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RESUMEN

En muchos de los casos de divorcio vincular, separacion personal o separacion de hecho, los
hijos terminan siendo rehenes de la situacion, objeto de la disputa egoista de ambos padres, o de la
actitud inexplicable del padre conviviente, que trata al menor cual objeto sobre el que puede
disponer arbitrariamente, sin considerar la importancia de la continuidad de la relacion de éste con
el padre con quien ya no convive. Agravado esto si se considera que, en la mayoria de las
situaciones descriptas, el Unico fin del padre impidiente es “molestar” a quien ya no comparte el
hogar familiar, logrando con su actitud dafiar al integrante méas inocente del conflicto.

En los Gltimos afios, y a raiz de la sancién de la Ley 24270, se logré en nuestro pais el
encuadre penal de un delito cometido en todos los tiempos, pero que no se encontraba tipificado en
nuestro Codigo Penal. La instrumentacion de esta Ley, de manera supletoria al Codigo Penal, vino a
zanjar cuestiones hasta ese momento no contempladas, y que hecharon luz sobre un conflicto que
tanto perjuicio causa, en primer lugar, al interés superior del menor, que en el caso que nos ocupa,
es el bien juridico protegido.
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ABSTRACT

In many cases of divorce link, personal separation or separation in fact, children end up
being held hostage to the situation, object of the selfish contention of both parents, or the
inexplicable attitude of the parent partner, which is the minor which object on which can have
arbitrarily, without considering the importance of the continuity of the relationship with the parent
who does not live. Aggravated this if he is considered, in most of the situations described, the sole
purpose of the father impidiente 'disturb’ already does not share who the family home, achieved
with his attitude hurt more innocent of conflict member.

In recent years, and as a result of the enactment of the law 24270, he was achieved in our
country criminal framing of a crime committed at all times, but that was not established in our
criminal code. The implementation of this law, extra way to the criminal code, came to settle
matters heretofore not contemplated, and that hecharon light on a conflict that so much prejudice
causes, first of all, in the best interests of the child, in the case that concerns us It is the legal

protected.
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INTRODUCCION

La Convencién Sobre los Derechos del Nifio, ubicada en el techo del ordenamiento juridico
atento su incorporacion en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, y el rango superior que le
otorga el art. 31 de nuestra Carta Magna, protege especificamente en su articulo 9.3, el derecho del
nifio que esté separado de uno 0 ambos de sus padres, a mantener con éstos relaciones personales y
contacto directo, excepto cuando tal separacion sea necesaria atendiendo el interés superior del
nifo.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, recepetando los preceptos constitucionales, en el
art. 652 contempla especificamente el derecho deber del progenitor a quien no se le ha atribuido el
cuidado del hijo, a mantener con éste fluida comunicacion. Por su parte, en la Seccién 2° agregada
al segundo capitulo, se regula dicho derecho de comunicacion, los legitimados al mismo, e
incorpora otros beneficiarios que puedan justificar un interés afectivo legitimo.

La Ley 24270, antecesora de la la reforma al CCyC, prevé la sancion a aplicar a quienes
impidan el contacto de los menores con los padres no convivientes. Esta norma complementaria del
Caodigo Penal, contempla pena en expectativa para el progenitor o el tercero que interrumpa el
derecho de comunicacion contemplado en el art. 555 CCyC. Su aplicacion persigue el
restablecimiento del vinculo paterno/materno-filial, basado fundamentalmente en la importancia
que para el menor tiene el contacto fluido y permanente con sus progenitores.

Las denuncias de impedimento de contacto pueden darse por el accionar de padres
inescrupulosos que recurren a la justicia penal para neutralizar la labor que pueda estar llevando a
cabo la justicia de familia (en el caso del padre no conviviente, por ejemplo, para contrarrestar el
incumplimiento a los deberes de asistencia familiar). También puede suceder que el apdre
obstructor incurra en alguna otra figura penal, como la sustraccién de menores, y de esa manera
lograr el objetivo propuesto: la falta de contacto con el padre no conviviente.

La continuidad en la relacion padre-madre/hijo no solo posibilita la participacion de ambos
padres en la crianza y en la toma de decisiones respecto de la educacion del menor, sino también en
lo que hace al vinculo afectivo, con todas las implicancias psicologicas que puede producir la falta
de afecto de uno de los progenitores, carencia que probablemente sera detectada en la adultez de

este menor, cuando ya es muy dificil revertir los dafios ocasionados, e imposible recuperar tiempos



perdidos. La amenaza coercitiva de pena estatuida en la Ley de Impedimento de Contacto de
Menores con Padres no Convivientes podria desalentar la reincidencia de determinadas conductas.

Por tanto el papel que juega la Justicia Penal ante estos casos extremos, se torna imperioso,
aplicando el debido reproche punitivo al responsable del derecho deber obstruido. No obstante,
debe ser sumamente merituada la modalidad de cumplimiento de la pena, atento a que se caeria en
una contradiccidn si se procediera a condenar a prision al progenitor impidiente, dado que se supone
que ambos padres son figuras fundamentales para el equilibrio psiquico del hijo. Es dable tener en
cuenta que se impndré la misma ante la imposibilidad de aplicar salidas alternativas, por violaciones
que ponen fin a la condena en suspenso, o reincidencias, por asi preverlo el monto de la pena
impuesta.

Ahora bien, al referirnos supra a los legitimados para ejercer el derecho de comunicacion,
podemos observar que el CCyC en el articulo 555 incluye taxativamente a ascendientes,
descendientes, hermanos bilaterales o unilaterales y parientes por afinidad en primer grado.
Asimismo, en el articulo 556 agrega como otros beneficiarios, a quienes justifiqguen un interés
afectivo legitimo. Surge como impostergable la necesidad de incluir en la norma complementaria
del Cddigo Penal a todos los agentes legitimados para el ejercicio del derecho de comunicacion.,

El contacto de la persona menor de edad, con capacidad restringida, o enferma o
imposibilitada, tal cual lo manifestado en los parrafos precedentes, goza de proteccion legal.
¢Cubren los alcances de la Ley 24270 los presupuestos establecidos para proteger el derecho deber
de comunicacion, o se debera recurrir a remedios legales alternativos suministrados por otros
fueros? El objetivo general de este trabajo es analizar cuéles son los supuestos de aplicacion de la
mencionada norma, y la interrelacion con el fuero de familia

Se recurrira a los siguientes objetivos especificos para su concrecion: explorar los
antecedentes vy justificativos para el dictado de la Ley 24270, y su utilizacion como herramienta
preventiva y coercitiva; examinar aquellas situaciones en las que se autoriza la aplicacién de la Ley
24270, y las condiciones para el encuadramiento de los distintos tipos penales previstos; el proyecto
de reforma de la Ley 24270, y la inclusion de la figura de los abuelos y legitimados por el articulo
556del CCCN, en el articulado de la norma; indagar la procedencia del tramite judicial previo en
sede civil, y la subsidiariedad de la Justicia Penal; la coordinacion con los Juzgados de Familia;
verificar si el abuso del progenitor y el incumplimiento de los deberes alimentarios se pueden

considerar como atenuantes al momento de analizar la responsabilidad del padre impidiente;



analizar la conveniencia de la creacion de Puntos de Encuentros Familiares, atento la prueba piloto
realizada en la ciudad de Mar del Plata.

Para dar sustento legal a lo dicho, en el primer capitulo se abordaran los antecedentes sobre
los que se apoya el dictado de esta ley complementaria del Codigo Penal. Se tomaran los preceptos
de nuestra Carta Magna, como pilar basal de la cuestion, atento a que en ella se ampara la adecuada
comunicacion entre padres e hijos, en su art. 14bis; también las prescripciones de la Convencion de
los Derechos del Nifio, por cuanto expresamente consigna que los Estados parte deberan respetar el
derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres, a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos, de un modo regular. Por lo expuesto, fueron sobrados los motivos que
tuvieron nuestros legisladores al presentar el proyecto de ley que vino a cubrir la laguna legal
existente respecto al tema.

Al abordar el segundo capitulo, se analizardn los distintos tipos contemplados en la
normativa en cuestion. Asi, se trataran las dos figuras basicas, con sus agravantes, tal cual se
encuentran redactadas en la Ley 24270; y el proyecto de reforma presentado para la inclusién en el
articulado de las figuras de abuelos y otros beneficiarios que justifiquen un interés afectivo
legitimo; se prestara especial atencidn y estudio a las sanciones previstas, y las maneras alternativas
de resolver la cuestion: la posibilidad de otorgar el beneficio de la suspensién del juicio a prueba
para aquellos casos en los que se den las condiciones previstas en el art. 76 bis del CP; los riesgos
de nuevos conflictos entre las partes, en caso de aplicar condenas de cumplimiento efectivo o
condicional; y la obligacion de recurrir a todas las medidas que conlleven al restablecimiento de la
relacion de la familia en su conjunto.

En el capitulo tercero nos abocaremos al d&mbito en el cual se deben ventilar estas
cuestiones. Ya dijimos que la Ley 24270 es complementaria del Cédigo Penal, pero de su letra
surge claramente la remision a otros fueros, y la actuacion en forma conjunta de todo el engranaje
judicial. En oportunidades resulta dificil establecer si es el Juzgado Penal quien impondra el
restablecimiento del vinculo, o si su tarea sélo se limitara a sancionar al padre incumplidor, dejando
en manos del Juzgado de Familia la revinculacion, atento poseer este Fuero recursos técnicos-
profesionales capacitados especialmente para la tematica. Pero por sobre todo, se analizara en este
trabajo la entidad preeminente que se debera otorgar a la voluntad del menor, quien resulta ser actor

principal, y espectador gravemente dafiado por las conductas negligentes y egoistas de los adultos.



Se analizara la implementacion de Puntos de Encuentro Familiar, como alternativa para establecer o
restablecer vinculos familiares, y garantizar la continuidad de los mismos.

Finalmente, en el capitulo cuarto, se analizaran las posibles relaciones del Impedimento de
Contacto, con otras figuras penales. El limite entre la Desobediencia a resoluciones judiciales, el
Abuso Sexual calificado por el vinculo, y el Incumplimiento a los Deberes de Asistencia Familiar,
resulta no del todo determinable, en situaciones tan sensibles como los conflictos familiares. ¢Se
podrian considerar eximentes de responsabilidad no taxativamente previstos en la norma, para el
padre impidiente?

Se intentara analizar si es el fuero penal de manera individual el adecuado para el
tratamiento de la tematica, o si se debe realizar una accion conjunta con los juzgados de familia,
atento los profesionales especializados en la tematica que se desempefian en este fuero, y que
poseen las herramientas necesarias para acompariar no solo la toma de decisiones adecuadas por
parte de la judicatura, sino también la implementacion y acompafiamiento a los agentes actuantes,y
entre otras cuestiones, evitar la comision de nuevos delitos relacionados, ya sea por accion u
omision.

En cuanto al tipo de estudio a aplicar, y atento la existencia de informacidn relevante sobre
el tema, el mismo serd eminentemente descriptivo de los antecedentes obrantes en la materia, para,
en base a ello, analizar los supuestos de funcionamiento y requisitos para su utilizacion. Ademas, y
habiéndose dictado la Ley de Impedimento de Contacto en el afio 1993, nos encontramos ante una
figura relativamente nueva en nuestro ordenamiento, por lo cual, con el fin de describir
cualitativamente el fendmeno bajo estudio, se combinara con el tipo exploratorio, para lograr
acceder al conocimiento que se pretende.

La estrategia metodoldgica, como se anticipara, serd el método cualitativo, por cuanto nos
permitird interpretar las normas que regulan nuestra tematica. Este enfoque utiliza la recoleccion de
datos sin medicién numérica para descubrir o afinar preguntas de investigacion en el proceso de
interpretacion (Samperi, Collado y Baptista Lucio, 2010). Esta estrategia de investigacion nos
permitira comprender el instituto del impedimento de contacto y distinguir en qué casos procede.

Para el desarrollo del presente trabajo de investigacion se propone como punto de inicio el
analisis de la Convencion de los Derechos del Nifio, la categorizacién del nifio como sujeto titular

de derechos, y la importancia fundamental del derecho del nifio a ser oido, prestando especial



atencion a su capacidad progresiva, es decir, sus opiniones tenidas en cuenta conforme a su
madurez y desarrollo.

Se analizard el dictado de la Ley 24270 sancionada y promulgada en el mes de noviembre
del afio 1993, donde gracias a la labor desarrollada por las comisiones de Legislacion Penal, y de
Familia, Mujer y Minoridad de la Camara de Diputados de la Nacidn, se presento el Proyecto por
ante la Camara de Senadores, y se aprobd la ley, sin modificaciones a la propuesta efectuada por la
Cémara Baja. El periodo comprenderd hasta la actualidad, transitando las relaciones de la ley que
nos ocupa con los distintos pactos internacionales y con la legislacion interna.

Respecto a los niveles de andlisis, se estudiara la legislacion, doctrina y jurisprudencia
nacional y ademas se analizara, a modo comparativo, jurisprudencia de otros paises, relacionada
con la materia. Se estableceran asimismo relaciones del delito que nos ocupa con otras figuras

penales.
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CAPITULO I: EL IMPEDIMENTO DE CONTACTO DE MENORES CON SUS PADRES
NO CONVIVIENTES, SU ARTICULACION CON EL CODIGO PENAL ARGENTINO

1.1 Introduccion

En este primer capitulo, se tratataran los antecedentes de la ley 24270, complementaria del
Cadigo Penal. Se remitira a la Convencién de los Derechos del Nifio, que reglamenta el tratamiento
que deberan cumplir los Estados parte en aquellas situaciones en que el menor se encuentre
separado de sus progenitores; la inclusion de la misma en la Constitucion Nacional y el tratamiento
que en nuestra Carta Magna se dispensa a la adecuada comunicacion entre padres e hijos. Asi se
arribara al dictado de la Ley de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes, como pilar
indispensable de los derechos fundamentales de los menores.

Todo este andlisis conducird a la importancia de regular los derechos de los menores en
nuestro ordenamiento interno, y las motivaciones que impulsaron a nuestros legisladores a presentar
el proyecto de ley originado en la Camara de Diputados de la Nacion, y tratado sobre tablas, por el

Senado de la Nacion. Y finalmente, se hara referencia al Proyecto de Reforma de la Ley 24270.

1.2 La Convencion de los Derechos del Nifio

La Convencion de los Derechos del Nifio inaugura una nueva relacion entre nifiez, Estado,
Derecho y Familia. A esta interaccion se la cononoce como el modelo de la “proteccion integral de
derechos” (Beloft, 2000)..

La Convencion de los Derechos del Nifio fue aprobada en el marco de la Asamblea de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, y marcé un hito en la concepcion de la infancia y la
adolescencia.

Ya en el afio 1924 la Liga de las Naciones, antecesora de las Naciones Unidas, aval6 la
primera Declaracion de los Derechos del Nifo, estableciéndose que “La Humanidad le debe a los
nifios lo mejor que tiene para ofrecer” (Gil Dominguez y ot, 2007).

Agrega Gil Dominguez (2007) que desde esa primera Declaracion, hasta la sancion de la
Convencion, es decir en el afio 1989, se desarrolld, perfecciond y dio forma a una determinada
concepcién sobre la infancia y la adolescencia fundada en el respeto por sus derechos humanos,

teniéndose presente su calidad de personas en desarrollo.
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La Convencidon fue aprobada por nuestro Sistema mediante Ley 23849 el 27 de septiembre
de 1990. Este instrumento internacional reconoce a las nifias, los nifios y los adolescentes como
sujetos de derechos, y establece que los Estados deben garantizar el ejercicio de los mismos por
parte de los menores de manera prioritaria. Sienta las bases del trato que se debe dispensar hacia el
menor, atento su condicion de vulnerabilidad respecto de los adultos, resaltando la necesidad de que
el mismo sea especial tanto en su vida cotidiana como en los procesos en los que de alguna manera
se halle inmerso.

El comité de los Derechos del Nifio, 6rgano internacional de expertos en los derechos de la
infancia y la adolescencia, encargado de vigilar y analizar el cumplimiento de la Convencion, fue
fundamental para dar a conocer el contenido de la misma a través de las Observaciones Generales.

Precisamente, a través de la Observacion General N° 12 se analiza el articulo 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que trata la condicién juridica y social del menor, en
cuanto a sujeto de derechos, no obstante carecer de la plena autonomia del adulto. En el parrafo 1°
del mencionado articulo se garantiza a todo nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le afecten, la que
deberd valorarse debidamente, considerando la edad y madurez en cada caso en particular. El
parrafo 2° se refiere en especial a la oportunidad que debe otorgarse al nifio a ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que lo afecte.

Este derecho de todos los nifios a ser escuchados es uno de los cuatro principios generales de
la Convencion, junto con el derecho a la no discriminacion, el derecho a la vida y el desarrollo y la
consideracion primordial del interés superior del nifio.

Este Gltimo principio es tratado en la Observacion General N° 14. En ésta se analiza el
articulo 3, parrafo 1, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, por medio del cual se le otorga
el derecho a que se considere y tenga en cuenta de manera primordial su interés superior en todas
las medidas o decisiones que le afecten, tanto en la esfera publica como en la privada. Se aplica
como un concepto dinamico que debe evaluarse adecuadamente en cada contexto.

Los Estados que adhirieron a la Convencion se comprometieron a adecuar Su marco
normativo a los principios en ella promulgados, debiendo utilizar todos los medios necesarios para
que cada nifio goce plenamente de los derechos que le fueron otorgados. La Convencion de los
Derechos del Nifio inaugura una nueva relaciéon entre nifiez, Estado, Derecho y Familia. A esta

interaccion se la conoce como el modelo de la “proteccion integral de derechos” (Beloff, 2000)
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En nuestro pais, y a partir de la reforma del afio 1994, la CDN se encuentra incorporada en
el art. 75 inc 22 de la Constitucion Nacional. Lo trascendental no versa sobre la inclusion de la
Convencion de los Derechos del Nifio, junto con los demés Tratados Internacionales de Derechos
Humanos en el articulado de nuestra Carta Magna, sino que se establecio una categoria novedosa en
el derecho argentino, al otorgar jerarquia constitucional a todos aquellos mencionados en el citado
inc. 22: la supremacia que adquirieron sobre las leyes y sobre la legislacion infraconstitucional. Ello
produjo una decisiva modificacion y un positivo avance, en el orden de prelacion jerarquica de las
normas que integran el ordenamiento juridico argentino.

Haro (2003), sugiere que la «pirdmide juridica» de Merckl en cuyo vértice estaba la
Constitucion, en el caso argentino se ha transformado ahora en un «trapecio juridico» en cuyo lado
superior se ubica la Constitucion, mas los Tratados de Derechos Humanos, ello sin dejar de lado el

principio de la supremacia constitucional.-

1.2.1 Relaciones Familiares

La CDN reconoce a la familia como el grupo fundamental de la sociedad, y el medio
natural para el crecimiento y bienestar de sus miembros. Asi, el art. 5 deja establecido que los
Estados Partes deberan respetar los derechos y los deberes de los padres o de la familia ampliada o
tutores, si correspondiere, a direccionar y orientar a los menores a ejercer los derechos reconocidos
para ellos por la CDN. En el art. 8°, inc 11, se dispone que los Estados partes se comprometan a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluyendo las relaciones familiares sin
injerencias ilicitas. La preservacion de la identidad del nifio trae implicita, mediante el ejercicio del
Illamado derecho de comunicacion, la posibilidad de mantener las relaciones familiares, ain con
otras personas distintas a los padres.

El art. 18 de la Convencidn, por su parte, delega en los Estados Partes el mayor empefio en
garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo
que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio, siempre contemplando el principio fundamental
del interés superior del nifio.

En consonancia con las disposiciones internacionales antes analizadas, el CCyC dentro del

Libro Segundo, que trata las Relaciones de Familia, reglamenta en el Tiulo IV el Parentesco, y

L Art. 8: ... inc. 1 CDN: Organizacion de las naciones Unidas, 1989: “Los Estados partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”.

13



dentro de éste, el Derecho de Comunicacion, al que dedica una seccion exclusiva. En el art. 555 se
reconoce este derecho no solo a las personas menores de edad, sino también a aquellas con
capacidad restringida, o enfermas o imposibilitadas, con sus ascendientes, descendientes, hermanos
bilaterales y parientes por afinidad en primer grado, como también a quienes tengan un interés
afectivo legitimo, excepto que se pruebe que la comunicacion sea perjudicial para la persona con
quien se intenta restablecer.

La legitimacion activa para reclamar el derecho de comunicacion ya no se encuentra
determinada por un cierto grado de parenteso o la existencia de una obligacién especifica como la
alimentaria, sino que otros parientes, como asi también terceros allegados o referentes afectivos,

quedan habilitados para peticionar el respeto por un lazo afectivo prexistente (Herrera, 2015)

1.2.2 Relaciones de los hijos con sus padres

A su vez el articulo 9° Inc. 3% establece que los Estados partes respetaran el derecho del nifio
que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio. Por ultimo,
el art. 10.2% determina que el nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a
mantener periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos

directos con ambos padres.

1.2.3 El concepto de Familia y su encuadre en otros Tratados Internacionales
En los restantes Tratados incluidos en el art. 75 Inc. 22, también se contemplan situaciones
de familia, por ejemplo, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el Inc. 3) del Art.

16% y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el Art. 23° , ambos coinciden en

2 Art. 9: ... Inc. 3. CDN. Organizacién de las Naciones Unidas, 1989: 3. “Los Estados Partes respetaran el derecho del
nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres
de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”.

3 Art. 10: ... Inc. 2. CDN. Organizacién de las Naciones Unidas, 1989: “El nifio cuyos padres residan en Estados
diferentes tendra derecho a mantener periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y
contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la obligacién asumida por los Estados partes en
virtud del parrafo 1 del articulo 90., los Estados partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier
pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de cualquier pais estara sujeto solamente a las
restricciones estipuladas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud
o la moral publicas o los derechos y libertades de otras personas y que estén en consonancia con los deméas derechos
reconocidos por la presente Convencion”.

4 Art. 16: ... Inc. 3: “Declaracion Universal de Derechos Humanos: La familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”
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que: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion
de la sociedad y del Estado”. Entendemos como tal también a la familia constituida por el padre no
conviviente y el menor, y por ende, tal relacion merecedora de la proteccion del Estado.

La Corte Interamericana de Justicia, en la opinién consultiva 21/2014, establece que la
familia a la que toda nifia o nifio tiene derecho es principlamente la biologica, pero no obstante,
recuerda que no existe un modelo Unico de familia, y que su definicion no debe restringirse a la
nocion tradicional de una pareja y sus hijos. También pueden integrarla otros parientes, tios, primos,
abuelos, todos ellos miembros posibles de la familia extensa, incluso contempla, atento el contexto
migratorio, personas que no mantienen con el menor de edad parentesco juridico.

En igual sentido, el Comité de los Derechos del Nifio®, dice que las referencias a la familia
deben entenderse en el contexto local, y no limitarse a la “familia nuclear”, sino también a la
“familia ampliada”, o incluso a definiciones comunales mas amplias que incluyen a abuelos,
hermanos y hermanas, otros parientes, vecinos. Y en la Observacioén General 14 (2013), que como
se citara supra desarrolla el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial, dice que “la conservacion del entorno familiar engloba la preservacion de las relaciones

del nifio en un sentido amplio™’

1.3. Sustento constitucional: la correcta comunicacion entre padres e hijos. Art. 14 bis CN.

En el tercer parrafo del art 14 bis®, que forma parte del grupo especial de derechos
constitucionales incluidos en nuestra Carta Magna, se contempla la proteccion integral de la familia.
Zarini (1996) sostiene que lo que se pretende es promover a la familia a la jerarquia y dignidad de
sociedad primaria y nucleo fundamental. De ahi que el precepto constitucional la ampara, garantiza
y robustece en forma plena.

Citando al constitucional Jaureguiberry (1957), agrega que “tan digna de proteccion social
es la familia del matrimonio, como la familia sin matrimonio”, y agrega que si bien existen
doctrinas no pacificas al respecto, la familia sin matrimonio es una realidad social insoslayale
(zarini, 1996).

5 Art. 23 inc 1.Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. “La familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.”

5 CDN: “La violencia contra los nifios en la familia y en la escuela” (2001). Manual de aplicacion de la Convencién de
los Derechos del Nifio, UNICEF.

7 CDN: Observacion General 14 (2013), apart. 70 (art. 3, parr.. 1).

8 Art. 14 bis. C. N.: Santa Fe, Parana. 1994: “... En especial, la ley establecera:... la proteccion integral de la
familia; la defensa del bien de familia; la compensacion econémica familiar y el acceso a una vivienda digna.”
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Es innegable el amparo constitucional que detenta el derecho del menor a la comunicacion
permanente y estable con el progenitor no conviviente, con quien tiene constituida la otra parte de la
familia binuclear formada a partir de la separacion fisica de sus progenitores. De esta manera queda
plasmado en el articulado de nuestra Ley Suprema el contacto permanente entre padres e hijos.-

Este mandato constitucional, refuerza la necesidad dentro del ordenamiento de una norma
protectora especial del derecho del nifio a continuar su relacion con el padre no conviviente, aun con
posterioridad a la separacién o divorcio de sus progenitores.

El precepto constitucional intenta mantener a la familia como nucleo integrador y estable.
En épocas como las actuales, en las que las realidades familiares se manifiestan bajo distintas
estructuras, se debera preservar el derecho-deber de comunicacién del padre o madre con el hijo, en
el supuesto de cuidado personal atribuido a solo uno de los progenitores, y asi lo prevee el art. 555
del Cédigo Civil y Comercial®, facultando e imponiendo simultaneamente la obligacion de

acompafiar a sus hijos en su desarrollo fisico, psiquico, intelectual y moral.

1.4. Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, ley 26061

El 28 de septiembre de 2005 se sanciono la Ley 26061, de Proteccién Integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, con la cual se consolida en nuestro pais un cambio de
paradigma en lo referente a politicas de infancia. El objetivo central de esta Ley queda plasmado en
el articulo 1°, y precisamente como el nombre de la norma lo indica, es la proteccion integral de los
derechos las nifias, nifios y adolescentes. Esto significa que se garantiza el ejercicio y disfute pleno,
efectivo y permanente de los derechos para ellos reconocidos en el ordenameitno juridico nacional y
en los tratados internacionales en los que la Nacidn sea parte.

El 2° péarraflo del articulo 1° de la Ley 26061 dice que los derechos reconocidos por la
norma estan aseguados por su maxima exigibilidad y sustentados en el interés superior del nifio. De
ahi que Gil Dominguez (2007) afirma que la concepcion de la infancia basada en estos preceptos, se

funda en dos principios: el reconocimiento de los nifios titulares de derechos, ya sea los comunes

9 Art. 555 CCCN “Legitimados. Oposicion. Los que tienen a su cargo el cuidado de personas menores de edad, con
capacidad restringida, o enfermas o imposibilitadas, deben permitir la comunicacién de estos con sus ascendientes,
descendientes, hermanos bilaterales o unilaterales y parientes por afinidad en primer grado. Si se deduce oposicion
fundada en posibles perjuicios a la salud mental o fisica de los interesados, el juez debe resolver lo que corresponda por
el procedimiento mas breve que prevea la ley local y establecer, en su caso, el régimen de comunicacion mas
conveniente de acuerdo a las circunstancias”.
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con los adultos o los propios; y el reconocimiento de la nifiez como una etapa especifica e
indispensable del desarrollo humano.

Reconocer a los nifios, nifias y adolescentes como “sujetos” y no meros “objetos” de
proteccion, implica reconocerles la titularidad de los mismos derechos fundamentales de los que
resultan titulares los adultos, mas los derechos especificos que les son atribuibles por su condicion
de presonas en desarrollo. (Gil Dominguez, 2007).

El compromiso del Estado argentino con los Nifios, Nifias y Adolescentes fue asumido
formalmente al ratificar la Convencion de los Derechos del Nifio, e incorporarla en el bloque de
constitucionalidad de la Constitucién Nacional. Como ya se expuso, la Convencion resulta el
cuerpo legal mas relevante en lo que respecta al reconocimiento y respeto de los derechos civiles y
politicos, econdémicos, sociales y culturales, considerandolos como compelemtarios para asegurar
la proteccion de las Nifias, Nifios y Adolescentes. (Morlachetti, 2013).

Con anterioridad al dictado de la Ley 26061, regia la Ley 10903/19, denominada “Ley
Patronato™, en la cual los menores eran considerados objetos de tutela, de correccién, por ende,
incapaces de participacion en los asuntos que los afectaban. En el art. 3 la Ley 26061 plantea el
interés superior como “la méxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias
reconocidos en esta ley” dandole priridad a este prinicipo en las politicas publicas y la asignacion
privlegiada de recursos, segun surge de la redaccion del art. 5. La concepcion paternalista-tutela y
vertical, vigente hasta la implemntacion de esta ley es diametralmente opuesta a la interaccion
propuesta por la proteccion integral, en la cual la relacién paterno/materno-filial se da de manera
mas horizontal, con nifios con participacion activa en la misma.

Puede decirse entonces que una de las maneras de entender la “integralidad” tiene que ver
con la proteccion de los derechos de todos los nifios y no solo de sectores desfavorecidos...Las
politicas deberian tomar un caracter universal (Cardozo y ot, 2017)

Cuando alguno de los derechos definidos por las leyes especiales se encuentre amenazado
o0 violado, es deber de la familia, de la comunidad o del Estado restableder el ejercicio de los
mismos (Beloff, 2004)

1.5. Sancion de la ley complementaria: antecedentes y justificativos para su dictado.

1.5.1 Antecedentes.

17



La aprobacion por el Congreso de la Nacion de la Convencion de los Derechos del Nifio, sin
lugar a dudas tuvo influencia en la celeridad con que se tratd y aprobo el Proyecto de Ley elaborado
por las comisiones de Legislacion Penal y de Familia, Mujer y Minoridad de la CAmara Baja, y que
dio origen a la sancion de la Ley 24270, con fecha 03 de noviembre de 1993, refente al:
“Impedimento de Contacto de los Hijos Menores con sus Padres no Convivientes”.

Con anterioridad al dictado de la Ley 24270, no existia proteccion legal para las relaciones
de los menores con su padre o madre no conviviente. Las figuras creadas por la normativa no tenian
precedente en nuestro pais; tampoco en las legislaciones extranjeras. EI derecho comparado contaba
con disposiciones genéricas, que castigaban conductas similares a nuestro delito de desobediencia a
la autoridad, previsto y penado en el art. 239%° del Cédigo Penal.

De esta manera, se llegaba a la punicién del padre incumpliente a través de la denuncia del
Juez Civil, por el incumplimiento que el progenitor cometia a una disposicion judicial. El padre

afectado no podia reclamar por motus propio la comisién del delito penal por el otro progenitor.

1.5.2 Justificativos

La condicién de sujeto de derecho otorgada al nifio desde la aprobacion de la Convencion de
los Derechos del Nifio, pone especial atencion en el interés del menor de edad, por sobre cualquier
otro.

La ley 24270, al tipificar la conducta omisiva del padre, madre o tercero conviviente que
obstruye el derecho-deber de mantener el adecuado contacto de los hijos menores de edad con sus
padres no convivientes, inserta en la justicia penal una herramienta jurisdiccional mas a fin de tratar
una problematica familiar que tiene como principal afectado al menor-sujeto de derecho, buscando
desalentar conductas, tanto de progenitores como de terceros obstaculizadores.

En razdn de haber sido promulgada la Ley 24270 en el afio 1993, es decir, mucho antes de la
reforma del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, existe doctrina contemporanea a la misma, que
hace referencia respecto al bien juridico tutelado, es decir, el especifico derecho deber del padre no
conviviente de mantener contacto con sus hijos menores de edad. De alli que Suarez y Lascano
(1994), al tratar la adecuada comunicacion, se remite a la patria potestad compartida (art. 264 inc. 2°

del Cdodigo De Velez Sarsfield, segln Ley 23515), en tanto Corbo (2004), dice que la comunicacion

10 Art. 239. C.P.: “Ser4 reprimido con prisién de quince dias a un afio, el que resistiere o desobedeciere a un
funcionario publico en el gjercicio legitimo de sus funciones o a la persona que le prestare asistencia a requerimiento
de aquél o en virtud de una obligacion legal.”
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entre padres e hijos se trata de un derecho que no puede serle negado a ningun progenitor, ain
cuando hubiese sido privado del ejercicio de la patria potestad.

El articulo mencionado fue derogado por la reforma del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion operada en el afio 2014, encontrandose contemplado el derecho deber de comunicacion en el
art. 652 del CCyC, para aquellos casos en que el cuidado personal del hijo sea otorgado a uno de los
progenitores.

No obstante, continta vigente el espiritu de la "adecuada comunicacion”, mas alla de que en
la actualidad se utilice el término “fluida comunicacion” (Alterini, 2016), por denotar este ultimo
vocablo un mayor alcance, entendiéndose como tal no solo el contacto personal, sino todo aquel que
se pueda llevar a cabo por via telefénica, tecnoldgica, etc., como asi también las épocas de descanso
y vacaciones.

En el Nuevo Cdodigo Civil y Comercial, el derecho de comunicacion de las personas
menores de edad, con capacidad restringida, o enfermas o imposibilitadas, encuentra sustento en el
art. 555, en el que a su vez se legitima a quienes estan facultados a ejercerlo, es decir, ascendientes,
descendientes, hermanos bilaterales o unilaterales y parientes por afinidad en primer grado.-

El art. 556 del CCCN amplia la legitimacion a otros beneficiarios que justifiquen un interés
afectivo legitimo. Este concepto se encuentra en consonancia con la nocion de “referentes activos”
del art. 7° del decreto 415/2006%, que reglamenta la ley 26061. Podria considerarse “beneficiario
con interés afectivo legitimo™ a un tio, un padrino de bautismo, un vecino, un profesor (Alterini,

2016)

1.6 La Ley 24270 como herramienta coercitiva, para desalentar conductas punitivas.

La Ley 24270 posee como objeto de su proteccion la preservacion de la relacion del padre con
su hijo, con el cual no convive, es decir, lograr mantener la relacion vital del menor, que se
encuentra conviviendo con uno de sus progenitores o bien con un tercero A través de este nuevo
elemento legal se busca desalentar conductas, tanto a progenitores como a terceros, que

obstaculicen la relacion padre no conviviente-hijo (Manonellas, 2007).

11 Art 7. Dto .Ley 415/2006:” Se entenderd por "familia o ndcleo familiar”, "grupo familiar", "grupo familiar de origen",
"medio familiar comunitario", y "familia ampliada", ademas de los progenitores, a las personas vinculadas a los nifios,
nifias y adolescentes, a través de lineas de parentesco por consanguinidado por afinidad, o con otros miembros de la
familia ampliada. Podra asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la comunidad que representen para la
nifia, nifo o adolescente, vinculos significativos y afectivos en su historia personal como asi también en su desarrollo,
asistencia y proteccion. ..”
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Lo prescripto en el art. 3ro. de la Ley 24270, en cuanto concede al Juez la facultad de
garantizar el contacto o la comunicacion entre el padre no conviviente y el hijo, sin perjuicio del
respectivo proceso en que se investiga la comision del delito representa un abordamiento integral de
la problematica, no limitando al juez a la sola y unica mision de sustanciar la eventual comision de
un delito penal.

En sentencia interlocutoria, Recurso J095848, la Camara Nacional Civil fall6: “A pesar de los
lazos que puedan romperse como consecuencia de la separacion de la pareja, al existir hijos nacidos
de ese matrimonio, subsiste siempre el vinculo que los une como padres, puesto que el menoscabo o
la ruptura del vinculo paterno-filial provoca, habitualmente, conflictos dificiles de superar en la
edad adulta.”?

Se debe garantizar a las victimas, fundamentalmente a los menores involucrados, que en tanto
se sustancia el proceso, se pueda restablecer la comunicacion interrumpida, y conceder al padre

obstruyente la posibilidad de redireccionar su conducta, en pos del beneficio del nifio.

1.7 Conclusiones parciales.

La Ley 24270, complementaria del Cédigo Penal, surge como una necesidad de encuadrar la
conducta de padres que por distintos motivos, y desconociendo los derechos del menor y del padre
no conviviente, obstruyen la relacion entre ambos, esto en la mayoria de los casos, en contra de la
voluntad de aquellos, y sin que exista impedimento legal alguno.

Fue de trascendental importancia el proyecto presentado por la Asociacion de Padres
Alejados de sus Hijos (APADESHI - movimiento en defensa de los hijos del divorcio), el cual dio
sustento a la inciativa parlamentaria, en el que se argumenté que los menores imposibilitados del
contacto con sus padres se ven privados del trato habitual afectivo reciproco.

Se intenta que por intermedio de esta normativa, los padres obstaculizadores, ante la
posibilidad de una sancién penal, no utilicen a los menores como rehenes de la situacion, y permitan

trato fluido con el padre no conviviente.

12CNCiv., SalaJ, “P., H.O. ¢/ T., S.A. s/ ART. 250 CPC”, elDial — AEED1 (1995).
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CAPITULO I1: ANALISIS DE LAS FIGURAS DELICTIVAS

2.1 Introduccion

Se procedera al analisis de los arts. 1° y 2° de la Ley de Impedimento de Contacto de los
hijos Menores con sus Padres no convivientes, y se desarrollaran los conceptos de impedir y
obstruir, que constituyen la base sobre la que se formaliza el tipo penal.-

Posteriormente se analizard que grado de afectacion debera sufrir el derecho cercenado, para

conformar la tipicidad penal, y en su caso, ante qué tipo del delito nos encontramos

2.2 Figura basica: Impedimento de contacto de menores de edad con sus padres no
convivientes.

El art. 1ro de la ley 24270, en su primer parrafo, refleja la figura basica, es decir el
impedimento de contacto de menores de edad con sus padres no convivientes, estimando la pena a
cumplir:

Art. 1ro: “Sera reprimido con prision de un mes a un afio el padre o tercero que, ilegalmente, impidiere u

obstruyere el contacto de menores de edad con sus padres no convivientes....”

La conducta disvaliosa consiste en interferir e impedir ilegalmente el contacto que debe
existir entre los hijos menores de edad y su padre no conviviente, pudiendo consistir en cualquier
tipo de artilugio. Impide quien se interpone imposibilitando el contacto; obstruye quien pone
obstaculos o barreras para dificultar el contacto pleno y libre. (Koffman — Lazetera, 2016).

La accién que se penaliza es la de obstaculizar o impedir el contacto paterno filial
contemplado en el art. 652 del CCyC cuando el cuidado personal se atribuya a solo uno de los
padres. Esta obstruccion debe ser ilicita. EI concepto es abarcativo: no define ninguna forma
especial de ejecucion, basta para que se configure el verbo tipico, solo la accién, realizada en forma
dolosa, y debera estarse a las circunstancias de cada caso, para su encuadramiento, tal como lo ha
expresado la Cémara Nacional de Apelaciones de Rio Grande en “G.L.E. s/ Impedim. de

Contacto”!?

13 CNApel de Rio Grande, Sala Penal, “G.L.E. s/ Impedim. de Contacto”, 104, LL Patagonia (2008).
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El sujeto activo de este delito, puede ser cualquier persona que efectivamente impida u
obstruya (Villada, 2007)'*. Es decir, no necesariamente debe ser el padre o madre que detente el
cuidado personal del menor de edad. También el impidente puede ser otro pariente o adulto que
tenga la posibilidad de interferir entre el menor y el padre o madre no conviviente.

La ley no precisa las personas que se encuadran como terceros, por lo que en este punto
podrian incluirse otros familiares del menor -sin importar sin son sanguineos o afines-, y todos
aquellos que guarden con éste algun tipo relacion de orden familiar, afectivo y juridico. (Cueto,
2011)*°. Pueden existir un sinnimero de sujetos activos, los cuales pueden o no tener relacion con
los padres o los menores.

Los sujetos pasivos, en tanto, y atento el articulado actual de la Ley 24270, son el padre o
madre no conviviente y el menor de edad o discapacitado.

Asimismo, y tal como surge explicitamente de la letra de la normativa, el tipo penal exige
para su configuracién que los padres no convivan. Suele suceder en algunas situaciones que a pesar
de encontrarse interrumpida la relacién de pareja, por razones economicas, fundamentalmente,
padre y madre contintan conviviendo en el mismo lugar fisico. Si en ese contexto familiar atipico,
uno de los padres impidiere u obstruyere el vinculo del otro progenitor con sus hijos, estaria

configurada la conducta tipica, pero no se daria el requisito de no convivencia exigido por la norma.

2.2.1 Comision u omision del tipo por el padre impidiente.

La descripcion legal materializa un tipo penal que es a la vez de accion y de omision.
Ambos comportamientos pueden efectuarse por medio de una accion, (por ej. retirar al menor del
domicilio al momento en que el padre no conviviente lo debia buscar para compartir su tiempo en
comun), o como una omisién (no llevar al menor bajo su custodia, al lugar convenido por el
régimen de visitas establecido por el Juez). La accién u omisién debe ser desplegada de manera
dolosa, queriendo el impidiente lograr la frustracion del vinculo.

Cuando la ley se refiere al impedimento ilegal, toma en consideracion que no exista al
momento del hecho una causa grave que justifique el accionar del padre responsable del cuidado del
menor; si el contacto del hijo no conviviente con el progenitor obstruido, pusiera en peligro algin

aspecto de su salud, y dicho extremo puede ser corroborado judicialmente, el juez evaluara las

¥ villada
15 Cueto
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particulares circunstancias de cada caso para adoptar la decision mas justa y ajustada a los intereses
del menor. (Manonellas, 2007) “...1a conflictiva relacion de los progenitores, acreditada en el
expediente de violencia familiar en tramite, hicieron que la imputada pensara que asi evitaria un mal
mayor”.1

Asimismo, no resulta presupuesto la existencia de un régimen de visitas estipulado
previamente en sede civil o por acuerdo de partes. La ilegalidad se configura solamente con el
impedimento o la obstruccion, y ello se refuerza con la facultad del juez penal de establecer

transitoriamente dicho régimen.

2.2.2. La realizacion de la conducta punible por un tercero.

Asimismo, el articulo contempla que ambas conductas, el impedimento o la obstruccion,
pueden ser desplegadas por el padre que ejerce la tenencia legitima del nifio, como por un tercero.

En el caso de un tercer agente involucrado, la accién se puede llevar a cabo ocultando al
padre no conviviente informacion respecto del paradero del nifio, conducta que puede ser
desplegada sin el conocimiento del padre que detenta la tutela del menor, en cuyo caso este ultimo
no estaria comprendido en los preceptos del articulo en cuestion; o podria ser ejecutada en
connivencia con el padre que ejerceel cuidado personal unilateral, en cuyo caso el tercero resultaria
participe del hecho.

También puede acontecer que el menor no viva con ninguno de sus padres, y que el tercero
impidente obstruya e impida el contacto con ambos progenitores. Suarez y Lazcano (1994),
enumeran los tres supuestos en los que por diversas cincunstancias un tercero puede poseer la
tenencia del menor: a) en los casos de padres incapaces o privados de la patria potestad, en cuyo
caso los menores estdn sometidos a un tutor legal; b) menores en guarda judicial, con fines de
adopcion, o guarda concedida a los abuelos, o delegacion de la guarda a un tercero por voluntad
manifiesta de los propios padres; y ¢) menores sujetos al patronato del Estado nacional o
provincial.-

Al igual que en el caso de la conducta desarrollada por el progenitor, debe existir dolo
directo, es decir, intencion por parte del tercero, de imposibilitar el contacto del menor con el proge

nitor con el cual no convive.

18CNCrim. Y Correc., Sala V, DJ, 2006-1-547, y Rep. LL, 2006-1767, sum. 34
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2.3 Figura agravada: Impedimento de contacto de menores de diez afios o discapacitados
En el segundo parrafo del art. 1ro, la ley se refiere a la figura agravada, en tanto se trate de

un menor de 10 afos o de un discapacitado:

Art. Iro: “... Si se tratare de un menor de diez afios o de un discapacitado, la pena sera de seis meses a

tres afios de prision.”

El agravante previsto en el 2do.parrafo tiene relacion con la mayor dependencia del sujeto
pasivo, ya sea por su edad —-menor a diez afios-, 0 por su discapacidad. El estado de indefension y
desproteccién de dicho sujeto pasivo hace mas vulnerable la lesion al bien juridico correspondiendo
en consecuencia una mayor cobertura normativa.

En lo que respecta al hijo discapacitado, si consideramos la definicién de dicho término:
“quien adolece de un defecto fisico o mental, ya sea congénito o adquirido, que le impide o dificulta
alguna de sus actividades” (Suarez y Lascano, 1994), entendemos que la ley busca preservar aun
mas celosamente el vinculo de un hijo con capacidades diferentes, con su progenitor no conviviente,

por ser aun mas imperioso el contacto en estas circunstancias.

2.4 Figura basica: Mudanza de domicilio del menor, con el fin de obstruir el contacto.
Art. 2. “En las mismas penas incurrira el padre o tercero que para impedir el contacto del menor con el padre

no conviviente, lo mudare de domicilio sin autorizacion judicial...”

De la redaccion del art. 2do. Surge el otro tipo contemplado por la ley. En este caso el tipo
se configura cuando el sujeto activo cambia la residencia en donde el menor habita, sin la
autorizacion judicial correspondiente, y de esa manera obstruye o impide el contacto con el otro
progenitor.

Al igual que en el art. 1ro., debe configurarse el dolo: la intencion de la mudanza debe ser la
de imposibilitar el contacto del menor con el progenitor con quien no convive, y la conducta
reprobable podra materializarse omitiendo comunicarle al padre o madre la mudanza, o bien
brindando datos parciales del paradero evitando su encuentro con el nifio.

También debera acreditarse que la mudanza se realiz6 sin la debida autorizacion judicial,
por cuanto si el padre que convive con el menor puede acreditar que notificd dicha situacién al
progenitor no conviviente, ello actuaria como una causa de justificacion.

Esta figura admite la tentativa, la que se configura cuando la mudanza no pudo ser
consumada, pero en este caso si se puede demostrar la intencion de llevarla a cabo. La interrupcion

de la accidn debid tener como causa motivos ajenos a la voluntad del padre impidiente, para que se
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configure la tentativa, y no se confunda con el abandono de la mudanza por proia intencion del

progenitor.

2.5 Figura agravada: Mudanza del menor al extranjero.
En este caso, el agravante continla siendo la mudanza del domicilio del menor, solo que en

un modo especifico: fuera del pais

Art. 2. “... Si con la misma finalidad lo mudare al extranjero, sin autorizacion judicial o excediendo los limites

de esta autorizacion, las penas de prision se elevaran al doble del minimo y a la mitad del maximo.”

Si el lugar al que mudare al menor fuere el extranjero, o bien contando con autorizacién
paracambiar el centro de vida, excediere los limites de la autorizacion, las penas previstas se
aumentan.

Ello teniendo en cuenta que la comunicacion entre hijo y padre no conviviente puede
resultar ain mas dificultosa si el menor se mudare a un domicilio en el extranjero. No obstante, para
configurar el tipo, se deberd demostrar, como en las demas figuras descriptas, que existio dolo en el
accionar del progenitor encargado de la tutela del nifio, por ejemplo, mudando al mismo a un pais

no autorizado judicialmente o por un periodo de tiempo superior al acordado.

2.6 Facultades atribuidas especialmente al Juez Penal por la Ley 24270

El art. 3ro de esta Ley Especial autoriza al Juez o Tribunal Penal a arbitrar, en el término de
diez dias, los medios necesarios para restablecer el contacto del menor con el padre o madre
obstaculizado, e implementar si lo considera atinente, un regimen de visitas provisorio, por un plazo
breve de no mas de tres meses, en el caso que no existiera uno fijado previamente por el Juez de
Familia. Si lo hubiera, el Juez podra ordenar que el mismo se cumpla.

No obstante la posibilidad que le otorga la ley de implementar medidas urgentes,
precisamente por resultar las mismas provisorias, el mismo art. 3ro es determinante respecto a la

notificacion que debe cursar el Juez Penal a la Justicia Civil.

2.7 El Proyecto de Reforma de la Ley 24270.
El 15 de marzo de 2016, el Senador por la Pcia. de Cérdoba, Ernesto F. Martinez, presentd
un proyecto de Ley modificando la Ley 24270, incorporando a los abuelos en el régimen de penas

por obstaculizar el vinculo del menor con los mismos. Este proyecto obtuvo media sancion por la
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Cémara Alta el 19 de octubre de 2016, el mismo se encuentra en estado de revision en la Camara de
Diputados, desde dicha fecha.

En los fundamenteos, manifiesta Martinez (2016) que existe un vacio legislativo en nuestro
pais con respecto a esta temética. Que la redaccion del nuevo Codigo Civil y Comercial respecto de
las complejas situaciones que se presentan a diario en Tribunales, deja librado al criterio del Juez
interviniente el establecimiento de medidas integradoras, a los efectos de dar proteccién a las partes
mas débiles ante este tipo de conflictos. Muestra de ello es lo establecido en el articulo 72 inciso 3°
del Cddigo Penal, cuando califica como delito el impedimento de contacto, pero expresamente
refiere: “de hijos menores con padres no convivientes”.

Si bien existe jurisprudencia que sostiene que el derecho de los abuelos a la adecuada
comunicacion con los nietos es inalienable e irrenunciable, y que éste tiene como objeto la vision
completa que debe tener el nifio de su grupo familiar'’, lo que se pretende con la reforma a la Ley
especial 24270 es que se incorpore al inciso 3° del articulo 72 del CP, el siguiente modificatorio;
“Impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres y/o abuelos no convivientes y con
aquellos que hayan sido legitimados a ese fin por autoridad competente”, y que de esa manera
quede previsto el delito en expectativa para el padre o madre que obstruya el contacto, ya no solo
con el otro prognitor, sino, atendiendo las nuevas figuras incorporadas por la reforma del Cédigo
Civil y Comercial, es decir, ascendientes, descednientes, hermanos bilaterles o unilaterales y
parientes por afinidad en primer grado, todos ellos descriptos taxativamente en el art. 555 del
CCyC, como también a quienes justifiquen un interés afectivo legitimo (art. 556 CCyC).

Como puede observarse, los tiempos parlamentarios no tienen la misma premura que los
tiempos bioldgicos de los menores que podrian estar necesitando la reforma del Cédigo Penal, para

asi restablecer el contacto con los vinculos impedidos.

2.7.1 Las disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Teniendo en cuenta la redaccion del ya referenciado art. 555 del CCyC, el derecho de
comunicacion le es conferido no solo a los ascendientes, sino también a descendientes, hermanos
bilaterales o unilaterales, y parientes por afinidad en primer grado. Luego, en el Titulo VII, al tratar
la Responsabilidad Parental, los codificadores tuvieron en cuenta estas otras relaciones, dejando

plasmado como uno de los deberes de los progenitores, en el articulo 646, “respetar y facilitar el

17 CNCiv, sala F, 31/10/2011, “F., G.N. c. T., E s/ rpegine de visitas EDFA Online (67542)
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derecho del hijo a mantener relaciones personales con abuelos, otros parientes o personas con las
cuales tenga un vinculo afectivo”.

Se amplia el espectro de personas que tienen un derecho subjetivo para visitar al menor,
como podrian ser los tios (no incluidos en los parientes del art. 555 del nuevo Cddigo), o el

conviviente con la madre del menor. (Bellusico, 2015).

2.8. Sanciones. Penas aplicables

El Impedimento de Contacto de Menores con sus Padres no Convivientes, solo comprende
penas de prision, estando facultado el Juez a imponer su cumplimiento efectivo. “La eventual
condenacion y hasta la posibilidad de pena efectiva, en caso de unificacién por violacion de la
condicionalidad, implica la formalizacion definitiva del impedimento que se prohibe penalmente.
En lugar de reducir, se potencian los danos” (Erbetta, 2006).

En efecto, la adopcion de tal medida, significara que la falta de contacto del progenitor no
conviviente seria suplantada por la falta de contacto con el progenitor con quien habitualmente
convivia el menor, quien pasaria a cumplir una pena de prision de efectivo cumplimiento.

La respuesta punitiva representa un sinsentido en virtud de que este conflicto se presenta y
debe, segin lo entendemos, ser resuelto entre las partes: es un conflicto intrafamiliar... en modo
alguno puede legitimarse una intervencion represiva en casos como los tipificados en la ley 24270.
En aquellos casos en que se sostuviera la necesidad, si es que de algin modo puede justificarse la
existencia del derecho represivo solo podria aplicarse con medidas alternativas, como la mediacion

y la probation. (Carafa y Garcia Fages, 2006)

2.8.1 La Suspension del Juicio a Prueba: la importancia de su implementacién para lograr la
revinculacién familiar.

El instituto de la Suspension del Juicio a Prueba (Probation), fue incorporado a nuestra
normativa penal mediante la inclusién de los arts. 76 bis y 76 ter del CP, y produce la paralizacion
del proceso. Si durante el plazo de prueba el encausado cumple con las pautas impuestas,
sometiéndose a un plan de conducta estipulado, repara el dafio causado, y no comete nuevo delito,
actia como causal extintiva de la accion penal.

Es requisito entre otros, para su aplicacion que sea solicitado por el imputado, y que se trate

de un delito de accion publica. Si bien el tipo penal que nos ocupa es dependiente de instancia
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privada, el hecho de su incorporacion en el art. 72 del CP como delito de accion publica, lo habilita
en todos los supuestos contemplados en los arts.1° y 2° de la ley 24270 para la aplicaciéon de la
probation. (Villar, 2003).

Con su implementacion se persiguen fines especificos de politica criminal, como son la
reasimilacion de la persona que ha incurrido en un delito y su reinsercion en la sociedad, como
también evitar el estigma que produce una condena.

Dentro de las pautas previstas por el art. 27 bis del CP*® para el cumplimiento del beneficio,
se contemplan las de fijar residencia, someterse al cuidado de un patronato deliberados, y la
realizacion de un tratamiento médico o psicoldgico, previo informe que acredite su necesidad y
eficacia.

En el delito de Impedimento, puede ser muy beneficiosa la imposicion de un
acompafiamiento profesional al padre o madre impidiente, por cuanto existe reticencia al mismo por
motus propio. La pericia del profesional actuante y la funcién de guia y orientacion sobre el
obstaculizador, puede arrojar resultados sumamente positivos para el menor, y el restablecimiento

de la relacion paterno-filial interrumpida.

2.9 Conclusiones parciales.

El bien juridico protegido en el delito de impedimento de contacto es el interés superior del
nifio. En lo que respecta a su grupo familiar, el mismo se materializa en el mantenimiento y
continuidad de las relaciones paterno-materno filiales. La obstruccion u obstaculizacion del
contacto, impide una relacion familiar sana y equilibrada a la que tienen derecho todos los nifios,

nifias y adolescentes, asi como también sus progenitores.

18 Art. 27 bis C.P.- “Al suspender condicionalmente la ejecucion de la pena, el Tribunal deberad disponer que,
durante un plazo que fijara entre dos y cuatro afios segun la gravedad del delito, el condenado cumpla todas o alguna
de las siguientes reglas de conducta, en tanto resulten adecuadas para prevenir la comision de nuevos delitos: 1. Fijar
residencia y someterse al cuidado de un patronato.... 6. Someterse a un tratamiento medico o psicolégico, previo
informe que acredite su necesidad y eficacia... Las reglas podran ser modificadas por el Tribunal segun resulte
conveniente al caso.” (Articulo incorporado por art. 1° de la Ley N° 24.316 B.O. 19/5/1994)
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CAPITULO III: “AMBITO DE ACTUACION DE LA JUSTICIA PENAL”

3.1 Introduccion

El art. 4° de la ley 24270 incorpora el delito de Impedimento de contacto de los hijos
menores con padres no convivientes, como inc. 3° del art. 72 del CP*°. Este articulo del cddigo
penal establece cuales son las acciones dependientes de instancia privada. Es decir, la accion solo
puede ser iniciada por el damnificado, o su tutor, guardador o representante legal. Una vez
iniciadas, continan como si fueran de instancia pablica, habilitando ello al Estado a continuar con

la misma, aun ante el desistimiento del damnificado.

3.2 Requisitos de procedencia. Tramite judicial previo en sede civil.

Antes de la sancion de la Ley 24270, el impedimento de contacto no se encontraba
contemplado en ningdn tipo penal, quedando subsumido dento del delito de desobediencia, previsto
y penado por el art. 239 del Codigo Penal, pero para ello, debia existir un régimen de visitas previo
decretado y homologado por la justicia civil.

Al suscitarse la situacion conflictiva, el padre no conviviente que no contaba con un régimen
de visitas ya estipulado quedaba desprotegido, al igual que los hijos menores. Era en ese momento
que iniciaba el recorrido por los Juzgados de Familia, para conseguir en principio dicho régimen, y
posteriormente, y ante el incumplimiento, acudir a la justicia penal, denunciando el delito de
Desobediencia.

El art. 3ro de la ley 24270 habilita al Juez Penal a utilizar los medios que considere
necesarios para restablecer el contacto del menor con quien resulte damnificado, y a determinar un
regimen de visitas provisorio, mediante la aplicacion de un proceso sumarisimo. Para
instrumentarlo, puede convocar a una audiencia entre las partes, con el fin de arribar a un acuerdo,
ello sin perjuicio de la intervencion inmediata que debe dar al Juez de Familia, dado el caracter

provisorio de la resolucion recaida.

19 Art. 72 — C.P. “Son acciones dependientes de instancia privada las que nacen de los siguientes delitos: ... 3°)
Impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres no convivientes. En los casos de este articulo, no se
procederd a formar causa sino por acusacién o denuncia del agraviado, de su tutor, guardador o representantes
legales. Sin embargo, se procedera de oficio cuando el delito fuere cometido contra un menor que no tenga padres,
tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o guardador. Cuando existieren intereses
gravemente contrapuestos entre algunos de éstos y el menor, el Fiscal podré4 actuar de oficio cuando asi resultare
mas conveniente para el interés superior de aquél”. (Articulo sustituido por art. 14 de la Ley N° 25.087 B.O.
14/5/1999)
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Esta facultad jurisdiccional debe quedar reservada a los casos en los que no se haya

recurrido previamente al fuero civil.

3.3 Intervencion de la Justicia Penal

La configuracion del tipo penal de impedimento de contacto es independiente a la existencia
0 no de acuerdo de régimen de visitas en el fuero de familia: puede haber un acuerdo tacito entre las
partes y frente a la negativa del progenitor que tiene a su cargo la tenencia de hecho, se configura
autométicamente la figura delictiva; o puede darse la situacion descripta supra: una resolucion
judicial en sede civil, que se incumple. El padre conviviente suele obstruir el vinculo inducido por
determinadas situaciones como violencia, abuso, abandono del padre no conviviente. Pero en
muchos casos, dicho impedimento es infundado, y sera funcion del Juez Correccional el analizar la
razonabilidad o no de las causales que aquel invoque para haber incurrido en el delito.

La ley penal no limita su intervencion a los casos en que ya haya dictamen del Juzgado de
Familia determinando el modo en que se aplicara el derecho, sino que permite que el juez penal
intervenga con la sola denuncia de la obstruccidn ilegal de la comunicacion.

No obstante, tomado conocimiento, y habiendo recaido resolucién en el conflicto llevado a

dilucidar, la justicia penal debera indefectiblemente dar conocimiento a la Justicia Civil.

3.4 Articulacién con el Fuero de Familia.

El art. 3 de la ley 24.270 prevé una audiencia de contacto a la que deben concurrir las
partes.Esta facultad jurisdiccional debera ser reservada para aquellos casos en los que no se haya
recurrido al fuero civil. Es decir, en los casos que ya haya tomado intervencion la justicia de familia
para la resolucién de un régimen de visitas, convocar a esta audiencia significaria para el juez
correccional expedirse sobre un asunto que, en paralelo, estd siendo abordado por la justicia de
familia. En el fallo “G., M. A. s/ audiencia de contacto”?, laCamara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional, sala I, dispuso revocar el auto mediante el cual la Sra. juez de grado
disponia la celebracion de la audiencia de contacto que preveé el art. 3 de la ley 24.270 a la que
debian concurrir el denunciante y la imputada, acompafiada de su hija, por recurso interpuesto por el

representante legal, en pos de reafirmar el interés superior del nifio.Surge del fallo del Superior que

2CNCrim. y Corr., Sala I, “G., M. A. s/ audiencia de contacto”, DFyP 90 (2017)
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este conflicto familiar ya estaba judicializado ante el fuero de familia, y que en ese caso, toda
decision vinculada a la forma en que debe restablecerse el contacto de los nifios con el progenitor no
conviviente debe ser materia de debate ante el juez especializado.

Es el fuero de familia quien garantiza los principios rectores de tutela judicial efectiva,
inmediacion, buena fe, lealtad procesal, oficiosidad, oralidad y acceso limitado al expediente

previstos por el art. 706 del Cod. Civ. y Com. de la Nacién.

3.4.1 Necesidad de actuacion coordinada y conjunta para optimizar resultados.

Cuando la crisis involucra los intereses de nifios y la actuacion que debe evaluarse no es
simplemente un delito, sino que tiene repercusiones que atafien al modo en que los progenitores
ejerceran los derechos-deberes sobre la persona y bienes de sus hijos, la intervencion judicial debe
quedar reservada al juez natural, capacitado para el manejo de estas cuestiones.

Claro que ello no significa que la conducta tipificada no deba recibir una sancién del
Derecho Penal. No obstante, para profundizar en como se evitaran nuevas denuncias penales
mediante la elaboracién de acuerdos o a través de decisiones judiciales que suplan esa
autocomposicion, la justicia especializada se encuentra - por lejos- en mejores condiciones de
intervenir positivamente.

Es decir que, en estos casos la actuacién de la justicia represiva debe ser entendida como
subsidiaria. Aplicar sin mas la norma penal, posibilitando al juez criminal establecer un esquema de
comunicacion provisorio, resultard una intervencion iatrogénica que, sin solucionar la problematica

de fondo, brindara un recurso transitorio.

3.4.2 Coordinacion ante la carencia de equipamiento técnico-profesional del Fuero Penal.

De este modo, se ha dicho que el fuero de familia constituye el &mbito mé&s propicio para
procurar un abordaje interdisciplinario de estas problematicas, toda vez que cuenta con equipos
técnicos y profesionales adecuados; lo que le permite abordar con mayor racionalidad los conflictos
familiares subyacentes

El rol del juez de familia, es por definicion de pacificacion, de conciliacion, de consejo,
acompafiamiento y orientacion a la familia en crisis. Debe guiar a éstos mientras abandonan la
exhibicion dolorosa de sus intimidades hacia caminos de reflexién, adaptacion, crecimiento,

reformulacion de roles y capacidades. Por su inmediacion con los miembros de la familia y por
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encontrarse secundado por profesionales auxiliares, el juez de familia exhibe un compromiso en su
labor para el acercamiento de los intereses en pugna. De esta manera, promueve una mayor
efectividad de los acuerdos y de sus propias sentencias, al tiempo que demuestra su disposicion para
ocuparse, luego, del seguimiento o contralor del cumplimiento exitoso de la solucion emergente.

De alli que la actuacion del juez penal debe quedar reducida a los casos en donde las
estrategias disefiadas por el juez especializado hayan fracasado, pues el fuero penal constituye la
ultima ratio, una instancia reservada para la represion de conductas delictivas. Y creemos que este
caracter subsidiario no habilita a considerar como recaudo la preexistencia de un proceso de familia,
sino que el juez penal obrard con mayor prudencia al remitir automaticamente los antecedentes al
juez civil en turno o al que haya conocido en algun proceso entre las partes y, en adelante, prestara

su colaboracién en la medida que le sea requerida conforme su competencia.

3.5. Preeminencia de la voluntad del menor.

Dentro del proceso judicial el nifio tiene derecho a ser oido. Hacerlo participe y tomar en
cuenta su opinidon antes de la decision judicial, es una cuestion primordial para asegurar su
bienestar. En la concepcion tradicional, el padre era quien representaba a sus hijos y quien hablaba
por ellos.

El art 12 de la CDN trata especificamente esta cuestion, al concebir al nifio como sujeto de
derecho, y por ende, alcanzada cierta edad, contemplar su participacion en los procesos que
conciernen a su persona. La norma del articulo 376 bis del Codigo Civil (t.0. ley 21040), en cuanto
impone a los padres la obligacion de permitir la visita a sus hijos por parte de ciertos parientes, ha
sido modificada por la Convencién de los Derechos del Nifio, en la medida en que esta ultima
reconoce el caracter de sujeto del menor.

Asi, en la sentencia interlocutoria dictada por la CNCIV, sala K, el Tribunal valora el
dictamen del Sr. Asesor de Menores, en cuanto sefiala que los menores “nunca pueden ser objeto de
un régimen de visitas, sino el principal sujeto de la relacion que se intenta establecer. Por lo tanto, si
ella no es deseada por el nifio, 0 no resulta conveniente para él, atento a las especiales circunstancias
que rodean al pariente que solicita la fijacion del régimen, el interés prevalente del primero indica

que, por el momento, debe postergarse tal pretension.”?:

2L CNCiv, Sala K, “M. de CH., S.E. ¢/S. de S., R.N.”, elDial - AEED5 (1995)
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3.5.1 La importancia de escuchar la opinion del menor.

Escuchar al menor es una instancia al momento de determinar el grado de influencia que
puede haber ejercido el padre o madre conviviente. Debera estarse a las circunstancias de cada caso
en particular, para corroborar judicialmente si la negativa del menor obedece a causas graves que
hacen inconveniente el vinculo con su progenitor no conviviente (Manonellas, 2007).

En pequefos de corta edad, la negativa es menos relevante para tener en cuenta y eximir con
ello de responsabilidad al padre encargado de la custodia del nifio en la comision del delito. No asi
en el caso de menores adolescentes, en tanto se debera realizar un trabajo més exhaustivo, por parte
del organo jurisdiccional. Este joven si puede haber sido influido por el padre obstaculizador,
debiendo asimismo tenerse en cuenta el lapso de tiempo transcurrido desde que comenzara a
suscitarse el impedimento de contacto. Es una tarea que se deberd llevar a cabo por medio de
gabinetes integrados por profesionales especializados en la psicologia infanto-juvenil.

No obstante, puede suceder que se compruebe que la negativa del menor al encuentro con su

progenitor no conviviente tenga sustento en causas graves por parte del accionar de este ultimo, o de
su circulo intimo, y en dicho caso la prioridad la tendra la proteccién del menor, no sin tratar, en la
medida de lo posible, de lograr finalmente la revinculacion, a través de tratamientos con los
distintos actores (padre, madre, menor desvinculado).
“...cuando la menor se negd entre llantos a ir a la visita y no quiso separarse de su madre, a la vez
que su padre desistio de llevar adelante el contacto, una vez mas los escollos no provinieron del
accionar de la progenitora sino de la actitud de aquélla, no pudiendo reprocharse penalmente a la
imputada la omisién de haber adoptado una conducta heroica como seria imponer a su hija mediante
la fuerza la concurrencia al encuentro con el querellante, en circunstancias en que podria resultar
contraproducente para la psiquis de la nifia y para el logro de un vinculo normal y fluido entre ésta y
su progenitor no conviviente”?2

En el fallo mencionado, la Camara de Apelaciones de Rio Grande fallé que no cabia
enmarcar estos eventos en el delito de "impedimento de contacto™ previsto en el art. 1° de la ley
24.270. En el caso en cuestion, la justicia civil no tuvo en cuenta las reiteradas manifestaciones de
la nifia en cuanto a que no queria concurrir a ver a su padre, insistiendo con el régimen de visitas en
el conflictivo estado de cosas, sin intentar abordar la actitud de la menor con otras estrategias,

situacién que devino en la denuncia por parte del padre no conviviente.

22CNApel. Rio Grande, Sala Penal, LL Patagonia, 104, ( 2008)
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3.5.2 Actitud del padre conviviente ante la negativa del nifio.

El padre o madre que detenta la tenencia del menor, podra influir en la decision de su hijo o
hija respecto de mantener contacto con su padre no conviviente, producida la ruptura de la familia
unipolar, cuando haya negativa expresa de los nifios a mantener dicho contacto. En algunos casos la
actitud del progenitor tendra que ver con su relacion actual con el otro padre.

Asimismo, puede suceder que hayan existido situaciones en el seno familiar que influyan en
la decision de los menores, como malos tratos, descuidos, del padre que ya no habita el seno
familiar, y queel conviviente asi lo interpreta, y apoya la decision de los mismos. No es poco comdn
para ésteque desconozca la existencia del tipo penado por la ley 24270, y el hecho de respetar la
decision de sus hijos, y de entender que su accionar puede resultar conveniente para evitar males
mayores en los menores, lo conduzca a la comisién del delito.

Por tal motivo, la Jurisprudencia no es unanime al respecto, y tan es asi que dentro del
mismo érgano juridiccional surgen fallos disimiles entre si, atento el analisis particular que se debe
realizar en cada caso, y siempre prestando especial atencion a las manifestaciones de los menores.

Asi, la Sala V de la Camara Nacional Criminal y Correccional, en ¢.21737% confirma el
procesamiento del padre conviviente, aun ante el desinterés de la menor en contactarse con su
madre, entendiendo que en dicho proceso resultaba irrelevante la manifestacion de la nifia para
excluir la comision deldelito, toda vez que debe prevalecer el control de su educacion, formacién y
asistencia material y moral por parte del padre no conviviente.

En fallo opuesto, en €.22680%* la misma sala V confirrma el auto que dispuso el
sobreseimiento de un padre que puso en primer término los intereses y deseos de sus hijos, a
quienes mudo de domicilio, pero quienes por su edad podrian haber mantenido el contacto con su
progenitora no conviviente. En este caso, la Alzada valor6 no solo el conflicto que generaba a los
menores la presencia del novio de su madre, sino también los informes psicoldgicos que daban
cuenta de la personalidad conflictiva de la querellante.

El progenitor que detente la guarda del menor se encontrara de esta manera en una situacion
en la que debera optar por atender las manifestaciones de su hijo, o enfrentar la posibilidad de una
denuncia penal por parte del padre no conviviente. Sera la justicia quien deba analizar la situacion

en profundidad, y decidir en consecuencia.

BCNCrim.y Corr., Sala V, DJ, 2004-2-131, y Rep. LL, 2004-1662, sum.20.
2CNCrim.y Corr., Sala V, EMILIO, Jorge Daniel. 06/11/03 ¢.22.680
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3.6 Puntos de Encuentro Familiares

Los Puntos de Encuentro Familiares son espacios interdisciplinarios ofrecidos para el
abordaje de la problemaética familiar, en pos de propender a la desjudicializacion de los casos de
manera acorde a las nuevas legislaciones de Proteccion de Derechos de nifios, nifias y adolescentes
(Minnicelli, 2015).

Es una instancia alternativa para miembros de familias en estado de vulnerabilidad y
carentes de recursos economicos propios, con el fin de evitar las interrupciones de vinculos
familiares.

En algunas provincias, como Mendoza y Chubut, se encuentran creados por ley, y el
objetivo es que en situaciones de ruptura familiar, este organismo técnico especializado pueda
concretar regimenes de comunicacion para que los nifios y adolescentes puedan mantener su
relacion personal con ambos progenitores, como también con otros familiares y referentes afectivos,
estableciendo su buen desarrollo psiquico, afectivo y emocional.

Durante el encuentro, se garantiza la seguridad y el bienestar de los menores, se ofrece la
posibilidad de arribar a acuerdos para resolver el conflicto existente, y se rigen por principios de
actuacion tales como confidencialidad, imparcialidad, neutralidad, temporalidad, subsidiariedad,
voluntariedad, pero fundamentalmete el interés superior del nifio o adolescente, de manera tal que
ante cualquier situacién en la que se presenten intereses encontrados, siempre prevalecera el del

nifno.

3.7 Conclusiones parciales.

Notese que la letra del articulo no indica la celebracion de una audiencia de contacto, ni la
intervencion de profesionales de otras areas ajenas —o bien, complementarias— al derecho. Sin
embargo, dentro del concepto de "medios necesarios”, queda comprendida la posibilidad de
convocar a las partes personalmente, pues ayudard a brindar un marco adecuado para lograr la
pacificacion del conflicto. La convocatoria del nifio, nifia 0 adolescente cuyo ejercicio del derecho
de comunicacion se ve afectado, no surge como necesaria o imprescindible a la luz de la normaen la
dependencia judicial.

En cuanto a la pertinencia de la ley comentada en establecer que sea el fuero correccional el
encargado de restablecer la comunicacion obstruida, se han elaborado serias criticas, indicando que

se trata de un fuero que no cuenta con un equipamiento técnico-profesional adecuado, que es una
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norma que no tiene en cuenta la falta de especializacion del juez penal, por lo cual el abordaje
probablemente seria muy superficial, sin posibilidad de analizar la verdadera conflictiva familiar.

Sefiala Mizrahi (2014), luego de analizar diferentes pronunciamientos en esta materia que el
fuero penal, advirtiendo la complejidad del problema, ha venido desempefiando un rol de suma
prudencia y aplicando un criterio de precaucion; buscando no entorpecer la labor de los jueces de
familia y asumiendo la realidad de que no es tarea de un magistrado penal realizar evaluaciones
sobre la crisis familiar, pues se trata de un trabajo que es propio de los jueces especializados.

De este modo, se ha dicho que el fuero de familia constituye el &mbito méas propicio para
procurar un abordaje interdisciplinario de estas problematicas, toda vez que cuenta con equipos
técnicos y profesionales adecuados, 1o que le permite abordar con mayor racionalidad los conflictos

familiares subyacentes.
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CAPITULO IV: “RELACION DEL IMPEDIMENTO DE CONTACTO CON OTRAS
FIGURAS PENALES”

4.1 Introduccion

En los casos de divorcios destructivos es cuando se acenttan los esfuerzos por desvincular a
los hijos y al padre no conviviente. Es en esta etapa en la que aparecen denuncias por abuso sexual,
amenazas, malos tratos, desatencion econdmica al sostén familiar, adicciones, desarreglos mentales,
desinterés por los hijos.

Los protagonistas de estos procesos en muchos casos no pueden discernir entre las
obligaciones maritales y las parentales, y ello genera conductas destructivas y perdida de
objetividad, de la cual, resultan victimas inevitables los propios hijos.

La ley tiende a excluir del hogar conyugal a aquel sobre quien pesa la denuncia, hecho que favorece
a quien se proponga efectuar una denuncia falsa: garantiza la tenencia del hijo y confirma su
facultad de obstruccion. Ni siquiera interesa al denunciante que se llegue a una condena: la
intencidn es basicamente obstruir el vinculo y utilizar la denuncia para dilatar el trdmite civil de

régimen de visitas, demodo que resulte casi imposible demostrar la inculcacion maliciosa.

4.2 Abuso Sexual (art. 119 CP)

En su acepcion general, abuso significa “aprovechamiento de una situacion en contra de una
persona o de una cosa”?

El abuso sexual es el atentado al pudor, violentar sexualmente. El abuso deshonesto es el
abuso carnal, pero sin copula o coito, sin penetracion y sin consentimiento de la victima, o cuando
exista 0 se presuma el consentimiento, pero la victima sea menor de trece afios.

El abuso sexual infantil es el delito en el que el victimario adulto satisface sus impulsos o
deseos sexuales, con un nifio de cualquier sexo aprovechandose de las debilidades, ignorancia o
inexperiencia del menor, mediando engafio, violencia,amenaza, abuso coactivo, intimidatorio o una
relacion de dependenciacon falta de consentimiento de la victima por su sola condicion de nifio,
afectdndose su reseva y/o integridad sexual, implicando -0 no- para éste, una experiencia
traumatica, que puede perjudicar su desarrollo evolutivo normal y que, ademas, esta previsto en el

Cadigo Penal (Iparraguirre, 2004).

% Enciclopedia Juridica OMEBA, t. IA, Ed. Bibliogréfica Argentina
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Efectivamente, el abuso sexual se encuentra contempladoen el rubro de los delitos contra la
integridad sexualdel Cddigo Penal, en el art. 119%° recientemente modificado por la ley
27352,impulsada para acotar el margen de interpretacion que puedan tener los jueces sobre el texto;
laredaccion anterior del articulo, en su tercer parrafo, hacia referencia a que hubiere acceso carnal
por cualquier via, la redaccion actual precisa: "acceso carnal por via anal, vaginal u oral o realizare
otros actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias”.
Finalmente, el inc. b) del ultimo pérrafo contempla el agravante cuando el hecho fuere cometido por
ascendiente, descendiente o afin.

En el Cddigo Civil, el abuso sexual intrafamiliarse puede sancionar con la suspension de la
patria potestad, la prohibiciéon del contacto del abusador con el menor, y la consecuente accion
reparatoria de dafios morales, fisicos y psiquicos.-

En lo que respecta a las leyes especiales de violencia familiar, estas contemplan la adopcion
de medidas de proteccion al nifio o a la nifia, y el apoyo terapedtico a toda la familia

Respecto de la relacion existente entre este tipo penal y el impedimento de contacto de
menores con padres no convivientes, muchas denuncias de abuso sexual se dan en divorcios
destructivos o en el contexto disputas por la tenencia de los hijos. La denuncia efectuada por un
progenitor contra el otro padre, sea verdadera o falsa, puede provocar un grave dafio en el menor si
el proceso de investigacion no es abordado con los profesiones especializados en el tema, y las
consecuencias pueden ser potencialmente devastadoras sobre la vida del nifio.

Los jueces que deben intervenir en el conflicto se enfrentan con el desafio de determinar la
veracidad de lamisma, debiendo poner especial énfasis en el caso en particular, por cuanto de la
decision a la que se arribe puede suceder que un abusador sexual siga causando dafio con su
accionar, o por el contrario, que una persona inocente sea culpada y penada, con la siguiente
destruccién o perturbacion del vinculo con sus hijos.

Segun Manonellas (2005), las falsas denuncias por abuso deshonesto se plantean por dos
causas principales, que son el intento de violacion yel hecho de tocar partes intimas.

Es sabido que el abuso deshonesto, no asi el abuso sexual, es un delito que no deja huellas
fisicas, pero que puede causar lesiones y consecuencias psicoldgicas similares al abuso sexual. El

recurso mas utilizado para plasmar de forma objetiva el discurso del nifio en casos de posible abuso

BArt. 119 CP "Sera reprimido con reclusion o prision de seis meses a cuatro afios el que abusare sexualmente de una
persona cuando ésta fuera menor de 13 afios....”
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sexual es la Camara Gessell: entrevista videada a la que se somete al nifio, y en la que el menor solo
puede percibir la presencia de un profesional especializado en el tema., quien abordara la tematica
preservando el derecho de la nifia y del nifio a que su integridad sea respetada, a que no se violen
sus fronteras epidérmicas y mentales.

Pedrosa y Bouza (2005) hacen referencia a que un indicador a tener en cuenta para
determinar si el nifio puede haber narrado una situacion ficticia para involucrar al padre 0 madre no
conviviente en una accion de este tipo, es la dificultad de recordar lo que haya dicho en una primera
entrevista. Cuando el mensaje es inducido,es necesaria la repeticion constante del mismo para que
se arraigue en la memoria. Si el hecho fue vivido, si padecio el abuso, es recordado mediante el
recuerdo libre.La inculcacion maliciosa se realiza en determinado periodo, con un objetivo
determinado, ocasional, y el menor es adoctrinado para ello.

Concluido el proceso, y siempre atendiendo los intereses del menor, deben extremarse los
recaudos en el caso de que la revinculacion sea considerada pertinente por el Juez actuante. En uno
u otro supuesto (falsa denuncia o existencia real del delito), se deberan evitar situaciones que
generen la mas minima posibilidad de reincidir por parte del padre abusador, o de generar una
nueva denuncia por parte del padre obstructor.

En todos los casos, y especialmente cuando el hijo es menor de cuatro afios, serad
conveniente que la revinculacidn se concrete con la presencia de algan familiar neutral al conflicto,

0 un profesional designado por el Juez.

4.3 Incumplimiento a los deberes de asistencia familiar (Ley 13944).

La ley 13944 fue dictada en nuestro pais en el afio 1950, y solo modificada para actualizar
la multa prevista en el art. 1°, y para agregar el art. 2° bis.El art. 1°, con la Gltima actualizacion, dice:
“Se impondra prision de un mes a dos afios 0 multa de setecientos cincuenta pesos a veinticinco mil
pesos a los padres que, aun sin mediar sentencia civil, se substrajeren a prestar los medios
indispensables para la subsistencia a su hijo menor de dieciocho afios, o de mas si estuviere

impedido”.
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En tanto en el art. 2° bis se incorpora por ley 24029 el delito de insolvencia alimentaria®’,
que reprime a quien destruyere, inutilizare, dafare, ocultare, o hiciere desaparecer bienes de su
patrimonio o fraudulentamente con el fin de eludir obligaciones alimentarias.”////

Nuestra legislacion adscribid al sistema material y directo. Material, en tantosolo protege la
asistencia economica no contemplando la moral; directo, por cuanto no requiere de sentencia civil
previa para la actuacion en sede penal“El particular damnificado puede querellar o formular
denuncia, aunque no hubiere reclamos por alimentos” (Belluscio, 2013). No obstante es comun que

se inicie la accion penal con posterioridad al fracaso de la ejecucion de la cuota fijada en sede civil.

4.3.1 El rol de los progenitores en el conflicto.

Se pueden dar distintas situaciones que se relacionan con el posicionamiento del padre o la
madre en la conflicitva referente a la cuota alimentaria, y su relacion con el impedimento de
contacto.

Cuando el padre no conviviente incurre en el delito de incumplimiento a los deberes
familiares, se somete al nifio a un doble abandono: el econémico, que lo limita en lo que respecta a
la disponibilidad de los recursos necesarios para su desarrollo; y el tiempo material extra que debera
dedicar el conviviente al ausentarse posiblemente por un lapso mayor del que lo hacia cuando la
familia convivia, parade esa manera lograr que sus hijos continten con el mismo status social y
econdmico que poseian al momento de la separacion.

También suele suceder que ante la falta de aporte de la cuota alimentaria correspondiente, ya
sea porque ha variado su situacién econdémica, 0 porque no tiene interés en continuar con el deber
familiar de manutencién, es el mismo progenitor incumpliente quien interrumpe voluntariamente el
contacto con sus hijos y su ex conyuge, a fin de eludir la responsabilidad de manutencién vy el

reclamo por parte de la otra parte.-

4.3.2 Penalizacion del incumplimiento a los deberes familiares.
Cuando el damnificado, ante la falta de respuesta y solucion en sede civil, recurre a la

Justicia Penal, y denuncia el Incumplimiento a los Deberes Familiares, intenta de esa manera

27 Art. Ley 13944: “Sera reprimido con la pena de uno a seis afios de prision, el que con la finalidad de eludir el
cumplimiento de sus obligaciones alimentarias, maliciosamente destruyere, inutilizare, dafiare, ocultare, o hiciere
desaparecer bienes de su patrimonio o fraudulentamente disminuyere su valor, y de esta manera frustrare, en todo o en
parte el cumplimiento de dichas obligaciones.”
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coercionar al obligado para que retome la obligacion alimentaria, pero puede suceder que esta
accion agrave el conflicto familiar.

La penalizacién importa una conducta que de alguna manera cuenta con desaprobacion
social, y ello podria significar para el incumpliente mayor rispidez en la relacion con su ex conyuge.
Lo cierto es que ante los reiterados intentos de cumplimiento por medio de la via civil, y la falta de
solucion al problema, no quedan otros caminos legales para intentar que se reponga la obligacion de
asistencia economica a la familia no conviviente.

Finalmente, Belluscio (2013) dice que no tiene sentido el debate, y que si bien el Derecho
Civil ha fracasado en la solucién del problema, tampoco pudo resolverlo el Derecho Penal. Es un
tema complejo, que requerie multiplicidad de medidas, para ser abordado, sin lugar a dudas de

manera interdisciplinaria y conjunta por los distintos drganos jurisdiccionales.

4.3.3 Relacion existente con el impedimento de contacto.

Respecto de la relacidn existente entre las obligaciones alimenticias y el derecho de visitas,
es muy comun que el progenitor que no convive con sus hijos utilice la cuota alimentaria como
herramienta de presion y/o cohersion para con el ex conyuge. Como contrapartida, el
incumplimiento de la cuota alimentaria por parte de uno de los progenitores, no habilita al padre o
madre conviviente a restringirle las visitas al menor, siempre considerando que la alimentacion y el
contacto paterno filial son derechos de los nifios, y con esa actitud no sélo se estaria castigando al
renuente, sino también a su propio hijo, quien debe permanecer ajeno a los problemas legales
existentes entre los adultos.

Iparraguirre (2004), considera que el hecho de la atribucidn de tenencia unipersonal confiere
al padre que la detenta cierto poder en lo relacionado con la parentalidad, y que a su vez, el otro
progenitor, el que realiza el aporte econémico, lo interpreta como una compensacion ante la
carencia de convivencia con sus hijos, utilizando esta situacién para poder ejercer algun tipo de
poder. El progenitor a quien se le ha otorgado la tenencia comienza a "apoderarse™ de los hijos, y el
otro, a apartarse del ejercicio cotidiano de la parentalidad y a "apoderarse” del control del dinero.
Sugiere el autor que la solucion a este conflicto seria factible si se da una responsabilidad parental
en cabeza de ambos progenitores, redistribuyendo funciones acorde a la nueva organizacion

familiar.
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4.4 Desobediencia.

El delito de Desobediencia se encuentra tipificado en elArt. 239 CP, y prevé pena de
“prisién de quince dias a un afio, el que resistiere o desobedeciere a un funcionario puablico”. Este
tipo penal es aplicable al incumplimiento del régimen de visitas estipulado por el juez de familia, o
convenio homologado en sede judicial, y en él pueden incurrir tanto el progenitor conviviente
comoel no conviviente, o inclusive un tercero que con su accionar impida que se cumpla el régimen
de visitas.

Con anterioridad a la sancion de la ley 24270 la Gnica manera de sancionar penalmente el
incumplimiento de un régimen de visitas era la aplicacion del delito mencionado previamente, y
solamente encuadraba el tipo cuando el régimen de visitas habia sido fijado u homologado en sede
judicial.

De esta manera, a partir de la ley de Impedimento de Contacto de Hijos Menores con padres
no convivientes, cuando no se cumple un régimen de visitas estipulado judicialmente, no solo la
conducta quedara encuadrada dentro de las previsiones del art. 237, sino que también se estara
incurriendo en el delito de Desobediencia, configurandose un concurso aparente de delitos.

No asi cuando el acuerdo sea entre partes, y sin intervencion del 6rgano jurisdiccional, en
cuyo caso solo nos encontraremos ante la comision del delito previsto en la Ley 24270.

Mediando acuerdo judicial homologado, el mismo tiene fuerza de ley y es una orden de un
funcionario judicial que debe ser cumplida no solo por las partes, sino también por los terceros, por
lo cual si ese convenio de régimen de visitas no se cumple, aquel incumpidor sera pasible de una

imputacién penal por el delito de desobediencia (Koffman y Lazetera, 2016)

4.5 La valoracion de estas figuras como eximentes de responsabilidad

Como se sostuvo a lo largo del anélisis de cada una de las figuras penales que involucran
relaciones intrafamiliares, luego de la ruptura del vinculo conyugal, y ante la obstaculizacion del
contacto por el padre conviviente, el operador judicial debera atenerse a cada caso concreto a la
hora de juzgar la conducta del mismo.

Deberéa ponderar, con los elementos obrantes analizados para cada situacion en particular, si
algunos de los tipos penales antes citados, imputados al progenitor no conviviente, son de tal

entidad que permitan atenuar la conducta obstaculizadora del padre o madre conviviente.
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4.6 El Sindrome de Alienacion Parental (SAP).

El "sindrome de alienacion parental” o S.A.P es un proceso mediante el cual uno de los
progenitores, explicita o implicitamente, mediante la palabra o con acciones descalificantes intenta
destruir la imangen que del otro tienen los hijos, para de esa manera alejar o mal predisponer al
nifio. Generalmente, este sindrome acontece durante el divorcio, o en el periodo inmediato
posterior, que es la etapa en la que se intenta alienar a los hijos, y que tomen partido por alguno de
los dos lados de la contienda.

La inculcacion maliciosa se realiza en determinado periodo, con un objetivo determinado,
ocasional, y el menor es adoctrinado para ello. Sin embargo, no es sindnimo de alienacién, los nifios
pueden ser presionados pero luego ceden, con culpay conflicto (Pedrosa y Bouza, 2011).

Richard Gardner fue el mentor de esta teoria, proclamando que existian algunos padres que
sufrian del "sindrome de alienacion parental” y cuyo objetivo era realizar una parentectomia con el
otro progenitor, aislarlo de los nifios.

Ante estas conductas destructivas es muy dificil mantener la objetividad y analizar la
situacion tratando de profundizar y descubrir el contexto real en el que se dan. Si no se logra llegar
a la verdad, puede suceder que los hijos resulten victimas inevitables.

La forma mas tipica de manifestacion del SAP es la obstruccion del régimen de visitas del
progenitor no conviviente, aduciendo para ello que se lo intenta proteger de un padre agresivo,
violento, abusador, abandonico. No se dimensiona el efecto deteriorante que este tipo de acciones
generan sobre los nifios (Iparraguirre, 2004).

El concepto de Alienacion Parental esta siendo aceptado como una dinamica explicativa del
fendmeno del proceso del rechazo de los nifios en los litigios de los divorcios conflictivos (Pedrosa
y Bouza, 2011).

4.7 Conclusiones parciales.

En cada caso en el que se presente una denuncia por algin delito de los mencionados en este
capitulo, y los que no se han tratado especificamente, como la violencia fisica, las amenazas, las
adicciones en el seno familiar, el 6rgano judicial actuante debera ser muy cauteloso, por cuanto no
se pueden minimizar las manifestaciones vertidas por las victimas, como tampoco se pueden

desestimar sin someterlas a un exahustivo analisis.
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Es un campo altamente riesgoso, porque también pueden ser denuncias verdaderas, de
delitos que se cometieron durante toda la convivencia, pero que se aceptaban como normales, hasta
tanto no surgio el conflicto de pareja. No hay distincion de sexo en las estrategias destinadas a
desvincular.

Todas las denuncias que se presenten sobre violencia familiar, se consideraran verdaderas,
debiendo aportar el denunciante la prueba que acredite sus aseveracionees; lo mismo sucedera con
el denunciado, quien debera acercar al o6rgano jurisdiccional todo el material probatorio que
considere adecuado para que se desestime la misma, sobre todo considerando que, ante la duda, la
Justicia siempre se expedira en favor del supuesto damnificado.

Respecto de la supuesta alienacion que podria intentarse por el padre impidiente, no podra
ser imputada como tal hasta tanto no se descarte la presencia de maltratos o abusos.

Son temas complejos, muy interrelacionados, que requeriran para su solucién una
multiplicidad de medidas, las que deberan ser tomadas con el apoyo de los distintos equipos

interdisciplinarios de los que pueda valerse la justicia aplicada a cada situacion particular.
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5. CONCLUSIONES FINALES

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada en nuestro pais mediante la Ley
23849, instala la base fundamental sobre la que se debe legislar respecto de los derechos de los
menores, Yy resalta la necesidad de un trato especial.

En nuestro pais, este privilegio estd amparado en el art 14 bis de la CN. Y la regulacion legal
del derecho de padre o madre no conviviente, a tener adecuada comunicacion y supervision de la
educacidn del hijo del cual no detenta el cuidado personal, esta receptado en el art. 555 del CCCN.

El derecho a la comunicacion paterno filial, como puede observarse, esta especialmente
orientado a la proteccion del hijo y su relacion con el progenitor con quien no convive. Y esta
situacion de supremacia ya se vislumbraba antes de la incorporacion de la Convencién, por cuanto
en nuestro derecho interno y en doctrina habian entendido que se trataba de un derecho propio y
autonomo del hijo, que puede ser ejercido por éste en forma directa o por medio de sus
representantes legales o guardadores. Asi, en fallo del afio 1957, la Cdmara Nacional en lo Civil,
sala A, en autos Villareal c/Mancorda Balbi"?8, decidié que "el derecho de visitas puede ser ejercido
por el menor en forma directa o por medio de sus representantes legales, o guardadores, a fin de
lograr, en cuanto sea posible, el mantenimiento de la integridad de la relacién paterno-filial
mediante la conservacion de la unién mas plena que las circunstancias del caso lo permitan".

No obstante, a pesar de los preceptos constitucionales, de las disposiciones del derecho
privado interno, y ain con regimenes de comunicacion decretados y homologados en sede judicial,
las situaciones de impedimento de contacto de esos hijos menores, con los padres con los que no
conviven se siguieron y se siguen suscitando. Y es asi que se intentd, por medio de la sancion de la
Ley 24270 cubrir este problema, recurriendo a una solucién punitiva.

La duda que surge desarrollado el presente trabajo, es si este conflicto que sin lugar a dudas
es de indole privado, debe ser criminalizado, y abordado por la justicia penal, o atento las
especificas caracteristicas de los sujetos que lo protagonizan, corresponde a un fuero especial.

Los postulados de intervencion minina en el derecho penal, o "principio de ultima ratio”,
sostienen que las sanciones penales se deben limitar al circulo de lo indispensable y que la ley penal

debe utilizarse solamente cuando no haya mas remedio, es decir, tras el fracaso de todos los modos

28 Camara Nacional en lo Civil, sala A, en autos Villareal c/Mancorda Balbi
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posibles de proteccion. El sistema penal reprime los conflictos, y esa represion, en el seno familiar,
puede generar aun mas rispideces.

La aplicacion de la ley especial deberia ser subsidiaria de la homologacion y eventual
incumplimiento del acuerdo al que las partes hubieran arribado en sede civil. Es este fuero el que
cuenta con las herramientas necesarias para agotar cualquier tipo de intervencién estatal, y de
orientacion y acompafiamiento a los actores del conflicto.

Tanto los casos de obstruccion del régimen comunicacional por el progenitor conviviente
como los de negativa de los hijos a mantener comunicacion con el no conviviente, evidencian la
existencia de una grave crisis familiar, que demanda intervencion interdisciplinaria de auxilio
terapéutico, y es en los Juzgados de Familia donde funcionan asesorias integradas por psicélogos y
asistentes sociales preparados profesionalmente para intentar restablecer el contacto y didlogo entre
los padres; y entre estos y los nifios, cuando dicha relacion esta interrumpida por la voluntad del
menor, muy probablemente viciada por historias y conflictos propios de los adultos con los que
convive, y quienes indudablemente resultaran mas favorecidos con el apoyo de un professional del
area psico social que con una sancién penal que podria mantenerlos alejados de sus hijos.

Estas situaciones familiares se desarrollan en relaciones afectivas y psicoldgicas
complicadas, que al tiempo de ser evaluadas develan la falta de didlogo y comunicacion entre los
adultos. Los nifios son meros espectadores, involucrados involuntariamente, y ciertamente, los mas
dafiados por la intolerancia de sus progenitores. En el nucleo familiar, entendido éste como
progenitores e hijos, se pueden suscitar un sinnimero de situaciones, originadas en el dificil
entramado de las relaciones interpersonales de una familia en conflicto, y se deberia dar
intervencion al derecho penal recién cuando haya fracasado el equipo interdisciplinario
especializado para conocer y actuar sobre las causas generadoras del conflicto.

Es real que ante la frustracion del incumplimiento de disposiciones de los tribunales de
familia, el padre o madre damnificado recurre a la justicia penal para, de este modo procurar lograr
una efectividad temporal que no pudo lograr la justicia civil. Pero méas perjudicial es aun para el
contexto familiar, que sin el paso por la misma, se recurra directamente al fuero penal.

En aquellos casos en que se sostuviera dicha necesidad, si es que de algin modo puede
justificarse la recurrencia al derecho represivo, y de resultar condenado el padre imipidiente, se
debe optar sin lugar a dudas por salidas alternativas a la pena de prision, para que de esta manera se

procure recomponer la relacion familiar, aun de padres que no conviven, y de los hijos communes.
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En primer lugar, respetando la autonomia de la voluntad de cada individuo, se podria
intentar el proceso de mediacion, que resulta el método alternativo mas aplicable a este conflicto, y
el que menos secuelas va dejar en el seno familiar, y en las relaciones futuras. En este caso, la
victima (padre/madre obstruido), pasaria a tener un rol activo, por cuanto al someterse a una
resolucion alternativa de conflictos, ambas partes reconocen que el conflicto existe, que es de la
pareja, y que se deberan hacer concesiones reciprocas con el fin de destrabarlo, y de retomar el
didlogo entre ambos, y de esa manera la vinculacion paterno-filial interrumpida.

La otra alternativa ante la posibilidad de condena de ejecucién condicional, es la opcién
habilitada para el padre imputado del delito de optar por el beneficio de la suspension del juicio a
prueba, que dentro de las pautas previstas contempla la realizacion de un tratamiento psicolégico
psiquiatrico, que seria de gran ayuda para poder aceptar la realidad familiar por la que esta
transitando.

Obligado (2006), sugiere la aplicacion del modelo penal para situaciones claras y
determinadas y dejarlo, precisamente, como “ultima ratio”, es decir, acudir a él cuando otros
modelos predispuestos por el Estado, hayan fracasado en sus intentos. Por el contrario, al invertir el
orden l6gico, se podria desvirtuar en su eficacia no sélo al modelo penal, sino a todos aquellos que
de un modo u otro se involucran en la reparacion de situaciones que los conflictos suscitan.

Si bien es cierto y esta comprobado en los Juzgados de Familia y en los Juzgados Penales,
que sancionar este tipo de conductas puede no solucionar el conflicto familiar,e incluso puede
profundizarlo, no es menos real que existen casos en que el padre 0 madre obstaculizador reinciden
periédicamente en el delito, abusando de la situacion de resolucion alternativa que le ofrecen en los
Juzgados, y a la que el progenitor impedido accede, para evitar males mayores, y confiar que de esa
manera podra finalmente tener el contacto deseado con sus hijos. En estos casos, se debe encontrar
un punto final a la situacion de ilegalidad, y la eventual aplicacion de la sancién, puede desalentar la
conducta disvaliosa. Claro esta que siempre el analisis se debe hacer sobre el caso concreto.

Como otro punto a considerar, se propone que por intermedio de las Asociaciones
especializadas (Apadeshi, por ej.), se deberian efectuar presentaciones ante las Comisiones
Camerales que corresponda, o incluso recurrir a los medios masivos de comunicacion, para difundir
la postergada sancion de la reforma a la Ley 24270, y de esa manera, que quedaran amparados todos
los legitimados a mantener comunicacion con los nifios, nifias o discapacitados, quienes en la

actualidad dependen de la buena predisposicion del 6rgano judicial que por analogia falle en su
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favor. Mientras la reforma duerme en cajones del Congreso, los nifios, nifias y discapacitados
pierden afos de contacto con sus afectos, probablemente abuelos, con quienes no podran recuperar
el tiempo de infancia robada por desidia.

Finalmente, y para los casos de imposibilidad de contacto de padre o madre o abuelos o
aquellas personas que sean acreedoras de un interés afectivo legitimo con los menores, y que por
diversas razones no puedan acordar el lugar de encuentro con los nifios o nifias, se deberia
implementar a nivel nacional la creacion de los Puntos de Encuentro Familiares, atento que no solo
brindan el espacio fisico para propiciar el encuentro, sino que el mismo se da en el marco de la
contencion y el cuidado que la situacion merece.

Hace mas de una década, Iparraguirre (2004), concluyé que nos debemos adecuar a la
existencia de la familia binuclear, con un nuevo ejercicio de la parentalidad después de la ruptura
conyugal. Segun el autor estos términos se deben incorporar culturalmente y traducirlos al marco
normativo. Los cambios de paradigmas en lo que respecta a los roles que desempefian los padres
separados, ambos responsables de la crianza y educacién del hijo (coparentalidad), en dos hogares
diferentes en que ambos lo son también del hijo (familia binuclear); y el reconocimiento por parte
de la jurisprudencia de la existencia de una nueva estructura familiar posterior al divorcio como
merecedora de proteccion, ayudaran a disminuir los casos de obstruccién de la comunicacion de un
hijo con alguno de sus padres.

La realidad actual demuestra que le asistia razon al autor mencionado, y que las denuncias
por impedimento de contacto de hijos menores con padres no convivientes han disminuido
considerablemente con el paso del tiempo. Es por esa razon que se deben redoblar los esfuerzos
para que cada vez mas se traten de resolver estos conflictos mediante el diadlogo y el
acompafamiento terapeutico a todos los agentes involucrados en el conflicto, con el fin de evitar
llegar a la intervencion al derecho penal, que como ya se concluyd, no resuelve sus conflictos, sino
que los reprime y con ello genera otros nuevos.

Para concluir, y atendiendo los preceptos de la CDN citados al inicio, nos remitimos a un
Fallo de la sala 5ta. de la Camara Nacional Criminal y Correccional que ha resuelto, respecto de la
Ley 24270: “Si bien esta norma penal, de orden nacional, objetivamente parece proteger los
derechos de mantener el contacto de los padres no convivientes con sus hijos, no se puede dejar de
lado que el fin dltimo es el de afianzar una adecuada comunicacién filial, ya que lo importante es la

consolidacion de los sentimientos de los menores con su padre o madre y de esta forma lograr la
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cohesion afectiva y eficaz de los vinculos familiares y lograr el desarrollo de una estructura sélida y
equilibrada del psiquismo de los menores”?®Y este desarrollo arménico, se lograra solo en el

contexto de un ambiente de dialogo y pacifico.

BCNCrim.y Corr, Sala 5ta., “Ottaviano, Lorena L.” (13/09/2005)
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