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1. Introduccion

na de las mas significativas novedades del nuevo derecho familiar,
es el cambio de paradigma en la regulacion y concepcion del
instituto de la responsabilidad parental.
Ciertamente, el Cddigo Civil y Comercial? ha producido un reajuste sustancial
de las reglas de juego, a partir del cual plantea un verdadero desafio a los pa-
dres y madres que no conviven: aprender a compartir el cuidado de sus hijos.

Que ello implica colaborar, participar, comunicar, acompafar la crianza; en

! La autora es Abogada. Jefa de Trabajos Practicos en Derecho de Familias, Derecho de Suce-
siones y Bioderecho de la Facultad de Derecho, UNICEN.

2 En adelante CCyC.
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una palabra, cooperar con el otro en un esfuerzo conjunto para que nifios, ni-
fias y adolescentes crezcan en forma saludable y alcancen un desarrollo pleno,
procurando evitar a partir de la nueva dinamica que los hijos queden recluidos
como “rehenes” del conflicto parental (Kemelmajer de Carlucci y Molina de
Juan, 2015: 1).

Y en esa linea, el Codigo clarifica las diferentes nociones que involucra la fi-
gura de la responsabilidad parental, esto es: a) la titularidad, que corresponde a
ambos progenitores; b) el ejercicio de la responsabilidad parental; y c) el cui-
dado personal del hijo (art. 640 del CCyC); siendo los ejes que la regulan el
interés superior del nifio, la autonomia progresiva del hijo y su derecho a la
participacion en el proceso de toma de decisiones (art. 641 del CCyC).

El presente trabajo procurara abordar las diversas respuestas y alternativas
imperantes frente al conflicto suscitado entre los progenitores respecto de las

mismas.

2. Controversias en materia de ejercicio de la responsabilidad paren-
tal

En el ordenamiento juridico vigente, el ejercicio de la responsabilidad parental
—entendido como la concrecion o puesta en acto del conjunto de deberes y de-
rechos de los progenitores orientados a la proteccion, desarrollo y formacion
integral de los hijos— es compartido, con prescindencia de si los padres viven
juntos o separados (art. 641 incs. ay b del CCyC). Lo que implica que las de-
finiciones y toma de decisiones respecto de los hijos dejan de ser prioridad de
uno y pasan a ser un derecho-deber de ambos. Excepcionalmente, se preve la
posibilidad de que ante el cese de la convivencia de los progenitores —o en el

caso en que los mismos nunca hayan convivido-, por acuerdo de éstos o por
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decision judicial, el ejercicio se atribuya a uno solo de los padres, por en-
tender que ello responde al interés superior del nifio; o bien se establezcan dis-
tintas modalidades en relacion con el ejercicio de la responsabilidad parental —
por ejemplo, que el ejercicio conjunto se aplique a determinados actos y no a
otros, 0 que se requiera conformidad expresa para tal o cual acto no enumera-
do en el art. 645 del CCyC-.

De este modo, al establecerse al ejercicio conjunto como regla, la nueva nor-
mativa recepta el principio de coparentalidad, el cual responde a un sistema
familiar democratico en el que cada uno de sus miembros ejerce su rol, e im-
porta una dindmica vincular entre los padres y sus hijos que persigue mantener
las responsabilidades parentales en cabeza de ambos adultos, procurando que
aungue los mismos se separen las funciones que cada uno desempefiaba duran-
te la convivencia queden a resguardo de la crisis, y que la ruptura de los adul-
tos tenga la menor incidencia posible en la vida de los hijos (arts. 7°, 9°, 18 y
cc de la Convencién sobre los Derechos del Nifio®; art. 7° y cc ley 26.061; art.
641 ss y cc. del CCyC; Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacion, 2012)* Y en esa linea, se ha sefialado que, sin lugar a
dudas, esta es la solucién que mejor comulga con la efectiva satisfaccion del
interés superior del nifio (art. 3° CDN), porque le asegura el mantenimiento de
una relacion estrecha y fluida con ambos padres, més alla de las contingencias
que pueda atravesar la relacion de la pareja parental (art. 7° ley 26.061).

En base a ello, en todos los casos de ejercicio compartido rige la presuncién
de que los actos realizados por uno de los progenitores cuentan con la con-

formidad del otro, con excepcién de los supuestos contemplados en el art. 645

8 En adelante, CDN.

4 Ver Kemelmajer de Carlucci y Molina de Juan (2015).
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en los que se exige el consentimiento expreso de ambos progenitores, o de que
medie expresa oposicion (art. 641 incs. ay b, y cc. del CCyC).

Que esta presuncion, ademas de facilitar el desarrollo de las funciones parenta-
les entre progenitores que no conviven, resulta ser una garantia para los terce-
ros —por ejemplo, directores de hospitales y colegios, que muchas veces que-
dan desorientados respecto de quién toma las decisiones sobre los nifios—, pues
a partir de la entrada en vigencia del nuevo régimen legal resulta suficiente la
conformidad de un solo progenitor para acceder a aquello que les fue requeri-
do, excepto que reciban una comunicacion fehaciente —aun extrajudicial- del
otro, poniendo en conocimiento su oposicién y desvirtuando asi la presuncion
legal®.

Ahora bien, la correcta vision del nuevo sistema no significa que esta presun-
cién opere internamente, ni autoriza a aquel que tiene el cuidado del hijo a
tomar decisiones relevantes de modo unilateral e inconsulto; pues una inter-
pretacion semejante desvirtuaria la regla del ejercicio conjunto. Es asi que se
entiende que en todos los casos de ejercicio compartido, existe un deber reci-
proco de informacion sobre cuestiones de educacion, salud y otras relativas a
la persona y bienes del hijo (art. 654 del CCyC, norma que si bien se encuen-
tra ubicada dentro de la regulacion del cuidado unilateral no puede obviarse si
el cuidado es compartido, pues integra el mismo concepto de ejercicio com-
partido de la responsabilidad parental).

En consecuencia, en caso de desacuerdo entre los progenitores y frente a un
supuesto de ejercicio compartido de la responsabilidad parental, cualquier
iniciativa de uno que afecte el normal desenvolvimiento de la funcion por el
otro, debe ser autorizada judicialmente (art. 642 del CCyC; Mizrahi, 2013).

Y a dichos fines, habra de ponderarse el interés superior del nifio en ese

5 Ver Pellegrini (2015); Lloveras- Orlandi- Tavip (2014).
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determinado contexto biografico (art. 639 y cc del CCyC); como asi también,
tratandose de actos que producen un profundo impacto en la cotidianeidad de
la dindmica familiar —tales como la pretension de uno de los progenitores de
mudar su domicilio a otra ciudad o provincia, la decision respecto al turno
horario en que el nifio asistira al colegio y el régimen de cursada, entre otros
de similar alcance-, el interés familiar (conf. art. 645 del CCyC, el que si bien
se refiere a los actos que por su trascendencia exigen el consentimiento
expreso de ambos progenitores, resulta aplicable por analogia a supuestos no
previstos en dicha norma pero de gran impacto para la vida cotidiana de los
protagonistas, de conformidad con el art. 2° del mismo cuerpo legal).

En esa linea, conforme destaca la Observacion General n° 14 del Comité de
los Derechos del Nifio —dedicada justamente a profundizar y materializar el
concepto de “interés superior del nifio” en tanto concepto juridico
indeterminado-, el interés superior del nifio tiene una triple funcion: ser un
derecho, un principio y una norma de procedimiento. Es un derecho
sustantivo, lo cual implica que el nifio tiene derecho “a que su interés superior
sea una consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar
los distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida”, y
por lo tanto se trata de una obligacidn intrinseca para los Estados de aplicacion
directa e inmediata. Es un principio juridico interpretativo, por lo que, si una
disposicion juridica admite méas de una interpretacion, ha de elegirse la que
satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Y es ademas una
norma de procedimiento, lo cual conlleva que “siempre que se tenga que
tomar una decision que afecte a un nifio...el proceso de adopcion de
decisiones debera incluir una estimacion de las posibles repercusiones
(positivas o negativas) de la decision en el nifio interesado”.

Es asi que la nocion de “interés superior del nifio” no se vincula directamente
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con el deseo del nifio, el cual —valorado a través del prisma de su edad y grado
de madurez y del tenor del acto de que se trate o de la cuestion a decidir-,
podra coincidir o no con la solucidn que se estime mas respetuosa de su interés
superior en un caso concreto; en tanto el objetivo de este concepto no reside
necesariamente en decidir conforme la voluntad del nifio, sino mas bien en
“garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por
la Convencion y el desarrollo holistico del nifio” (parr. 4° de la Observacion
General a la que viene haciéndose referencia).

Al respecto, resulta interesante traer a colacion un fallo dictado frente a un
conflicto derivado del ejercicio de la responsabilidad parental, en cuyo marco
se sopesaron ambos intereses —esto es, el interés superior del nifio y el interés
familiar- a fines de dar respuesta a la controversia suscitada entre los
progenitores de una nifia de 6 afos, con referencia al turno en que la misma
habria de asistir al colegio —pretendiendo la progenitora que lo hiciera en el
turno mafiana y el progenitor en el turno tarde, por entender éste Gltimo que
ello respondia al deseo de la nifia y, consiguientemente, a su interés superior—.
(Cémara Civil y Comercial de Azul, Sala I, “D.V., D. E. ¢/ L.C., NM. s/
Ejercicio de la responsabilidad parental”, expte. 65199/2020, sent.
30./12/2020. Disponible en Base JUBA).

Frente a dicho contexto, el tribunal interviniente, luego de mantener contacto
personal con la nifia, observd que si bien la misma manifesté su deseo de
asistir al colegio en el turno tarde, ello fue asi “para no tener que levantarse
temprano” (sic); de modo que no se advirtié que su decision se fundara en un
motivo de peso que por si sola justificara, en funcion de garantizar su interés
superior, desatender la peticion de la progenitora. Asimismo, valoro el tribunal
que conforme los propios dichos de la nifia, la misma no habia vivenciado

ninguna situacion displacentera durante los dias en que habia asistido al
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colegio en el turno mafiana, y que habia realizado ya sus primeros lazos de
socializacion y amistad; que la decisién materna no implicaba un cambio de
institucion educativa, sino simplemente de horario; que tampoco conllevaba
una extension de la jornada escolar, lo que eventualmente podria afectar el
desarrollo de ciertas actividades extracurriculares de la nifia, sino que so6lo
implicaba el cambio de horario de inicio y finalizacion de la jornada pero no
de su duracion; que dicho pedido, si bien habia sido efectuado en forma
unilateral y en violacion del deber reciproco de informacién que pesa sobre
ambos progenitores, lo que a todas luces resultaba reprochable (art. 654 del
CCyQ), lo fue en forma previa al inicio de la escolarizacién primaria de la
nifia —por lo que si bien antes acudia en el turno tarde, ello era asi cuando
asistia al jardin de infantes-, como asi también antes del comienzo del afio
lectivo, y no cuando éste ya estaba transcurriendo; y que, conforme las peritos
psicdlogas intervinientes habian concluido, cualquiera fuera la decision que se
adoptara, no se advertia que ello fuera contraproducente para la nifia. De este
modo, el drgano concluyo en primer término que la decision que correspondia
adoptar, ya sea en uno u otro sentido, no afectaria el disfrute pleno y efectivo
de ninguno de los derechos reconocidos por la Convencién de los Derechos
del Nifio, ni el pleno desarrollo personal de la nifia en su medio familiar, social
y cultural, por lo que no se advertia que en ningln caso se encontrara
vulnerado su interés superior (art. 8° y cc. de la CDN; Observacion General n°
14 del Comité sobre los Derechos del Nifio; art. 3° y cc de la ley 26.061; art.
639 del CCyC). (Camara Civil y Comercial de Azul, Sala I, “D.V., D. E. ¢/
L.C., N.M. s/ Ejercicio de la responsabilidad parental”, expte. 65199/2020,
sent. 30./12/2020. Disponible en Base JUBA).

Que a partir de ello, procedio el tribunal a analizar la cuestion desde el prisma

del interés familiar, observando al respecto que si bien en el caso el cuidado
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personal de la nifia resultaba ser compartido bajo la modalidad alternada, de
manera que la misma transcurria periodos de tiempo con cada uno de sus
padres (arts. 648, 649, 650 y cc del CCyC), lo cierto es que se encontraba al
cuidado de su madre desde el dia lunes y hasta el dia jueves de cada semana —
esto es, la mayor parte de los dias en que la nifia asistia al colegio—. Y que por
otra parte, el progenitor no habia alegado ni acompafiado elemento alguno que
permitiera determinar que la decision de la progenitora afectaba el normal
desenvolvimiento de su funcion paterna, o generaba una alteracion sustancial
del régimen de cuidado personal consensuado por las partes —mas alla de que
los dias jueves éste deberia retirar a la nifia del establecimiento en un horario
mas temprano—. En consecuencia, no advirtiendo motivos suficientes para
hacer lugar a la oposicién paterna, el tribunal de Alzada confirmo la sentencia
de grado a partir de la cual se dispusiera que la nifia debia asistir al colegio en
el turno mafiana, tal como habia peticionado la progenitora (Camara Civil y
Comercial de Azul, Sala I, “D.V., D. E. ¢/ L.C., N.M. s/ Ejercicio de la
responsabilidad parental”, expte. 65199/2020, sent. 30./12/2020. Disponible
en Base JUBA).

Mas alla del caso descripto, lo cierto es que la judicializacion de controversias
similares a la comentada resulta ser sumamente habitual en la praxis. Y los
escenarios facticos que constituyen su sustrato también revisten caracteristicas
similares, esto es, la presencia de profundas dificultades en la pareja parental
para comunicarse y decidir sobre las diversas cuestiones que hacen al ejercicio
de la responsabilidad parental, como asi también la absoluta imposibilidad de
uno o ambos padres de consensuar y sostener acuerdos basicos y acatar las
decisiones judiciales que hacen a la observancia de los derechos mas

fundamentales del hijo.
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Y éste resulta ser un tema que preocupa pues, por un lado, el enfrentamiento y
la discusion constante en presencia del hijo puede ser altamente perjudicial
para su desarrollo y, por el otro, porque tomar las dificultades para comunicar-
se y lograr consensos entre los adultos como pauta para modificar la situacion
de convivencia del nifio y proceder a la asignacion unilateral de la custodia o
del ejercicio de la responsabilidad parental, puede provocar la consecuencia
contraria a los principios que inspiran la ley.

Es asi que estimamos que, frente a dichos contextos, resulta conveniente que,
ademas de darse una respuesta a la controversia especifica sometida a juzga-
miento, se tomen las medidas necesarias para evitar la permanente judiciali-
zacion de la existencia del nifio, nifia o adolescente.

Y al respecto, observamos que una forma para evitar el escape de la regla legal
como asi también, en la medida de lo posible, sortear las continuas confronta-
ciones entre los progenitores, es el explicitar en la sentencia el alcance del
ejercicio compartido, por ejemplo, recurriendo a la distribucion de funcio-
nes entre los padres (art. 642 del CCyC)®.

Que, conforme anticiparamos, éste resulta ser un recurso expresamente previs-
to por el ordenamiento normativo, que si bien no ha tenido ain una gran re-
cepcidén en la praxis judicial, puede resultar sumamente Gtil para zanjar dife-
rencias cronicas entre los progenitores y evitar la permanente judicializacion
de la existencia del hijo. Y ello asi cuando, merced a la imposibilidad de arri-
bar a acuerdos entre los adultos frente a determinadas cuestiones y ante los
incumplimientos evidenciados por uno o0 ambos padres a los convenios o deci-
siones a los que oportunamente se arribara, no se advierta la existencia de otra

medida méas benigna para el logro del objetivo perseguido.

¢ Ver Kemelmajer de Carlucci y Molina de Juan (2015).
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De este modo, frente a escenarios en los que se evidencien divergencias cicli-
cas y permanentes entre los progenitores respecto a la toma de determinadas
decisiones que hacen al ejercicio de la responsabilidad parental, resulta posible
—e incluso recomendable- mantener el ejercicio compartido de la responsabi-
lidad parental en cabeza de ambos padres, pero disponiendo que determina-
das funciones respecto de las cuales se hayan suscitado las diferencias en cier-
nes —por ejemplo, y con relacion al caso judicial mencionado ut-supra, aque-
Ilas referidas a la eleccién del colegio al que ha de asistir el hijo, del turno al
que lo hard y de las actividades extracurriculares que el mismo ha de realizar-,
seran ejercidas en forma unilateral y exclusiva por uno de los progenitores;
sobre el cual pesara el deber de informar al otro progenitor dichas decisiones,
una vez adoptadas las mismas (art. 654 del CCyC; Lloveras, Orlandi y Tavip,
2014).

3. Cuidado personal del hijo: diferencia con el ejercicio de la respon-
sabilidad parental y respuestas frente a las divergencias entre los

progenitores

Con referencia a la tercera figura incorporada por el Cadigo Civil y Comercial
al tradicional binomio titularidad/ejercicio de la responsabilidad parental, esto
es, el cuidado personal del hijo, se observa que éste entrafia la convivencia
con el hijo, aunque sea por periodos reducidos de tiempo, es decir, la inmedia-
tez fisica entre padres e hijos.

De modo que el otorgar a uno o a ambos progenitores el cuidado personal de
hijo, implica reconocerle/s el derecho a convivir con el nifio aunque sea por un
periodo de tiempo y, como consecuencia directa de dicha convivencia que re-

sulta su sustancia, a ejercer “los deberes y facultades referidos a la vida coti-
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diana del hijo” —tales como alimentarlos y asistirlos durante el tiempo en que
se encuentren conviviendo con aquél, llevarlos al colegio y a sus actividades
regulares, asegurar que reciban la asistencia médica que requieran durante di-
cho periodo, compartir tiempo de ocio y disfrutar de la compafiia reciproca,
entre otras cuestiones estrictamente derivadas del hecho de compartir la coti-
dianeidad con el hijo durante ciertos dias- (art. 648 del CCyC; Kemelmajer de
Carlucci y Molina de Juan, 2015; Mizrahi, 2013a).

Ello impone diferenciar ambas figuras, esto es, el ejercicio de la responsa-
bilidad parental, por un lado, del cuidado personal del hijo —el cual resulta
ser, en realidad, uno de los derechos-deberes de los progenitores que integran
justamente ese ejercicio de la responsabilidad parental y derivan de él-, por el
otro.

De este modo, y conforme anticiparamos, el cuidado personal implica la con-
vivencia con el hijo y la realizacion de los diversos actos tendientes a su pro-
teccion propios de la vida cotidiana; en tanto que el ejercicio de la responsabi-
lidad parental implica la toma de decisiones y la realizacién de todos aquellos
actos que, referidos a la vida del hijo, exceden la cotidianeidad —tales como la
eleccién del domicilio, la eleccion del colegio al que asistira el nifio y el turno
en el que lo hard, de la religion, la autorizacion para la realizacion de un viaje
0 un traslado provisorio fuera de la ciudad, el consentimiento para la realiza-
cion de una practica médica o intervencion quirurgica, la representacion del
hijo, la administracion de sus bienes y la celebracion de los contratos requeri-
dos para su explotacion, entre otros-.

Y conforme pusiera de resalto la doctrina, la confusion entre ambos institutos
surge de la asimilacion del cuidado personal a la vieja “tenencia” del Cddigo
Civil derogado. Y ello asi, pues en el Cdédigo derogado tanto la faz material

como la faz juridica quedaban en poder de quien detentaba la tenencia; en tan-
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to que en el sistema vigente ambos aspectos deben diferenciarse, relacionan-
dose el cuidado personal con la faz “material” de la vieja tenencia —esto es, la
efectiva convivencia con el hijo-, mientras que la faz juridica se vincula mas
con las potestades que confiere el ejercicio de la responsabilidad parental, que
claramente exceden la rutina cotidiana a la que se limita el cuidado personal
(Kemelmajer de Carlucci y Molina de Juan, 2015).

Es asi que se entiende que la nueva dindmica legal de la organizacion familiar
exige, al conocer en las pretensiones de cuidado personal en tramite, la nece-
sidad de pronunciarse sobre el ejercicio de la responsabilidad parental, a fi-
nes de evitar confusiones (Kemelmajer de Carlucci y Molina de Juan, 2015).
Diferenciadas entonces ambas figuras, se observa que el Cédigo Civil y Co-
mercial contempla las diversas modalidades que puede asumir el cuidado per-
sonal del hijo cuando los progenitores no conviven. Y en esa linea, dispone
que el mismo puede ser compartido entre ambos padres, ya sea que en este
caso se ejerza en forma alternada —supuesto en que el hijo convive un tiempo
similar con cada uno de los progenitores-, o indistinta —caso en el cual el hijo
reside de manera principal en el domicilio de uno de los padres, conviviendo
durante un menor periodo de tiempo con el otro, pero en el que ambos com-
parten las decisiones y se distribuyen de manera equitativa el cuidado y la pre-
sencia en la cotidianeidad del nifio-; o, excepcionalmente, puede ser asumido
por uno solo de los progenitores en forma unilateral (arts. 649 y 650 del
CCyC). Y dispone, como regla general, la preferencia en favor del cuidado
personal compartido bajo la modalidad indistinta (art. 651 del CCyC), por
considerar que es el que respeta en mayor medida el derecho del hijo a mante-
ner relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regu-

lar, y reafirma el principio de coparentalidad (SCBA, en C. 120.208, “I., L. J.
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¢/ L. P., S. D. s/ Incidente de tenencia”, 21.12.2016. Publicado en: Base JU-
BA).

Es asi que se ha puesto de resalto que la atribucion del cuidado personal unila-
teral o unipersonal ha de quedar reservada para supuestos excepcionales y de
aplicacion muy restringida, por razones referidas al mejor interés del hijo
(conf. art. 653 y cc del CCyC); tales como aquellos en que la comunicacion de
uno de los padres con el hijo sea sumamente escasa, esto es, cuando el hijo no
tenga en la practica ninguna permanencia con ese progenitor sino meros con-
tactos esporadicos, o bien cuando uno de los progenitores ha perpetrado actos
de gravedad sobre la persona o los bienes del hijo, o cuando ello sea conveni-
do por ambos padres en ejercicio de su autonomia para regular las relaciones
parentales, entre otros supuestos (Juzg. de Familia 5* Nom. Cordoba, “M., R.
C. y otro s/ Solicita homologacion”, expte. 287.232/2014, 22.04.2014. Publi-
cado en: LLC 2015 (junio), pp. 512, con nota aprobatoria de Nicolas Giraudo
Esquivo; Trib. Flia. N° 3 de Lomas de Zamora, “G. P. G. ¢/ V. A. K. s/ Mate-
ria a categorizar”. Publicado en: LLBA 2013 (febrero), pp. 23, con nota apro-
batoria de Rodolfo G. Jauregui; entre otros).

Y a los fines de analizar la modalidad de cuidado personal a atribuir frente a
un caso determinado, habré de ponderarse en primer término el interés supe-
rior del nifio en ese determinado contexto biogréafico (art. 639 y cc del CCyC;
de conformidad con los parametros sentados en la Observacion General n° 14
del Comité de los Derechos del Nifio, desarrollados en el apartado anterior).
En esa linea, se observa que, tratdndose de la determinacion del régimen de
cuidado personal del hijo, debe valorarse especialmente la opinion del nifio,
nifia o adolescente, comprendiendo el mandato convencional y constitucional
de escuchar a los nifios el derecho de éstos a expresar su opinion de conformi-

dad con su edad y grado de madurez y a que ésta sea debidamente tenida en
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cuenta (arts. 5°, 12 y cc de la CDN; CIDH, Opinion Consultiva 17/2002, pa-
rrafos 100 y 102; art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional).

Al respecto, se ha sostenido que si bien es sabido que conocer la opinion del
nifio no implica aceptar incondicionalmente su deseo si ello puede resultar
perjudicial para su interés superior, si se exige que su opinién sea considerada
en la decision, para lo cual es imprescindible que el juez analice cuidadosa-
mente las circunstancias que lo rodean y las pondere mesuradamente en rela-
cion con las restantes connotaciones que presente el caso y, particularmente,
con la indole de los derechos en juego (SCBA, C. 92.267, sent. del 31-X-2007;
idem, C. 115.080, sent. del 28-111-2012, entre otras. Publicados en: Base JU-
BA). En ese sentido, el Comité de Derechos del Nifio ha sefialado que el dere-
cho del nifio a que su opinion sea debidamente tenida en cuenta conlleva el
correlativo deber del juez de informar al nifio de qué modo se tuvieron en
cuenta sus opiniones, maxime en un caso en el que la solucion de fondo impli-
ca el rechazo de su reclamo (Observacion General N° 12/2009, “El derecho
del nifo a ser escuchado”, punto 11.A).2).d), parrafo 45); habiendo sostenido
la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires que “...es menester que en
tales supuestos de colision con el deseo del menor, el juez exprese los motivos
de su apartamiento de la opinion recogida"”, pues caso contrario se vulneraria
el principio contenido en el art. 12 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (SCBA, Ac. 78.728, 2-VV-2002, voto del Dr. Pettigiani; idem, C. 100.742,
sent. del 4-11-2009; idem, C. 118.272, sent. del 10-XI1-2014; entre otras. Pu-
blicadas en: Base JUBA).

El Codigo Civil y Comercial se hace eco del modelo de proteccion integral de
derechos emergente de la Convencidn y, por ende, recoge sus reglas estructu-
rales; entre ellas, la concepcion juridica de la infancia como una época de

desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia personal y social. En este
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contexto, el Cédigo reconoce la capacidad progresiva de nifios, nifias y ado-
lescentes, dejando asi de lado las categorias cerradas emergentes del sistema
anterior (arts. 24, 25, 26 y cc); y consagra expresamente esta regla al regular
diversas cuestiones atinentes al ejercicio de la responsabilidad parental y, con-
cretamente, al cuidado personal del hijo (arts. 639 inc. b, 643, 645 in fine, 646
inc. ¢, 653 inc. ¢, 655 in fine, 661 inc. b, 677 in fine, 679, 680 y cc), habiéndo-
se sefialado al respecto que la mera peticion del nifio, nifia 0 adolescente en el
sentido descripto en dichas normas, permite presumir su madurez, presuncion
que admite prueba en contrario (Cam. Civ. y Com. Azul, Sala I, “H., B., C. s/
Cambio de nombre”, expte. 67169/2021, 19.08.2021. Publicado en: Base JU-
BA).

De este modo, al momento de analizarse la modalidad de cuidado personal que
ha de regir frente a un caso concreto, la edad del hijo y la relacion afectiva que
el mismo mantenga con sus progenitores van a jugar un rol esencial. Es que
mas alla de que el criterio a seguir es el de procurar que el vinculo del hijo con
sus dos padres sea lo méas intenso posible, tratandose de hijos adolescentes
hay dos lineamientos que resulta adecuado respetar: uno, que no es plausible
imponer coactivamente un régimen de cuidado o un sistema de comunicacion;
y el otro, que tampoco seria saludable que el adolescente esté sujeto a un pro-
grama de cuidados y contactos demasiado estricto, esto es, un régimen encor-
setado, monolitico y prefijado de antemano (Mizrahi, 2014).

Finalmente, dentro de las cuestiones a ponderar fundamentalmente al momen-
to de determinar la modalidad de cuidado personal que ha de regir en un caso
concreto, se encuentra el parametro de la estabilidad o continuidad, conocido
también como el mantenimiento del statu quo o “centro de vida” del nifio (art.
3°inc. “f’ ley 26.061; art. 653 inc. “d” y cc del CCyC). Este principio apunta

a que con la asignacion respectiva no se quiebre la continuidad afectiva, espa-
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cial y social del nifio. Para ello, serd conveniente, en principio, no variar su
lugar de residencia, la escuela a la cual concurre, sus lugares de encuentro, etc;
es decir, mantener el entorno social y cultural del hijo, sin que en lo posible se
modifiquen las costumbres y habitos cotidianos ni sobrevengan desplazamien-
tos bruscos de un medio a otro, ya que la continuidad es necesaria para la for-
macion equilibrada de su personalidad y reduce el impacto de la desintegra-
cién familiar; y lo contrario significaria una injerencia arbitraria en la vida del
hijo (Mizrahi, 2013a).

Esta pauta conlleva entonces un doble sentido, por un lado, el mantenimiento
del statu quo en cuanto a la disposicion de que el nifio permanezca con la
misma persona que en los hechos se encuentra ejerciendo su cuidado —
continuidad afectiva-, y por el otro, la preservacién de su lugar de residencia —
continuidad social-. Y en funcién de ello, se entiende que este principio sélo
ha de ceder frente a los casos en que se acredite que la situacion existente
irroga al nifio un dafio de mayor gravedad que el que podria ocasionar la
alteracion del régimen de cuidado y que, desde luego, el conflicto en el que
estd envuelto el hijo se resuelva con el mero cambio de convivencia; pues, de
lo contrario, el criterio que ha de prevalecer es el del mantenimiento de la
situacion de convivencia consolidada (ver CSJN, 29.04.2008. Publicado en:
LL, 2008-C-694; entre otros).

Es asi que frente a escenarios en los que la situacion factica del nifio o nifia
haya atravesado por diferentes alteraciones en breves periodos de tiempo, se
exige una especial cautela al momento de analizar la atribucion del cuidado
personal y determinar su destino, a efectos de evitar la continuidad de los vai-
venes en su situacidn convivencial —con su consiguiente revictimizacion- y de
arribar a la solucion que respete en la mayor medida posible su interés supe-

rior, el que ha de ser analizado en concreto, excluyendo toda consideracion
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dogmatica para atender exclusivamente a la circunstancia historica determina-
da que presenta el caso (conf. art. 75 inc. 22 y cc de la Constitucion Nacional,
arts. 3°incs. 1°y 2° 9°inc. 1° 18 incs. 1°y 29, 20, 27 y cc de la CDN).

Por ello, habra de analizarse a dichos fines si el nifio sostiene un vinculo fruc-
tifero con ambos padres, si éstos lo contienen afectiva y materialmente, si
aquél tiene clara conciencia perceptual de su entorno inmediato y de su histo-
ria vital, identificando a las figuras parentales y a los referentes afectivos de
las familias extensas paterna y materna y manteniendo una afectividad conser-
vada con ambos progenitores, con quién desea continuar compartiendo la con-
vivencia, entre otras variables facticas. Y en caso de hallarse acreditado que el
desarrollo armdnico de la personalidad del nifio no se ha visto afectado a partir
de la modalidad de cuidado implementada en los hechos, no develandose va-
riables salientes de tipo traumatico, no detectandose situaciones de riesgo en el
proyecto de vida actual, ni observandose poderosas razones que aconsejen in-
novar al respecto, habra de optarse por la preservacion de la integridad psiqui-
ca y emocional del nifio, procurando evitar entonces —como principio general—
nuevos cambios en su situacion convivencial y afectiva que conlleven la modi-
ficacién espacial de su ambito habitacional y afecten su desarrollo personal
(arts. 3°,9°y cc CDN y art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional; art. 3° y cc
ley n° 26.061Cam. Civ. y Com. 1ra Mar del Plata, Sala II, “B., G.E. ¢/ V.,
P.M.”, 03.06.2003. Publicado en: LLBA 2003-886).

Que de todos modos ello no implica que dicha innovacion en materia de cui-
dado personal del nifio no pueda disponerse en el futuro, para el supuesto en
que se modifiquen las circunstancias valoradas inicialmente, en tanto el prin-
cipio de estabilidad al que viene haciéndose referencia no reviste caracter ab-
soluto, no siendo factible por tanto identificar dicha regla con la inamovilidad

definitiva del status existente al tiempo de juzgar pues, en esta materia, ni si-
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quiera las sentencias judiciales hacen cosa juzgada material (ver CSIN, “V.,
M.N. ¢/ S., W.F.”, 14.09.2010, haciendo suyo el dictamen de la Sra. Procura-
dora Fiscal. Publicado en: Abeledo Perrot Online, AR/JUR/49173/2010).

4. Régimen de contacto derivado de la responsabilidad parental. Par-

ticularidades frente a hijos adolescentes.

Conforme lo establece el art. 652 del Cdodigo Civil y Comercial, en el supuesto
de cuidado atribuido —excepcionalmente— a uno de los progenitores, el otro
tiene el derecho y el deber de mantener una fluida comunicacion con el hijo.

Y este derecho de contacto en el marco de las relaciones paterno-materno-
filiales, se traduce en un derecho subjetivo familiar de doble titularidad. Es asi
que la posibilidad de mantener contacto directo y regular entre padres e hijos,
no sélo es un derecho del progenitor, sino también un derecho del nifio que
goza de jerarquia constitucional (art. 9 ap. 3°y cc de la CDN; art. 652 y cc del
CCyC); en tanto su mejor formacion y desarrollo depende, en gran medida, de
la proximidad de aquellas personas afectivamente significativas.

Por ello, este contacto entre padres e hijos solo puede ser restringido o supri-
mido cuando su ejercicio constituya un peligro cierto para la salud fisica o
psiquica del nifio, se traduzca en una perturbacion perniciosa de su estabilidad
emocional, o exista posibilidad fundada de agresién (Cam. Nac. Civ., Sala C,
01/11/1990. Publicado en: LL 1992-B-1; Cam. Civ. y Com. Azul, Sala I, “B.,
G.G. ¢/ P., HM. s/ Cuidado personal de hijos”, expte. 66863/2020,
25/02/2021. Publicado en: Base JUBA; entre otros); circunstancias cuya con-
figuracion, merced a su excepcionalidad, ha de ser apreciada restrictivamente.
Y en esa linea, es dable sefialar que, conforme vienen sosteniendo desde hace

mucho tiempo nuestros tribunales, la comunicacion paterno-materno-filial re-
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quiere, antes que todo, de relaciones personales y regulares, siendo, por ende,
su objetivo, que se consolide un vinculo afectivo con ambos padres con la ma-
yor plenitud factible (Mizrahi, 2014). Por lo que el objetivo de lograr afianzar
el vinculo entre padres e hijos requiere, como parte integrante de la comunica-
cién, que el nifio pernocte durante la semana con el progenitor que no tiene su
cuidado principal, como también que pase con aquél periodos de vacaciones
(Belluscio, 2010; Mizrahi, 2014). Y es que a medida que el hijo va creciendo —
a partir de la edad preescolar y hasta el inicio de la adolescencia- se imponen
la flexibilidad del régimen estipulado y la extension en la permanencia, ya que
es bueno que el nifio comience a sentir como propio el lugar donde vive el otro
progenitor; y en este aspecto, pernoctar en el mismo inmueble que el del padre
con el cual se contacta es de superlativa importancia para lograr los menciona-
dos efectos psicologicos y emocionales, pues aumentaran los espacios para
compartir y se conseguira un acercamiento mas espontaneo y una comunica-
cién mas trascendente (Cam. Nac. Civ., Sala K, “P.E.I. c. A.P.A.”, R. 6562,
03/11/2000 y “A.M. c. D.V.L.”, 26.12.2001, publicado en: LL 2002-A-565;
Cam. Nac. Civ., Sala L, “P.R.J. ¢. HR.M.”, 10/11/2006. Publicado en: DJ
2007-1-1018; entre otros).

Sin perjuicio de ello, y si bien —conforme anticiparamos— el derecho de con-
tacto derivado de la responsabilidad parental es un derecho humano de doble
titularidad que goza de jerarquia constitucional, lo cierto es que éste no es un
derecho de caracter absoluto, por lo que resulta factible reglamentar su ejerci-
cio ante un caso concreto, cuando asi lo exige la proteccion del interés supe-
rior del nifio.

De este modo, frente a la existencia de conductas profundamente disvaliosas
en el ejercicio de la responsabilidad parental y la consiguiente presencia de

serias dificultades en la triangulacion paterno-materno-filial, se ha dispuesto,
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en forma excepcional y, en principio, provisoria, la restriccion del contacto
entre el nifio y alguno de sus progenitores —situacion que en algunos supues-
tos, merced a las particularidades del caso, a la imposibilidad de lograr acuer-
dos al respecto o al incumplimiento de aquellos efectuados, llega a prolongar-
se por largos periodos de tiempo—.

No obstante, no ha de perderse de vista que la limitacion de la comunicacién
paterno-materno-filial resulta ser una situacion de extrema excepcionalidad, de
modo que no puede justificarse una prolongacion mayor de dicha circunstan-
cia que la que imperativamente exija el contexto factico; de manera que, de
conformidad con lo sugerido por los profesionales intervinientes en el caso de
que se trate y en la medida en que se resguarden los riesgos de que puedan
reiterarse los episodios que inicialmente motivaran tal limitacion, resultara
oportuno comenzar a transitar la revinculacion paterno-materno-filial.

Que a dichos fines, tanto la doctrina como la jurisprudencia han puesto de re-
salto que, conforme exige la proteccion de la persona menor de edad, el resta-
blecimiento del contacto con su progenitor/a ha de realizarse en forma paula-
tina y progresiva, en pos de respetar sus tiempos y evitar que los cambios
abruptos en su situacion afectiva afecten su desarrollo personal (Caprarulo y
Pirozzo, 2006).

En esa linea, resulta habitual iniciar la revinculacién paterno-materno-filial a
partir de la implementacion de un régimen provisorio de contacto asistido, a
realizarse en presencia de un profesional —para la generalidad de los casos, de
un/a perito trabajador/a social—, con lo que se resguarda el derecho comunica-
cional del progenitor e incluso se aporta un elemento més de valoracion en la
ponderacion de los informes que habra de realizar el experto designado al
efecto. Y ello pues, conforme tienen dicho la doctrina y la jurisprudencia, a las

partes les resulta muy dificil -cuando no imposible- tomar distancia de la si-
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tuacién critica y efectuar evaluaciones o juicios objetivos, requiriendo la pre-
sencia de profesionales imparciales que puedan proporcionar datos solo acce-
sibles a ellos en su calidad de expertos respecto de una realidad a la que el
magistrado debe proveer, sin perjuicio de que estos dictamenes no sean vincu-
lantes (Makianich de Basset, 1997; Mizrahi, 2014)).

Y seguidamente, en funcion al modo en que se vayan desarrollando los en-
cuentros, al resultado de los informes periciales practicados al respecto y a lo
que en el caso exija el resguardo del interés superior del nifio, podran comen-
zar a realizarse encuentros sin supervision, cuya duracion habra de irse am-
pliando paulatinamente, en la medida en que surja de las constancias que se
vayan produciendo en el expediente que el progenitor no representa un riesgo
para la personalidad e integridad de su hijo; hasta incluir —también de manera
gradual y progresiva- la posibilidad de que el nifio pernocte en el domicilio del
progenitor.

Y ello asi, de modo de lograr un equilibrio entre la necesidad de estipular un
régimen de revinculacién paterno-materno-filial respetuoso del principio de
coparentalidad y de los parametros de progresividad y gradualidad desarrolla-
dos precedentemente, y el interés superior del nifio, representado —en esta con-
creta circunstancia— por la necesidad de contactarse regularmente con todas
aquéllas personas afectivamente significativas para su desarrollo, pero también
de transitar por un inevitable periodo de adaptacion para que el proceso de
vinculacion sea armonioso (arts. 7°, 9°, 18 y cc de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio; arts. 3°, 7° y cc ley 26.061; arts. 641, 652 ss y cc del
CCyC; Kemelmajer de Carlucci y Molina de Juan, 2015).

Ahora bien, sin perjuicio de lo expuesto, se observa que son también frecuen-
tes los supuestos en los que, no obstante, no surgir en el caso motivo alguno

que justifique restringir el derecho de contacto paterno-materno-filial o dilatar
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el inicio de la revinculacion dispuesta, es el hijo con edad y grado de madurez
suficiente quien manifiesta su reticencia a retomar el vinculo afectivo con su
progenitor/a.

Que, frente a estos contextos facticos, la doctrina tiene dicho que no resulta
conveniente forzar un criterio no compartido por el hijo, particularmente si se
trata de adolescentes o nifios con grado de madurez suficiente, pues no es be-
neficioso someterlo a una accién compulsiva que lo obligue a una convivencia
no deseada. En tal caso, el camino es la intervencion terapéutica, a fin de lo-
grar la conciliacién entre el sentir del hijo y lo que es méas propio para su bie-
nestar. En otros términos: se trata de proyectar una estrategia destinada a la
modificacion de los vinculos intrafamiliares (Grosman, 1984).

En la misma linea, se ha sefialado que al momento de analizarse la modalidad,
duracion y frecuencia de la comunicacion paterno-materno-filial, la edad del
nifio y la relacién afectiva que el mismo mantenga con el progenitor con quien
tiene contacto van a jugar un rol esencial. Es que mas alla de que el criterio a
seguir es el de procurar que el vinculo del hijo con sus dos padres sea lo mas
intenso posible, tratandose de hijos adolescentes hay dos lineamientos que,
como anticipamos, resulta adecuado respetar: uno, que no es plausible impo-
ner coactivamente un régimen de encuentros o un sistema de comunicacion; y
el otro, que tampoco seria saludable que el adolescente esté sujeto a un pro-
grama de contactos demasiado estricto, esto es, un régimen encorsetado, mo-
nolitico y prefijado de antemano (Mizrahi 2014ay 2014b).

De este modo, corresponde evitar la implementacion de regimenes de contacto
que, por su frecuencia y duracion, impliquen un cambio demasiado abrupto
respecto de la situacién preexistente, y concluir que el compeler al adolescente
a su observancia resultaria contraproducente con miras a alcanzar el objetivo

de lograr un vinculo paterno-materno-filial mas armonioso; debiendo intentar-
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se al respecto arribar a resoluciones que no s6lo sean técnicamente correctas
sino mas bien, y fundamentalmente, eficaces y adecuadas a una realidad fami-
liar determinada.

De este modo, resulta factible frente a dicha circunstancia la fijacion judicial
de un régimen comunicacional paterno-materno-filial, pero determinando que
el cumplimiento por parte del hijo adolescente del régimen de contacto fijado,
ha de quedar librado —al menos en un inicio— a la libre voluntad del adoles-
cente, quien dentro de los dias y horarios establecidos podra dirigirse al domi-
cilio paterno/materno cuando desee hacerlo y permanecer alli el tiempo que
estime conveniente; procurando asi que la revinculacion paterno-materno-filial
a su respecto se efectle en forma gradual, paulatina y de la manera mas armo-
niosa posible. Y, sin perjuicio de ello, podra asimismo disponerse en forma
complementaria el abordaje de las razones de la resistencia filial en el marco
de un espacio terapéutico (Mizrahi, 2014b); exhortando en consecuencia al
progenitor que conviva con el hijo, a garantizar la incorporacion del nifio, nifia
0 adolescente a un espacio terapéutico y a presentar periodicamente ante la
justicia los informes emitidos por el profesional a cargo de dicho espacio res-
pecto del desarrollo y evolucién de los encuentros (Cam. Civ. y Com. Azul,
Sala |, “B., G.G. ¢/ P., H.M. s/ Cuidado personal de hijos”, expte. 66863/2020,
25/02/2021. Publicado en: Base JUBA, entre otros).

5. Breves reflexiones

Tal como se desprende del desarrollo del presente, son diversas las respuestas
y alternativas que se han esbozado en pos de superar el conflicto suscitado
entre los progenitores ante al debilitamiento del vinculo de pareja, todas las

cuales tienden a mantener —aun frente a dicho contexto factico— el vinculo
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parental; de manera tal de que las disyuntivas suscitadas entre los padres tras-
ciendan en el menor grado posible a la persona de los nifios, nifias y adoles-
centes.

Alternativas que, en su mayoria, hoy se hallan plasmadas en el ordenamiento
normativo vigente, en procura de desjudicializar los conflictos suscitados en el
seno de la familia o, para el caso en que ello no sea posible, disminuir el im-

pacto de los mismos en las relaciones constituidas entre sus miembros.
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