convenio, por su singular finalidad, no adhiere a una
sumisién irrestricta respecto de los dichos del nifo involucra-
do, sino que la posibilidad del art. 13 (penultimo parrafo) solo
se abre frente a una voluntad cualificada, que no ha de estar
dirigida a la tenencia, sino al reintegro al pais de residencia
habitual.“

(42) Ver Fallos: 318:1269; 328:4511 y 333:2396.

(43) Ver art. 12 de la Convencidn que, en Argentina, a partir de la reforma de 1994, tiene igual
jerarquia que la Constitucion.

(44) CSIN, "“G., P. C. ¢/ H., S. M. s/reintegro de hijo”, Expte. G.129 XLVIII, sentencia del
22/08/2012, [en linea] http://www.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=v
erDoc&idAnalisis=694079&interno=2
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El Convenio admite que la opinidon del menor respecto de la cuestidn
esencial —esto es si corresponde o no que se realice el reintegro al pais
de residencia habitual— puede ser decisiva siempre que, a criterio de las
autoridades competentes, este haya alcanzado una edad y una madurez
suficientes.® Siguiendo a Pérez-Vera:

... por esta via, el Convenio brinda a los menores la posibilidad
de convertirse en intérpretes de su propio interés. Es obvio que
esta disposicién puede llegar a ser peligrosa si su aplicacién se
traduce en interrogatorios directos a jévenes que pueden, cier-
tamente, tener conciencia clara de la situacién pero que pue-
den asimismo sufrir dafos psiquicos graves si piensan que se les
ha obligado a elegir entre sus dos progenitores.“9

Cabria en todo caso, preguntarse acerca, no solo de la edad desde la cual
hay que atender a sus dichos, sino también de la ponderacién de los res-
tantes elementos probatorios de la causa, ya que el ambito de aplicacién
del Convenio se extiende a menores de dieciséis afos; y es que cabe re-
conocer que han fracasado las deliberaciones acerca de una edad minima
a partir de la cual la opinién de los menores podria ser tomada en consi-
deracion ya que las cifras brindadas tenian cierto grado de arbitrariedad.
En el caso concreto, la gravedad que puedan revestir las declaraciones
del nifio respecto de la existencia de comportamientos inadecuados por
parte de su madre durante la convivencia, hacen al mérito de la cuestion
inherente respecto del juicio acerca de su custodia o guarda. Es mas, la
decision de restituir a R. M. H. no implica resolver que deba regresar a
Espafia para vivir con su progenitora: solo es una solucién provisoria que
se mantendra hasta que la justicia espafiola decida acerca de la aptitud de
los progenitores para ejercer la tenencia del nifo.

Asimismo, y a los efectos del cumplimiento de la restitucion, el Tribunal des-
taca el hecho de que el padre no ha invocado ni probado encontrarse im-
pedido de reingresar a Espafia con el fin de tramitar las acciones judiciales
tendientes a obtener la tenencia judicial de su hijo. Por el contrario, a veces

(45) Ver CH 1980 en el art. 13 —ultimo parrafo— que reza: “La autoridad judicial o administra-
tiva podré asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba que el propio
menor se opone a la restitucién, cuando el menor haya alcanzado un edad y un grado de
madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones”.

(46) Punto 30 del informe explicativo de Pérez-Vera.
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los impedimentos econdmicos constituyen un verdadero valladar que obra
de limite a la hora de poner en practica el cumplimiento de la restitucién.“”

Por Gltimo, la CSJIN resalta una vez mas el rol primordial que asumen las
Autoridades Centrales en esta materia, respetando los principios que éstas
han ido imponiendo a través de sus pronunciamientos Asi, manifiesta:

. respecto de la existencia de comportamientos inadecuados
por parte de la progenitora que promovié la presente restitucién
y las consecuencias que éstos podrian traer aparejadas respecto
de la salud psicofisica del nifio R. M. H., esta Corte entiende que
corresponde hacer saber a la Autoridad Central argentina que,
por medio de los mecanismos iddneos, debera: 2 ... b) poner
en conocimiento de la Autoridad Central del Estado requirente
la urgencia con que debe resolverse la cuestién vinculada con
el derecho de custodia y de visita del menor, dadas las particu-
laridades que presenta el caso.

5.1. El supuesto legal de excepcién
desde la vision del voto en disidencia

De la argumentacion esgrimida por el Dr. Zaffaroni, surge que la restitu-
cién del menor a Espafia lo expondria a un grave riesgo o peligro fisico
o psiquico, motivo que hace procedente la excepcién del art. 13, inc. b,
CH 1980.

El Ministro expresa que dicha situacién se corrobora a partir de las mani-
festaciones que, a los diez afios de edad, realizé el menor:

... [que] su mama no se portd bien con él, que su mama hacia
muchas cosas feas, que una vez se quiso suicidar frente a él con
un cuchillo en la panza, se acostaba con otros hombres, él no
tenia habitacién propia y tenia que dormir en el sofé del living,
que no quiere ver a sumama, que no quiere volver a verla, quie-
re que lo dejen tranquilo viviendo con su papa. Que si a él lo
vuelven a Espana él se va a escapar porque no quiere ir alla.
Que en Espafia siempre estaba en el bar de su abuela porque
ella lo iba a buscar y ahi comia mucha grasa y engordaba, que

(47) Se puede consultar: MASTRANGELO, F., “; Son efectivamente protectoras las normas vigen-
tes en materia de Restitucidon Internacional de Menores en el Mercosur?”, en D. Fernandez
Arroyo, D. y J. Obando Peralta, J. (coords.) El Derecho internacional privado en los procesos
de integracién regional, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, 2011, p. 335y ss.
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su abuela es muy nerviosa y enseguida le pegaba. Que sumama
lo llamé la semana pasada por tel. y él no queria escucharla has-
ta que tuvo que atender el teléfono porque su mama insistia y le
comenzé a hablar en francés y a llorar y él no le entendia nada
entonces le cortd. Que él esté bien viviendo con su papéy no se
quiere ir a ningun lado...“®

A juicio del Dr. Zaffaroni, en estos dichos surgen elementos que hacen
procedente la excepcion.

Ciertamente no es sencillo tomar la decisidn; de hecho, el Tribunal no
se pronuncia por voto unanime. Sin embargo, consideramos que las ex-
presiones del nino no alcanzan para que el Estado argentino se exima
de cumplir con la CH 1980, cuyo fin Ultimo reside en volver al statu quo
anterior al acto de la retencién ilicita que, en el presente, ha ejercido el
padre de R. M. H.

Para mayor abundamiento, cabe destacar el siguiente argumento del voto
minoritario:

... en el caso no se trata de la mera invocacién genérica del be-
neficio del nifio, por el contrario la actitud indiferente frente a
un abandono en limite de maltrato grave, no observado por
ninguna autoridad hasta el extremo de que careciese de docu-
mentacion®y, para colmo, con el claro objetivo de que vuelva a
convivir con la causante de su abandono grave, sin que importe
cuél puede ser el dafio que aquél sufra por reactualizar las vi-
vencias trauméticas y dolorosas de su infancia, cuando contaba
con nueve afos, mas cuando actualmente tiene doce afios y, por
ende, se aproxima a una etapa critica de su evolucién, resultan
circunstancias relevantes que deben ser atendidas por el Estado
requerido en los términos del art. 13, inc. b. de la CH 1980.%9

(48) Considerando 11 del voto en disidencia del Dr. Zaffaroni con relacion al acta labrada en
la audiencia del dia 10 de noviembre de 2010.

(49) Del Considerando 12 surge que el progenitor debid concurrir ante el Consulado Ge-
neral de la Rep. Argentina en Barcelona, con el objeto de que se realizaran gestiones
ante el Registro Civil Central de Madrid para la obtenciéon de la partida de nacimiento de
R. M. H.y, con tal instrumento, proceder a la tramitacion del DNI espafiol y después del
pasaporte.

(50) Consid. 18 del voto del Dr. Zaffaroni.
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Una vez mas, consideramos que es necesario volver a subrayar que, sin
desconocer la gravedad de las situaciones que ha padecido R. M. H. junto
a su madre, la decisién de restituir al nino a Espana —residencia habi-
tual— poniendo fin a la situacién irregular a la que lo sometidé su padre al
no reintegrarlo a dicho pais sin la conformidad de su madre, para que el
nifo se radicase en Argentina, no implica que deba volver a convivir con
su madre sino tan solo que es Espafa el pais cuyos tribunales gozan de
competencia para resolver la cuestion vinculada con el derecho de custo-
dia y visita del menor.

Y asi surge de la recomendacién que la Corte efectla a la Autoridad
Central, haciéndole saber que, por medio de los mecanismos que estime
idéneos, debera:

. a) actuar coordinadamente con su par espafola en funcion
preventiva —arbitrando los medios informativos, protectorios y
de asistencia juridica, financiera y social que fueren menester—,
en orden a que el regreso transcurra del modo maés respetuoso
a la condiciéon personal del nifio y a la especial vulnerabilidad
que deviene de las etapas vitales por las que atraviesa...®?

6. Reflexiones finales

Existe una creciente interdependencia tematica entre cuestiones que sur-
gen en la arena internacional, cuyo marco de desarrollo requiere acudir al
concepto de la gobernanza global. No escapan al escenario que se cons-
tata en el siglo XXl los problemas propios de DIPr: la restitucién internacio-
nal de nifias y nifios es un reflejo meridiano de esta aseveracion.

En este contexto, los foros de codificacion internacional desarrollan una ta-
rea que no solo es imprescindible sino que resulta cualitativamente relevante
pues su papel —que consiste, en buena medida, en armonizar criterios nacio-
nales— se enaltece al elaborar criterios internacionales que cubren importan-
tes lagunas de caracter interno y que se coordinan con las fuentes normativas
de las distintas dimensiones nacionales. El producto de estos foros obra como
norma, pero también como principio orientador del legislador nacional.®?

(51) Consid. 21 del voto mayoritario.

(52) En este orden de ideas, ver el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, sancio-
nado el 1° de octubre y promulgado el 7 de octubre de 2014 por ley 26.994. Cabe consignar
que el Codigo Civil y Comercial es obra de la Comision de Reforma integrada por los Dres.
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En funcidon de esta premisa, y de cara a los discernimientos que ha ido
forjando la Corte Suprema de Justicia argentina, la sentencia de autos no
causa sorpresa. Sefialemos que, en funcién de la naturaleza de los hechos,
el pedido de restitucién, lejos de asimilarse a una medida cautelar, es una
figura autébnoma que pertenece en esencia al area de la cooperacion juri-
dica internacional, detentando aristas de caracter procesal.

Respetando una vez més el principio de la cooperacién juridica interna-
cional que permanentemente propiciamos, cabe imprimir al tramite de
restitucién la mayor celeridad posible, con el fin de alcanzar un retorno
seguro del menor a su lugar de residencia habitual.

Consideramos que, més alla de las implicancias propias del caso bajo ana-
lisis, los profesionales del derecho debemos concientizarnos acerca de
este flagelo que vive la infancia para obrar en consecuencia, sea como
operadores, asesores, académicos, o como aplicadores del derecho.

&

Ricardo Lorenzetti (presidente), Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci. En
las normas de Derecho Internacional Privado que integran el titulo IV, colaboramos los Dres.
Maria Susana Najurieta, Maria Elsa Uzal, Marcelo Iniguez y quien suscribe este trabajo. Hasta
la promulgaciéon del Cédigo Civil y Comercial la Argentina carecia, en el orden interno, de
normas referidas a la restitucion internacional de nifias y nifios, por lo que quienes trabaja-
mos en el drea del DIPr decidimos incorporar disposiciones en el Codigo referido, tomando
como parametro lo dispuesto en los convenios internacionales.
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Tendencias y patrones
de la jurisprudencia
de la CSJN en materia
de restitucion
internacional de nifios

LUCIANA B. SCOTTI™

&

1. Introduccidn

La jurisprudencia de nuestros tribunales judiciales, en particular de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN), ha delineado los principales as-
pectos sobre el instituto de la restitucién internacional de menores.

En efecto, nuestro maximo tribunal, a través de sus sentencias en la ma-
teria, ha clarificado y orientado hacia la correcta interpretacién de los
convenios en vigor, y ello ha tenido un destacado y positivo impacto en
la jurisprudencia de tribunales inferiores. De ahi que hemos considerado
que un aporte interesante a esta problematica, cada vez mas frecuente en
los tiempos que corren, es el andlisis de los lineamientos sustanciales de
la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema en el tema que nos ocupa.®

(1) Abogada, UBA. Doctora en Derecho y Magister en Relaciones Internacionales, UBA.
Profesora Adjunta regular de Derecho Internacional Privado y de Derecho de la Integracion
en la Facultad de Derecho, UBA. Coordinadora de la Maestria en Derecho Internacional
Privado (Facultad de Derecho, UBA). Miembro Permanente del Instituto de Investigaciones
Juridicas y Sociales "Dr. Ambrosio L. Gioja”.

(2) Todos los fallos analizados en esta obra han sido consultados en la base de jurisprudencia

de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (fallos completos). Disponible [en linea] http://
www.csjn.gov.ar/
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2. Breves consideraciones sobre
la restitucién internacional de menores

La restitucién internacional de menores es, en pocas palabras, un mecanis-
mo, un procedimiento autbnomo que impone la cooperacién mutua entre
los Estados para efectivizar el pronto retorno del menor al Estado de su
residencia habitual cuando fue trasladado o retenido ilicitamente, es decir,
conculcando un derecho de custodia atribuido de conformidad con la ley
de residencia habitual del menor, y ejercido de forma efectiva al momento
del traslado o retencién.

La Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, con je-
rarquia constitucional en nuestro pais (art. 75, inc. 22 CN), en el art. 11 pre-
vé que los Estados deben adoptar medidas para luchar contra traslados y
retenciones ilicitas de menores fuera del pais de su residencia habitual, dis-
poniendo a dichos efectos que los paises promuevan acuerdos bilaterales o
multilaterales o adhieran a los ya existentes, mandato que fue cumplido en
los diversos ambitos.

En suma, la Convencién sobre los Derechos del Nifio exige de los Estados,
su cooperacion mediante la celebracién de tratados, cuyo incumplimiento
genera responsabilidad internacional del Estado.

A nivel universal, se encuentra vigente la Convencién de La Haya de 1980
sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

Por su parte, en el dmbito continental americano, el proceso de codifica-
cién llevado a cabo por las Conferencias Especializadas Interamericanas
de Derecho Internacional Privado, bajo los auspicios de la OEA, dio origen
a la Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional de Meno-
res, concluida en Montevideo el 15 de julio de 1989 (CIDIP IV).

En términos generales, tanto la Convencién de la Haya como la Intera-
mericana regulan los aspectos civiles del traslado o retencién ilicitos de
los menores de 16 afios. Prevén una solicitud de restitucidon del menor y
una solicitud para garantizar el efectivo derecho de visita, y contemplan
la designacién de una autoridad central encargada del cumplimiento de
las obligaciones impuestas por el convenio.® Establecen practicamente los

(3) La Republica Argentina designé al Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto (Direccion General de Asuntos Juridicos) como Autoridad Central para
ambos convenios.

=~ Infojus



TENDENCIAS Y PATRONES DE LA JURISPRUDENCIA...

mismos requisitos para la procedencia del reclamo asi como sus excepcio-
nes. Las dos convenciones regulan un procedimiento auténomo que se
deslinda en dos fases: una voluntaria, ante las autoridades centrales, y otra,
contenciosa, ante las autoridades judiciales o administrativas competentes.

Asimismo, los Estados celebraron acuerdos bilaterales. Entre ellos, cabe
mencionar los Convenios bilaterales uruguayo-argentino sobre Proteccién
Internacional de Menores, en vigor desde el 10/12/1982, uruguayo-chileno
sobre Restituciéon Internacional de Menores, vigente desde el 14/04/1982, y
uruguayo-peruano sobre la misma materia, en vigor desde el 02/02/1989. En
muchas ocasiones, los tribunales nacionales hicieron extensivas estas solucio-
nes convencionales a nivel bilateral a casos suscitados con terceros Estados.®

3. Patrones de la jurisprudencia de la CSJN

A través de la lectura y anélisis de los fallos de la Corte Suprema dic-
tados en materia de restitucion internacional de menores, se observan
patrones, pautas claras, pardmetros y estdndares interpretativos basicos
—como los ha denominado la Procuradora Fiscal en autos “B., S. M.
c/ P, V. A. s/ restitucidn de hijo”, del 19/05/2010—, que deben ser desta-
cados.® Realizaremos una sintesis de tales patrones de interpretacion de
las normas y de las convenciones en vigor, tanto de la de La Haya, como
de la CIDIP IV. Veamos.

3.1. Finalidad de las convenciones

Respecto a la finalidad de los mencionados convenios, nuestra Corte Su-

Ilga_
rantizar la restitucién inmediata de los menores trasladados o retenidos

1

prema ha sido contundente al manifestar que aquella consiste en

de manera ilicita en cualquier Estado contratante’ (art. 1, inc. a), procedi-
miento que tiende a restablecer la situacion anterior que se modificd de

(4) Véanse los casos citados por TeLLECHEA BErGMAN, en “La Convencion Interamericana
de Montevideo de 1989 sobre Restitucién de Menores. Consideraciones acerca de sus
soluciones y funcionamiento”, Reunién de expertos gubernamentales sobre sustraccién
internacional de menores por parte de uno de sus padres, 12 y 13 de agosto de 2002,
Montevideo, Uruguay, SIM/doc 11/02-1.

(5) Véase Urionpo de MarTINOLI, AMALIA y MarTINOL URIONDO, EsTEFANIA, “Los Claroscuros en la
aplicaciéon de las Convenciones sobre restitucion internacional de menores”, en Revista de
la Facultad, vol. Il, n® 2, Nueva Serie Il, Bs. As., La Ley, 2011, pp. 29/50; MarTINOLI URIONDO,
Esterania, “La doctrina de la Corte Suprema en materia de restitucion internacional de
menores”, en Estudios de Jurisprudencia-Temas de Derecho Internacional Privado, Cérdoba,
Lerner, 2011, pp. 255/274.
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forma unilateral por una via de hecho a la que se busca no reconocerle
consecuencias juridicas”.®

3.2. Armonizacién de las Convenciones
de La Haya y de los Derechos del Nifo

En reiteradas oportunidades, nuestro Supremo Tribunal se ha expedido
sobre la relacion existente entre el Convenio de La Haya de 1980y la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifios:

... la Convenciéon de La Haya preserva el interés superior del
nifio mediante el cese de la via de hecho. La victima de un frau-
de o de una violencia debe ser, ante todo, restablecida en su
situacién de origen. La regla cede cuando la persona, institu-
cién u organismo que se opone a la restitucion demuestre que,
ante una situacion extrema, se impone, en aras del interés su-
perior del nifio, el sacrificio del interés personal del guardador
desasido.”

Asimismo, manifestd:

Que en el centro de los problemas matrimoniales se encuentra
la fragilidad de los nifios que en medio de esa situacién, se con-
vierten en el objeto de disputa de sus padres. Precisamente los
textos internacionales tienen como objetivo fundamental pro-
teger a esos menores y no existe, a criterio del Tribunal, contra-
diccién alguna entre la Convencidn sobre los Derechos del Nifo
y la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores, en tanto ambos instrumentos —cada uno en su
esfera— tienden a la proteccion del ‘interés superior del nifio’.®

Més recientemente, la Procuradora Fiscal ha indicado en términos esclare-
cedores que, en efecto:

... no existe contradiccion entre la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio y el CH 1980. El Convenio en el que se apoya la
peticion de autos, respeta y complementa la debida jerarquiza-
cién de bienes, con preeminencia del mejor interés del nifio. Lo

(6) CSIN, “R., M. A. ¢/ F, M. B. s/ reintegro de hijo”, 21/12/2010, consid. 8.
(7) CSIN, “"Wilner Eduardo Mario ¢/ Osswald Maria Gabriela”, 14/06/1995, consids. 10y 11.

(8) CSJN, “S. A. G. s/ restitucién internacional”, 20/12/2005, consid. 2.
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hace partiendo de la presunciéon de que el bienestar del nifio
se alcanza volviendo al statu quo anterior al acto de desplaza-
miento o de retencidn ilicitos. Luego, preserva el mejor interés
de aquél —proclamado como prius juridico por el arto 3.1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio—, mediante el cese
de la via de hecho. La victima debe ser, ante todo, restablecida
en su situacién de origen, salvo que concurran las circunstancias
eximentes reguladas en el texto convencional.?)

3.3. Alcance del derecho de custodia

Una cuestion de trascendental importancia en torno a los pedidos de
restitucién internacional de menores gira en torno a establecer el real
alcance del derecho de custodia en cada caso. En tal sentido, nuestra
Corte ha sostenido que:

. corresponde reiterar que se ha entendido que la expresion
convencional ‘derecho de custodia’ no coincide con ninguna con-
cepcidn particular de custodia en las leyes nacionales, sino que
adquiere su significacion desde las definiciones, estructura y pro-
positos del CH 1980 y que la comunidad juridica de naciones ha
alcanzado un amplio consenso respecto de que la prevision ne
exeat —prohibicién dirigida al cuidador primario del nifio de sa-
carlo de la jurisdiccién sin la conformidad del otro progenitor o del
tribunal— cae dentro del dominio de la citada nocién convencio-
nal (ver dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal al que remitié
esta Corte Suprema en la citada causa ‘B., S. M. ¢/ P, V. A.").(19

La Procuradora, con atinadas consideraciones, manifesté en igual inteli-
gencia que los regimenes comparados emplean variedad de voces (guar-
da, tenencia, custodia, etc.) que puede denotar un mismo significado, o
—a la inversa— resultar homénimos (idéntica designacién con diferente
contenido). En otras palabras, la mera coincidencia con la denominacion
utilizada en el CH 1980 no basta para atribuir a la pretensa custodia la
dimensién exigida por dicho tratado.

(9) Dictamen de la Procuradora, “W., D. ¢/ S. D. D. W. s/ demanda de restitucién de menor”,
22/11/2011.
(10) CSIN, "R., M. A. ¢/ F, M. B. s/ reintegro de hijo”, 21/12/2010, cons. 10y 11.

(11) Dictamen de la Procuradora, “B., S. M. ¢/ P, V. A. s/ restitucion de hijo”, 19/05/2010,
punto VIII.
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3.4. La nocién de “residencia habitual del nifio”

Otra definicién necesaria en los términos de los convenios que analizamos
es la de residencia habitual. En tal sentido, la CSJN desde el primer fallo
que resolvié un pedido de restitucién manifestd que:

... la expresidn ‘residencia habitual’ que utiliza la Convencién, se
refiere a una situacién de hecho que supone estabilidad y per-
manencia, y alude al centro de gravedad de la vida del menor,
con exclusion de toda referencia al domicilio dependiente de
los menores (...) la residencia habitual de un nifio, en el sentido
de dicho precepto, no puede ser establecida por uno de los
padres, asi sea el Unico titular del derecho de tenencia, que no
es el caso de autos, en fraude de los derechos del otro padre o
por vias de hecho.(?

En efecto, estamos ante la misma nocién que utiliza la Ley de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifos y Adolescentes. Dicha norma
cualifica el concepto “centro de vida” por remision a la legalidad de la resi-
dencia. Y esa idea se ahonda en el art. 3 del decreto reglamentario 415/2006,
que reza: "el concepto de ‘centro de vida' a que refiere el inciso f) del art. 3
se interpretarad de manera arménica con la definicién de ‘residencia habitual’
de la nifa, nino o adolescente contenida en los tratados internacionales ra-
tificados por la Republica Argentina en materia de sustraccién y restitucion
internacional de personas menores de edad”.™

3.5. La calificacién de menor

En relacién a la categoria de menor que establecen los convenios, la CSIN
ha declarado abstracto el pedido de un menor que al momento de la sen-
tencia ya habia alcanzado los 16 afos de edad, en estos términos:

... esjurisprudencia reiterada de este Tribunal que los fallos de la
Corte Suprema deben atender a las circunstancias existentes al
momento en que se los dicta, aunque éstas sean sobrevinientes
a la interposicién del recurso extraordinario (...) Que, en tal sen-
tido, se advierte que J.A.B. ha cumplido dieciséis afios (nacio el

(12) CSIN, “"Wilner Eduardo Mario ¢/ Osswald Maria Gabriela”, 14/07/1995, cons. 12y 13.

(13) Dictamen de la Procuradora, “B., S. M. ¢/ P, V. A. s/ restitucion de hijo”, 19/05/2010, pun-
to Xl; y Dictamen de la Procuradora, “G., E. W. ¢/ A., V. A. s/ reintegro de hijo”, 09/11/2010,
punto Ill.

=~ Infojus



TENDENCIAS Y PATRONES DE LA JURISPRUDENCIA...

12 de abril de 1994), con lo cual cesa, a su respecto, la aplicacion
de la Convencidn sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Inter-
nacional de Menores de La Haya (ley 23.857, art. 41). En razén de
ello, no cabe a este Tribunal ordenar su restitucién internacional
con base en dicho marco normativo.

3.6. Interés superior del nifo
en el marco de los procesos de restitucion de nifos

Nuestra Corte ha sostenido que en materia de restitucion internacional
de menores su interés superior es resguardado, en principio, con el inme-
diato retorno al lugar donde tenia su residencia habitual, de la cual fue
ilicitamente sustraido. Al respecto, ha expresado:

... el procedimiento de restitucién inmediata instaurado por el
CH 1980 se encuentra inspirado en la regla del interés superior
del nifio establecida por la Convencién sobre los Derechos del
Nino —aprobada por la ley 23.849—, dado que en su predmbulo
los Estados firmantes declaran estar ‘profundamente convenci-
dos de que el interés del nifio es de una importancia primordial
para todas las cuestiones relativas a su custodia’; que no existe
contradiccién entre dichas fuentes en tanto ambas propenden a
la proteccion del citado interés superior, y que el CH 1980 parte
de la presuncién de que el bienestar del nifio se alcanza volvien-
do al statu quo anterior al acto de desplazamiento o retencién
ilicitos, preservando el mejor interés de aquél mediante el cese
de la via de hecho.!™

3.7. Requisitos de procedencia
de la restitucién internacional de menores

La Corte Suprema ha establecido, a través de varios dictamenes de la Pro-
curadora que hizo suyos, que para que proceda una restitucién deben
configurarse estrictamente los requisitos establecidos por los convenios
en la materia. En efecto, ha manifestado que:

. el mecanismo de reintegro opera siempre que el traslado
o la retencidén merezcan la calificacién de ilicitos. Dicho caréc-
ter ha de determinarse coordinando el alcance de la custodia,

(14) CSIN, “B., S. M. ¢/ P, V. A. s/ restitucion de hijo”, 19/05/2010, consids. 3y 4.

(15) CSIN, “R., M. A. ¢/ F, M. B. s/ reintegro de hijo"”, 21/12/2010, consid. 9.
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atribuida conforme al derecho vigente en el pais de residencia
habitual del menor, inmediatamente anterior a la ocurrencia del
evento (arts. 3inc. ay 13 inc. a), con la directiva que emana del
arto 5 inc. a), segun la cual cualquier custodia —para ser tal en
el sentido del CH 1980— debe comprender necesariamente, la
facultad de decidir sobre el lugar de residencia.®

3.8. Excepciones a la procedencia de la restitucién internacional del nifio

3.8.1. Consentimiento

Nuestra Corte tuvo algunas oportunidades para expedirse acerca del alcan-
ce de esta excepciodn. Al respecto, en un caso resolvié que el permiso am-
plio que habia otorgado el padre para que los nifios viajaran en compaiiia
de la madre, de ningiin modo podia interpretarse como comprensiva de la
conformidad para su radicacién en la Argentina. La transcripcion de su con-
tenido es elocuente: “... autoriza a sus hijos menores (...) a viajar (...) desde
cualquier pais a cualquier pais y a regresar en las mismas condiciones...”.

En otro caso, decidid que:

... tampoco puede considerarse que la autorizacién conferida
por el padre a efectos de que la madre tramitara la nacionalidad
argentina del nifio M. A. R. implique el consentimiento necesario
para permanecer con el menor en la Republica Argentina mas
alld del plazo de cinco meses que oportunamente le otorgara
para viajar al pais, dado que no resulta razonable inferir que el
demandante conociese los requisitos exigidos para dicho trémi-
te, ya que el mismo es chileno con ciudadania norteamericana.®

3.8.2. Grave riesgo

Ya en el célebre caso “Daniela”, nuestra Corte tuvo la oportunidad de
definir los limites de esta excepcion. Efectivamente, afirmé refiriéndose al
art. 13 b) del Convenio de La Haya, que:

(16) Dictamen de la Procuradora. "B., S. M. ¢/ P, V. A. s/ restitucién de hijo”, 19/05/2010. En
igual sentido, Dictamen de la procuradora, "W., D. ¢/ S. D. D. W. s/ demanda de restitucion de
menor”, 22/12/2011, punto lIl.

(17) Dictamen de la Procuradora, “G., E. W. ¢/ A., V. A. s/ reintegro de hijo”, 09/11/2010,
punto V.

(18) CSIN, “R., M. A. ¢/ F, M. B. s/ reintegro de hijo"”, 21/12/2010, consid. 14.
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Ningun término contenido en el precepto es casual. Las pala-
bras escogidas para describir los supuestos de excepcién (gra-
ve riesgo de exposicion a peligro fisico o psiquico, o situacién
intolerable), revelan el caracter riguroso con que se debe pon-
derar el material factico de la causa a efectos de no frustrar la
efectividad de la Convencidn. La causal no apunta solamente
a rechazar el regreso ante una situacién de peligro externo en
el pais requirente —en el ‘sub judice’, inexistente—, sino tam-
bién a ponderar si la reinstalacion en la situacion anterior a la
retencidn ilicita coloca al menor en peligro psiquico, lo cual es
un grado acentuado de perturbacién, muy superior al impacto
emocional que normalmente se deriva en un nifio ante la rup-
tura de la convivencia con uno de sus padres. Esta claro que la
mera invocacién genérica del beneficio del nifio, o del cambio
de ambiente o de idioma, no bastan para configurar la situacion
excepcional que permitiria negar la restitucion...?

3.8.3. Integracién o adaptacién al medio

En varios casos, la Corte se ocupd de dejar en claro que cuando “las ges-
tiones encaminadas a la restitucion internacional, se emprendieron dentro
del plazo previsto en el CH 1980 (1 afio) (...) la eventual integraciéon de
los ninos al nuevo ambiente, carece per se de virtualidad para rechazar el
pedido de autos”.?

En efecto, la integracién conseguida en el nuevo medio no constituye un
motivo auténomo de oposicién, ni es decisivo para excusar el incumpli-
miento de CH 1980, aun cuando un nuevo desplazamiento fuere conflicti-
vo. La estabilidad lograda como consecuencia de un traslado ilicito a otro
pais por parte de cualquiera de los progenitores no es idénea para sus-
tentar una negativa a la restitucién. El centro de vida no ha de adquirirse
tras un traslado ilicito, de lo contrario, el CH 1980 devendria inaplicable,

(19) CSJN, “Wilner Eduardo Mario ¢/Osswald Maria Gabriela”, 14/07/1995, consid. 18.
En igual sentido, Dictamen del Procurador, CSIN, “S. A. G. s/ restitucién internacional”,
20/12/2005, punto IV; Dictamen de la Procuradora, “G., E. W. ¢/ A., V. A. s/ reintegro de hijo”,
09/11/2010, puntos lll 'y V; , CSIN, “R., M. A. ¢/ F, M. B. s/ reintegro de hijo"”, 21/12/2010,
consid. 15; Dictamen de la Procuradora, “W., D. ¢/ S. D. D. W. s/ demanda de restitucion de
menor”, 22/11/2011, punto II.

(20) Dictamen de la Procuradora, “G., E. W. ¢/ A., V. A. s/ reintegro de hijo”, 09/11/2010,
punto IV.
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pues el procedimiento “... concluye normalmente con un nuevo despren-
dimiento, fruto de la sustraccién, de los lazos que hubiese tendido en el

pais requerido...”.@"

3.8.4. Opinién del nifo

Por su parte, en relacién con la opinion del menor en el proceso de resti-
tucidn, nuestra Corte ha manifestado que:

... el art. 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo im-
pone a los Estados la obligacion de garantizarle el derecho a
ser oido, ya sea 'directamente o por medio de un representante
o de un érgano apropiado’ (...) El tomar en cuenta la opinidn
del nifo siempre se halla supeditado a que haya alcanzado una
edad y un grado de madurez apropiados (art. 13, parr. 2, Con-
vencién de La Haya; art. 12.1, Convencién sobre los Derechos
del Nifio).®?

Asimismo, ha indicado que:

... en el marco convencional, la ponderacién de la opinién del
nifio no pasa por la indagacién de su voluntad de vivir con uno
u otro de los progenitores... En razdén de su singular finalidad,
el CH 1980 no adhiere a una sumision irrestricta respecto de los
dichos del nifio involucrado. Por el contrario, la posibilidad del
art. 13 (penultimo parrafo) solo se abre frente a una voluntad
cualificada, que no ha de estar dirigida a la tenencia o a las visi-
tas, sino al reintegro al pais de residencia habitual; y, dentro de
esta area puntual, no ha de consistir en una mera preferencia o
negativa, sino en una verdadera oposicion, entendida como un
repudio irreductible a regresar.®

(21) CSIN, "Wilner”, cit.; Dictamen de la Procuradora, "G., E. W. ¢/ A., V. A. s/ reintegro de
hijo"”,cit.; CSJIN, "R., M. A. ¢/ F., M. B. s/ reintegro de hijo”, cit.; Dictamen de la Procuradora,
"W., D.c/S.D.D.W.S/demanda de restitucién de menor”, cit.; Dictamen de la Procuradora,
"G., P.C. ¢/ H., S. M. s/ reintegro de hijo”, 22/08/2012, puntos Il y Il

(22) CSJN, “Wilner”, cit., consid. 20.

(23) Dictamen de la Procuradora, “G., P.C. ¢/ H., S. M. s/ reintegro de hijo"”, 22/08/2012, puntos
VIy VII; CSIN, “H. C., A. ¢/ M. A., J. A. s/ restitucion internacional de menor s/ oficio Sra. Sub-
directora de Asuntos Juridicos del Ministerio de Relaciones Exteriores”, 21/02/2013, consid. 15;
Dictamen de la Procuradora, CSJN, “F, C. del C. ¢/ G., R. T. s/ reintegro de hijo”, 21/05/2013,
punto VIII; CSIN, “S., D. ¢/ R., L. M. s/ reintegro de hijo y alimentos”, 02/07/2013, consid. 11.
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3.8.5. Derechos humanos, orden publico

A su turno, respecto de la excepcion de orden publico, calificado en la
especie como la vulneracién de los derechos humanos que podria aca-
rrear el retorno del nifno a su centro de vida, nuestro Maximo Tribunal ha
afirmado que:

... la tensién entre los principios del orden publico interno de
un Estado contratante y el sacrificio que es licito exigir al padre
desposeido por las vias de hecho, en aras del interés del nifio,
se resuelve en el precepto contenido en el art. 20 de la Conven-
cion de La Haya, que dice: ‘La restitucion del menor conforme a
lo dispuesto en el art. 12 podra denegarse cuando no lo permi-
tan los principios fundamentales del Estado requerido en mate-
ria de proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales'. El texto esté inspirado en el Convenio Europeo
para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales —que se hallaba en vigor en un ndmero con-
siderable de Estados miembros de la Conferencia de La Haya
al tiempo de la discusién de la Convencién en examen— y fue
incorporado en la reunién final de octubre de 1980, como so-
lucién de compromiso para evitar que la introduccion de una
clausula —o de una reserva— por la que el Estado requerido
pudiese invocar los principios de su legislacion en materia de
derecho de familia para oponerse a la restitucion, frustrara o
vaciara de contenido el sistema instaurado (...) Precisamente,
esta resignacion a la invocacién del orden publico interno, que
la Republica acepta al comprometerse internacionalmente, es la
medida del sacrificio que el Estado debe hacer para satisfacer la
recordada directiva del art. 11 de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio y procurar que la vigencia de un tratado de aplica-
cion répida y eficaz tenga efectos disuasivos sobre las acciones
de los padres que cometen sustracciones o retenciones ilicitas en
atropello de los derechos del nifio y, a la vez, que se convierta en
un instrumento iddéneo para restablecer en forma inmediata los
lazos perturbados por el desplazamiento o la retencién ilicitos.?

(24) CSIN, “Wilner"”, cit. En similar sentido, del Dictamen de la Procuradora, “B., S. M. ¢/ P, V. A.
s/ restitucion de hijo”, 19/05/2010, punto XIV; Dictamen de la Procuradora, “G., E. W. ¢/ A,,
V. A. s/ reintegro de hijo”, 09/11/2010, punto VI.
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3.9. Interpretacién de las excepciones

En multiples oportunidades, nuestra Corte Suprema destacd el caracter
restrictivo que debe orientar la interpretacién de las excepciones previstas
en las convenciones. En efecto, ha sostenido que:

... el tratado en cuestion establece como principio la inmediata
restitucion del menor y, por lo tanto, las excepciones a dicha
obligacién son de carécter taxativo y deben ser interpretadas
de manera restrictiva a fin de no desvirtuar la finalidad del Con-
venio (...) las palabras escogidas para describir los supuestos de
excepcion revelan el caracter riguroso con que se debe ponde-
rar el material factico de la causa a los efectos de no frustrar la
efectividad del CH 1980.@

Asimismo, ha sefialado que la mera invocacién genérica del beneficio del
nifio o del perjuicio que puede aparejar un cambio de ambiente, no bas-
ta para rehusar la restitucién.® En suma, los supuestos de denegacion
poseen un caracter riguroso y excepcional. Por tanto, han de evaluarse
restrictivamente. @

3.10. Autonomia del procedimiento

Numerosas veces, la Corte ha insistido en el alcance auténomo del proce-
dimiento de restitucion:

No se trata, en el caso, de la ejecucion de una suerte de me-
dida cautelar dictada en un proceso judicial, sino de un pro-
cedimiento auténomo respecto del contencioso de fondo, que
se instaura a través de las llamadas ‘autoridades centrales’ de
los estados contratantes. Dicho procedimiento se circunscribe
al propésito de restablecer la situacién anterior, juridicamente
protegida, que le fue turbada, mediante el retorno inmediato
del menor desplazado o retenido ilicitamente en otro Estado
contratante (...) Por otra parte, no cabe emitir pronunciamien-
to sobre la jurisdiccion internacional para discutir la atribucion

(25) CSIN, “R., M. A. ¢/ F, M. B. s/ reintegro de hijo"”, 21/12/2010, consid. 12.

(26) Dictamen de la Procuradora, “W., D. ¢/ S. D. D. W. s/ demanda de restitucién de menor”,
22/11/2011, punto Il

(27) Dictamen de la Procuradora, “W., D. ¢/ S. D. D. W”", cit., punto VIII; Dictamen de la Procu-
radora, "G., P.C. ¢/ H., S. M. s/ reintegro de hijo”, 22/08/2012, punto IV, entre otros.
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de la tenencia de la nifia, ya que excede la materia debatida.
Tampoco se trata de juzgar incidentalmente si el acto judicial
extranjero relune las exigencias de los arts. 517 y 519 del Céd.
Procesal. Nada corresponde juzgar al respecto, incluso a los li-
mitados efectos que contempla el art. 17 de la Convencién.®®

En términos similares, este:

... proceso no tiene por objeto dilucidar la aptitud de los proge-
nitores para ejercer la guarda o tenencia del menor, sino que lo
debatido en autos trata de una solucidn de urgencia y proviso-
ria, sin que lo resuelto constituya un impedimento para que los
padres discutan la cuestion inherente a la tenencia del nifo por
la via procesal pertinente —drgano competente del lugar de re-
sidencia habitual del menor con anterioridad al desplazamiento,
art. 16 del CH 1980—, desde que el propio Convenio prevé que
su ambito queda limitado a la decisién de si medié traslado o
retencion ilicita y ello no se extiende al derecho de fondo.?

Ademas, ha aclarado que una orden de restitucion no constituye impe-
dimento para que, por la via procesal pertinente, los padres puedan dis-
cutir la tenencia de la menor, desde que la propia Convencion prevé que
su d@mbito queda limitado a la decision de si medié traslado o retencién
ilegal, y ello no se extiende al derecho de fondo de la guarda o custodia
del menor, materia principal que hace a las potestades del érgano con
competencia en la esfera internacional.®

3.11. Celeridad del procedimiento

Una de las caracteristicas principales que debe revestir el procedimiento de
restitucion es la celeridad. Asi lo ha destacado nuestro Tribunal Supremo:

... en atencién a que el procedimiento se puso en marcha frente
a un acto que la Convencién de La Haya califica de ilicito, es
fundamental la rapidez que se imprima al trémite, a fin de evitar
que el transcurso del tiempo premie al autor de una conduc-
ta indebida, consolidando la integraciéon del menor a un nuevo

(28) CSJIN, "Wilner”, cit., consids. 6, 7 y 8.
(29) CSIN, "R., M. A. ¢/ F, M. B. s/ reintegro de hijo”, 21/12/2010, consid. 16.

(30) CSJN, “S. A. G. s/ restitucién internacional”, 20/12/2005, consid. 3. En anéloga inteligen-
cia, CSJN, "E., S. s/ reintegro de hijo”, 11/07/2013, consid. 2 y 3.
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medio. En este sentido, el pedido que la autoridad central ar-
gentina formuld en la audiencia del 18 de mayo de 1994 y que
responde al imperativo contenido en el art. 11 de la citada Con-
vencién: ‘Las autoridades judiciales o administrativas de los Es-
tados contratantes actuaran con urgencia en los procedimientos
para la restitucion de menores’. Especial atencién ha de ponerse
a esta directiva —maéxime dado las caracteristicas del sistema
judicial argentino—, a fin de que el paso del tiempo no desvirtte
el espiritu del tratado puesto que la integracién del menor al
nuevo medio no constituye un motivo autébnomo de oposicién,
aun cuando el segundo desplazamiento fuese conflictivo.®"

Sin embargo, la propia Procuradora es consciente de que “en este ar-
duo problema de la sustraccidn internacional, los principales afectados
—que, a no dudarlo, son los ninos— dificilmente puedan librarse de pade-
cer preocupacion, temor y dolor, sobre todo cuando el proceso se dilata,
apartdndose de la urgencia impuesta en el art. 11".62

3.12. Autoridades Centrales

En su jurisprudencia mas reciente, nuestra Corte Suprema ha puesto de
relieve el rol que pueden y deben cumplir las Autoridades Centrales.

En varios casos ha hecho especial hincapié en el art. 7 del CH 1980 que
establece que las Autoridades Centrales de los Estados requirente y re-
querido, que cumplen un rol primordial en los procesos de restitucién,
tienen la obligacion de cooperar entre si y con las autoridades locales
competentes para el funcionamiento eficaz del convenio y el retorno se-
guro de los menores.

El citado art. 7, incs. b y h, también obliga a las Autoridades Centrales a
prevenir que el menor sufra mayores dafios —facultandolas para adoptar
las medidas provisorias que correspondan— y a garantizar la restitucion
del menor sin peligro.

Asimismo, recurrié a la primera parte de la Guia de Buenas Practicas del
mencionado convenio —elaborada por la Comisién Especial organizada por
el Buré Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional

(31) CSJN, “Wilner”, cit., consid. 17.

(32) Dictamen de la Procuradora, CSIN, “F, C. del C. ¢/ G., R. T. s/ reintegro de hijo”,
21/05/2013, punto VIII.

=~ Infojus



TENDENCIAS Y PATRONES DE LA JURISPRUDENCIA...

Privado—, especificamente destinada al funcionamiento d