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Resumen

El presente trabajo pretende estudiar la figura de la responsabilidad parental,
adentrandonos a la misma desde la elaboracion efectuada en el Codigo Civil de Vélez —
cuya fuente en la materia era la patria potestad del Derecho Romano-, pero,
particularmente vista como una de las grandes innovaciones que se pueden observar, han
querido dejar plasmado los legistas y estudiosos del tema en el articulado referente del
nuevo Cddigo Civil y Comercial (C.C. y C.) que hoy se encuentra en vigencia.

En su integridad, el joven plexo normativo citado intenta incluir respuestas a las
preocupaciones de la sociedad civil actual, demostrando su matriz transformadora que se
sustenta en el reconocimiento de una igualdad real, reflejo de una sociedad civil no
discriminatoria, protectora de los derechos de los mas vulnerables, comprensiva de la
multiplicidad de los tipos de familia, marcadamente pluralista y multicultural, que da vida
a la aparicion —y ya no como punta de iceberg, sino con una vision integradora- de nuevos
protagonistas en el ambito familiar.

Esta elaboracion intentara demostrar la relacion existente dentro del marco
juridico, entre las cuestiones atinentes a la responsabilidad parental y el respeto por el
principio de la autonomia de la voluntad, y, particularmente serd objeto de estudio la
adecuacion del nuevo régimen en la materia respecto a los estdndares constitucionales

vigentes.

Palabras claves: autonomia de la voluntad, responsabilidad parental, interés superior del

nifio, sujeto de derecho



Abstract

This paper aims to study the figure of parental responsibility, approaching it in
the light of the Velez Civil Code, the source of which was the parental authority of
Roman law, but particularly seen as one of the greatest innovations that can be observed,
lawyers and scholars have attempted to reflect in the reference articles of the Civil and
Commercial Code (C.C. y C.) that is currently in effect.

In its integrity, the recent regulatory plexus mentioned attempts to include a
response to the concerns of today's civil society, demonstrating its transforming matrix
which is based on the recognition of true equality that reflects a non-discriminatory civil
society, which in turmn protects the rights of those most vulnerable, considering the
multiplicity of family types, markedly pluralistic and multicultural, giving rise to the
appearance-and not as a tip of an iceberg, but with a holistic viewpoint- of new leading
roles in family dynamic.

The present study will attempt to demonstrate the relationship, within the legal
framework, of issues related to parental responsibility and respect for the principle of
autonomy of willingness, and it will particularly look at the adequacy of the new regime

in the matter conceming existing constitutional standards.

Keywords: autonomy of willingness, parental authority, superior interest of the child,

subject of law
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Introduccion.

La necesidad de poner en claro si los cambios socio-culturales y familiares
producidos, eran receptados por la normativa especifica (Codigo de Vélez) vy,
consecuentemente si las respuestas que se obtenian a partir de la aplicacion de dicha
normativa resultaban valederas —y por tanto no era necesario introducir variaciones — o si
por el contrario, se producian desajustes que los magistrados superaban por via
interpretativa —y por tanto ameritaban realmente una reforma legislativa— justifica
largamente el tratamiento de la cuestion elegida para su andlisis.

Por ello mismo, se tratard de determinar si las normas juridicas que han sido
dictadas en el Codigo de Vélez merituaban su adecuacion a los tiempos actuales -toda vez
que fueron oportunamente sancionadas para contextos familiares y sociales que se
sucedian durante el siglo XIX- para luego analizar el cambio de concepcion familiar que
implementa el nuevo Codigo Civil y Comercial recientemente sancionado.

Y, en su devenir discursivo, analizar particularmente y como pregunta de
investigacion si el ejercicio de la responsabilidad parental puede ser armonizado con el
principio de la autonomia de la voluntad de la persona, cuya respuesta se ird precisando
mediante la investigacion y el andlisis de los nuevos roles de los operadores del derecho,
actividad que ya comienza a vislumbrarse tanto en la doctrina autoral como en la
jurisprudencia vertida al respecto.

El presente trabajo persigue como objetivo general analizar -en relacion a la
responsabilidad parental- el conjunto de normas sistematizadas vigentes y las demas
fuentes del derecho, su real adaptacion a lo establecido por nuestra Carta Magna y

tratados, de acuerdo a la dindmica exigida por una concepcion de sociedad y de familia



que constantemente va mutando, donde se observa un permanente corrimiento en los
paradigmas de la juventud, primando la autonomia de la voluntad.

Asimismo, se intentard poder determinar si el nuevo plexo normativo junto con la
incorporacion doctrinaria y jurisprudencial, cumple con las expectativas y cambios que
preconiza la sociedad actual.

De tal modo la presente elaboracion pretenderd ademas y ya dentro del plano de
los objetivos especificos: explicar el antiguo funcionamiento del régimen patriarcal, el
concepto de “patria potestad” y su incumbencia en el Codigo de Vélez Sarsfield; analizar
la redefinicion del anterior concepto y su aproximacion al nuevo concepto de
responsabilidad parental describiendo su comprension; determinar el marco legal
regulatorio sobre el que sienta sus bases la temdtica en estudio y analizar su contenido;
investigar las implicancias del menor de edad como sujeto de derecho en las relaciones
juridicas asi como las diferencias etareas y sus consecuencias; avanzar en el estudio de la
titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental; analizar los caracteres en la
configuracion del plan de parentalidad como asi también describir el rol protagénico del
Juez de Familia y los operadores del derecho.

Particularmente en nuestro pais, recientemente se sanciond la Ley Nacional N°
26.994 que aprobo un nuevo Cddigo Civil y Comercial unificado. Ello resultd ser el
corolario logico de una serie de modificaciones al anterior plexo normativo que, en la
materia, contemplaba instituciones vetustas que ya no daban respuestas a las demandas
sociales de esta época.

Con su consagracion y ya dentro del plano del derecho de familia actual, se ha

generado un nuevo paradigma al mutar el centro de proteccion juridica y



consecuentemente, protegerse a la persona como integrante de relaciones juridicas
familiares.

En el transcurso de esta investigacion y por una cuestion de organizacion, se
expondra en el primer capitulo una contextualizacion del objeto de investigacion, con
breve andlisis del instituto de la patria potestad, para luego desarrollar el alcance —ya mas
abarcador- del concepto de responsabilidad parental y como puede desentrafarse su
naturaleza juridica.

A continuacion, en el capitulo II se analizara el marco legal regulatorio,
destacandose la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, a través de la
sancion por Ley Nacional N° 23.849 (afio 1990), resaltando la importancia de leyes
locales que impulsaron los cambios en la materia —por caso la Ley N° 114 (afio 1998) de
la Ciudad de Bs. As., la incorporacion de la Ley de Proteccion Integral de los Derechos
de las Niflas, Niflos y Adolescentes (Ley N° 26.061, sancionada durante el afio 2005),
para arribar al dictado del Decreto 191/2011, que designé la “Comision para la
Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y Unificacion de los
Codigos Civil y Comercial de la Nacion”, cuyo trabajo dio sus frutos con la aprobacion
de la Ley Nacional N° 26.994 (afio 2014) y la puesta en vigencia del nuevo Codigo Civil
y Comercial de la Nacion, dispuesta por la Ley Nacional N° 27.077.

En el capitulo III se investigard el desarrollo gestacional del instituto de la
responsabilidad parental, la utilidad de la nueva concepcion y los beneficios de su marco
conceptual para la resolucion de la conflictiva familiar, la caracterizacion y configuracion
del plan de parentalidad, para finalmente introducirnos en el rol que deben cumplir tanto

el Juez de familia como los demas operadores judiciales.



Ya por ultimo, en el capitulo IV se procederd a dar tratamiento a cuestiones
generales centralizando la labor en el marco de las orientaciones trazadas por la CDN,
con un apartado especial referido al interés superior del nifio y la importancia del efectivo
cumplimiento del derecho a “ser oido”, a los fines de considerarlo sujeto pleno de
derechos, ingresando al tratamiento de forma secuencial de distintos fallos que marcan la
recepcion jurisprudencial de los derechos del nifio y delineando al cabo, una perspectiva

futura.

Marco Metodologico.

La seleccion del tema objeto de investigacion no fue producto de la ligereza o el
azar, sino que el mismo fue pensado para que quien suscribe pueda aportar lo suyo desde
la propia experiencia de vida. De tal modo, es justamente la diversidad de
comportamientos y conductas socio-culturales diferenciadas, como asimismo los cambios
sociales y juridicos incorporados al plexo normativo -acorde a los reclamos solicitados en
la sociedad- y la incumbencia de los mismos, lo que ha venido a motivar el presente
trabajo, dejando entrever la aspiracion claramente transformadora que posee la nueva
normativa puesta en vigencia recientemente.

Ello, atin a sabiendas de que los temas que atafien a la cuestion bajo analisis,
vinculados a la proyeccion de la familia, la crianza de los hijos, su alimentacion y
educacion, son sumamente opinables y dificilmente exista al respecto una respuesta
univoca a los problemas que se formulan, advertencia de la que debe estar impregnado el

lector.



En tal sentido, nadie puede negar que, el ser humano asume debilidades propias de la
especie, requiriendo desde sus primeros pasos numerosos auxilios para lograr su
subsistencia, siendo necesario erigir una proteccion especial en la medida que se vaya
adquiriendo progresivamente la suficiente madurez para finalmente, proveer sus
necesidades basicas y poder dirigir sus acciones.

Esta labor protectora es tarea del derecho., ciencia que habiendo estudiado la
circunstancia descripta, le proporcionaba institucionalmente dicha protecciéon a modo de
escudo rigido y pre-moldeado, situacién que con el nuevo régimen legal impuesto por el
C.C.y C., ahora empieza a ceder en forma gradual, en sintonia con el proceso madurativo
del menor.

En el disefio del presente trabajo, se ha contado con el aporte de diferentes fuentes
que, actuando como herramientas de conocimiento nos permiten nutrir de sustento
argumental el estudio emprendido. A través de determinadas técnicas de recoleccion y
analisis de datos se han analizado las fuentes referenciadas “ut-supra” circunstancia que
nos permitio indagar exhaustivamente sobre la tematica objeto de estudio.

Asimismo, y a los fines de darle precision a la tarea investigativa, la elaboracion
es definida en términos de delimitacion temporal, especificando el periodo de tiempo
(brecha cronolédgica) durante el cual se abordd la cuestion investigada y el nivel del
analisis realizado, circunstancia que nos otorgd la profundidad intelectual pretendida.

En cuanto al tipo de estudio de investigacion, y los caracteres adoptados en el
transcurso de la misma, se ha seleccionado para el presente trabajo los tipos de estudio
descriptivo-exploratorio, combinandoselos, pretendiendo determinar los caracteres mas
significativos de la temdtica examinada como asimismo analizar los supuestos de

funcionamiento y dificultades que pueden darse respecto del innovador marco regulatorio
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actual, en lo que respecta a la responsabilidad parental.

En tal sentido, debe advertirse que la tematica elegida para su estudio, si bien
dispone de antecedentes que nos van a permitir efectuar una descripcion, ha sido objeto
de una muy importante y reciente mutacion legislativa, cuyas consecuencias iremos
explorando en el transcurrir de la presente elaboracion.

Respecto de la estrategia metodologica elegida para este trabajo de investigacion
juridica, se ha merituado que las hipotesis cualitativas se caracterizan por ser generales,
amplias, emergentes, flexibles, contextuales, y se adaptan a los datos y avatares del curso
de la investigacion y no se prueban estadisticamente. Por ello, se ha adoptado en el
mismo una estrategia cualitativa considerando un exhaustivo andlisis de las normas que
regulan el instituto, teniendo como meta alcanzar un conocimiento mas acabado —y por
qué no, critico- de las incidencias directas del marco normativo en la vida de las personas.

En esta elaboracion se han utilizado diferentes tipos de fuentes, primarias (vg.
analisis de sentencias, fallos y legislacion en todos sus niveles, e incluso el propio C.C.y
C.), como fuentes secundarias y terciarias.

En cuanto a las técnicas de recoleccion y analisis de datos, debe sefialarse que la
misma consiste en un analisis y observacion de las fuentes primarias y secundarias, y
efectuar una investigacion requiere de una seleccion adecuada del tema objeto del
estudio, de un buen planteamiento de la problemadtica a solucionar y de la definicion del
método cientifico que se utilizara para llevar a cabo dicha investigacion. Y para que el
mismo sea completo, ello debe realizarse dentro de una delimitacion temporal y nivel de
analisis efectuando un preciso recorte cronologico que, si bien acota de algin modo su
tratamiento, redunda en aportar resultados especificos garantizando certeras conclusiones.

La delimitaciéon del problema de investigacion es de vital importancia ya que
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permite al investigador, circunscribirse a un ambito espacial, temporal y teorico. Cada
uno de estos indicadores nos guian respecto al espacio territorial donde se realizara la
investigacion, el periodo o fragmento de tiempo que comprende el problema que se ha
considerado para el estudio y el orden y dominio tedrico donde se desenvuelve la
investigacion.

En cuanto al nivel de analisis, ello se refiere a la determinacion de un “corpus de
analisis”, entendido ello como el plexo documental que serd objeto de estudio. Al
respecto, cabe dejar sentado que se enfoca este trabajo asumiendo una combinacion del
estudio de legislacion, doctrina y jurisprudencia nacional en lo que a la problematica de la
responsabilidad parental ataiie.

Sin perjuicio de la importancia de los principios orientadores establecidos a partir
de la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), y las posteriores
leyes dictadas en su consecuencia, la presente investigacion serd profundizada y
delimitada, a partir del decidido cambio que significd designacion de la “Comision para la
Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y Unificacion de los
Codigos Civil y Comercial de la Nacion” (Decreto 191/2011, P.E.N., B.O. 28/02/2011),
de cuya prolifica labor resultd la sancion y reciente puesta en vigencia del nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, hasta la actualidad, incluyendo el analisis de las distintas
fuentes del derecho (usos, costumbres, doctrina y jurisprudencia) y su incidencia en la

vida de las personas.
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Capitulo 1. Contextualizacion y lineamientos del objeto de investigacion

Introduccion

En el transcurso de este primer capitulo se pretende efectuar una contextualizacion
del objeto de investigacion, sus lineamientos, un acercamiento al desarrollo de su
contenido y su relacion con los objetivos de investigacion.

En tal sentido, se supone coherente principiar el desarrollo del trabajo
describiendo la nutrida raiz histérica que precede a la materia en estudio. Es que, mal
puede iniciarse el trabajo de investigacion si se desconoce la génesis de la materia y el
sustento legal que por siglos ha sido solidificado desde la antigua sociedad romana
fundante.

Partiendo de la piedra basal tallada por el derecho romano en el tratamiento de las
cuestiones de familia, se procederd a resefiaren breve andlisis el instituto de la patria
potestad. Al respecto, nadie puede dudar de la importancia que ha tenido para Vélez
Sarsfield impregnarse en esa caudalosa fuente del derecho.

Avanzando en la presente elaboracion, se desarrollara la justificacion y relevancia
de la tematica elegida, acéapite en el cual se razonardn los motivos por los cuales se
considera trascendente el tratamiento de las cuestiones atinentes a la responsabilidad
parental, y en el que de modo alguno podra pasar desapercibida la enorme transformacion
que se ha dado en el seno de la sociedad actual.

Con la finalidad de ir delineando el objeto de investigacion, se pretendera luego

trazar un distingo y caracterizacion de los conceptos de patria potestad y de
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responsabilidad parental, lo que permitird advertir las diferencias de ambos y profundizar
las posibilidades de adaptacion que cada uno de ellos permite de acuerdo a la dinamica
socio-familiar de cada época.

Y del alcance de cada uno de ellos se trasuntardn sus marcadas diferencias y
emergera en la superficie la figura de un novel plexo normativo, cual resulta ser el nuevo
Codigo Civil y Comercial que hoy se encuentra vigente.

Como correlato de esa diferenciacion podra desentrafiarse la naturaleza juridica de
la responsabilidad parental y de alli la pertinencia de entender que su ejercicio lleva insito

el respeto por el principio de la autonomia de la voluntad.

1.1 Breve analisis del instituto de la patria potestad.

El Cdédigo Civil argentino sancionado por ley N° 340 trataba el instituto de la
“patria potestad”, respondiendo a los parametros de la familia patriarcal, conforme los
rasgos particulares de una época determinada.

Claramente, el origen de la institucion nos remite al derecho romano. Y una
primera aproximacion nos permite advertir que la expresion “paterfamilias”, significa
“jefe de familia”, lo que nos brinda algo mas que una pincelada en cuanto a las relaciones
inmersas dentro de la dinamica familiar.

Siguiendo las ensefanzas del profesor Alfredo Di Pietro (1996), bien puede
afirmarse que en la sociedad romana la patria potestad era una instituciéon del derecho
civil, que habilitaba el poder del jefe de familia (“pater”), facultad que poseia el varon

vivo mas antiguo de la familia, por via masculina, que importaba un conjunto de derechos
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sobre la persona y bienes de los “filius”, con escasas obligaciones. Se entendia por
“filius” no solo los hijos del “pater” sino también los nietos o bisnietos bajo su autoridad.

Al respecto, y ya dentro del estudio de las fuentes juridicas del derecho romano,
voces autorizadas en la materia dan cuenta de la importancia de la Ley de las Doce Tablas
y las caracteristicas notables del primitivo Derecho Romano, donde ya se exterioriza el
especial sentido juridico de esa civilizacion en su afan de resolver los conflictos de
manera practica.

“En la Tabla Cuarta, se trata de las potestades del paterfamilias, en especial, a la
patria potestas (que ejercia el pater sobre sus hijos legitimos, legitimados y
adoptivos no emancipados)” (...) “Esta Tabla, ademas, se refiere a la amplitud de
los poderes del pater sobre sus hijos. En esta materia cabe recordar el papel
fundamental del paterfamilias, quien como autoridad absoluta de su grupo ejercia
el derecho de gobernarlo. Asi podia corregirlos, sancionarlos o venderlos, e

incluso ordenar su muerte.” (Gavernet y Mojer,2003, p.102).

Basado de tal modo en esa matriz de funcionamiento del régimen patriarcal
descripto, el Codigo de Vélez Sarsfield incorpord esa concepcion de “patria potestad”,
desarrollando una relacion filial de subordinacion, “cosificando” al “filius” que era
gobernado en forma similar a la potestad que se tenia sobre las cosas.

Ante este estado de situacion y a mas de 150 afios de la sancion de aquel cuerpo
legal, cabe entonces hoy preguntarse (El concepto de familia patriarcal se encuentra
vigente en el marco de la sociedad actual? Y la respuesta, claramente, es no.

La problematica actual nos plantea un escenario que largamente dista no s6lo en el
tiempo, con aquel codigo velezano y mas ain con ese derecho romano que sirviera de

fuente de inspiracion al codificador. El entramado social, el concepto de familia, la
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dindmica misma de la vida familiar, han mutado de modo tal que reclaman de viva voz
una reconsideracion de los institutos legales en juego.

Y semejante mutacion en el tejido social transformo6 —y continuara transformando-
la proyeccion sobre lo que se denominaba “patria potestad” o “potestad paterna”, instituto
que, decididamente ha quedado sumamente acotado y fuera de época. Es que, con lo
explicado, por un lado ya no hay “potestad” de uno sobre otro, puesto que se ha avanzado
en la apertura de la autonomia personal, y el alejamiento de la figura del antiguo “pater”
es una verdad incontrastable que ya ha sido referenciada.

Como correlato de aquella figura, precediéndola y acorde a las preocupaciones de
la sociedad civil actual, ha aparecido en escena el nuevo instituto de la responsabilidad
parental que pareciera —y aqui se radicara el eje de la investigacion- permitir el
armonizado ejercicio de las relaciones familiares dentro del marco del respeto por los

principios de la autonomia de la voluntad, sin que ninglin sujeto “cosifique” a otro.

1.2 Alcance del concepto de patria potestad. Caracterizacion.

Habiendo dejado sentadas las bases del instituto de la patria potestad al momento
de efectuar la resefia obrante en el apartado 1.1, debo decir que, conforme la fuente de la
cual se ha nutrido Vélez Sarsfield, la misma responde a la antigua concepcion de familia
como centro de proteccion.

De tal modo, el texto originario del C.C. en su art. 264 definia la patria potestad
como "el conjunto de los derechos que las leyes conceden a los padres desde la

concepcion de los hijos legitimos, en las personas y bienes de dichos hijos, mientras sean
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menores de edad y no estén emancipados”, refiriéndose solo a “derechos concedidos a los
padres”.

Posteriormente, la Ley 10903 (Ley de Patronato de menores, del 25/09/1919)
reformula el instituto parificando derechos y también deberes de los padres. Entonces, el
art. 264 pasa a comprender “el conjunto de deberes y derechos...".

Ya mucho mas cercana en el tiempo, la ley 23.264, sancionada el 25/09/1985,
“aggiorna” el tema en cuestion, definiendo que: "La patria potestad es el conjunto de
deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las personas y bienes de los hijos,
para su proteccion y formacion integral, desde la concepcion de éstos y mientras sean
menores de edad y no se hayan emancipado" (art. 264 del C.C).

Como bien podra apreciarse, a medida que la realidad va cambiando, también van
cambiando los valores en los que se inspira la sociedad y las mutaciones normativas asi
lo reflejan.

Alejados ya en el tiempo de aquel derecho romano que velaba por apuntalar a toda
costa la familia agnaticia y la “gens”, siendo que era esa su logica porque en ellas se
asentaba la organizacion del Estado, necesitando para ello el poder absoluto de un padre
que conducia y dirigia esa familia agnaticia (conforme lo explican Filipi, Ghirardi, y
Echenique, 1998) se pone en evidencia un apartamiento de aquellos valores sociales.

Y es que, en Roma, la patria potestad estaba inspirada en ciertos y determinados
valores.

De tal modo, en el marco evolutivo de la patria potestad del Codigo velezano, la
misma, siguiendo los lineamientos de los autores antes mencionados deja de ser entendida

como un derecho del padre para comprenderse como una institucion que persigue el
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desarrollo personal del hijo, actividad propia no ya solamente del padre sino, de ambos
progenitores. Y en el mismo sentido se afirma que:

“Por eso, porque se mira a la persona y su desarrollo integral, es que los
padres (no ya el padre solamente) tienen el deber de proteger y asegurar
ese desarrollo. Mision para la cual -si- estan dotados de los derechos y
correlativos deberes, que surgen del ejercicio de la patria potestad” (Filipi,

Ghirardi, y Echenique, 1998, p 59).

1.3 Alcance del concepto de responsabilidad parental. Caracterizacion.

Como fuera advertido en parrafos precedentes, a medida que la realidad va
cambiando, también van cambiando los valores en los que se inspira la sociedad, y esas
mutaciones comienzan a ser incluidas normativamente.

Fiel reflejo de lo apuntado, resulta ser la aparicion en escena de la responsabilidad
parental, que bien podria caracterizarse como un instituto mucho mas abarcador e
inclusivo que su inmediato predecesor, la patria potestad.

Asi, diversamente a la anterior concepcion de familia ya descripta, los tiempos
actuales parten de una relacion “paterna-filial” que podriamos llamar “democratizada”, en
la que, gradualmente se ha reconocido el “derecho a ser oido” de nifios y adolescentes,
factor esencial en la recomposicion del sistema de didlogo a través del reconocimiento del
otro como persona “aunque se encuentre en desarrollo”.

Y esta situacion bien puede ser palpada por nosotros mismos tomando como base
una mera charla con nuestros abuelos, quienes, seguramente, al rememorar sus escuetos
didlogos con sus padres, seran fieles testigos de la paulatina mutacion de la relacion

padre/hijo y de la recomposicion y reacomodamiento del sistema de autoridad.
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Puede entonces aseverarse que el sano alejamiento de aquellos parametros de
organizacion patriarcal, ha redundado —entre otras cosas- en beneficio del reconocimiento
de la capacidad progresiva de nifios y adolescentes, brindandoles gradualmente una
mayor autonomia, orientada a proteger el interés superior del nifio.

Asi, se ha dejado atrds la familia patriarcal, culminando con ese poder y
dependencia absoluta que a las claras se observaba de los progenitores, respecto de los
hijos. Dentro del plano del derecho de familia actual se ha generado un nuevo paradigma
al mutar el centro de proteccion juridica y consecuentemente protegerse a la persona
como integrante de relaciones juridicas familiares.

Habiendo variado la antigua concepcion de familia como centro de proteccion
juridica han surgido de esta manera los distintos institutos que se pueden observar en el
nuevo articulado, primando manifiestamente una apertura a la autonomia personal.

En la realidad actual aparecen nuevos tipos de familias, como las matrimoniales —
formadas por personas de distinto o igual sexo-, las uniones convivenciales que no han
contraido matrimonio, a su vez contando con hijos de algunos de sus miembros —o de
ambos-, las monoparentales, las integradas por adolescentes que —a su vez son
progenitores-, pudiendo asumir formas biparentales o monoparentales, mas todas estan
contempladas en el nuevo régimen impuesto por el C.C. y C.

Siguiendo el criterio de la Prof. Guillermina Zabalza (s.f.)1 podemos afirmar que
se ha trasladado el centro de proteccion juridica desde la “institucion familia” hacia la

“persona”, priorizandose las relaciones de coordinacion por sobre las de subordinacion,

! Zabalza, G.(s.f)). Del derecho de familia al derecho de familias: las nuevas fuentes de parentesco y su
impacto filiatorio. Recuperado el 11/05/2016 de http.//www.unicen.edu.ar/content/del-derecho-de-familia-
al-derecho-de-familias-las-nuevas-fuentes-de-parentesco-y-su-impact-0
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comprendiendo de tal modo a los diferentes tipos o fisonomias de familias, a partir de lo
cual ya no podemos hablar del “derecho de familia” sino del “derecho de familias”.

Entonces, aquel instituto de la “patria potestad” aparece ahora sustituido por la
“responsabilidad parental”, en lo que no implica solamente un reemplazo nominal, sino
una modificacion de los principios sobre los que se origino el instituto.

Asimismo, como sefialaron autores de la talla de Cecilia Grosman (2006), se
consideraba necesaria una denominaciéon que comprenda los cambios producidos en la
relacion entre padres e hijos, vista ya como el cumplimiento de una funcién en el marco
de un conjunto de facultades y deberes destinados primordialmente a satisfacer el interés
del nifio o adolescente, en cabeza de ambos progenitores, bajo los lineamientos de la
CDN ( art.18).2

Esta modificacion de la denominaciéon también cuenta con calificado apoyo
doctrinario, habiendo adherido, entre otros Mauricio Mizrahi (1993), Beatriz Biscaro
(2011) y también autoras de la talla de Maria V. Fama y Marisa Herrera (2005).

Y es que si bien a partir de las modificaciones implementadas por la Ley 23.264 se
introduce un “aggiornamiento” de la figura en el anterior Cédigo Civil, se omiti6 alli un
cambio relevante, como el nombre asignado al instituto que ya no se correspondia con el
lugar que comenzaba a tener el nifio en el &mbito intimo de su familia y en su proteccion
desde el derecho.

Mas luego con la incorporacion a nuestro sistema juridico de la Convencion de los
Derechos del Nifio -a la que posteriormente se le dio rango constitucional- y mas

recientemente con la sancion de la Ley 26.061 de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y

’Grosman, C. (2006), La guarda de los hijos después de la separacion o divorcio de los padres. Ponencia
presentada en el Segundo Encuentro Regional de Derecho de Familia en el Mercosur, Organizada por la
Facultad de Derecho (UBA), Bs.As. Argentina.
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Adolescentes (durante el afo 2005), parafraseando a Del Mazo (2010), podemos afirmar
que aquella estructura juridica centenaria que es el Coddigo Civil comenzd a
resquebrajarse, quedando incluso muchas de sus normas tacitamente derogadas frente a
disposiciones de mayor jerarquia normativa (como la CDN) y mayor especialidad en la

materia (Ley 26.061), hasta la llegada del nuevo horizonte trazado porel C. C.y C.

1.4 Naturaleza juridica de la responsabilidad parental.

Desentranar la naturaleza juridica de la responsabilidad parental implica una tarea
que de modo alguno se erige como sencilla y menos atn si s6lo intentamos esta labor
analizando las mutaciones de los valores sociales y culturales.

A ello, ya nos hemos referido.

Ahora bien, para aproximarnos a la naturaleza juridica del instituto en estudio,
debemos referir también y de modo integrador, a la inclusiéon de nuevos paradigmas
constitucionales que se establecen en el nuevo cuerpo legal a modo de principios rectores,
tales como: 1°) el interés superior del nifo, 2°) el derecho del nifio a ser oido y a que su
opiniodn sea tenida en cuenta, 3°) la autonomia progresiva, y 4°) la participacion procesal
(arts. 639y 707 C.C. y C).

El interés superior del nifio sostiene la idea de que el nifio o adolescente ocupa un
lugar importante en la familia y la sociedad y, si bien es una nocién de contenido
indeterminado y abierto, en el caso concreto requiere del sentenciante “la méaxima
satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias™ del nifio y adolescente,

expresion de sus necesidades, que reconoce la ley 26.061 en su art. 3°, circunstancia para
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la cual serd imprescindible la intervencion de especialistas quienes han de transmitirle las
comprobaciones y resultados de su actividad profesional.

Es que en la mayoria de los casos y tal como se ha dicho en un fallo sefiero es el
nifio el "actor principal del drama que sufre".?

El derecho del nifio a ser oido, implica la capacidad de intervencion y
participacion y a que, su opinion sea tenida en cuenta en todos los procesos — y no so6lo
judiciales - que se afecten sus intereses directamente.

En cuanto a la autonomia progresiva, aquella se integra con lo apuntado

recientemente, dejando en claro el nuevo cuerpo legal que:

“... los nifios no deben ser considerados objeto de proteccion, sino sujetos de pleno
derecho, deben recibir proteccion integral y gozar de todos los derechos que tienen

las personas adultas, ademas de un grupo de derechos especificos que se les otorga

por la particularidad de que los nifios se encuentran en desarrollo”.*

Y justamente esta circunstancia de los menores de encontrarse “en desarrollo”
tiene tal trascendencia que merece algunas consideraciones adicionales, que seran tratadas
oportunamente, ya que en realidad modifica el régimen de capacidad acentuando el grado
de madurez suficiente.

Ello implica dejar de lado la postura rigida del Cédigo Civil por un mecanismo
muchos mas dindmico y ajustado a la realidad. Esta disposicion se integra, entre otras,
con el articulo 26 del C.C. y C. que constituye la aplicacion practica del principio de la
capacidad progresiva y amplia el &mbito de intervencion en funcion de la edad y grado de

madurez, y con el articulo 639, inciso b, Gltima parte, del mismo cuerpo legal, previendo

3 C.Apel.Civ.yCom.,Sala II, Azul, “S. A., R. U. s/ Restitucion internacional” del 27/10/2015. Recuperado el
11/05/2016 de http://www.rubinzalonline.com.ar/fallo/13511/
4 http//www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687 pdf?view=1. Recuperado el 25/06/2016
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que a mayor autonomia, disminuye la representacion de los progenitores en el ejercicio de
los derechos de los hijos, lo cual se corresponde con los articulos 3, 5 y 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y los articulos 3, 24 y 27 de la ley 26.061.

Y en tal sentido se ha expresado también la jurisprudencia afirmando: "Es que
despersonalizar al nifio por su corta edad, sometiendo la determinacion de su residencia
habitual exclusivamente a la voluntad materna, importa tanto como negar su subjetividad
moral en los términos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Preambulo y arts.
1,2,3,7,11,12y ccd‘[es.)".5

Por lo expuesto, y sin &nimo de agotar aqui la idea, bien puede entenderse a la

13

naturaleza juridica de la responsabilidad parental “...como una funcion vy
acompafamiento que los progenitores ejercen en interés de los hijos y deben asistirlo en
la incorporacion de competencias propias de las distintas etapas de desarrollo”. (Cataldi,
M., 2015, p.127).

A su turno, Cecilia Grosman (2006), la describe como una funcién que se
manifiesta en un conjunto de facultades y deberes destinados primordialmente a satisfacer
el interés del nifio o adolescente, en cabeza de ambos progenitores.

Pero también puede entendérsela, siguiendo el criterio de N¢lida Beroch (2008),
como la proteccion integral de los hijos encomendada por el ordenamiento juridico a los
padres para posibilitar mediante sus cuidados que se dirijan con seguridad hacia un pleno

desarrollo de la personalidad y un armoénico crecimiento integral, en un gradual y

progresivo paso a la autonomia juridica plena.

5SCBA, “P.,C. ¢/S.B.d.P.,M. s/Exhortos y oficios",Causa N° 117351, del 16/04/2014.
www.scba.gov.ar. Recuperado el 11/05/2016 de
http://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=92324
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A modo de cierre, surge oportuno destacar que, al respecto, el Maximo Tribunal
ha tomado posicion, y comprende al instituto como una “verdadera funcion social que los
padres deben desempefiar en orden a la humanizacién de los hijos, con la pertinente
garantia del Estado”, obligando al intérprete a dar, en cada caso individual, respuestas
realmente coherentes con una accion proteccional bien entendida, conminando a “prestar
especial atencion a los nifios como personas, enteramente revestidas de la dignidad de
tales; titulares ahora mismo de unos derechos, cuyo ejercicio actual se proyectara

ineludiblemente en la calidad de su futuro”.

1.5 Conclusiones parciales

Durante el desarrollo del presente capitulo se ha pretendido una aproximacion al
instituto de la patria potestad, intentando delinear su alcance y caracterizacion bajo un
marco historico determinado, signado por un marcado poder central configurado por
instituciones que han sufrido grandes mutaciones, algunas hasta desaparecer (ej. el pater
familia).

Seguidamente se ha efectuado una resefia de lo que podria entenderse como
concepto superador de la patria potestad, ingresando a la caracterizacion del concepto de
responsabilidad parental, para desentrafiar luego al estudio de la naturaleza juridica de
este instituto, entendido al cabo como una funcién auxiliadora.

Abrevadamente, podemos concluir diciendo que el contexto bajo el cual se
inscribe el tema objeto de investigacion, abarca de modo transversal los distintos estratos

sociales e involucra mutaciones positivas reclamadas desde hace mucho tiempo.

°C.S.JN., 2008/04/29“ M.D.H. ¢ M.B.M.F.” Fallos 331:941
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Y lo dicho, halla franca correlacion en la permanente dinamica de los cambios
sociales que se han venido dando —con marcada aceleracion desde principios de los 80°,
de la mano de la restitucion de la vigencia del sistema democratico- que impulsaron las
modificaciones de las normas bajo estudio.

Lo oportunamente referenciado en cuanto a la justificacion y relevancia de la
tematica elegida, de algin modo deja entrever el grado de trascendencia que para quien
suscribe, posee la materia en estudio. De tal modo, y en cuanto a lo personal, la propia
experiencia de vida ha sido inspiradora del andlisis de las mutaciones del tejido social y
su correspondencia con las respuestas —muchas veces escasas- que daba el marco juridico
positivo.

Asi, habiendo superado con creces las cuatro décadas, con hijos entrados en la
adolescencia, se han podido evidenciar en carne propia los cambios sociales, culturales,
familiares, laborales, normativos y el aprendizaje diario que propone la vida misma; como
asi también los beneficios de una sociedad civil que no discrimina, comprensiva de la
multiplicidad de los tipos de familia, marcadamente pluralista y multicultural, donde
todos tienen derechos y obligaciones.

Puede claramente a través de la presente elaboracion, reflejarse un andlisis critico
respecto a la vetustez de ciertas instituciones hoy superadas por la realidad y por ello
obsoletas a los fines de poder dar solucion a los conflictos socio-familiares de la
modernidad.

Sin embargo, la tarea se vuelve mas dificil cuando se investiga en relacion al
nuevo cuerpo normativo que intenta dar soluciones a una diversificada fisonomia

familiar, priorizandose las relaciones de coordinacion —conforme el criterio adoptado por
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la Prof. Guillermina Zabalza (s.f)’- dentro de una multiplicidad de sujetos de derecho e
intentando armonizar con el principio de la autonomia de la voluntad, es decir, haciendo
camino al andar.

Y cada uno y cada quien, con su impronta personal a cuestas, tiene lugar en este

variado entramado social que se encuentra en los albores de un nuevo marco juridico.

"Zabalza, G.(s.f)). Del derecho de familia al derecho de familias: las nuevas fuentes de parentesco y su
impacto filiatorio. Recuperado el 11/05/2016 de http.-/www.unicen.edu.ar/content/del-derecho-de-familia-
al-derecho-de-familias-las-nuevas-fuentes-de-parentesco-y-su-impact-0

26



Capitulo II. Marco Legal Regulatorio.

Introduccion

El presente capitulo esta destinado al tratamiento de las normas que se entienden
conducentes para viabilizar de modo productivo la tarea investigativa en curso.

Es que, a los fines de encarar los objetivos oportunamente trazados, como
asimismo internalizarnos en el desarrollo de la pregunta de investigacion, no so6lo
debemos conocer el plano histérico sobre el que la tematica esta concebida, sino que
ademas necesitamos una plataforma normativa sobre la cual sustentar la cuestion en
ciernes.

Establecer un marco legal regulatorio implica disponer de un conjunto de normas
y previsiones legales(decretos, leyes, reglamentos, acuerdos, tratados) que con sentido
amplio interactiian entre si y se encuentran conectadas en base a principios de aplicacion
general, siendo los ordenadores bajo los cuales se pueden juzgar las conductas de las
organizaciones y de las personas, en tanto son dictadas para el cumplimiento de cada uno
de los habitantes con el objetivo de mantener el orden y el mejor funcionamiento del
estado.

Ahora bien, el marco legal regulatorio que se estudiara en este acapite tiene como
finalidad colectar y conectar las previsiones legales vinculadas al objeto de investigacion,
puesto que ello nos brindara la posibilidad de avanzar en el analisis de los modos en que

puede llevarse a cabo el ejercicio de la responsabilidad parental.
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Y de su exhaustivo entrelazamiento, del propio andamiaje legal, de sus
mecanismos de funcionamiento y del resultado de la utilizacion de las herramientas
normativas dispuestas para la ejecucion de dicho instituto, se nos permitird un correcto
abordaje del problema de investigacion.

Al cabo, podra entonces concluirse —y por ello la pertinencia del marco legal
adoptado- si realmente ese modo de ejercitar las relaciones humanas dentro del nuevo
concepto de responsabilidad parental permite ser armonizado con el principio de la
autonomia de la voluntad de la persona.

Concretamente y en lo inmediato, sera objeto de andlisis en lo que a la tematica
particularmente refiere, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y su aprobacion a
través de la sancion por Ley Nacional N° 23.849 (afio 1990), ya que se entiende, ha sido
la base fundamental para el disefio del nuevo paradigma.

Merecerd una resefa particular la Ley N° 114 de la Ciudad de Buenos Aires, en
tanto con ello se intenta poner sobre relieve la trascendencia de las leyes locales que
impulsaron los cambios en la materia.

A su turno se analizara la importancia de la incorporacion de la Ley de proteccion
Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes (Ley N° 26.061, sancionada
durante el afio 2005) que guarda estrechos vinculos con la CDN.

Ya como puerta de entrada al nuevo orden instaurado recientemente en materia
civil y comercial, nos referiremos al dictado del Decreto 191/2011, mediante el cual fue
conformada la “Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma,
Actualizacion y Unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion”, luego a la
aprobacion de la Ley Nacional N° 26.994 (afio 2014) y por ultimo a la puesta en vigencia

del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, dispuesta por la Ley Nacional N°
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27.077, ensayando en este apartado una acotada critica al legislador que, entendemos,
pudo aqui haber sucumbido a la presion politica del momento.

Con lo expuesto, debe dejarse sentado que el conjunto de normas que en el
presente se han dispuesto como conformando un marco legal atinente a la tematica bajo
estudio, entendemos interactian de modo interesante a los fines del abordaje del
problema de investigacion

Sin perjuicio de ello, de modo alguna queda obstaculizada la posibilidad de sumar
otras previsiones legales al marco instrumentado, en tanto el espiritu amplio del que se
impregna el ejercicio de la responsabilidad parental como asi también la coherencia
logica y correspondencia normativa de esta elaboracion, asi lo requieren

permanentemente.

2.1 Convencion sobre los Derechos del Nirio. Su aprobacion por Ley Nacional N° 23.849,

sancionada el 27/09/1990.

Incorporada por las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, la Convencion
sobre los Derechos del Niflo (CDN) se diferencia significativamente de tratados
anteriores, ya que reconoce como sujetos de derecho a: nifos, nifias y adolescentes, vy,
coetdneamente, convierte a los adultos en sujetos de responsabilidades.

Dicha Convencion se alza de tal forma como el primer instrumento juridico
internacional que establece derechos humanos a favor de los nifios, reconociendo
derechos civiles en plano de igualdad con los adultos, circunstancia de suma

trascendencia puesto que nunca antes habia sido plasmada semejante herramienta contra
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la discriminacién y a favor del respeto, la igualdad y la proteccion de los derechos de
todas las personas.

Asimismo, al tratarse de una convencion en lugar de una declaracion como los
tratados antecesores, obliga a los Estados que la hayan incorporado, a cumplir sus
articulos y garantizar los mismos, delineando el modo en que debe trabajarse en materia
de politicas publicas respecto de personas menores de 18 afios.

La CDN establece diferentes principios generales, a saber:

1. No discriminacién en la igualdad de acceso a los derechos (art. 2).

2. Interés superior del nifio en todas las medidas tomadas por las instituciones

publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas y los 6rganos legislativos (articulos 3, 9,18, 20y 21).
3. Derecho a la vida garantizando no s6lo la supervivencia sino también el
desarrollo del nifio, ya sea fisico, mental, espiritual, moral, psicologico y social
(articulo 6).

4. Respeto de las opiniones del nifio, de acuerdo a las capacidades evolutivas del
mismo, pudiendo participar en la promocion, proteccion y vigilancia de sus
derechos (articulo 12).

Sin temor a equivocos puede afirmarse que “La CDN es el maximo cuerpo
legislativo de proteccion a los derechos de la Infancia y en nuestro pais esta incorporado a
nuestra Constitucion Nacional”.®

La Convencion en Argentina fue ratificada a través de la sancion de la Ley 23.849

Nacional, circunstancia que promovié ademas la adecuacion de nuestras leyes nacionales

Shttp./fwww.elarca.org.ar/tlderechosdelnino/cl eox. Recuperado el 11/05/2016
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ala CDN (ej. Ley 26.061 "Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes"-ano 2005- que adopta la doctrina de la proteccion integral del nifo).

En la misma sintonia debe sefialarse la reforma constitucional de 1994, en la que
los constituyentes otorgaron jerarquia constitucional a numerosos instrumentos
internacionales sobre derechos humanos.

En lo que a la Convencion Sobre los Derechos del Nifio respecta, ésta se ubica
en la cuspide del derecho argentino, ya que el articulo 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional ha dispuesto que “los tratados tienen jerarquia superior a las leyes™, de
modo tal que aquella no s6lo es parte del derecho interno, sino que ademas tiene “rango
supra-legal”'® luego de la reforma de la Carta Magna de la Nacion producida en
1994, criterio adoptado ya jurisprudencialmente.

A raiz de ello, bien puede decirse que nuestro pais tiene un elevado estandar de

proteccion constitucional en materia de derechos del nifio.

2.2 Importancia de la ley N° 114, de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, sancionada el

3/12/1998.

En sintonia con el horizonte trazado por la incorporacion de la CDN en nuestro
derecho positivo, sea a través de la aprobacion de la ley nacional 23849, como de la

profunda reforma constitucional dada en el afio 1994, el derrame normativo se fue dando

°SCBA, “G.,F. S. s/Adopcion”, AC. 72890 del 29/02/02. Recuperado el 14/05/2016 de
http://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=59736

""SCBA, “S.,G. B. p.s. e h. m. S. ,M. A. ¢/T. ,L. s/Filiacién”, AC. 89299 del 23/11/05.
Recuperado el 14/05/2016 de http.//juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=22989
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a niveles locales y en tal sentido la Ciudad Autonoma de Buenos Aires se convirtio en
innovadora al sancionar durante el afio 1998 la ley n°114.

Adentrados ya en un somero analisis, reflejo de su fiel contenido, principiaremos
por adelantar que, en su art. 1° la norma referida textualiza: “Objeto. La presente ley tiene
por objeto la proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Los
derechos y garantias enumerados en la presente ley deben entenderse complementarios de
otros reconocidos en la Constitucion Nacional, la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio, los Tratados Internacionales en los que el Estado Argentino sea parte
y la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires”.

Asimismo, la ley 114 recepta la totalidad de los principios generales ya
referenciados, sosteniendo el norte de la directriz trazada en el reconocimiento de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes enumerados en la Convencion de Derechos del
Nino y en la Constitucion Argentina.

Destaca como sus derechos fundamentales los concernientes a la vida, a la
integridad personal, a la vida privada, a la identidad, a la salud, a la educacion, a la
convivencia familiar y a la preservacion familiar, entre otros, sin discriminacion alguna.

Adopta una marcada responsabilidad gubernamental comprometiéndose a
garantizar el efectivo cumplimiento de sus derechos y remover obstaculos que impidan el
pleno desarrollo de los nifios, brindando ademads prioridad en la proteccion y asignacion
de recursos publicos destinados a la efectivizacion de sus derechos.

En lo concemiente a las politicas publicas se orienta hacia la descentralizacion de
organismos de proteccion, promoviendo el incentivo de participacion de distintos sectores
de la sociedad y programas sociales destinados a fortalecer los vinculos familiares,

respetando las formas alternativas de convivencia.

32



En cuanto a las garantias procesales destaca que el sujeto debe ser considerado
inocente hasta tanto se demuestre su culpabilidad; debe bregarse por la igualdad en la
relacion procesal, proveérsele asistencia letrada especializada en nifiez y adolescencia vy,
fundamentalmente se aboga por el derecho a ser escuchado personalmente por la
autoridad competente en asuntos de su incumbencia tanto en instancias administrativas
como judiciales.

De tal modo, el contenido de la ley 114 de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
merece ser destacado por convertirse en punta de lanza, forjando los principios de la CDN

en el marco de las leyes locales.

2.3 Ley Nacional N° 26.061, de proteccion Integral de los Derechos de las Ninas,

Nirios y Adolescentes, sancionada el 28/09/2005.

Ya hemos dicho que a partir de la ratificacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en 1990, con jerarquia constitucional desde la reforma de la Carta
Magna efectuada en el aio 1994, se han dado importantes avances en la materia, puesto
que la CDN obliga a los paises signatarios a adecuar sus marcos normativos para la plena
proteccion y satisfaccion de todos los derechos de los nifios y responsabilizar al estado
como garante de los mismos.

“Es decir, se elimina la concepcion de los nifos, niflas y adolescentes como

objetos o personas definidos de manera negativa (por lo que no son, no tienen o no son
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capaces) para ser considerados sujetos de derechos que gozan, por su condicion de nifios
y personas en crecimiento, de un plus de proteccion”."!

El compromiso asumido vio reflejada su adecuacion con la sancion durante el afio
2005 de la Ley Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes'?, (Ley 26.061) que adopta el sistema de proteccion integral de derechos de
nifios, nifias y adolescentes diagramado en la CDN, como asi también sus principios
generales rectores.

Esta ley deroga la anterior Ley de Patronato de Menores, vigente desde 1919 y
representa un punto de inflexion en la forma de concebir a la infancia y su relacion con el
Estado, con la familia y la comunidad.

Es que la antigua ley de Patronato de Menores marcaba grandes desigualdades y

como bien lo describe la Lic. en Trabajo Social Sandra Ripoll (s.1),

“Se diferenciaba al nifio que tenia una familia y estaba escolarizado, del que se
encontraba en riesgo social y tenia como tinico camino la minoridad. A éste tltimo
se lo alojaba en un hogar por la judicializacion de su situacion y ésta se hacia en
nombre del “peligro moral y material que le provocaba su familia”. Asi, “...al nifio
mas que pensarselo como un sujeto que tenia derechos, se lo tomaba como un

objeto de proteccion alejandolo de la familia”."

Por ello, uno de los cambios mas significativos y de mayor trascendencia es el

corrimiento de los Juzgados de Menores de esta problematica, ya que el viejo régimen

YWhttn ./ www.unicef.org/argentina/spanish/protection.html. Recuperado (01,04,2016)

) ttp:/finfoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm
BRipoll, S. (s.f)), “Cambios en las politicas sobre infancia”. Recuperado el 12/05/2016 de
http://www.fepolit.unr.edu.ar/cambios-en-las-politicas-sobre-infancia/
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tutelar estaba compuesto por institutos de menores regidos por una logica judicial, en
cambio, a partir de la ley 26061 lo que se ha dado en llamar “sistema de proteccion
integral”, implica que todas las instituciones del Estado (tanto sea un centro de salud,
como una escuela, entre otras ), son responsables de proteger los derechos de los nifios; lo
que significa que la responsabilidad sobre el mismo empieza a distribuirse en los
diferentes estamentos publicos que conforman el “Sistema de Proteccion”, sobre el que
mucho se ha escrito (Del Valle Messi y Danieli, 2012)."

De tal modo, y como lo apuntaban oportunamente en sus fundamentos los
legisladores, en el ambito del Honorable Congreso de la Nacion, al momento de dar
tratamiento a la creacion de la Comision Bicameral de la Defensoria de los Derechos de
Nifas, Nifos y Adolescentes, ello con el objeto de dar cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 49 de la Ley 26.061, “Su sancion significd un cambio de paradigma por el que los
nifios, nifias y adolescentes dejaron de ser objeto de tutela del Estado para pasar a ser
sujetos de Derechos. Es decir, comenzaron a tener status de ciudadanos plenos”."

Se fue superando asi la tristemente célebre Ley de Patronato, primera ley de
minoridad de América Latina, que durante todo el siglo pasado habia consolidado la
intervencion del Estado en la vida de los nifios en situacion de pobreza concediendo
amplias y arbitrarias facultades de tutela a los jueces para disponer respecto de su
destino.

La importancia de la ley 26.061 radica en que, todos los organismos nacionales,

provinciales y municipales, entidades y servicios, ya sea de gestion estatal o privadas, que

“Del Valle Messi M. y Danieli M.E (2012), “Sistemas de proteccion integral de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes : recorridos y perspectivas desde el Estado y la sociedad civil. Recuperado el
12/05/2016 de http://www.proed.unc.edu.ar/publicaciones/librosdigitales/Libro_sistemasdeproteccion.pdf
Shttp://wwwl.hedn.gov.ar/proyxml/expediente.asp? fundamentos=si&numexp=7275-D-2013. Recuperado
el 10/05/2016
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disefian, orientan y ejecutan, como asi también supervisan las politicas publicas en
cualquiera de sus ambitos, destinadas el restablecimiento de los derechos de los nifios y
adolescentes, conforman lo que se ha dado en Ilamar un “sistema de protecciéon”'® cuyo
fin consiste en promover y accionar los medios tendientes asegurar el efectivo goce de los
derechos mencionados al amparo del reconocimiento dado por nuestra Carta Magna,
como asi también en la CDN. Y la efectividad del sistema de proteccion se basa
particularmente en la descentralizacion, razon por la cual resulta menester que los estados
provinciales tengan su propia ley de proteccion y dispongan de los servicios necesarios
para realizar eficazmente las gestiones conducentes a tales fines.

En la practica y muy paulatinamente, la ley 26.061 fue generando cambios
sustanciales en la vida de los nifios y nifias.

Entre ellos, puede sefalarse que la intervencion de los magistrados solo debe darse
cuando se trata de problemas juridicos o conflictos con la ley penal, siendo las medidas
que eventualmente se adopten de corte transitorio y determinado, con la efectiva
obligacion de oir al nifio quien a su vez tiene derecho a un debido proceso con todas las
garantias, incluida la asistencia letrada profesional.

Se han formulado —aunque siempre escasas- politicas publicas basicas orientadas a
promover los derechos de los nifios (educacion, salud, etc.) y de proteccion especial
(subsidios directos, por ejemplo) intentando dar cumplimiento a la promocion de sus
derechos y su bienestar. Hoy nadie discute que la situacién econdémica nunca podria dar
lugar a la separacion del nifio de su familia. A lo sumo, ello debiera encender una alerta
que obliga al Estado a apoyar a la familia mediante programas de salud, vivienda,

educacion.

Chttp .//www.unicef.org/argentina/spanish/protection.html. Recuperado ( 01,04,2016).
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Ahora bien, asi como es cierto que la ley 26.061 establece un nuevo paradigma y
nadie puede negarlo, no es menos cierto que muchos de sus postulados se asimilan a
meras declamaciones ya que, convertirlos en realidad, implica el impulso de politicas
publicas de mediano y largo plazo y partidas presupuestarias progresivas y sostenibles en

el tiempo, “preciados bienes” que por estos lares se destacan por su escasez.

2.4 Decreto 191/2011, P.E.N., B.O. 28/02/2011, de designacion de la “Comision para
la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y Unificacion de los

Codigos Civil y Comercial de la Nacion”.

Las importantes mutaciones dadas en el seno de la sociedad, apuntaladas por los
cambios de paradigmas normativos ya referenciados fueron dando paso a nuevos criterios
y modos de percibir cuestiones vinculadas a la persona humana, la capacidad de las
personas, la infancia, la adolescencia, la familia.

Al respecto y como ya fuera sefialado, la realidad actual demuestra que la
dindmica familiar ha cambiado sobremanera y aparecen nuevos roles y distintos formatos
ante la presencia de nuevos protagonistas en el ambito familiar, en el marco de una
sociedad civil marcadamente pluralista y multicultural.

Sin ir muy lejos en el tiempo, esta circunstancia ha sido positivamente plasmada y
en tal sentido el art. 7 del Decreto 415/2006, reglamentario de la ley N° 26061, dispone
los distintos modos o acepciones que quedan comprendidas dentro del grupo o nucleo
familiar, incluyendo tanto al de origen como al de la familia ampliada, en un profuso

espectro que abarca tanto lineas de parentesco por consanguinidad o por afinidad como
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asi mismo a miembros de la comunidad que mantengan vinculos significativos y afectivos
en la historia personal del nifio.

Ante tal cuadro de situacion social, a principios de 2011, y a través del decreto
191/2011 el Poder Ejecutivo Nacional decidié constituir la «Comision para la
Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y Unificacion de los Codigos
Civil y Comercial de la Naciony,

La misma, conforme lo dispuso el art. 3° de dicho decreto, “...se integrara con los
sefiores Ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, doctores Ricardo Luis
Lorenzetti, quien actuard como Presidente, y Elena Highton de Nolasco y la Profesora
Aida Kemelmajer de Carlucci...” desempefiando sus cargos "ad honorem",’conformando
de tal modo un encumbrado, excelso y selecto grupo de profesionales del derecho muy a
la altura de las circunstancias.

Esta comision recibi6 aportes y propuestas del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion, de numerosos juristas que intervinieron como asesores técnicos,
profesores que brindaron su cooperacion en las areas de su especialidad (algunos de ellos
incluso extranjeros) y entregd su proyecto al Poder Ejecutivo que, con algunas

modificaciones, lo remitié para su tratamiento por el Congreso Nacional.

2.5 Ley Nacional N° 26.994, de aprobacion del nuevo Codigo Civil y Comercial de la

Nacion, sancionada el 1/10/2014.

Yhttp ://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/I 75000-179999/1 79643 /norma.htm Recuperado el
10/05/2016.
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El Parlamento, reunido en Comision Bicameral (creada por resolucion conjunta de
ambas camaras) dio tratamiento al proyecto y, finalmente durante el afio 2014 aprob6 sus
2671 articulos mediante la ley 26994 que dispuso su vigencia a partir del 1 de agosto de
2015, fecha a partir de la cual el Cédigo de Vélez Sarsfield quedd derogado luego de 145
afios de vigencia.

Con lo expuesto, queda claro que el nuevo Cddigo Civil y Comercial Unificado
fue producto de estudio, analisis y debates de la comunidad juridica argentina y sociedad
en general, logrando reflejar los nuevos paradigmas y principios que fueron cobrando
vida en las practicas sociales y culturales vigentes, “aggiornando” las pautas
interpretativas del plexo normativo.

Siguiendo la destacada doctrina autoral de Yuba, G. (2015)"®, y especificamente
en referencia al art. 75 inc. 23, en las ultimas décadas la dinamica social, lo cambios
socio culturales, familiares; como las relaciones interpersonales, han contribuido a la
vigencia de principios inmersos en tratados de derechos humanos, cobrando
resignificacion social y legal, protegiendo a los mas vulnerados de una manera integral y
mas efectiva.

En consonancia con la reforma constitucional del afio 1994, el nuevo Codigo
toma con especial consideracion los tratados de Derechos Humanos y los derechos
reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad, receptando la constitucionalizacién
del derecho privado y estableciendo una comunidad de principios entre la Constitucion, el

derecho publico y el derecho privado.

"Yuba, G. (2015). Los cambios de paradigma en el nuevo Cédigo Civil y Comercial. Influencia en el
Derecho de Familia.
http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/los _cambios de paradigmas en el nuevo codigo civil

y_comercial.pdf. Recuperado (01,04,2016).
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(13

En ese sentido Rivera (2014, p.3) sostiene que, “... la incidencia del derecho
supranacional en el derecho interno es obvia. Por un lado la reforma constitucional de
1994 ha zanjado toda duda sobre la jerarquia de los tratados con relacion a las leyes; y en
particular la adhesion a un sistema supranacional de derechos humanos tiene una directa
influencia sobre la validez de las leyes y decisiones judiciales que quedan sometidas no
solo al control de constitucionalidad sino también al de convencionalidad...”.

De tal modo, bien puede concluirse por afirmar que con la aprobacion del nuevo
Codigo Civil y Comercial de la Nacion ha cambiado el escenario juridico nacional con la
identificacion de nuevos paradigmas interconectados entre si, y en lo que al Derecho de
Familia refiere (paradigma protectorio, no discriminatorio, de igualdad, de inclusion) se

encuentra netamente influenciado por la vigencia de los principios generales rectores

establecidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Yuba, 2015)."

2.6 Ley Nacional N° 27.077, de modificacion de la puesta en vigencia del

nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, sancionada el 16/12/2014.

La Ley 26.994 aprobd un nuevo Codigo Civil y Comercial unificado para
comenzar a regir a partir del afio 2016. Asi lo dispuso en su art. 7°.
De tal modo, el nuevo cuerpo legal de la Nacion, tenia fecha original de puesta en

vigencia prevista para el 1° de enero de 2016.

PYuba, G. (2015). Los cambios de paradigma en el nuevo Cédigo Civil y Comercial. Influencia en el
Derecho de Familia.
http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/los _cambios de paradigmas en el nuevo codigo civil

y_comercial.pdf. Recuperado (01,04,2016).
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Sin embargo, a partir de una modificacion dispuesta por el Congreso Nacional, por
medio de la Ley N° 27.077, sancionada el 16 de diciembre de 2014 y promulgada por
Decreto 2513/2014, finalmente comenzd a regir desde el 1° de agosto de 2015,
modificandose asi la fecha que al efecto habia previsto la ley 26.994.

Como fiel reflejo de lo expuesto, uno de los diarios mas prestigiosos del pais en su
publicacion del dia sabado 1° de agosto de 2015 tituld: “Entra en vigencia hoy el nuevo
Codigo Civil de la Nacion. Empieza a regir con cambios muy concretos en la vida
cotidiana de los argentinos. Hoy cambian las reglas de juego en la vida cotidiana. Ya nada
es igual ante la ley: nacer, casarse, tener hijos e incluso morir. Hoy entra en vigor el
nuevo Codigo Civil de la Nacién...”*

Al respecto, una de las grandes preocupaciones de los juristas radicaba en la
cuestion relativa al modo de aplicacion del nuevo plexo normativo en relaciones juridicas
ya dadas y establecidas al momento de entrada en vigencia del nuevo cuerpo normativo,
siendo que las soluciones que éste propicia distan considerablemente de las dadas en el
anterior C.C.

Es que, justamente de ello debiera ocuparse lo que se ha dado en llamar el derecho
transitorio, cuyo origen se remonta al Derecho Romano y en particular a la regla
teodosiana comprendida en el Codigo de Justiniano (afio 529), conforme lo explicaran
Gavernet y Mojer (2003, pags. 161 y 167).

La propia autorizada pluma de Julio Cesar Rivera (2015) advierte que cuando
existen mutaciones normativas de significancia, el legislador con ojo previsor debe

formular anticipadamente un conjunto de normas de derecho transitorio para solucionar

20 Recuperado el 01/04/2016 de http.//www.lanacion.com.ar/1815430-entra-en-vigencia-hoy-el-nuevo-
codigo-civil-de-la-nacion.
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los posibles conflictos que puedan plantearse, del modo efectuado ante la sancion y
vigencia del Cédigo Civil Aleman de 1900, el Codigo Civil de Italia de 1942, el Coédigo
Civil de Quebec de 1994.

Pues bien, poco y nada de ello ocurrié en nuestro caso y el legislador se asimil6 a
un desmemoriado que dejo en el olvido las fuentes basicas del derecho.

En tal sentido, el apuro le gano a la razon y el nuevo C. C. y C. solamente dedico
un solo articulo genérico al respecto (art.7), complementado por uno especifico para las
prescripciones (art. 2537) y otro del mismo tenor dedicado a la separacion personal
(art.8).

De tal modo, el art. 7°, refiere a la eficacia temporal, e indica: "A partir de su
entrada en vigencia, las leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes. La leyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden
publico, excepto disposicion en contrario. La retroactividad establecida por la ley no
puede afectar derechos amparados por garantias constitucionales. Las nuevas leyes
supletorias no son aplicables a los contratos en curso de ejecucion, con excepcion de las
normas mas favorables al consumidor en las relaciones de consumo".

En los términos descriptos, y conforme surge de su lectura, no es dificil colegir
que el legislador bien pudo haber dedicado un mayor esfuerzo para evitar que se originen
vacios legales en la puesta en funcionamiento del nuevo régimen legal.

Regulado asi de un modo muy genérico, las distintas cuestiones que podrian
suscitarse encuentran espacio propicio para conflictos que eventualmente deberan ser
dirimidos por los jueces.

Por ello, en este aspecto y a modo de critica, puede sin prurito alguno afirmarse

que el legislador ha padecido el sindrome de la frazada corta.
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2.7  Conclusiones parciales.

Con 4nimo de completitud e integridad se ha pretendido en el presente capitulo
dejar sentadas las bases normativas de la temdtica bajo analisis, determinando el marco
legal regulatorio sobre el que sustenta su plataforma positiva.

Ello claro, sin arrogarse la potestad de pretenderla como un nimero cerrado de
normas, sino por el contrario, teniendo por cierto que la amplitud del ejercicio de la
responsabilidad parental implica el entrelazamiento con un sinnimero de previsiones
legales, en tanto se trata —nada mas, ni nada menos- del desenvolvimiento de la vida
misma de las personas.

Transitando la elaboracion de este segundo capitulo del T.F.G., se ha efectuado un
somero tratamiento y analisis de las normas que de algun modo fueron construyendo la
piedra basal del presente normativo, advirtiéndose la vital trascendencia que para su
cometido tuvo la aprobacion de la Ley Nacional N° 23.849, que en el afio 1990 incorpord
a nuestro pais como signatario de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989),
como asi también la importancia de la reforma de nuestra Carta Magna, efectuada durante
el afio 1994, celebrandose su derrame normativo en el derecho local de aquellos
principios generales dados por la CDN, cobrando asi protagonismo —entre otras- la Ley
N° 114, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sancionada el 3/12/1998.

Posteriormente, con innumerables discusiones y devaneos previos que demoraron
su elaboracion, dimos cuenta del advenimiento al derecho positivo de la Ley Nacional n°
26.061que adopta la doctrina de la “proteccion integral del nifo”, representando un punto
de inflexion en la forma de concebir a la infancia y su relacion con el Estado, con la

familia y la comunidad, derogando a su antecesora ya anacronica, Ley de Patronato de
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Menores, vigente desde 1919. Configur6 ademas, un verdadero cambio de paradigma
considerando a los nifios y adolescentes verdaderos y plenos sujetos de derechos.

Y esta punta de lanza que penetr6 el cuerpo normativo otrora en vigencia, quedo
alojada en su interior marcando a fuego su destino.

Razones sociales, politicas y juridicas, entre otras, impulsaron luego la creacion de
una Comision reformadora cuya mision culmind con la presentacion del proyecto de
reformas al Congreso Nacional que, mediante la Ley Nacional N° 26.994 puso en marcha
un novel cuerpo legal, acorde a las circunstancias socio-econdmicas y témporo-espaciales
de la época actual, adoptando un plexo normativo largamente esperado.

Como corolario de lo expuesto, y ya particularmente en lo concerniente a la
problematica objeto de investigacion, debe sefialarse que este innovador conjunto de
normas sistematizadas en el C. C. y C., no intenta bajo ningiin aspecto dejar bajo el
colchon todo lo normado con anterioridad, ni abolir la autoridad del progenitor.

Puede entenderse que su funcion ha sido complementaria, realizando una serie de
modificaciones en los intereses de todos los actores, adaptandose a las Convenciones
Internacionales, que a partir del cambio de nuestra Carta Magna en el aino 1994, tienen
jerarquia constitucional, y coloca particularmente al menor como sujeto de derecho desde
una dindmica mas participativa en las relaciones juridicas.

Y si bien aquella punta de lanza ya resefada, introducida con la incorporacion de
la ley Nacional N° 26.061, se destacaba por considerar a los nifios y adolescentes como
verdaderos y plenos sujetos de derechos, lo cual nos permitia comprender la mutacién
trasuntada en el ejercicio de las relaciones paterno/filial; la configuracién de un nuevo
plexo normativo en la materia —que acaba de ser analizado- nos permite aunque sea

aprioristicamente adelantar —ya si- que el marco legal adoptado, resulta pertinente para el
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desarrollo arménico del ejercicio de la responsabilidad parental respetando integramente
la vigencia del principio de la autonomia de la voluntad de la persona.

Sin perjuicio de lo expuesto, solo el devenir de la progresiva aplicacion de las
previsiones legales en juego y los herramientas que provea el Estado para la efectiva
concrecion de las premisas sentadas en la CDN, nos permitird demostrar si la reciente
conclusion aprioristica es factible de ser conformada o, si por el contrario, merece ser

rectificada.
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Capitulo III: La funcionalidad del instituto de la responsabilidad

parental.

Introduccion

Sentadas las bases del marco legal regulatorio sobre el que sustenta su plataforma
positiva el instituto de la responsabilidad parental, el presente capitulo pretende enfocar el
objeto de investigacion desde un andlisis de la dindmica funcional tanto de los sujetos de
derecho que son parte en la conflictiva familiar, como asimismo de los agentes estatales
cuya actividad se encuentra encomendada por ley.

De tal modo, se intentara profundizar el conocimiento de las facultades que tienen
los sujetos-partes de la situacion litigiosa, como asi también arrojar claridad respecto del
modo en que deben encarar su intervencion los magistrados y demas operadores del
derecho.

En tal sentido, la pertinencia y coherencia logica de las cuestiones sobre las que
gira el presente capitulo, respecto a la hipotesis de trabajo ya formulada, radica en que,
del andamiaje de la propia interaccion de los sujetos antes referenciados, podra
desentrafiarse la posibilidad de comprender si el efectivo ejercicio de la responsabilidad
parental permite compatibilizar con el pleno respeto por el principio de la autonomia de la
voluntad o si, por el contrario, ello es s6lo una utopia.

Se principiara por establecer el piso de marcha sobre el que se asienta la tematica en
estudio. En tal caso, podremos afirmar sin hesitacion alguna que el plexo normativo ya ha

nacido y se halla en vigencia. Y no es poca cosa.

46



Ahora bien, como ya fuere anticipado, el presente trata la dindmica misma de la
conflictiva. Ello conlleva analizar una amplia gama de cuestiones, tales como determinar si la
problematica concreta que se presenta ante los estrados merece tutela judicial efectiva, caso
afirmativo, establecer la competencia de los 6rganos que deben intervenir, si deben hacerlo
también otros profesionales con capacitacion especifica, quiénes son los actores con
legitimacion, instrumentar herramientas para garantizar los derechos del niflo, establecer cual
es el objeto del litigio, entre otros. Es decir, abarca un sinntimero de situaciones que deben ser
examinadas.

Y en su devenir, nunca debe dejar de tenerse presente que quienes detentan la
parentalidad, tienen ante si la menuda tarea de “criar un hijo”, circunstancia que
comprende los mas distintos aspectos en la vida del menor, con fuerte incumbencia en su
proceso de socializacion primaria.

Es por ello, y no caprichosamente, que habiendo analizado el marco legal
regulatorio, podemos afirmar que el plexo normativo que sustenta la plataforma positiva del
instituto en ciernes, ya ha nacido.

Contrariamente, en su faz dindmica, creemos que la responsabilidad parental se
halla en estado de desarrollo gestacional, por cuanto en su funcionalidad, y mas alla de la
descripcion que seguidamente se efectuard, existe un largo derrotero por desandar.

Y en su transcurrir, emerge como fundamental, cual faro que guia el trazado del
navegante, la presencia insoslayable de las politicas de Estado. Sin ellas, estaremos a la

deriva.
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3.1 Desarrollo gestacional del instituto de la responsabilidad parental.

El fenémeno de la constitucionalizacion del derecho privado comienza a
vislumbrarse desde 1994 con la reforma de nuestra ley suprema, al demostrarse un
desplazamiento del centro gravitacional en el orden juridico. Se amplia la ctspide de
jerarquizacion de las fuentes del derecho -primigeniamente constituida s6lo por la C.N.-
al ser incorporados los tratados internacionales de derecho humanos (art. 75 inc. 22 CN)
dentro del “bloque constitucional”. Dichos tratados ya no son derecho internacional, sino
derecho interno.

Este acontecimiento, da origen a cambios trascendentales en el dmbito de las
relaciones juridicas que ya no podian ser resueltos por el Codigo Civil en vigencia y que
hasta el momento trataban de ser paliadas por innumerables leyes complementarias y via
jurisprudencial.

El nuevo C.C. y C. incorpora la normativa internacional de Derechos Humanos y
la hace parte del derecho comun. Esta circunstancia imprime un fuerte impacto en el
ambito del derecho general, particularmente en el &mbito de familia y -dentro de ella- el
tema en cuestion, las relaciones parentales y la autonomia de la voluntad.

Se puede observar en su Libro Segundo, Titulo VII y en relacion al tema que nos
compete, cambios en los contenidos y vocablos que se “aggiornan” con los existentes en
los diversos Tratados de derechos humanos, al hacer mencién al ejercicio de la
responsabilidad parental en sustitucién de la patria potestad. Esta nueva designacion
resulta mas apropiada a los tiempos que corren, y ha sido ponderada por los legisladores

cuando en pos del menor, en busca de su desarrollo integral, dejan plasmados cambios
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sustanciales en la funcion de los progenitores para lograr ajustarse a los cambios que la
sociedad toda reclamaba, y estar en armonia con el derecho internacional.

La tarea de quienes detentan la parentalidad, abarca diversos aspectos sociales en
la vida del menor y principalmente influyen en su proceso de socializacion primaria,
donde el mismo va adquiriendo autonomia progresiva en el ejercicio de sus derechos y de
participacion en todos los asuntos donde se vea afectado (art. 5 y 12 CDN).

Esta concepcion, garantista nuestra que en el reciente Codigo en vigencia no solo
se reconocen los derechos de los nifios en los distintos 4mbitos sino que no da lugar a
errores cuando de su letra se advierte que ante colision de derechos e intereses con otros
también legitimos, donde sean participes los nifios y adolescentes, éstos prevaleceran por
sobre los otros (Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lloveras, 2014).

Es importante, entonces tener en cuenta que para que efectivamente las normas
relativas a los derechos humanos puedan ser ejercidos, por quienes la detentan y en la
medida de sus posibilidades, deben existir herramientas adecuadas que propendan a tal
fin.

Este cambio, como se ha dicho ut supra, no es solo terminolégico, ya que implica
una transformacion profunda en las relaciones entre padres e hijos -acorde a las
exigencias de una sociedad del siglo XXI- en los alcances de la instituciéon y en su
contenido. Se intenta, entonces, y en forma horizontal, que las relaciones familiares se
planteen bajo un mismo equilibrio cuyo sustento sea la igualdad y solidaridad entre todos
los participes y afianzando de este modo la “democratizacion de las relaciones familiares”

(Lorenzetti, 2015, p. 268).
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3.2 Utilidad de la nueva concepcion de responsabilidad parental para la resolucion de la

conflictiva familiar. Beneficios de su marco conceptual

Siguiendo a doctrinarios de reconocida trayectoria en la materia como
Kemelmajer de Carlucci A., Herrera M., y Lloveras N. (2014) y entrando ya en la esfera
donde adquiere dindmica el instituto de la responsabilidad parental y especificamente
frente a la resolucion de conflictos familiares, puede advertirse con solo seguir la letra
del art. 641 del C.C. y C. que la misma se encuentra inmersa en una serie de reglas que
rigen su ejercicio, dando diferentes respuestas frente a situaciones complejas y
cotidianas. A modo ejemplificativo puede citarse: desacuerdos entre progenitores,
delegacion del ejercicio a terceros, ejercicio de la responsabilidad en manos de
progenitores menores, entre otros.

La titularidad de la responsabilidad parental corresponde a los progenitores, salvo
que existan causales de privacion o que se hubiese extinguido (arts. 700 y 699 del C. C.y
C., respectivamente).

Surge, una distincién - no menor - por cierto entre titularidad y ejercicio de la
responsabilidad parental donde los conocedores del derecho advierten que, mientras el
ejercicio supone “ambitos de actuacion practica”, otorgando el desarrollo de ciertas
facultades que la propia titularidad confiere y cuya delimitacion surge del ordenamiento
juridico; cuando se habla de los “titulares” de la responsabilidad parental, se esta
haciendo referencia a deberes-derechos y reposa en ambos progenitores sean 0 no
convivientes ( Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lloveras, 2014, p.45).

El art. 641 del C. C. y C. indica cémo opera el ejercicio de la responsabilidad

segun sea la situacion en que se encuentren los miembros de la relacion.
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En tal caso, si los progenitores son convivientes, (art. 641 inc. “a”) el ejercicio
corresponde a ambos — notese que es indistinto si el hijo es fruto o no del matrimonio—
sustentado este criterio en la convivencia con el hijo, y al encontrarse el progenitor con
un contacto proximo con el menor, se facilita de esta forma las condiciones para quienes
deben cumplir con sus deberes y pudiendo asi ejercer los derechos que este régimen les
reconoce.

Esta convivencia genera una presuncion, implicita entre ambos conyuges en la
gjecucion de cualquier acto, que Unicamente y en forma expresa podrd indicarse su
negativa. Acto que deberd efectuarse ante autoridad competente.

Si por el contrario los progenitores no son convivientes (inc.”b”) el ejercicio
igualmente corresponderd a ambos, como se ha dicho ut supra, siguiendo las mismas
directivas respecto a la presuncion dada en el inciso anteriormente referenciado.

En el inciso “c”, se preveen casos de imposibilidad, sea fisica o juridica,
imposibilidades que indefectiblemente hacen que la responsabilidad recaiga sobre el otro
progenitor.

Y en los dos incisos restantes (“d” y “e”) se prevee la situacion del hijo
extramatrimonial cuyo emplazamiento juridico filial es tnico o doble respectivamente.

En caso de que se esté ante un emplazamiento juridico filial de un solo vinculo, la
responsabilidad parental recae sobre el emplazado, pues es el unico que ostenta el estado
familiar.

En la segunda situacion juridica, se esta frente a un progenitor que fue emplazado
objetiva o voluntariamente y otro progenitor cuyo emplazamiento tuvo origen en una
sentencia judicial. Motivo éste, que genera la atribucion de la responsabilidad solo a

quien ha actuado objetiva o voluntariamente. Los entendidos del derecho, consideran que
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dicha atribucién unipersonal tiene fundamento en ese actuar voluntario del progenitor,
haciendo una doble valoracion, por un lado el sujeto sobre quien recae la responsabilidad
y por el otro las condiciones de quien asuma tal responsabilidad (Abella y Sabene, 2016).

Continuando con la lectura del nuevo plexo normativo, es importante detenerse
ahora en el art.645, donde el precepto y en relacion a hijos con doble vinculo filial,
requiere la conformidad expresa de los dos progenitores para determinados actos,
rompiéndose aqui la regla presuntiva sustentada en el art. 641 incs. ay b.

Siguiendo la linea de doctrinarios de la talla de Abella A. y Sabene S., y en
relacion, especificamente a la autorizacion para contraer matrimonio (art. 645 inc. “a”) es
que para interpretar correctamente la norma, es necesario detenerse en la letra de los
art.403 inc. “f “y 404 parrafos 1 al 3, pues existe un estrecho nexo entre los articulos
nombrados, situaciéon que amerita una evaluacidon conjunta conforme la conexidad
normativa. Al hacer remision al inc. “f” del art. 403 se resalta que la “edad nubil”*' se
adquiere a los dieciocho afios, condicion “sine qua non”, o se estaria ante un impedimento
matrimonial por no cumplir con la edad minima requerida.

Al referir al art. 404 y los incs. “a” y “b”, la distincion tiene sustento en la edad
del menor que desea contraer matrimonio. Distinguiendo, de qué modo o quién va a
otorgar la mentada autorizacion. Cuando el menor tuviere entre 13 y 16 afios, podra llevar
adelante el acto juridico s6lo mediando dispensa judicial previa. — Art. 404 inc. a .

En caso de que el menor, superara los 16 afios, podra contraer matrimonio con
autorizacion de sus progenitores, sin necesidad de dispensa del juez — art. 404 inc. b -

como ocurria en el codigo ya derogado. De lo que a las claras se infiere, que los

2! Abella N. y Sabene S. (2016). “Responsabilidad parental: titularidad y ejercicio”, Cuaderno Juridico de
Familia (69), 16.
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representantes legales al autorizar al contrayente, enervan no solo la incapacidad, sino que
junto a ello se estaria dispensando el impedimento matrimonial.

En el 645 inc. b, el fundamento en la autorizacion conjunta por parte de los
progenitores, para “ingreso a comunidades religiosas, fuerzas armadas o de seguridad”,
tiene basamento en que desde el momento que se efectiviza la autorizacion, hay un
desplazamiento en el sujeto que ejerce la autoridad sobre el menor, pasando a asumirla
quien tenga a cargo la direccion del establecimiento que dio motivo a la peticion. Notese
que hubo cambios en lo que a éste inciso respecta entre la normativa hoy vigente y el
coédigo velezano derogado.

En el inciso “c”? entiende Adriana Krasnow (2015), que puede apreciarse un
cambio positivo en la norma, pues hace una distincion en el motivo de la solicitud.

No es lo mismo cuando el motivo de requerimiento genere perder
momentaneamente -en sentido témporo espacial- contacto con uno de los progenitores,
(por ejemplo para vacacionar en el exterior) que si la peticion indefectiblemente obliga a
que el menor resida en otro pais por un plazo prolongado con uno de sus progenitores.
Pudiendo esto repercutir negativamente sobre el menor, afectando el interés del mismo,
habra entonces que hacer una valoracion muy minuciosa, sin perder de vista quién es el
sujeto y que puede ser afectado con el desplazamiento de su centro de vida. En este
sentido la C. Civil y Comercial de Azul, ha entendido que “ante casos dudosos, no resulta
conveniente alterar el centro de vida del nifio, ni modificar el vinculo con el padre no

conviviente”.

*2 Art. 645 inc. ¢ “autorizarlo para salir de la Republica o para el cambio de residencia permanente en el
extranjero”.
23CCiV.yCom. Azul, salal, 2012/12/04, “B.N. c. F.,C.E.”. La Ley Online ar/jur/63707/2012.
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El inc. ”d”*, deja en claro que la regla paso a ser la capacidad, razén habilitante
para actuar en juicios. Entonces, a modo excepcional, cuando expresamente una norma lo
disponga ha de requerirse el consentimiento dual de los progenitores.

La misma doctrinaria ya citada, Adriana Krasnow (2015), remite al art. 6777
segundo parrafo del flamante codigo para confirmar lo antes expresado.

En cuanto a la adolescencia, se entiende que abarca desde los trece y hasta los
dieciocho afios™, y se presume que quien se encuentre comprendido entre estas edades
tiene autonomia suficiente para actuar autonoma o conjuntamente con sus progenitores
en procesos judiciales, con asistencia letrada.

En el mismo sentido y a modo ilustrativo basta con hacer una lectura de los art.
680”7 y art. 30 del C. C.y C. donde no se deja dudas sobre la capacidad del menor ya
que indica que el mismo puede actuar por si, tanto en causas de indole civil o penal
donde puedan verse comprometidos sus bienes, adquiridos frutos del ejercicio de su
profesion, sin necesitar autorizacion alguna, como en causas donde sea criminalmente

acusado o sobre reconocimiento de hijos.

2 Art. 645 inc. d “autorizarlo para estar en juicio, en los supuestos en que no pueda actuar por si;”

¥ Art. 677 (2° parrafo) “Se presume que el hijo adolescente cuenta con suficiente autonomia para
intervenir en un proceso conjuntamente con lo progenitores, o de manera autdnoma con asistencia letrada”.
°Art. 25 (2° pérrafo). “Este Codigo denomina adolescente a la persona menor de edad que cumpli6 trece
afios”.

7 Art. 680 “El hijo adolescente no precisa autorizacion de sus progenitores para estar en juicio cuando sea
acusado criminalmente, ni para reconocer hijos”.

2Art.30 “La persona menor de edad que ha obtenido titulo habilitante para el ejercicio de una profesion
puede ejercerla por cuenta propia sin necesidad de previa autorizacion. Tiene la administracion y
disposicion de los bienes que adquiere con el producto de su profesion y puede estar en juicio civil o penal
por cuestiones vinculadas a ella”.
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1L . 29 . . , .
Por ultimo, el inc. ”e¢””, deja previsto que sOlo excepcionalmente Ia

administracion de los bienes de los hijos va a quedar en manos de uno de los
progenitores, o sea que por regla ha de efectuarse conjuntamente ( Krasnow, 2015).

En todos los casos, regulados por el art. 645, culmina la norma indicando que de
no consentir alguno de los progenitores por encontrarse con imposibilidad manifiesta o
por cualquier otro motivo que genere su negativa, debera resolver el magistrado
interviniente en favor del interés familiar y haciendo primar siempre el interés superior

del nifio y sus derechos.

3.3 Caracterizacion y configuracion del plan de parentalidad.

La familia es un sistema compuesto por miembros que act@ian interconectados,
sujetos a compromisos y necesidades no siempre visibles a quienes sean ajenos.
Cualquier modificacion en su seno, repercute en su estructura provocando un impacto
directo multidireccional.

La exteriorizacion de los cambios en la dinamica familiar, el surgimiento de las
nuevas formas familiares y organizaciones de la familia, han sido la punta de iceberg y
motivos fundantes de los cambios que se vislumbran en el ordenamiento juridico interno,
dando cumplimentando asi a los tratados internacionales. Cambios que se adaptan a los
tiempos presentes , tendientes a resolver las diversas cuestiones en el ambito socio-
familiar, poniendo énfasis ahora en los nifios y no en la convivencia de los progenitores.

Cuestion que solamente hasta el momento encontraban soluciéon por via jurisprudencial.

»Art. 645 inc .e. “administrar los bienes de los hijos, excepto que se haya delegado la administracion de
conformidad con lo previsto en este articulo”.
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A modo introductorio, primeramente habra que detenerse en el art 648 del C.C. y
C 1y dejar en claro la distincion que existe entre el cuidado personal y el ejercicio de la
responsabilidad parental. Siendo el primero “uno de los deberes y derechos de los
progenitores que se derivan del ejercicio de la responsabilidad parental” (Krasnow, 2015,
p. 903).

La norma otorga diferentes consecuencias juridicas segun sea la situacion
convivencial de los padres, motivo éste de vital transcendencia al momento de determinar
si el cuidado personal ha de ser asumido en forma unilateral o dual por los progenitores
(art. 649 C.C.y C.).

A su vez, el cuidado personal compartido puede ser alternado o indistinto siendo
¢éste la regla. En el caso de ser alternado el menor convive por lapsos de tiempo
discontinuos con sus padres segun la dindmica y conveniencia familiar, pero cuando el
cuidado personal es indistinto, el menor tiene como residencia principal el domicilio de
uno de los padres, aunque al momento de tomar resoluciones que afecten al cuidado del
hijo, seran ambos signatarios equitativamente de dicha tarea (art. 650 C. C.y C.).

El art. 655° del C. C. y C. hace eco a la problematica relativa al cuidado de los
hijos, y ante conflictos de los progenitores, brinda a éstos la posibilidad de presentar
propuestas en referencia al cuidado de sus hijos. Dando la posibilidad a quienes se
encuentran involucrados a plantear diferentes ideas, pues al ser los protagonistas,

conocen —o deberian conocer- cudl puede ser la mejor solucién o alternativa a la

0 Art. 655 “Los progenitores pueden presentar un plan de parentalidad relativo al cuidado del hijo, que
contenga: a. lugar y tiempo en que el hijo permanece con cada progenitor; b. responsabilidad que cada uno
asume; c. régimen de vacaciones, dias festivos y otras fechas significativas para la familia; d. régimen de
relacion y comunicacion con el hijo cuando éste reside con el otro progenitor.

El plan de parentalidad propuesto puede ser modificado por los progenitores en funcioén de las necesidades
del grupo familiar y del hijo en sus diferentes etapas.

Los progenitores deben procurar la participacion del hijo en el plan de parentalidad y en su modificacion.”
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conflictiva familiar vigente. Facultando a los propios padres a la elaboracion y
presentacion de un plan donde puedan decidir como organizar la convivencia con el hijo
(Cataldi, 2015).

Plan que puede sufrir modificaciones cuando la dindmica familiar lo crea
conveniente, siempre ponderando las necesidades del grupo familiar, y haciendo participe
al hijo tanto en el momento de hacer las propuestas, como en las modificaciones que
pudieran surgir a posteriori. Denotando asi total flexibilidad en los acuerdos, siendo ésta
la base que se pregona en todo el ordenamiento.

Este nuevo marco regulatorio, otorga una herramienta valiosisima, donde los
padres se ven forzados a asumir las obligaciones que les competen frente a los derechos
de sus hijos y bajo un entorno de cordialidad (Chechile, 2015).

El art. 656" privilegia las alternativas compartidas como modo de resolucién de
conflictos, sea tanto en la responsabilidad parental, como en el cuidado de los hijos. Y
establece cuales son las distintas soluciones que han de tomarse segiin las circunstancias
del caso, es decir ante la inexistencia de acuerdo o cuando el acuerdo no es homologado.

Ante inexistencia de convenio sera el drgano jurisdiccional competente, quien
deba fijar el régimen sobre el cuidado de los hijos, priorizando inexorablemente la
modalidad compartida indistinta, salvo que advierta una opciéon con mayores beneficios,
en miras del interés superior del hijo, motivo que previamente deberd tener sustento

suficiente como para que se otorgue en forma unipersonal o alternada.

31 Art. 656 “Si no existe acuerdo o no se ha homologado el plan, el juez debe fijar el régimen de cuidado de
los hijos y priorizar la modalidad compartida indistinta, excepto que por razones fundadas resulte mas
beneficioso el cuidado unipersonal o alternado. Cualquier decision en materia de cuidado personal del hijo
debe basarse en conductas concretas del progenitor que puedan lesionar el bienestar del nifio o adolescente
no siendo admisibles discriminaciones fundadas en el sexo u orientacion sexual, la religion, las preferencias
politicas o ideoldgicas o cualquier otra condicion”.
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El cuidado personal unipersonal, solo sera atribuido excepcionalmente (art. 651)
ya sea como resultado de una peticion fundada por parte de los padres en forma conjunta
o unipersonal, o de oficio por parte de la judicatura, y sélo cuando medien razones
fundadas - previo evaluacion exhaustiva y concreta de la situacion — y en beneficio del
interés del hijo.

En determinadas ocasiones, frente a un entorno familiar desfavorable que ponga
en riesgo al nifio, nifia o adolescente o sus bienes, el juez se encuentra facultado para
apartar temporariamente al menor de su nucleo familiar, o centro de vida (denominacioén
dada ya en la ley 26.061). La resolucién debe fundarse en hechos o actos de extrema
gravedad contrarios al interés del nifio y temporariamente otorgar la guarda a un pariente.
El guardador serd quien tome las decisiones que afecten la vida diaria del nifio, pero la
titularidad y ejercicio y derechos de la responsabilidad la conservan los progenitores
(art.657 C. C.y C.).

Esto nuestra que cuando se habla del cuidado de los hijos, la situacién puede
dirimirse en la justicia, a pedido de los progenitores o de oficio del juez. Ello siempre
serda tomando como base el criterio que pregona el Codigo Civil y Comercial hoy en
vigencia, cual resulta ser el de la autocomposicion, con sustento en el principio de la
autonomia, siempre que no se encuentre comprometido el interés superior del hijo y que

denomina normativamente “Plan de parentalidad” (Krasnow, 2015,p.906).

3.4 Rol protagonico del juezy de los operadores judiciales

El hombre es un ser social, y como tal necesita relacionarse, vivir en sociedad.

Surgen asi, vinculos o lazos interpersonales que eventualmente conllevan a una relacion
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familiar. Este tipo de relaciones no siempre se desarrollan en un ambito cordial o
adecuado para sus integrantes, haciendo indispensable la busqueda de vias de solucion de
la conflictiva familiar.

El derecho de familia, es un derecho de especificidad, atento a la sensibilidad de
las relaciones que se encuentran en juego, motivo que lo distingue de un tipico proceso
civil.

El juez tiene una participacion procesal activa, encamina la actuacion de las partes
y de los auxiliares de la justicia. Debe adoptar las medidas necesarias y oportunas
tendientes a lograr la efectividad en sus resultados.

Dada la complejidad de la dindmica familiar, se requiere también del auxilio de
personal especializado en areas afines con la naturaleza del ser humano, que se encargan
de evaluar a los involucrados en la conflictiva socio-familiar. Hablamos de profesionales
que participaran del proceso emitiendo distintos informes de tipo socio-ambiental,
psicologicos, psiquiatricos, etc. que han de otorgarle al juez una perspectiva mas exacta,
real de la conflictiva, el menoscabo sufrido por uno, varios o todos los miembros de una
familia, y arribar a posteriori a una resolucion equitativa y favorable para los
implicados. El magistrado debe, en la medida de sus posibilidades incentivar a las partes
a consensuar en un acuerdo que satisfaga al conjunto de los participes, y solo intervenir
cuando se contrarien derechos o los fines perseguidos en el acto (Lorenzetti, 2015).

Los principios generales del proceso, si bien no pueden suministrar un
procedimiento Unico en el proceso de familia, sirven como indicadores minimos e
inquebrantables impuestos por los legisladores, que han de guiar la actividad a

desarrollar por la judicatura, tratando de aunar criterios (Lorenzetti, 2015).
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Las pautas legales sustanciales y formales, se apartan del clasico esquema
adversarial de resolucion de conflicto para dar inicio a una nueva forma de litigio que se
debe adaptar a las particularidades propias del entramado familiar y los delicados
intereses que ella involucra.

El art. 706> parraf.1° del C. C. y C. nos indica cuales son los principios generales
citando taxativamente a la tutela judicial efectiva, inmediacion, buena fe y lealtad
procesal, oficiosidad, oralidad y acceso limitado al expediente. Su incumplimiento
deviene en serias consecuencias juridicas.

Muchos de estos principios, son comunes a todas las ramas del derecho razon que
motiva s6lo explayarse sobre los que tengan injerencia directa con el tema en analisis.

Si bien es cierto que no existen principios de primer o segundo rango cuando de
derechos se habla, no lo es menos que -cuando de desavenencias familiares se trata-, la
importancia de la inmediatez del juez, resulta preponderante en el marco de los procesos
de familia. Basta, hacer una lectura de diferentes arts. (40433 y 405% 2° parrafo, entre
otros) donde el juez tiene contacto directo y personal con las partes, representantes,
peritos, etc. Principio de inmediatez que lleva implicito la oralidad.

Lorenzetti (2015) entiende que esta comunicacion directa con las partes, es de

vital importancia pues el magistrado percibe inmediatamente a través de sus sentidos,

*Art 706 “El proceso en materia de familia debe respetar los principios de tutela judicial efectiva,
inmediacion, buena fe y lealtad procesal, oficiosidad, oralidad y acceso limitado al expediente.
a) Las normas que rigen el procedimiento deben ser aplicadas de modo de facilitar el acceso a la justicia,
especialmente tratdindose de personas vulnerables, y la resolucion pacifica de los conflictos.
b) Los jueces ante los cuales tramitan estas causas deben ser especializados y contar con apoyo
multidisciplinario.

c¢) La decision que se dicte en un proceso en que estan involucrados nifios, nifias o adolescentes, debe tener
en cuenta el interés superior de esas personas.”

33 Art. 404 2° parr. “El juez debe mantener una entrevista personal con los futuros contrayentes y con sus
representantes legales”.

3 Art. 405 2° parr. “El juez debe mantener una entrevista personal con los futuros contrayentes; también
puede hacerlo con su o sus apoyos, representantes legales y cuidadores, si lo considera pertinente”.
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escucha e interroga a los miembros asegurando asi el éxito del acto. Las audiencias son el
modo de efectivizar esta comunicacion, donde la judicatura no s6lo otorga el derecho que
la ley le confiere a las partes —derecho a ser oido- sino que cumple con sus deberes como
funcionario judicial, dejando constancia escrita de los resultados a los que se ha arribado.

La inmediatez, adquiere nuevamente relevancia en el art.707 > pues es el contacto
entre el magistrado y los sujetos protegidos por la norma, lo que ha de permitir al
funcionario, arribar objetivamente a una conclusiéon donde ha de tenerse en cuenta sus
opiniones, haciendo una valoracion segun sea el grado de madurez de aquellos.

Este principio no solo permite al juez conocer a los miembros de la contienda,
sino que otorga un mejor panorama de la situacidon  socio-familiar, aclarando
problematicas que han de servir como herramientas de sustento, con valoracion objetiva
al momento de sentenciar, bregando en pos del bienestar general y particular de los
implicados, evitdndose en oportunidades dilaciones innecesarias, que no aportan nada al
proceso.

El principio de oralidad, que ya ha sido explicado aunque escuetamente, se
cumplimenta y hace efectivo en el desarrollo de las audiencias, aunque no en su forma
pura, ya que se deja constancia de ellas en actas mediante la escritura.

La doctrina sostiene que se deberia hablar de “Proceso que se desarrolla a través
de audiencias” (Lorenzetti, 2015, p.568), ya que tiene inexorablemente conexion con el
principio anteriormente explicado.

El juez aprecia las conductas, expresiones, actitudes y demds ademanes de los

sujetos que integran el proceso, evita intermediarios y se pone en conocimiento de

3 Art. 707 “Las personas mayores con capacidad restringida y los nifios, niflas y adolescentes tienen
y . y . . .

derecho a ser oidos en todos los procesos que los afectan directamente. Su opinion debe ser tenida en cuenta

y valorada seglin su grado de discernimiento y la cuestion debatida en el proceso”.
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cuestiones sobre las cuales debera expedirse. Actia como un director en el proceso,
guiando a las partes, haciéndoles saber cuales son sus derechos y obligaciones. En este
ambito el nuevo Codigo pretende revalorizar la oralidad en desmedro del tradicional
principio escriturario, atento a los innumerables beneficios que aporta y en la medida de
lo posible.

Indubitablemente quien asuma el rol de juez, tiene a su cargo un fuero con ciertas
particularidades, que permanentemente va mutando en nuevas, Unicas e irrepetibles
crisis familiares, que han de ser abordadas minuciosamente. Frente a situaciones tan
intrincadas, es entonces que este Fuero, no pueda actuar so6lo con intérpretes del derecho,
sino conjuntamente con un equipo multidisciplinario integrado por conocedores de otras
ciencias, a fin de solucionar, o prevenir las controversias familiares o sus agravamientos
posteriores. Ello encuentra concordancia con lo que se predica en las llamadas 100 reglas
de Brasilia®®, cuando se habla de cooperacion entre las distintas disciplinas y hace
referencia a la creacion de 6rganos integrados por profesionales, operadores y servidores
del sistema judicial que en forma mancomunada actien en beneficio de los mas
vulnerables (Lorenzetti, 2015).

La especializacion nuevamente hace lo suyo en la ley Nacional N° 26589, que
instaura el procedimiento de mediacion previo a la instancia judicial, conformado por
mediadores de familia con capacitacion (art. 33), regulando la mediacion familiar (art.
31). Y continia comprometiéndose al crear un Registro de Mediadores Familiares

reglamentado por decreto (Decreto 1467/2011, art. 27).

36 Recuperado el 06/06/2016 de
http://www.cumbrejudicial.org/c/document library/get file?folderld=71898&name=DLFE-3157 pdf
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Cada provincia ha de adecuar la normativa adjetiva a la sustantiva, tratando de
“aggiornarse” legislativamente para poder saciar las necesidades de quienes recurren a la
justicia en busca de soluciones o alternativas a las problematicas sociales cotidianas.

Puede observarse gran flexibilidad en la materia cuando se habla de “puesta en
marcha o funcionamiento” y, a modo ejemplificativo puede vislumbrarse por parte de las
jurisdicciones provinciales un gran compromiso en este ambito expuesto por caso a la
creacion en la Prov. de Bs. As. (Ley 11453) de la figura del “consejero de familia”,
como asimismo sus funciones y herramientas previstos legalmente en el art. 833 del
C.P.C.C. de la prov. antes citada.

Las provincias, localmente, han de ser las que infundan vida al derecho sustantivo,
contribuyendo activamente en su accionar procesal para la “puesta en funcionamiento” de
todo el aparato institucional en miras de dar cumplimiento a los derechos que nuestra
Carta Magna y Tratados Internacionales pregonan y abrir asi nuevos horizontes frente a
las constantes mutaciones en las organizaciones familiares.

Otro principio rector es el de Oficiosidad que se hace presente y es directriz
normativa en los  “Procesos de familia”, pues el juez tiene amplias facultades
dispositivas.

Con ello, nuevamente se demuestra una diferencia con el proceso civil ordinario
donde son las partes quienes inician ¢ impulsan el proceso. A modo ilustrativo puede
citarse los arts. 579°" 0 709 primera parrafo del C. C. y C. donde se admite pruebas a

solicitud de la judicatura. Esto no una decision legislativa “caprichosa”, sino que tiene

YArt. 579 1°parr. “En las acciones de filiacion se admiten toda clase de pruebas, incluidas las genéticas,
que pueden ser decretadas de oficio o a peticion de parte.”

3% Art 709 1°parr. “En los procesos de familia el impulso procesal esta a cargo del juez, quien puede ordenar
pruebas oficiosamente.”
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total injerencia y marca tendencia en la materia, pues el juez actia como un verdadero
director del proceso, con amplios poderes -aunque no por ello discrecionales- y si bien el
impulso inicial corresponde a las partes, su prosecucion serd a instancia del 6rgano
jurisdiccional.

Surge del segundo parrafo del art. 709°°, una excepcién al impulso de oficio antes
mencionado, y ello tiene su razdn de ser, pues a entender de los conocedores del derecho
cuando de cuestiones econdmicas se trate, seran las partes quienes deban iniciar y
continuar el accionar ante el organo jurisdiccional con el objeto de arribar a una
resolucion que ponga fin a la situacion controversial.

El acceso limitado al expediente, es principio rector en los procesos de familia y
asi lo dispone la letra del art. 708 primer parrafo, al preveer que solo puede ser
consultado por determinados sujetos. Nos encontramos ante cuestiones que atafien a la
esfera intima familiar, y por tanto han de quedar reservada solo a ellas. Poder acceder
libremente a la informacion que surge en estas causas, seria inmiscuirse en la privacidad
de los involucrados. Este principio, esti protegido constitucionalmente en los art. 18*,
19* yenelart. 16* de la CDN.

El acceso limitado a la informacion, se extiende mas alla de la imposibilidad de

lectura del expediente, y prohibe la difusion de cualquier dato que haya sido tema de

3% Art 709 2°parr. “El impulso oficioso no procede en los asuntos de naturaleza exclusivamente econdmica
en los que las partes sean personas capaces”.

“El acceso al expediente en los procesos de familia esta limitado a las partes, sus representantes y letrados
y a los auxiliares designados en el proceso.

4 Art.18 CN “...El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles
privados; y una ley determinard en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y
ocupacioén...”.

“2 Art.19 CN “Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estdn solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados...”.

# Art.16CDN “I. Ningiin nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion. 2. El nifio tiene
derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques.
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debate en el proceso de familia. EI principio de reserva de las actuaciones, es otra
excepcion a la regla general de publicidad de los actos que emanan de los procedimientos
judiciales y solo pueden ser remitidas bajo determinados requisitos que se establecen en
la 2° parte* del articulo de marras.

Queda nuevamente demostrado que estamos en un Fuero con caracteristicas
unicas, con proteccion juridica en el ambito interno como externo. Las partes ponen de
manifiesto sentimientos, afectos, sensaciones, al dejar al desnudo la “interna” familiar
merecedora de seguimiento constante por parte de los legisladores en aras de buscar

alternativas ante las transformaciones y/o contingencias familiares.

3.5 Conclusiones Parciales

Como ya se ha dicho antes, el hombre como ser social necesita convivir con sus pares
y al interrelacionarse, pueden producirse conflictos o “roces” que no siempre encuentran
solucion dentro de la esfera intima familiar, siendo entonces necesaria la intervencion Estatal
en busca de alternativas o respuestas ante las problematicas especificas.

Y el rol de los representantes del Estado ha sido objeto de tratamiento en este
apartado, en cuyo transcurrir se han ido delineando las funciones de jueces y operadores del
derecho, como asi también el norte signado dentro del marco de sus actividades.

Las sociedades van mutando, sufriendo transformaciones que ponen a prueba
constantemente a los conocedores del derecho como a las distintas instituciones que “hacen”

al Estado y exigen cambios acordes a los tiempos que se viven. Al vislumbrarse “aires” de

*En caso de que las actuaciones sean ofrecidas como prueba ante otro juzgado, se debe ordenar su remision
si la finalidad de la peticion lo justifica y se garantiza su reserva.
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renovacion, se promulgan “normas aisladas” a modo de “parches” tratando de dar respuesta
a la imperiosa proclama social.

En nuestro pais, estas reformas parciales pudieron paliar acotada y momentineamente
las problematicas interpersonales, ya que en oportunidades han generado desarmonias en el
sistema, o desajustes legislativos, que han obligado a la jurisprudencia a tomar postura, en
oportunidades contradictorias, frente a cuestionamientos propios de una sociedad que muestra
estar “viva”, y en cambio permanente.

El nuevo plexo normativo, viene a subsanar no sélo cuestiones de fondo en las
relaciones familiares sino que también ha de dar cumplimiento a las disposiciones
Constitucionales y tratados en ella incorporados desde que fuera modificada en 1994.

Pueden advertirse cambios en la terminologia, quedando ya de lado las
denominaciones tradicionales, gestandose asi nuevos términos que han de ser trascendentales
en “las reglas de juego”.

A modo ilustrativo, basta detenerse un instante en el concepto que esgrime el art. 638,
cuando define la responsabilidad parental. Este cambio nomenclativo marca un punto de
inflexion entre el rol de los padres frente a sus hijos, situacion que ha de repercutir en el
vinculo paterno-filial tornando a los padres como orientadores de los hijos menores de edad.
A ello nos referimos cuando destacamos los beneficios de su marco conceptual.

El nifio es ahora un sujeto pleno de derecho, con capacidad de guiar sus acciones en
concordancia con el grado de madurez y desarrollo adquirido, es decir a medida que va
creciendo va adquiriendo mayor madurez y esta condicion le permitird ser autdnomo
progresivamente en el ejercicio de sus derechos.

Se habla de la familia con una vision totalmente “abierta” que ha de ser permeable a

variaciones constantes, dejando ya en meros recuerdos aquella rigidez vetusta ,que
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identificaba al ya derogado Codigo, y al que se debian someter quienes acudian a los edificios
tribunalicios en busca de resoluciones poco legisladas hasta el momento en nuestro pais.

El nuevo Cdédigo Civil y Comercial, plantea un nuevo paradigma en el derecho de
familia, el juez tiene una participacion dinamica, directa, “inmediata” con quienes solicitan
ayuda Estatal y/o Institucional, actuando como intermediario en busqueda de acuerdos
consensuados entre quienes integran la conflictiva familiar. Se habla de equipos técnicos
auxiliares que asistiran a los magistrados, con especializacion en la materia que han de
proveer de toda la informacion socio-familiar que el juez requiera oportunamente.

Los progenitores, pueden consensuadamente hacer presentaciones de acuerdos y o
modificaciones posteriores ante la judicatura respecto al cuidado de sus hijos, contacto entre
el hijo y el padre no conviviente, dando siempre participacion al menor, y ejerciendo asi
constantemente el derecho a ser oido tan pregonado en diversas normas internacionales.

Entonces, bien podemos concluir que se inicia asi una “nueva era” cuando de derecho
de familia se habla, pues se intenta que sean los propios damnificados por la crisis familiar,
quienes participen activamente en la busqueda de soluciones lo menos traumaticas posibles
a sus conflictos.

De tal modo, y conforme lo escrito, vale razonablemente colegir que seran los jueces,
operadores del derecho e instituciones del Estado (pueden también incluirse las ONG)
quienes deberan garantizar el cumplimiento de los principios generales aplicables en el
procedimiento de familia.

Pero dentro del marco de esa actividad, no lo haran s6lo como meros rectores del
proceso, toda vez que su intervencion debe ser activa y diligente, orientada a proveer la paz
social, con marcada colaboracion, asesorando o interviniendo ante las contingencias sociales,
para salir rapidamente de la disfuncion y lograr dgilmente retomar una dindmica que permita

mejorar la calidad de vida de los sujetos inmersos en la crisis familiar.
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Capitulo IV: Aplicacion jurisprudencial.

Introduccion

Durante este capitulo se abordaran cuestiones de caracter practico e interpretativo,
en tanto se pretende aqui efectuar una aproximacion al conocimiento de las respuestas
dadas a las nuevas demandas originadas en el actual entramado social.

En tren de avanzar en la elaboracion cuya tematica nos inspira, habiendo forjado
el conocimiento de la materia a través del estudio del marco histoérico como asi también
de la realidad actual del instituto en ciemes, sustentado luego en el andlisis de la
plataforma normativa que sirve de basamento positivo y en el desarrollo de las funciones
de los operadores del derecho, arribamos finalmente al tratamiento de la cuestion en su
aspecto practico.

Particularmente, consideramos que, del entrelazamiento del marco legal
regulatorio previsto para llevar a cabo el ejercicio de la responsabilidad parental, con el
desarrollo de la actividad de los jueces y demas operadores del derecho en la utilizacion
de las herramientas dispuestas para la ejecucion de dicho instituto, y la interpretacion
normativa que los magistrados efectien al momento de dictar sus fallos, ird surgiendo con
meridiana claridad la respuesta a la hipotesis de trabajo oportunamente formulada.

Es decir, indagar si realmente ese modo de ejercitar las relaciones humanas dentro
del nuevo concepto de responsabilidad parental permite armonizar con el principio de la

autonomia de la voluntad de cada sujeto de derecho. He aqui, la pertinencia,
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correspondencia y coherencia logica de éste capitulo con la finalidad de la elaboracion
emprendida.

Y justamente el estudio de la cuestion en su aspecto practico queda centralizado
en el abordaje de las respuestas dadas por los jueces a las situaciones conflictivas puestas
a su conocimiento, de alli la importancia del anélisis de la aplicacion jurisprudencial.

Entendida la jurisprudencia como conjunto de fallos, sentencias o resoluciones
judiciales que sobre una materia concreta y determinada ha sido vertida por los jueces u
organos judiciales competentes, y que por su trascendencia deciden el camino de
posteriores sentencias, graficamente nos revela su matiz practico, por cuanto ello implica
dar una solucion a una cuestion de la realidad sometida a litigio. Asimismo, la finalidad
de la jurisprudencia resulta ser el hecho de evitar diferentes interpretaciones a una misma
situacion juridica.

Particularmente, la etimologia de la palabra nos remite al término latino “iuris
prudentia”, desprendimiento a su vez del término “furis” (que significa: derecho) y del
término “prudentia” (derivada de la voz: “prudens”, que equivale a conocimiento o
sabiduria).

Segun Ulpiano —destacadisimo jurista romano-, “La jurisprudencia es el
conocimiento de las cosas divinas y humanas con la ciencia de lo justo y de lo injusto”.
En tal sentido, los romanistas contemporaneos Gavernet y Mojer, refieren que a criterio
de los romanos el conocimiento de la realidad implica verdadera sabiduria, siendo por
ello que “Solo el conocimiento de la verdad contenida en la realidad permite aplicar
adecuadamente a los hechos el derecho” (2003, p.20).

A siglos de distancia de aquella época, jcuanta actualidad se avizora!
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Parece decirle al juzgador que la premisa fundamental para decidir ajustado a
derecho radica en poder desentrafiar la esencia de cada cosa y la verdadera voluntad de
cada sujeto. Realmente, jsuena aleccionador!

Ya en el desarrollo del capitulo, y en tarea de hilvanar fallos relacionados a la
cuestion bajo estudio, sera objeto de andlisis permanente la siempre latente pregunta de
investigacion destinada a examinar si el ejercicio de la responsabilidad parental puede ser
armonizado con el principio de la autonomia de la voluntad de la persona.

Por ello mismo merecera un apartado especial discernir respecto de las
implicancias de la directriz trazada por la CDN, cual resulta ser el “Interés superior del
nifio”. En este sentido, el acceso efectivo del mismo a la justicia solo sera verdad -y no se
convertira en letra muerta- si se respeta el derecho a “ser oido”. Es que, solo asi, podra
conocerse desde su propio intelecto —quizas en oportunidades con auxilio profesional- la
real autonomia de la voluntad de ese nifio-sujeto de derecho.

Tal circunstancia practica y concreta permitira concluir al cabo —y por ello la
pertinencia de incorporar fallos que reflejen la actividad jurisprudencial- si realmente ese
modo de brindar soluciones a los conflictos surgidos como consecuencia de las relaciones
humanas dentro del nuevo concepto de responsabilidad parental, permite o no, armonizar
con el principio de la autonomia de la voluntad de la persona.

De tal modo, la respuesta a la hipotesis de trabajo ird contorneando precisiones,
dentro del marco de actividad jurisprudencial que si bien deja vislumbrar una copiosa
doctrina autoral, particularmente en lo que respecto a la aplicacion jurisprudencial,
entendemos, no deja de hallarse en estado de gestacion.

Y es justamente esa lectura del cuadro situacional la que nos permite augurar una

perspectiva futura saludable en el entendimiento que todos los poderes del Estado en

70



general, y los operadores del derecho en particular, tienen claro que la instrumentacion de
las medidas tendientes a fortalecer el desarrollo integral de la nifiez es un camino iniciado
pero sin retorno. Allanarlo no parece ser so6lo una sugerencia, es una obligacion del

Estado.

4.1.  Cuestiones generales

Durante alrededor de una década, distintos gobiemos, organizaciones no
gubernamentales, dirigentes, expertos, educadores y especialistas de todas partes del
mundo trabajaron analizando y diagramando un conjunto de normas tendientes a la
promocion del desarrollo de los derechos de los nifios.

De tal modo, se obtuvo como resultado un documento consensuado que basa su
espiritu en la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio, intentando compatibilizar sus
reglas con los principales sistemas juridicos del mundo, dando vida a la Convencion de
los Derechos del Nifio.

Como ya se ha dicho en su momento, al tratarse de una Convencién en lugar de una
declaracion como los tratados antecesores, obliga a los Estados que la hayan incorporado.
Y ello no es un dato menor.

En primer lugar, los Estados Partes, deben armonizar no s6lo sus cuerpos
normativos, sino que ademas se hallan obligados a adoptar herramientas y politicas
acordes por un lado, y por otro y se hallan compelidos a abstenerse de tomar cualquier
medida que eventualmente pudiere abrogar los derechos de los nifios.

Asimismo, también se ejerce sobre los Estados Partes un adecuado contralor. Y lo

hace, a través del Comité de los Derechos del Nifio, que es un organismo cuya sede esta

71



en Ginebra (Suiza) y tiene como funcion vital verificar la aplicacion de los términos de la
CDN.

Para ello, requiere en forma periddica a los distintos gobiernos adheridos a la
CDN que elaboren informes del estado de situacion en que se encuentran las condiciones
de desarrollo de los derechos de los niflos en sus respectivos paises, los que son
exhaustivamente analizados por un grupo de expertos independientes que conforman
dicho Comitg.

Si tenemos en cuenta que la CDN se encuentra ratificada por casi doscientos (200)
paises, advertiremos la trascendencia internacional de la misma y podremos afirmar que
se erige en el tratado de derechos humanos con mayor adhesién en el mundo. Vale
destacar que tanto Estados Unidos (por razones de técnica legislativa) y Somalia (por
cuestiones politicas) no han ratificado aun este acuerdo.

De ello se desprende que dentro del marco de la comunidad internacional, merced
a los esfuerzos de los Estados Partes, y sin perjuicio de los valores éticos y culturales que
la propia diversidad ofrece, es posible perseguir objetivos comunes, reflejados en este
caso a la formulacion de programas orientadores a la proteccion de los derechos de los
nifios®.

Ergo, ha venido al mundo para cambiar las cosas.

Semejante aspiracion tiene como eje central el reconocimiento del nifio como un ser
integral, un ser humano titular de sus propios derechos.

Y en tal sentido, en algunos paises -por ejemplo, Argentina- ha producido una

mutacion normativa y jurisprudencial de singular importancia puesto que da vida a una

® Recuperado el 10/06/2016 de  http://www.unicef.org/spanish/crc/index_30229.html
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serie de nuevos institutos —por caso, la responsabilidad parental- que tienen como norte el
reconocimiento de la autonomia de la voluntad del ser humano, y particularmente del
menor de edad.

En particular, una de las mayores mutaciones normativas se ha dado en el marco
del derecho de familia, siendo de fundamental importancia la misma puesto que, una de
las singulares funciones de aquel radica en que sus normas constituyen herramientas
indispensables para el dinamismo y el cambio social.

Como lo tiene dicho autorizada doctrina, esos cambios no se producen por obra y
arte de la mera existencia de la propia ley de la ley, sino porque “la subsistencia de la ley
antigua y obsoleta establece unas barreras o unos frenos que la vida social ya cambiada y
la conciencia social, no admiten y que tienen que levantarse para que el desarrollo social

se produzca plenamente” (Cataldi, 2015, p.130).

4.2.  Interés superior del nifio. Derecho a “ser oido”.

Avanzando en el desarrollo de esta elaboracion y habiéndose dado tratamiento en
el apartado anterior a las cuestiones generales que hacen a la Convencion de los Derechos
del Nifo, se abordara en el presente y en particular, su “derecho a ser oido”.

De tal modo, hemos de comenzar afirmando que al ser ratificada la CDN por
nuestro pais a través de la Ley Nacional N° 23.849 (1990) y luego incorporada a la
Constitucion Nacional en su reforma de 1994 (ver art. 75, inc. 22 CN) se han sentado las
bases de un nuevo derecho de familia, constitucionalizado, universalizado y humanizado
- tal como lo solia denominar German Bidart Campos - , que refleja a la sociedad actual

intentando hacer frente a una materia pendiente, cual resulta ser la de modificar nuestras
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leyes relacionadas con la infancia y el derecho de familia, adaptandolas a la luz de los
derechos humanos.

Es que, tal como oportunamente fuere resefiado los tiempos actuales parten de
una relacion “paterna-filial” que podriamos llamar “democratizada”, en la que,
gradualmente se ha reconocido el “derecho a ser oido” de nifios y adolescentes, factor
esencial en la recomposicion del sistema de didlogo a través del reconocimiento del otro
como persona “aunque se encuentre en desarrollo”.

Coetaneamente, los avances cientificos permiten hoy arribar a un mayor
conocimiento de la psiquis humana, pudiendo concluir que la formacién de dicha
estructura se origina durante la infancia, razon mas que suficiente para entender que,
desde ese entonces, el sujeto debe ser provisto de la contencidon necesaria que le permita
utilizar las herramientas para hacer frente a las vicisitudes de la vida.

Recién asi podra tener el nifio la oportunidad para forjar su propio destino en un
ambito de libertad puesto que, al cabo, se trata nada mas ni nada menos del desarrollo de
las nuevas generaciones respetando los derechos de la misma especie, es decir, los
derechos humanos.

Ahora bien, ese norte sefialado por la CDN puede caer en letra muerta si el Estado
no propicia las circunstancias necesarias para ello, ya que la formacion de la estructura
psiquica del infante puede verse alterada si el mismo padece hambre, si no tiene
contencion familiar, si no tiene acceso a controles médicos y otros factores que resultan
determinantes.

Por ello, como ya se ha resefiado mas arriba, bienvenida esa saludable mutacion
comunicacional dada en el marco de la relacion padre/hijo evidenciada en la época actual.

Pero la misma necesita ser reflejada en otras relaciones que exceden el seno familiar.
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Ergo, debe también ser considerada en el marco de las demads instituciones ya que la
CDN obliga a los Estados Partes a instrumentar politicas en tal sentido.

De tal modo, incluidos dentro de los llamados derechos de participacion, se
encuentran los derechos de los nifios a ser escuchados, otorgdndole voz a los fines de que
se puedan respetar e interpretar debidamente las expresiones de su voluntad.

El art. 12 de 1a CDN prevee que debe ser garantizado el derecho de los nifios a ser
oidos y expresarse libremente en todosaquellos procesos, sean judiciales o
administrativos, que le conciernen en tanto se hallen implicados sus derechos.

El entramado social y familiar actual nos enfrenta a una realidad compleja signada
por la amplitud de sujetos convivientes en el marco de nuevos nucleos familiares. Ante
este panorama, el Estado-parte se encuentra compelido a orientar politicas tendientes a
dotar de herramientas que permitan la plena participacion del nifio en los procesos.

Esta participacion reviste determinadas caracteristicas, a saber: la misma puede
ser directa o indirecta —a través de un representante-; puede ser citado o impulsar su
propia comparecencia; sus motivaciones deben ser evaluadas, consideradas y decididas.

Se apunta a garantizar la participacion del menor y su derecho a ser oido en todos
los asuntos que le conciemnan, y particularmente los relacionados a la responsabilidad
parental (juicios de divorcios, alimentos, tenencia, visitas, lugar de residencia, etc.)

Al respecto, autorizada doctrina autoral tiene dicho que: "La ley ritual deberia
fulminar con la nulidad toda actuacion judicial que afecte a un nifio y en la cual éste no
haya tenido la debida participacion. La preservacion del interés del nifio reclama que los
asuntos que le conciernen no se ventilen a sus espaldas, y su condicion de sujeto de

derechos obsta a que pueda ser objeto de marginacion" (Mizrahi, 2004, p.113).
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4.3 Recepcion jurisprudencial de los derechos del nifio.

El presente apartado pretende, aunque someramente, demostrar que el marco
regulatorio en vigencia se muestra apto para dar variadas respuestas a la problematica
social actual.

A sabiendas del abarcador alcance de la tematica analizada y lo complejo de la
misma, se pretende con extractos de distintos fallos, graficara la cuestion examinada.

Al respecto, nuestra legislacion admite la posibilidad de realizar acuerdos de
gjercicio compartido de la patria potestad. Por esta razon, y tal como ha sido
recepcionado jurisprudencialmente, “Se homologan los acuerdos, siempre que no afecte
el interés del nifio. Los padres son los que estdin en mejores condiciones de definir si
puede ser cumplido. Siempre se debe escuchar al nifio o adolescente para definir su mejor
interés”.*

Paralelamente, como fiel reflejo de la legislacion y de la necesidad de adaptacion a
las demandas sociales, sefiera jurisprudencia ha marcado definiciones en tal sentido,
dejando sentado que “La tenencia compartida o alternada podrd articularse mediante
convenios a través de los cuales los interesados buscan compartir de una manera mas o
menos igualitaria el trato y responsabilidad respecto de la formacion educativa de los

hijos, destacandose la participacion de ambos padres en la ejecucion de los atributos

emergentes de la patria potestad, con el objetivo de garantizar el contacto permanente del

%C N.Civ., Sala J, 1998/11/24, “P,F. E. yP, E.N.”, L.L. 1999-D-477
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menor y de brindar un modelo de organizacion familiar que se asemeje a la familia
intacta”.*’

Y si bien es cierto que, para el caso de progenitores no convivientes debe
mantenerse el ejercicio de la responsabilidad parental en cabeza de ambos, no lo es
menos que, sea por decision jurisdiccional o por voluntad de ellos, pueda atribuirse el
ejercicio de la funcion a s6lo uno de ellos, favoreciendo el interés superior del nifio.

Esta directriz ha sido recogido jurisprudencialmente, al entenderse que mantener
el ejercicio compartido de la patria potestad significa sostener en la conciencia de los
progenitores la responsabilidad que sobre ambos pesa respecto del cuidado y educacion
de los hijos, no obstante la falta de convivencia; preservando de tal modo el fin querido
por la ley de que no sea uno, sino ambos padres, quienes tomen las decisiones, expresa o
tacitamente, atinentes a la vida y patrimonio de los hijos”.**

Se requiere una posicion activa de ambos padres y que ellos no abandonen su
funcion de tales, por el hecho de no ser convivientes. Es decir, se intenta de este modo
revitalizar la dinamica que conlleva la tarea formativa de un nifio, reclamando trato
frecuente, acciones e intercambios indispensables para profundizar los vinculos afectivos.

Esta idea central halla franca correlacion con la repercusion del tema dentro del
marco del derecho comparado y particularmente puede sefialarse que en la “Conferencia
Internacional sobre la Igualdad Parental” llevada a cabo en el afio 1999 en Langedac

(Francia) los delegados de todos los paises participantes concluyeron que la custodia

compartida representa los mejores intereses de los niflos, los padres y la sociedad en

7 ST Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, 1997/10/08, “B., A. B.c. T., M. H.”, L.L. 1998-
F-569

*®CNCiv., Sala F, 1987/10/23, “G., M. M. y Otro”, L.L.1989-A-95; CNCiv., Sala D, 1995/11/21, “L de A.,
M.C.yA.,J.E” L.L. 1996-D-678
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general, determinandose como prioridad que merecia el sostén de cada Estado, la
promocion de este principio.*

Ahora bien, en los acuerdos que los padres puedan celebrar, los hijos ya no seran
un “convidado de piedra”, y justamente el interés de éstos sera el limite de los padres
para diagramar el plan o sistema de organizacion.

(13

Aun asi, también los jueces tienen dicho que “...la palabra del menor no es

vinculante y debe valorarse con los restantes elementos del juicio”.”

Todo aquel que es padre puede en carne propia constatar diariamente que, muchas
veces, los menores emiten opiniones o deseos incompatibles con su mejor interés. Pues
bien, sera tarea del juzgador —a veces con el auxilio de profesionales de distintas areas-
desentrafiar o desenmascarar la voluntad real subyacente.

Particularmente, para aquellos casos en que los hijos ponen de manifiesto su
negativa a la revitalizacion de vinculos, se instrumentan herramientas profesionales
terapéuticas tendientes a su rehabilitacion, pero de ningun modo podran ser obligados o
forzados, puesto que con ello se derrumbaria su capacidad plena como “sujetos de
derecho”.

En tal sentido, jurisprudencialmente se ha afirmado que “Resulta lesivo a los
derechos del nifio compelerlo por via violenta a tener trato con el progenitor. La visita
forzada o la imposicion de una convivencia conflictiva, contraria los deseos del hijo de

) 51
manifestar sus verdaderos afectos”.

“Recuperado el 07/06/2016 de

http://www1 .hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp ?fundamentos=si&numexp=1932-D-2008
** CNCiv., Sala H, 1997/10/20, “L., D. A. ¢. D., N. B. s. tenencia de hijos”, L.L. 1998-D-261
SLCNCiv., Sala E, 20/02/1989, “B., L .C. c. C., O. A.”, ED.,136-685

78



Por ello, bien puede afirmarse que, si luego de la intermediacion profesional
puesta al servicio tendiente a arbitrar los medios necesarios para una recomposicion de
lazos, aun asi, la situacion conflictiva perdura, habra que dar lugar al mantenimiento del
statu-quo, y de tal modo, no alterar la situacion de hecho en la que se encontraba el
menor. Es posible que, durante esa etapa, las circunstancias emocionales, psiquicas o de
madurez del menor, no sean las adecuadas y sera necesario diferir su tratamiento.

Al respecto, debe subrayarse que, como pauta de referencia “El statu quo es una
de las circunstancias mas importantes a sopesar en estas cuestiones, ya que se parte de la
base de que debe evitarse todo cambio si no existen graves perjuicios o poderosas razones
que lo justifiquen, pues en lo posible se debe tratar de no alterar las condiciones de hecho
en las que vive el menor. En otras palabras, debe evitarse cualquier cambio en el régimen
de vida de los menores, en procura de la estabilidad necesaria para la formacion

equilibrada de la personalidad, salvo razones graves que lo motiven”.*?

4.4. Perspectiva futura.

Repasando el Predmbulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio podra
advertirse que el instituto de la responsabilidad parental esta orientado al desarrollo de los
nifios de modo tal que su personalidad pueda aflorar en forma equilibrada, armoniosa y
plena.

Claramente, el norte consiste en sustentar su formacion integral, brindandole la
proteccion que le permita ir preparandose para tener la posibilidad de desarrollar una

vida independiente dentro del marco social.

%2 C.Civ. y Com. San Nicolas, 2003/04/24,” B., N. A. ¢. N,M. V.”, L.L.B.A., 2003-778
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Ello equivale decir que el Estado debera garantizar y cubrir al nifio una serie de
necesidades primarias que le permitan el acceso a la alimentacion, a la vivienda, a la
contencion familiar y educativa, etc.

Las circunstancias apuntadas, entre otras, le posibilitaran adquirir libremente su
capacidad de discemimiento, y de tal modo se ird tallando una personalidad
independiente que, al cabo, habra consolidado su proceso de socializacion como “‘sujeto
pleno de derechos”.

Ahora bien, las autoridades estatales, en cumplimiento de las directrices trazadas
en la CDN tendran como tarea sublime la de imprimir politicas tendientes al
cumplimiento de tales fines. Y los tres poderes del Estado se encuentran comprometidos y
obligados al respecto.

En tal sentido, podra el Poder Ejecutivo —entre otras cosas- promover proyectos
destinados a habilitar partidas presupuestarias para definir subsidios (sin que ello
implique necesariamente caer en la usanza del “clientelismo politico”), tal el caso de las
AUH.

En este caso puntual, bien puede entenderse que el Estado se halla en deuda, toda
vez que, a la fecha no se advierte una programa claro y son varias las criticas que merecen
las AUH.

Aparte de la cuestion formal —basada en que las mismas no fueron establecidas
por ley —sino por decreto- siendo que habia interesantes proyectos, como por ejemplo el
de las legisladoras Carri6 y Carca- se le cuestiona el rasgo de “universal” ya que,
aproximadamente un 20% de los nifios no recibe ningun tipo de seguridad social; como
ademas se concluye que no ha logrado resolver factores estructurales como el hambre

infantil.
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Al respecto, el enfoque critico mas agudo ha sido elaborado por la Universidad
Catolica Argentina (UCA) en el revelador informe del Observatorio de la Deuda Social
Argentina en el que se afirma que "todavia no llega a ser universal ni genera condiciones
mas equitativas de inclusion social”, como asi tampoco se advierte una “contribucion
indirecta sobre la reduccion del trabajo infantil".

En este sentido, las conclusiones del informe de la UCA sostienen que "la
universalizacion del derecho a un ingreso ciudadano para la nifiez no deberia asociarse a
una mayor vigilancia social, sino de un cambio cualitativo en la politica social". >

Asimismo, los legisladores asumirdn como premisa adecuar y acondicionar las
normas del derecho interno de modo tal que permitan compatibilizar con los principios
orientadores establecidos en la CDN vy viabilizar politica afines.

En este aspecto, y siendo que en otro capitulo de esta elaboracion se ha efectuado
un desarrollo particular del marco regulatorio, cuyos rasgos fueron oportunamente
analizados, se visualiza un compromiso del legislador con la temdatica en cuestion y por
ello el avance dado en cuanto al marco normativo vigente.

Sin perjuicio de ello, la sociedad mira atenta el desempefio de los legisladores en
esta cuestion y pone sobre sus espaldas la carga de seguir avanzando en el
fortalecimiento de politicas de Estado, acordes a las surcadas por la CDN

Ya dentro del ambito judicial, seran los jueces y operadores del derecho quienes,
aplicando e interpretando el derecho vigente, otorguen soluciones a los conflictos que
emergentes del marco de la sociedad, teniendo como eje central el respeto del nifio como

sujeto pleno de derechos.

>Recuperado el 06/06/2016 de http://www.uca.edu.ar/uca/common/grupol/files/Informe_Especial AUH_-
ODSA-UCA_2007-2010-.pdf
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Y en ese sentido, a fin de garantizar su formacion integral, se han conocido
respuestas jurisprudenciales modernas que bien reflejan la problematica de la sociedad
actual.

En relacion a ello la jurisprudencia misma resalta la importancia de calificada
doctrina autoral, al reproducir que: “... la tenencia compartida permite al niflo mantener
un estrecho vinculo con ambos padres; promueve la participacion activa de ambos padres
en la funciones de educacion, amparo y asistencia; atenta el sentimiento de pérdida de
quien no tiene la guarda estimulando las responsabilidades del progenitor no guardador;
atenua el sentimiento de pérdida padecido por el hijo; incentiva a ambos padres a no
desentenderse de las necesidades materiales del nifio; facilita el trabajo extradoméstico de
ambos padres (Grosman, C., “ La tenencia compartida después del divorcio. Nuevas
tendencias en la materia”, L.L. 1984-B, 806); evitan que existan padres periféricos,
posibilita que el menor conviva con ambos padres; reduce problemas de lealtades y
juegos de poder (Chechile, A.M.,“Patria potestad y tenencia compartidas luego de la
separacion de los padres: desigualdades entre la familia intacta y el hogar monoparental”,
J.A. 2002-111-1308).>*

Esta orientacion jurisprudencial luce adecuada a los designios del nuevo plexo
normativo y de algin modo muestra una interesante sintonia. Y si es cierto que para
muestra sirve un boton, bienvenida sea esta muestra.

Las demandas sociales de los tiempos que corren necesitan respuestas acordes con
la pluralidad familiar, con padres no siempre convivientes, nuevos roles sociales y

laborales en funcion del sexo, etc. Aun asi, y durante ese transcurrir, las soluciones

> SCB.A.,”A.,S. ¢/T., M.C. s/Tenencia”, Causa N° 108748, del 09/12/2010.
www.scba.gov.ar . Recuperado el 20/06/2016 de
http://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx ?idFallo=65270
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alternativas posibles, deben tener en claro -parafraseando a Grosman- que “... podra
truncarse la vida amorosa de los padres, pero su unidad como pareja de progenitores

. . . . . 55
constituye un lazo perenne que se inscribe en la continuidad social...””.

4.5. Conclusiones parciales

Intentando describir la aplicacion del nuevo plexo normativo sobre el que se
regula el funcionamiento de las relaciones interpersonales de la sociedad actual se ha
transitado mayormente este capitulo del T.F.G., destacando referencialmente sus aspectos
practicos.

Al respecto, a través de su hilo discursivo se fueron aplicando secuencialmente los
nutridos frutos logrados a partir de la aplicacion jurisprudencial, adoptandose diferentes
fallos relacionados con las cuestiones analizadas.

Habiendo abordado en principio una serie de cuestiones generales que nos
introdujeron en el tratamiento del tema, hemos preliminarmente advertido que nuestro
pais se encuentra obligado a instrumentar progresivamente herramientas que posibiliten la
efectiva concrecion de las premisas sentadas en la CDN.

Como Estado Parte de aquella Convencion, el Estado Argentino traz6 politicas
tendientes al “aggiornamiento” de diferentes leyes y ello ha merecido un apartado
especial en otro capitulo de esta elaboracion. En su devenir, bien puede visualizarse
coémo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos impregno a todo el Derecho, en

general y al Derecho de Familia, en particular.

> Recuperado el 20/06/2016 de http://www.derecho.uba.ar/multimedia/transcripcion/tr_grosman_01.pdf

83



Del nuevo plexo normativo nacional vigente bien puede observarse, parafraseando
al destacado jurista y actual Presidente de la Excma. Corte Suprema de Justicia, Ricardo
Lorenzetti, una vinculacion directa entre el derecho privado y el derecho publico,
reflejado en la efectiva “constitucionalizacion del derecho privado” que porta el nuevo
Codigo Civil y Comercial (Lorenzetti, 2012,p.581).

De tal modo aparece claro y no existe resquicio para la duda, que la directriz
trazada desde la CDN obliga al Estado Nacional. Y si sus premisas no son cumplidas, el
mismo puede ser objeto de sanciones, motivo por el cual, como Estado-Parte debe
sustentar un piso minimo de derechos humanos que permitan solidificar su legislacion.

Compatibilizada y “aggiornada” entonces la legislacion nacional, quedd
asegurado ese “bloque” normativo de maximo rango que cualquier Estado-Parte debe
respetar por cuanto incluye lo que se ha dado en llamar proceso de democratizacion de la
familia abriendo el horizonte de nuevos paradigmas.

Conforme surge de lo tratado en el presente capitulo, asi también lo entendieron
nuestros jueces.

Y con la secuencial cita a fallos en la que se centraliza el actual capitulo,
justamente lo que se pretende demostrar es la aplicacion e interpretacion de los nuevos
preceptos legales, con un norte bien marcado en hacer efectivo el derecho del nifio a ser
oido (a veces con el auxilio de profesionales) ya sea en todos los procedimientos —sean
administrativos o judiciales- en los que se encuentren inmiscuidos sus intereses.

Esta aplicacion jurisprudencial dada, avizora una perspectiva futura alentadora
puesto que, aun a nuestro entendimiento, hallaindose en estado gestacional, ya demuestra

horizontes prometedores.
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Bien puede ello afirmarse, toda vez que las voces de los “iuris-prudentes”
modernos tienden a posibilitar la apertura de la libertad individual dentro de las relaciones
familiares, asegurando la igualdad de los hijos como verdaderos sujetos de derecho, la de
sus padres —sean convivientes o no-, todo ello dentro del marco de una sociedad
multiforme y pluricultural, que prioriza la autonomia de la voluntad de todos los sujetos
involucrados.

Al cabo, se trata de no borrar con el codo lo que hemos escrito con la mano,
cuando en la Introduccion a éste capitulo, con palabras de eximios romanistas afirmamos
que “Solo el conocimiento de la verdad contenida en la realidad permite aplicar

adecuadamente a los hechos el derecho”.
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Conclusiones Finales.

Si existe alguna circunstancia que ha quedado clara a lo largo de esta elaboracion
es, inequivocamente, y a criterio de quien suscribe, que la reforma legislativa operada
recientemente en nuestro sistema normativo era imprescindible a los fines de dar
respuestas actuales a las demandas del nuevo y complejo tejido social en el que vivimos.

Habiéndose trazado oportunamente objetivos especificos, se ha considerado
conveniente explicar el antiguo funcionamiento del régimen patriarcal, el concepto de
“patria potestad” y su incumbencia en el Codigo de Vélez Sarsfield. Cumplido ello, se
procedio a efectuar una redefinicion de dicho concepto y su aproximacion a la
comprension —ya mas abarcadora- del instituto de la responsabilidad parental.

En el desarrollo de la investigacion pudo advertirse que se encuentra agotado el
régimen patriarcal sobre el que giraba el sistema familiar tradicional, centro de proteccion
juridica del Coédigo de Vélez. Profundizaron su debacle tanto las mutaciones sociales que
estan a la vista como la compleja conflictiva familiar con la que hoy nos toca convivir.

Se entiende que a raiz de esta situacidon comenzaron a surgir adaptaciones legales
e interpretaciones jurisprudenciales con la finalidad de amparar la problematica que
presentaba la nueva concepcion familiar, puesto que no se hallaban soluciones justas
dentro del marco normativo primigenio.

Esos vientos de cambio insuflados también a través de la doctrina fueron dando
forma a distintas leyes sancionadas oportunamente —que fueran objeto de estudio en el
segundo capitulo- y, especialmente fue asi como vio la luz de la vida el nuevo Cddigo

Civil y Comercial recientemente sancionado.
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Retomando el plano de los objetivos especificos, resultd entonces determinante
avanzar en el estudio del marco legal regulatorio sobre el que sienta sus bases el objeto
central del trabajo emprendido.

Particularmente, se ha pretendido en el discurrir de esta labor dar tratamiento a
uno de los institutos surgentes a partir del nuevo cuerpo normativo, resultando centro de
atencion de la tesis la “responsabilidad parental”, formuldndonos como pregunta de
investigacion si en el marco de su efectivo ejercicio logra armonizar con el principio de la
autonomia de la voluntad de la persona.

Y esta cuestion se ha entendido como central a lo largo de la presente elaboracion,
en cuanto ello permite conectar con la premisa basica sentada en la Convencion de los
Derechos del Nifio que considera a los nifios y adolescentes como verdaderos y plenos
sujetos de derechos, con lo cual se advierte una participacion mas dindmica dentro de las
relaciones juridicas. Con ello queda plasmado que estos “nuevos plenos sujetos de
derecho” tendran la posibilidad de exteriorizar en forma auténoma su voluntad ante las
autoridades que decidan asuntos de su incumbencia, reconociéndose de tal modo sus
derechos humanos.

Ello nos habilita a concluir que el hombre comienza a saldar una vieja deuda que
tenia con su propia especie.

Adviértase que se ha generado un nuevo paradigma dentro del derecho de familia,
mutando el centro de proteccion juridica y consecuentemente, pasd protegerse a la
persona como integrante de relaciones juridicas familiares.

Si bien la nueva normativa concede a los operadores del derecho -y en particular
al Juez de familia- un rol protagdénico, puede perfectamente concluirse que también

permite que todos los sujetos involucrados en la problematica tengan participacion en la
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configuracion del plan de parentalidad y, fundamentalmente, asegurando el derecho a “ser
oido” del nifio, ya sea desde su propia voz o a través del auxilio de profesionales
especificos.

Y esta conclusion resefiada nos permite ademas armonizar con una serie de
objetivos especificos trazados al inicio de la tesis, tales como investigar las implicancias
del menor como sujeto de derecho en las relaciones juridicas asi como las diferencias
etareas y sus consecuencias, analizar la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad
parental, los caracteres en la configuracion del mencionado plan de parentalidad, como
asi también describir la actividad y el rol que le cabe desempefiar a los operadores del
derecho.

Avanzando en la investigacion, fue el estudio de la nueva plataforma positiva lo
que nos condujo a valorizar el ingreso cual punta de lanza de la doctrina de la “proteccion
integral del nifio”, a través de la Ley Nacional n° 26.061, punto de inflexion en la forma
de concebir a la infancia y su relacion con el Estado, con la familia y la comunidad,
dejando marcado a fuego su destino.

De tal modo, nuestro derecho se adapt6 a las Convenciones Interacionales, que a
partir del cambio de nuestra Carta Magna en el afio 1994, tenian jerarquia constitucional,
colocando particularmente al menor como sujeto de derecho lo cual nos permite concluir
que el legislador comenzaba a comprender y plasmar positivamente aquella mutacion
trasuntada en el ejercicio de las relaciones paterno/filial/Estado, para sancionar,
finalmente el nuevo Cddigo Civil y Comercial.

Dado asi el marco legal adoptado, bien pudo entenderse —aunque

aprioristicamente- que las bases para sustentar la vigencia del principio de la autonomia
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de la voluntad de la persona durante el ejercicio de la responsabilidad parental, estaban
sentadas.

No resultando ello una verdad irrefutable, ni mucho menos, hallamos conducente
en el marco de la investigacion emprendida, profundizar su desarrollo mediante el analisis
de la efectiva aplicacion de las herramientas y previsiones legales introducidas.

Impregnados del conocimiento de la dinamica funcional tanto de los sujetos de
derecho que son parte en la conflictiva familiar, como asimismo de los agentes estatales
cuya actividad se encuentra encomendada por ley, se apuntd la labor a la busqueda de
alternativas o soluciones dadas ante las problematicas especificas de una sociedad que
muestra estar “viva”, y en cambio permanente.

En ese devenir, pudo comprenderse que el legislador dejo previstas respuestas en
concordancia con el grado de madurez y desarrollo adquirido por el nifio, con lo cual, a
medida que va creciendo y adquiere mayor madurez, se le confiere autonomia progresiva
en el ejercicio de sus derechos como sujeto pleno. Asimismo, pudo gratamente colegirse
la apertura con la cual se recibe el llamado “plan de parentalidad”, destinado a salir
rapidamente de la disfuncion y lograr 4gilmente retomar una dindmica que permita
mejorar la calidad de vida de los sujetos inmersos en la crisis familiar.

Con ello ademas, se intenta fortalecer el desarrollo integral del nifio.

Puede quizas como critica plantearse que, siendo que la obligacion del Estado
Argentino como Estado parte de la Convencion de los Derechos del Nifio excede la tarea
de legislar, en tanto en su art. 4° le impone ademas adoptar medidas administrativas y de
otra indole para hacer efectivos los derechos que ella misma reconoce, existen falencias

notorias. En este sentido, la falta de impulso de politicas publicas de mediano y largo
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plazo y partidas presupuestarias progresivas y sostenibles en el tiempo, han sido una
variable frecuente cuyo balance ostenta saldo negativo.

Asimismo, siendo que no existen indices reales de medicion de la pobreza (mas
alla de los prestigiosos estudios de la UCA) resultaria 1til que el Estado desarrolle desde
los organismos publicos pertinentes, mecanismos direccionados a esos fines.
Coetaneamente, entendemos que merece una severa reforma la Asignacion Universal por
Hijo (AUH), puesto que la ley que le dio vida persigui6 un claro tinte eleccionario —basta
repasar la fecha en que fue sancionada, julio de 2015- desentendiéndose de su caracter
universal al dejar excluido un alto porcentaje de casos.

Prosiguiendo con el andlisis de la concreta aplicacion de las herramientas y
previsiones legales incorporadas, y ya con el claro objeto de desentrafiar si,
efectivamente se hallan sustentadas las bases para armonizar el ejercicio de la
responsabilidad parental con el respeto por el principio de la autonomia de la voluntad de
la persona, nos sumergimos referencialmente en los matices practicos que procura la
aplicacion jurisprudencial, desandando diferentes fallos relacionados con las cuestiones
analizadas.

Su abordaje nos facilitd acceder al conocimiento de las respuestas dadas por los
jueces a conflictos concretos puestos ante su conocimiento, pudiendo concluir que la
directriz trazada por el marco normativo vigente —en particular el respeto por los
principios establecidos por la Convencién de los Derechos del Nifio- adquiere mayor
envergadura y relevancia a medida que su aplicacion va avanzando.

Oportunamente se ha sefialado —y vale repetirlo- que la aplicacion jurisprudencial
referenciada “avizora una perspectiva futura alentadora”, toda vez que —a criterio de

quien suscribe- las respuestas que emanan de los fallos actuales encuentran una franca

90



correlacion por el respeto de la libertad individual dentro de las relaciones familiares,
priorizando la autonomia de la voluntad de todos los sujetos involucrados.

Habiendo sido confrontada de tal modo aquella verdad aprioristica mas arriba
apuntada, conforme lo ilustran tanto la dindmica funcional de los sujetos de derecho que
son parte en la conflictiva familiar y de los operadores del derecho, asi como lo grafican
los criterios jurisprudenciales en boga, ha quedado develada la respuesta a la hipotesis de
trabajo formulada.

Ergo, podemos al cabo concluir que el principio de la autonomia de la voluntad de
los sujetos de derecho ha encontrado terreno fértil para su germinacion y florecimiento en

la inconmensurable geografia del ejercicio de la responsabilidad parental.
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