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Cargos académicos
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proceso de amparo a 30 afios de la reforma constitucional de la provincia
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Nuevos paradigmas. Los desafios del proceso de
familia y Codigo Civil y Comercial de la Nacion

por Cecilia I. Vallejos
Disponible en: https://lc.cx/nxnKg4

Publicado en: Libro de ponencia: VII Congreso Latinoamericano de
Nifiez, Adolescencia y Familia. Mendoza: ALAMEFPyONAF, 2015.
Pag. 632-643

[Consultado el: 28/11/2024]

Sintesis:

En el presente trabajo intento analizar los impactos que los
cambios de paradigmas han generado la entrada en vigencia del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion en materia de Derecho de
familia y Proceso. Estamos transitando por una etapa nueva donde
cada vez mas se hace necesario un redisefio de las pautas procesales
en materia de familia, hacia un proceso mas dinamico, mas
participativo.

I. Los desafios del Cédigo Civil y Comercial y el proceso
de familia.

Yo supongo que los abogados también fueron ninos.
Charles Lamb

La reciente entrada en vigencia del Nuevo Cédigo Civil y
Comercial en la Argentina, ha generado un replanteo en torno a los
principios que han de regir el proceso de familia. En provincias como
Chubut, donde al dfa de la fecha no se cuenta con una adaptacion de
las leyes procesales con la nueva normativa de fondo, la labor
interpretativa de los jueces ha recobrado un protagonismo central.
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Es asi, que en situaciones donde estan en juego los derechos
de Ninos, Nifias y Adolescentes (en adelante NNyA), los magistrados
deberan hacer uso de su practica hermenéutica para arribar a la
decision que mejor garantice sus derechos. Es por ello, que me parece
interesante determinados puntos que en la sentencia de la Sala A de la
camara de Apelaciones de la ciudad de Trelew (Chubut) arriba en los
autos caratulados “ASESORIA DE FAMILIA E INCAPACES s/
Medidas de Proteccion (SSB)” (Expte. N° 145 - Afio 2015 CAT), en
la cual se establece que una adolescente no esta obligada a convivir
con su madre, centrandose en la participacion del abogado del nifio y
en el principio incorporado en el Cédigo Civil y Comercial, que es el
de “autonomia Progresiva” de los NNyA.

Es asi, que al revocar la decisiéon de primera instancia que
promovia la “re vinculacion coercitiva de la menor con su madre”, se
centra el decisorio en un punto que al dfa de hoy es cuestién de
debates: “la colision de intereses entre el rigorismo formal y el interés
superior del nifio al momento de interpretar la aplicaciéon de las
medidas de proteccion de la Ley 26.061”. Es decir, el proceso de
familia, especialmente cuando estamos frente a derechos que afectan a
NNyA, debe velar por una efectiva reparacién y/o cesacion de
situaciéon que puedan colocarlos en situaciéon de riesgo; en
consecuencia, el juez/a al evaluar y analizar las pruebas y alegaciones
que hicieren las partes (cuando fuera pertinente) debe decidir para
abordar una solucién al problema concreto sin escudarse en el rigor
de ritual.

La ley 26.061n su articulo 27 establece garantias minimas de
procedimientos “(...) a) A ser oido ante la autoridad competente cada
vez que asi lo solicite la nifia, nifio o adolescente; b) A que su opinién
sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una
decision que lo afecte; c¢) A ser asistido por un letrado
preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio
del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de
carecer de recursos econéomicos el Estado debera asignarle de oficio
un letrado que lo patrocine; d) A participar activamente en todo el
procedimiento; e) A recurrir ante el superior frente a cualquier
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decision que lo afecte”; es decir se establece este piso porque el
NNyA es PARTE del proceso: pues se esta discutiendo en torno a sus
derechos, sobre qué situacion es la que mejor protegera sus intereses;
razén por la cual y atento a la autonomia progresiva del mismo debe
ser participe.

German Bidart Campos, ensefio que hay derechos con normas
y derechos sin normas, es decir, la fuente de los mismos puede o no
provenir de estipulaciones escritas, pues decfa “vale como un
principio basico de interpretaciéon, una vez que es la misma
constitucion la que nos esta recordando que en ella hay silencios e
implicitudes a los que hemos de acudir para darle funcionalidad
operativa”, en consecuencia el intérprete de la norma no se puede
escudar en lo que no esta escrito para negar la tutela judicial efectiva.
Es asi que los preceptos establecidos en la Convenciéon de los
Derechos del Nifio funcionan como aquel marco dentro del cual la
decision ha de tomarse, y es justamente muchos de estos aspectos los
que fueron receptados en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
buscando dar respuestas claras sin apegos a estereotipos propios de
una sociedad tradicional (y porque no, un tanto hipdcrita cuando de
familia se trata).

II. Rigor procesal vs. interés superior del nifio.

En muchas ocasiones asistimos en los procesos de familia con
decisiones que se alejan de la concrecion del principio de la tutela de
los derechos fundamentales de los NNyA: muchas de ellas son
consecuencia de un excesivo rigor formal, algo que ya la doctrina ha
nombrado como “abuso del proceso”, una figura que distancia al
derecho (y porque no, al proceso mismo) justamente de su objetivo: el
alcanzar la justicia.

Cada vez mas la sociedad necesita de un derecho que
realmente dé respuesta a las exigencias que en su seno se producen;
por lo que se va perfilando un derecho, un proceso que no se termina
en el aspecto esencialmente normativo, sino que se adapta a la
realidad factica en base a un orden de valores que lo ilumina, que lo
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gufan. Es asi que llegamos a sostener que el proceso de familia ya no
es visto como una secuencia de actos de procesales, sino como un
proceso dirigido y orientado hacia un objetivo.

El fallo de la Sala A de la Camara de Apelaciones de la ciudad
de Trelew, en el voto del Dr. Lopez Mesa ha dicho: “en el proceso de
familia se acentian las facultades oficiosas que le son reconocidas a
los jueces con competencia especial en la materia, precisamente en
aras de lograr no solo la eficacia del proceso sino, sobre todo, que su
intervencion torne eficaz para el resguardo de las normas que tutelan
aquellos trascendentes derechos involucrados en el conflicto familiar
que diera pié a su intervencion”.

De esta manera, asi como se ha establecido la figura del abuso
de derecho, encontramos como una especie de dicha figura al abuso
de proceso, que se puede entender y definir como el excesivo rigor
ritual que termina desvirtuando la razén de ser del mismo. En este
punto me parece interesante mencionar que la Corte Constitucional
de Colombia ha dicho que el rigor ritual no puede “sacrificar” el goce
de derechos fundamentales, diciendo que “si bien la actuacién judicial
se presume legitima, se torna en via de hecho cuando el actuar del
juez se distancia abiertamente del ordenamiento normativo,
principalmente de la normatividad constitucional, ignorando los
principios por los cuales se debe regir la administracion de justicia.”i!

Es asi que se podria incurrir en un acto abusivo, el cual es
licito, pero antijuridico, dado que se estarfa desconociendo los
objetivos y principios que tuvo en cuenta el legislador, especialmente
cuando analizamos que fue lo que buscé el legislador al dictar la ley
26.0061.

El proceso de familia, posee principios que lo caracterizan y
que lo diferencia del proceso civil, pues a lo largo de toda la puesta en
marcha de su andamiaje procesal nos encontramos con un principio

1 Morello, Augusto y Morello de Ramirez, Maria, El moderno derecho de familia. Aspectos de
fondo y procesales, La Plata, ed. Platense, 2002 pag. 169
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que funciona como directriz, como objetivo y como limite: el interés
superior del nifio consagrado en la Convencién de los Derechos del
Nifio y receptado finalmente en el Cédigo civil y Comercial). Para
Cecilia Grosman, el concepto del interés superior del nifio representa
el reconocimiento del nifio como persona, la aceptacion de sus
necesidades y la defensa de los derechos de quien no puede ejercerlos
por si mismo. Esto significa que, resultara de su interés, toda acciéon o
medida que tienda a respetar de manera efectiva sus derechos. Esta
directriz cumple una funcién correctora e integradora de las normas
legales, constituyéndose en pauta de decision ante un conflicto de
intereses y en criterio para la intervencion institucional destinada a
proteger al nifio.

Por otro lado, se ha sostenido que la Convencién de los
Derechos del Nifio, ha servido como una norma que regula los
conflictos juridicos derivados del incumplimiento de los derechos de
los nifios o de su colisiéon con los derechos de los adultos, por un
lado; y como una herramienta de orientaciéon y limitacion de las
actuaciones de las autoridades publicas y para el disefio de las politicas
publicas enfocadas en la infancia. Es por ello que se considera que el
proceso de familia donde se discuten o se busca proteger los derechos
e intereses de los NNyA, debe arribar a una decisiéon que implique el
mayor beneficio posible para el NNyA; en consecuencia, ante una
posible colisién de intereses ante un adulto, estos cederan pues el
magistrado ha de priorizar los intereses del NNyA. Como
consecuencia de esto, es que se deberan adoptar todas las acciones y
medidas que tiendan a fortalecer, proteger y respetar sus derechos, y
perjudicial todas aquellas que puedan vulnerarlos, virtualizarlos en el
tiempo pudiendo provocar un dafio irreparable.

La doctora Cecilia Grosman ha considerado “que la
Convencion Sobre los Derechos del Niflo, al ser aprobada por una ley
(23849), hace que su contenido tenga ejecutoriedad y derogue normas
precedentes que podrian contradecirlo. La Convencién, como
cualquier otro tratado internacional celebrado por nuestro pais,
prevalece sobre el derecho vigente por ser la dltima expresion de la
voluntad normativa del Estado. Es decir, los derechos consagrados en
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la Convencién no son programaticos, aspiraciones a lograr, sino
operativos. Si hay colisiéon de normas, la ley posterior prima sobre la
anterior. De no ser asi —a su entender-, tales derechos tendrian
caracter abstracto y carecerfan de vigencia hasta tanto el Estado Parte
no los incorpore expresamente al derecho positivo. De esta manera,
quedarfa al arbitrio de cada pafs el cumplimiento del compromiso
contraido.” Seguidamente, la Dra. Marisa Herrera ha sostenido que:
“El Derecho de Familia es esencialmente dindmico, en constante
movimiento y por lo tanto, eminentemente critico del statu quo, lo
que se traduce en un constante interés o busqueda por acortar la
brecha existente entre derecho y realidad.””

Ahora bien, siempre se ha considerado a la familia como la
institucién madre de toda sociedad, como aquel eslabon primigenio
sobre se construye toda comunidad; y como construccién social la
misma evoluciona, se transforma constantemente conforme avance
un colectivo humano en el tiempo. Lo que implica un derecho mas
permeable a esos cambios, un conjunto normativo que pueda dar
“respuestas concretas” a “problemas especificos”; desterrando de
alguna manera esa idea de la existencia de conceptos normativos
“pétreos”; es decir, que son resistentes al cambio. El derecho como
disciplina social no puede ni debe dar la espalda a las
transformaciones sociales, culturales y politicas; pues ante una
sociedad mas diversa necesitamos un derecho, un proceso que
entienda y propenda medidas para proteger esa diversidad y no
combatirla.

Es por ello, y en palabra de Aida Kemelmajer de Carlucci:
“cabe recordar que las facultades judiciales se agrandan cuando estan
en juego los derechos fundamentales de los nifios”. En otras palabras,
cuando se encuentra en crisis la tutela de los derechos de los NNyA,
todo el rigor formal ha de pasar en segundo plano, por lo que las
facultades de los magistrados se ven expandidas, pudiendo este daptar
el proceso de manera razonable a efectos de lograr una tutela efectiva.

2 Herrera, Marisa, Entrevista a Marisa Herrera, pg. 327-340, Lecciones y Ensayos, N°90,2012
figura en www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/90/herrera.pdf
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“En materia de derecho de familia, pues, el sistema dispositivo
en muchas ocasiones se desdibuja, en aras de obtener
pronunciamientos acordes a la situacion factica existente. En efecto, el
conflicto familiar tiene caracteristicas que requieren un abordaje
distinto al resto de las cuestiones que habitualmente se ventilan en
tribunales. Todos los conflictos requieren del 6rgano jurisdiccional
una solucién pronta y efectiva, pero tratindose de cuestiones de
familia se demandan soluciones especificas, pues no se trata de dar la
razén a una de las partes y/o declarar culpable a la otra, ni de
establecer simplemente quién gana o quién pierde, sino que aquello
que se procura es eliminar el conflicto, para encontrar un nuevo orden
en la estructura familiar”.

ITI. La interdisciplina en el proceso.

“La adopciéon de una ciencia del Derecho interdisciplinaria
implica una importante ruptura epistemologica respecto de las
racionalizaciones corrientes del fenémeno juridico”. 3

Siempre recuerdo las palabras del profesor, Dr. Calvo Costa al
decir “las facultades de derecho deben dejar de llamarse asi, y llamarse
facultad de proceso civil”; pues en las universidades se transitan cinco
afios aprendiendo a litigar y en muchas ocasiones perdemos de vista
que el Derecho es una Ciencia, que no se agota a procedimientos y
aplicaciones de la norma sin cuestionamientos sobre aquello que se
intenta aplicar; sino que implica también un saber, una forma de
pensamiento y de reflexion propia. Y como toda disciplina se nutre de
otras para poder continuar con sus estudios, y en definitiva concretar
su objetivo a través de la ley. Es asi que tanto para su estudio, como
también para garantizar el acceso a la justicia debe estar
armonicamente unido a otras disciplinas: y el derecho de familia no es
la excepcion.

En el Cédigo Civil y Comercial, la materia de derecho de
familia es la que ha merecido las mayores reformas, en algunos casos

3 OST, Francois. El Tiempo del Derecho. Ed. Siglo XXI, Madrid, Espafia, 2005.
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de tipo estructural; en otros, a manera de ordenamiento sistematico y
de actualizaciéon normativa. En este sentido, Medina destaca, que el
derecho de familia exigfa una reforma organica por cuatro causas: “la
“desactualizacion” del derecho familiar con respecto a la realidad
social, la adecuacién al nuevo plexo constitucional de 1994, la
desarmonia legislativa sistémica provocada por las esenciales reformas
parciales producidas y, finalmente, la carencia de una reforma integral
del régimen patrimonial del matrimonio”.*

El derecho de familia ha sufrido (y sufrira seguramente)
multiples transformaciones, las cuales son reflejos del dinamismo de
las construcciones sociales y culturales de toda una sociedad; es por
ello que el magistrado que esté a cargo de este fuero debe adaptarse
conforme a dichos progresos. Hoy el proceso judicial de familia se
presenta ante una encrucijada, donde cada vez se esta dando mayor
participacion al acompafiamiento y seguimiento de equipos técnicos
interdisciplinarios que permitan al magistrado tener una visiéon sobre
los alcances y dificultades de la problematica sobre la cual han de
decidir. Otro punto: los tiempos procesales: los problemas que llegan
al poder judicial requieren de un proceso dinamico, que evite
dilaciones innecesarias en el proceso, pues ante este aspecto las
consecuencias, los dafios son graves no solo porque se virtualiza el
derecho al acceso a la justicia sino también por que las decisiones que
se puedan tomar sean tardfas y el dafio pueda ser ya irreparable lo cual
acarrea el desgaste y la deslegitimacion de figura del juez.

Es por ello que ante estas reformas serd justamente el juez
(con la asistencia del equipo interdisciplinario) quien deba realizar un
examen de oportunidad en torno a la intervencion de los NNyA en el
proceso, y que dicha intervenciéon sea en entornos diseflados para
protegerlos, preservarlos y no exponerlos innecesariamente.

Las reformas introducidas en el cédigo Civil y Comercial, las
normas vigentes, los principios que emanan de la Convencién de los

4270 Pitrau Osvaldo F., Doctrina del dia: el derecho alimentario familiar en el proyecto de
reforma (Decreto 191/2011) - En: http://thomsonreuterslatam.com/
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Derechos del Nifio y las creaciones pretorianas, nos enseflan que el
derecho de familia no se satisface solamente con conocer la norma,
exige a los jueces, abogados y demas operadores juridicos, una
formacion que les permita “leer” cada situacion, diagnosticar el
problema, y finalmente tomar las decisiones conducentes para una
eficaz (oportuna) proteccion de los derechos de los NNyA.

La interdisciplinariedad, un proceso de familia mas dinamico,
con una fuerte presencia de estos profesionales y la preparacion de
magistrados en multiples materias y disciplinas que intervienen
naturalmente en las decisiones, permitira determinar un verdadero
sentido de la norma en vista a la solucion del conflicto y la proteccion
idénea y actual de los derechos de los nifios.

Habilitar mas espacios de intercambio, capacitar en la
diversidad a los jueces y operadores juridicos, y fomentar la
retroalimentacion con otros saberes, haran de una justicia, de un
Derecho puesto al servicio de todas las personas.

El derecho de familia se ha transformado, ha evolucionado de
manera tal que hoy se compone de reglas de jerarquia constitucional,
normas incorporadas en tratados de derechos humanos con rango
constitucional, normativa de fondo nacional; todo este conjunto de
normas estan atravesados por principios que deben servir como guia,
como bruajula que marca el norte del proceso de familia para quienes

deben aplicarla.

Ya no estamos ante un modelo de familia, sino al contratio,
los estados deben propender a la proteccion de todas las familias,
permitiendo que de esta manera cada construccion familiar encuentre
su espacio de contencion y salvaguarda en el derecho. Es por ello que,
a pesar de la subsistencia de principios clasicos del proceso civil, sobre
estos hay principios rectores que orientan a los jueces a la hora de
decidir, adecuando dicha decision a las realidades que se le presentan,
debiendo sopesar qué medida es la que mejor se ajusta para solucionar
el conflicto, y ante todo proteger los derechos de los NNyA.
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Es por ello que en muchas ocasiones ademas de decidir
conforme al derecho, hay que ajustar todo el desenvolvimiento del
andamiaje procesal hacia una mirada mas “terapéutica” del proceso en
la medida de lo posible, especialmente cuando ante el conflicto de
adultos quedan como rehenes los nifios. Muchas veces una sentencia
maravillosamente redactada puede ser una gran obra juridica, pero en
muchas situaciones no logra solucionar el conflicto. En consecuencia,
el proceso de familia exige una readecuacion del rol de la magistratura,
una amplitud de mirada de los jueces y demas operadores juridicos
hacia una mayor interdisciplinariedad, posibilitando tomar medidas
ajustadas al derecho pero que también logren el fin dltimo: el acceso a
la justicia, la solucién del conflicto y la salvaguarda de la proteccion
integral de nuestros nifios, nifias y adolescentes, quienes en definitiva
son el futuro de nuestro pafs.

Resulta necesario desterrar la burocratizacion del Poder
Judicial que se ha construido sobre costumbres adquiridas, generando
mecanizacion, “comodidad en la repeticiéon de conductas que en
muchas ocasiones impiden modificar los precedentes, aun cuando
ellos no se ajusten a la realidad en el tiempo que se esta juzgando™.5

“En tiempos sombrios, el Derecho sigue su ruta. Desde las
vertientes de fondo y de las técnicas procesales no se detiene en el
propésito que traza la estela de los Tratados, de la Constitucion, de las
leyes. Al caminar los primeros y tormentosos pasos de este tercer
milenio, con sucesivos reconocimientos y garantfas, se afana por
arropar a las personas que, por sus carencias o debilidades desde las
luces de la tutela judicial efectiva cobran mayor presencia, la urgencia
de una necesaria y oportuna consideracion y tratamiento de los
aspectos juridicos: el nifio, la mujer, las nuevas formas de relaciones
de y en pareja, con espectros cada vez abarcativos en los contenidos
de derechos, y en el potencial y direccion de las garantias
jurisdiccionales, en su linaje diversificado y en el blindaje de
protecciéon que se recortan y adquieren virtualidad plena en

5 STJ Entre Rios, sala en lo civil y comercial, 2/5/2003, ED 232-353
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legitimados con competencias propias para acceder a la tutela judicial
efectiva”.

IV. Conclusiéon

El Derecho de familia y su aplicaciéon procesal exigen una
readecuacion de diversos factores para lograr una 6ptima realizacion
de la justicia. Un proceso mas dinamico, sin tantas ataduras formales;
sino mas abierto, donde el trabajo coordinado entre jueces y equipos
técnicos interdisciplinarios aseguraran el cambio de paradigmas dentro
del proceso de familia.

Decisiones a tiempo, decisiones que buscan una solucién a los
conflictos que se presentan, mas un claro interés por proteger y velar
por la adecuada aplicaciéon de los principios contenidos en la
convencion de los derechos del Nifios, son puntales para este nuevo
proceso que recién inicia.

Un proceso mas diverso, mas “democraticos”; donde cada
uno de los esquemas familiares pueda encontrar cobijo son el
resultado de afios de trabajo y luchas, hasta que finalmente en el
Codigo Civil y Comercial de la Naciéon se ha cambiado esa
perspectiva, hacia una mirada mucho mas igualitaria, diversa y en
definitiva mucho mas justa. Porque a pesar de los intentos de
“deshumanizar” el derecho, no podemos negar que el fin de la justicia
en materia de familia es lograr la consecucion de la defensa de los
intereses de los NNyA; y quienes somos operadores juridicos no
debemos perder nunca de vista algo: los abogados una vez también
fuimos nifios.

6 Morello, Augusto y Morello de Ramirez, Maria, El moderno derecho de familia. Aspectos de
fondo y procesales, La Plata, ed. Platense, 2002 pag. 169
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V. Propuesta

1. El disefio de normas procesales ajustadas a los cambios
normativos que se han verificado, dando una prioridad a la
participacion de los equipos técnicos interdisciplinarios.

2. El redisefio de los principios procesales hacia un proceso
mucho mids dindmico, que permita otorgar al Juez/a una mayor
libertad de realizar posibles evaluaciones de “oportunidad” al
momento de decidir los pasos a seguir, contando siempre con el
apoyo de los equipos interdisciplinarios.
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Lesbiana, gays, hombre, mujer, trans, travesti. ... Ante todo persona.

Hace unos dias vefa una caricatura en donde una nifia le
pregunta a su madre si quien camina delante de ellas es hombre y
mujer, y la sefiora le responde es una persona.

Siempre se ha dicho que el Derecho (el cual nunca es
apolitico, muy por el contrario es el reflejo de la ideologia de un
momento histérico dado, a veces mayoritaria a veces no) es el
conjunto de normas que regulan al hombre en la sociedad. Ahora
bien, ¢Qué sucede cuando esta sociedad se ha transformado? La
respuesta deberfa ser sencilla: las normas deben modificarse para
amparar las nuevas realidades.

Sin embargo, esta cuestion que se nos presenta como algo
simple no lo es, pues en muchas ocasiones implica modificar bases
ideolégicas férreamente aceptadas por algunos sectores sociales,
culturales y religiosos.

Y de esta manera, el movimiento feminista logro uno de los
grandes avances en materia de diversidad, igualdad y no
discriminacion: el concepto de género, en otras palabras, una
construccion cultural de roles socialmente aceptados por sobre la
genitalidad de nacimiento, reconociendo que hay personas que no se
adecuan a los mandatos heteronormativos. Asi las cosas, la idea de
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genero viene a cuestionar no solo la heteronormatividad sino al
binarismo de género.

Nuestro pafs, tiene una de las leyes mas progresivas en materia
de identidad de género. La ley 26.743 de identidad de género es una
norma de avanzada pues define a la identidad de género como “la
vivencia interna e individual del género tal como cada persona
la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo.”
Y dicho cambio no puede ser objeto de injerencias arbitrarias, siendo
suficiente la realizacion de un tramite netamente administrativo.

El Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon que entro en
vigencia el 1 de agosto de 2015 recepta los avances en materia de
diversidad de género, eliminando el lenguaje sexista por uno mucho
mas inclusivo. Asi hablamos de cényuge, progenitores, convivientes;
sentando los principios de igualdad y no discriminacion en las
relaciones de familia.

Todos estos avances han sido gracias al movimiento
feminista.... Si al movimiento feminista. El movimiento feminista ha
sido el impulsor de grandes cambios a nivel global, propiciando
legislaciones mas inclusivas en donde todxs encuentren amparo.

El binarismo de género solamente ampara al hombre y a la
mujer, ¢pero qué pasa con aquellas personas que no se autoperciben
dentro alguno de estos géneros?

El esquema heteronormativo solamente protege a la llamada
familia tradicional conforme los mandatos cristianos occidentales:
pareja heterosexual y sus hijos. ¢Qué sucede cuando alguien no encaja
en esas formas? Segun lo heteronormativo queda afuera del sistema,
carente de proteccion; en consecuencia ¢qué pasa con los derechos
humanos de esas personas?

La diversidad de género, como un resultado de las luchas
feministas y de la doctrina de los derechos humanos, nos exhorta a
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pensar realidades nuevas, donde justamente lo diverso, el otro no
debe ser visto como amenaza sino como un sujeto con idénticos
derechos y oportunidades de desarrollo.

A pesar de estos avances legislativos, ultimamente los
argentinos somos espectadores de nuevos actos de violencia
motivados por diferencias: si una mujer reclama por sus derechos es
tildada de feminazi, si alguien reclama por el reconocimiento de sus
derechos ancestrales como pueblo originario no solamente se lo
considera enemigo sino que hasta se cuestiona su pertenencia a la
tierra... pareciera que nos hemos olvidado lo que fundamenta todo el
sistema de proteccion de los DDHH: la dignidad humana.

Se habla o se opina sobre lo que nos diferencia, pero no se
observa que todos somos personas que debemos ser protegidas. El
feminismo como movimiento y la diversidad de género como uno de
sus legados, nos ensefian que el derecho no es algo frio, neutral... al
contrario debe ser una herramienta que sirva a la maxima proteccion
del ser humano, a su maxima realizacién como tal y nunca como
fundamento para doblegatlo.

En definitiva, el derecho como disciplina social nunca debe
perder su lado humano pues cuando lo hace se convierte en un arma
para los mas débiles.

Feminista no es un enemigo, es alguien que propicia una
sociedad mas justa, mas igualitaria basada en la libertad de amar y ser
amados...

“Temer al amor es temer a la vida y los que temen la vida
ya estan medios muertos” Bertrand Rusell
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Resumen:

La entrada en vigencia del CCyCN ha implicado la
materializacion de los tratados internacionales de DDHH en el
derecho de familia; incorporando, como resultado de ello, a la
voluntad procreacional como fuente de la filiacion.

La voluntad procreacional y las TRHA han abierto el camino
para debatir sobre los alcances del art. 558 del CCyCN sobre el
maximo de vinculos filiales. En este sentido, empezar a desacralizar el
nimero dos en cuanto a la filiacién nos llevara a pensar nuevas
formas de organizacion familiar, las cuales deberan ser protegidas
conforme a los principios convencionales de DDHH.

1. Palabras introductorias

Como es sabido, la entrada en vigencia del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién trajo aparejado una serie de cambios en la
implementacién e interpretacion del derecho civil. ILa llamada
constitucionalizacion del derecho civil ha implicado que en el texto
legislativo se incorporen conceptos y principios que afos anteriores le
eran totalmente ajenos.
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Hablar de la aplicacion de los instrumentos internacionales de
derechos humanos a las relaciones civiles conlleva una mirada mas
humanista y subjetiva del ordenamiento juridico. Ya no se puede
concebir al derecho en sus diversas ramas como compartimentos
estancos; muy por el contrario, los mismos conforman un sistema, el
cual debe estar armonizado con las normas convencionales —
constitucionales.

Es asi, que incluso las relaciones de familia hoy s e encuentran
amparadas por todo este marco normativo, buscando un cambio de
punto de vista sobre la concepcion que se tiene acerca del proceso, el
rol del juez y muy claramente, la definicién de familia.

Dos leyes infraconstitucionales han tenido una importancia
vital: la ley de matrimonio igualitario y la ley de Técnicas de
reproducciéon humano asistida. Ambas, rompen con los estereotipos
familiares que protegia Vélez Sarsfield, y abrieron el camino hacia la
proteccion de TODAS las formas de organizaciéon familiar
incorporando un concepto nuevo: la voluntad procreacional.

Es asi, que finalmente se suma a nuestro vocabulario juridico
un concepto que antes parecia totalmente ajeno al mundo del
derecho, y es el campo de las emociones. Emociones en cuanto
traducidas como voluntad de querer ser padres, lo emocional sobre lo
biologico, y alli es donde radica este principio de la voluntad
procreacional. Y en definitiva, es esa voluntad, la que hoy nuestro
ordenamiento juridico tiende a proteger.

La libertad de elegir como y cuando formar una familia, y que
independientemente de dicha eleccién poder contar con un acceso a la
justicia efectivo, es eso lo que se busca al introducir lo constitucional
en el campo del derecho privado. Humanizar al derecho, entender al
derecho como una herramienta social que tiende a buscar soluciones
especificas a problemas concretos, y ese es el camino que se ha
emprendido y que actualmente estamos transitando.
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2. Voluntad procreacional. Evolucion.

La voluntad procreacional se alza como un concepto que
viene a desterrar la concepcion tradicional y binaria de “maternidad” y
“paternidad”, propia de una idea de familia heterdloga. De esta
manera, lo biolégico que era lo que delimitaba y definfa los vinculos
filiales, hoy cede ante la incorporaciéon de la voluntad procreacional,
ante el elemento volitivo y afectivo de los lazos familiares. Aquel
camino que se marco en Latinoamérica con el Fallo Atala Riffo de la
CIDH, finalmente ha sido fortalecido y plasmado en normas que
tienden a la proteccion de todas las formas de organizacion familiar.

En consecuencia, la voluntad procreacional se erige como un
derecho humano fundamental, el cual se encuentra reforzado en el art.
558 del CCyCN al momento de enunciar las fuentes de la filiacion al
incorporar a la TRHA; y el art. 562 CCyCN especificamente al
momento de plantear las reglas generales relativas a la filiacién por
técnicas de reproduccién humano asistidas.

En este sentido resulta interesante citar a la reconocida
antropdloga francesa Francoise Héritier quien puso de resalto que "la
procreaciéon fuera de la sexualidad esta cambiando radicalmente
nuestro concepto de linaje de siglos de antigliedad. Los nifios ya no
son necesariamente concebidos en él o nacidos del vientre de su
madre y puede haber mas de dos padres. Esto compromete la
ecuacion entre dar vida y dar linaje. Debe aceptarse que la verdad
bioldgica, e incluso la verdad genética, no es ni ha sido nunca el dnico,
ni siquiera el principal criterio en el que basar el linaje. Esta situacion
prevalece en todas partes: el hecho social no se puede equiparar al
hecho bioldgico"’”. En consecuencia, el reconocer a la voluntad
procreacional como fuente de la filiacién, implica poner en resalto lo
afectivo por sobre lo genético; es decir, entender que los lazos

7 HERITIER, Frangois, Masculin / Féminin. La pensée de la différence, Odile Jacob, Paris, 1996,
citada por Comité Consultatif National d'Ethique de Francia. Opinidn n2 90 sobre "Acceso a los
origenes, anonimato y confidencialidad de la filiacion" en http://www.ccne-
ethique.fr/docs/en/avis090.pdf
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familiares importan una construccion social, psicologica y afectiva en
donde lo volitivo tiene mayor preponderancia por sobre lo biolégico.

Importa romper con los esquemas tradicionales en los cuales
lo biolégico era el tnico requisito para la determinacion de la filiacion.
Y justamente esta desmitificacion surge a rafz de los avances de la
reproduccion asistida como fuente autébnoma de filiacion, en la cual es
necesario aggiornar los institutos del derecho hacia las nuevas formas
de organizacién familiar. Como consecuencia de ello, han surgido
nuevos conceptos, tales como: la "desbiologizacion de la paternidad”
focalizandose en la "parentalidad voluntaria". En otras palabras, la
decision firme y pensada de querer ser padres, de asumir la
responsabilidad parental que ello conlleva.

La jurisprudencia asf lo ha entendido, “La maternidad se basa
en la eleccion de un plan de vida dentro del ambito de la libertad de
intimidad, el derecho a procrear y el derecho a conformar una familia.
La decision de ser madre se refleja en la asuncion de la

responsabilidad parental. Hay en la mujer madre voluntad

procreacional y amor filial, y en algunos supuestos, vinculo genético”.
8

De esta manera, se puede afirmar que el avance de la
legislacion en el reconocimiento de nuevas formas de organizacion
familiar con wuna mirada profundamente humanista y de
reconocimiento de los derechos humanos, tomando como puntos de
partida la sancién de la ley 26.618 llamada como ley de matrimonio
igualitario, la ley 26826 de TRHA y la sancion del CCyCN; nos
interpela a pensar en nuevas formas de parentalidad, y de poner en el
tapete la idea binaria segin la cual una persona solamente pueda tener
dos vinculos filiales, allanando el camino hacia lo que se denomina la
pluriparentalidad.

“El Cédigo Civil y Comercial realiza una clara apuesta por la
afectividad en el ambito de las relaciones familiares produciendo una

8 Fallo: "RESERVADO S/ AUTORIZACION JUDICIAL (f)", (Expte N2 0260/17/17).
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“desencarnacion” del discurso juridico (esto es, el debilitamiento del
elemento carnal o biolégico en beneficio del elemento psicolégico y
afectico)”.?

3. Las TRHA como herramienta de proteccion de las
familias

3.1. El fallo “Artavia Murrillo” su impacto en el
derecho interno.

El acceso integral a las TRHA se erige como un derecho
humano, bien lo ha dejado claro la Corte Interamericana en el fallo
“Artavia Murillo c. Costa Rica”, en este caso la Corte sostuvo que
prohibir la fertilizacién in vitro viola el derecho a la privacidad, a la
libertad, a la integridad personal, a la no discriminaciéon y el derecho a
formar una familia. Afirmando que el acceso a la reproduccién
humana asistida debe estar garantizado legalmente. En consecuencia,
en la Argentina la ley 26.862 constituye un instrumento para la
concrecion de este derecho a intentar ser padre o madre como parte
del proyecto de vida.

La garantia del acceso integral a la TRHA implica un claro
cumplimiento del efecto erga omnes de la norma convencional
interpretada en la materia por la Corte interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Artavia Murillo y otros (F.IV) vs. Costa Rica”
(2012). El acceso integral a los procedimientos y técnicas
medicoasistenciales de reproduccion médicamente asistida configura
“un desarrollo progresivo normativo y simbolico de los derechos de
las personas en un ambito donde confluye el amor filial, el linaje, la
existencia y las trascendencias mas alla de nuestra humana finitud”,
dice Gil Dominguez.

El acceso integral a las TRHA se encuadra en lo que en el
presente trabajo nos importa a la proteccion del derecho a formar una

9 GIL DOMINGUEZ, Andrés; La voluntad procreacional como derecho y orden simbdlico, Pég. 37,
EDIAR, Bs. As. 2014
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familia, consagrado en el art. 14 bis de nuestra Constituciéon Nacional,
siendo dicho derecho interpretado a la luz del principio de igualdad y
el de reserva (arts. 16 y 19 de la CN). De esta manera y siguiendo con
la l6gica de pensamiento aqui expuesta, nuestro orden juridico plantea
y refuerza la idea que cada persona puede formar el tipo de familia
que desee siempre que no afecte los derechos de terceros; reforzado
por el “bloque de constitucionalidad” (art. 75 Inc. 22 CN), el cual al
receptar los tratados de derechos humanos incorpora un plexo
normativo que puntualmente protege a la familia sin mencionar a qué
tipo de familias protege, en consecuencia y siguiendo la interpretacion
de nuestra Corte Interamericana dicha proteccion abarca a todos los
tipos de familias (arts. 16.1 y 16.3 DUDH, 23.2 PIDCyP, a modo de
ejemplo).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
“Artavia Murillo y otros (F.I.V) vs Costa Rica” consagra finalmente el
derecho humano al acceso a las TRHA: derecho de acceder a las
TRHA para intentar procrear, ya sea como un derecho auténomo o
como un derecho derivado de la libertad de intimidad, del derecho a
formar una familia o del derecho a gozar de los beneficios del
progreso cientifico y tecnologfas - derecho fundamental y humano
que encuentra en el Estado y en los demas particulares un claro sujeto
pasivo al cual se le atribuyen los deberes de atenciéon y prestacion. “la
decision de tener hijos biologicos a través del acceso a técnicas de
reproduccion asistida forma parte del ambito de los derechos a la
integridad personal, libertad personal y a la vida privada y familiar.
Ademas, la forma como se construye dicha decisién es parte de la
autonomia y de la identidad de una persona tanto en su dimension
individual como de pareja “(parr. 272).

Por ello se considera que, en Argentina, como Estado
constitucional y convencional de derecho, el acceso a las TRHA
constituye un derecho fundamental, ya que importa el COMISION II
2017 491 apoyo cientifico-tecnolégico para la tutela efectiva del
derecho a intentar procrear de personas que sin dicha posibilidad no
podrian llevar a cabo su proyecto parental, en igualdad de condiciones
con los demis.
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En este sentido, las “técnicas de reproduccion asistida (...) se
ofrecen como un medio para ejercer el legitimo ejercicio del derecho a
la reproducciéon humana, que, aunque no estd expresamente
reconocido en la Constitucion Politica, se deriva del derecho a la
libertad y la autodeterminacion, el derecho a la intimidad personal y
familiar y a la libertad para fundar una familia” (parr. 77).

Finalmente este plexo de derechos, hoy incorporados en
nuestro CCyCN son una manifestacion del reflejo del avance de los
derechos humanos en el ambito del derecho familiar, pues las TRHA
se presentan finalmente como la manera idonea para la realizacion
efectiva de los derechos a la vida privada y familiar (art. 11 CADH), a
la integridad personal (art. 5 1 CADH), a la libertad personal (art. 7.1
CADH) , a la igualdad y a no ser discriminada (art. 24 CADH) con
relacién al derecho a la maternidad y a conformar una familia,
conforme art. 17 de la CADD — ello conforme con los estandares
establecidos por la CIDH en el caso hoy traido a examen.

3.2. El acceso a las TRHA. Derecho fundamental.

El 26 de Junio de 2013 se publica en el Boletin Oficial la ley
26.862 de “Reproduccion Medicamente Asistida”, la cual tenfa como
objeto garantizar el acceso integral a los procedimientos y técnicas
médico asistenciales de reproduccién médicamente asistida de aquellas
personas mayores de edad impedidas de concebir de manera natural
que, de plena conformidad con lo previsto en la ley 26.529 (de
Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e
Instituciones de la Salud), haya explicitado su consentimiento
informado (arts. 1°y 7°).

Dicha ley en el art. 2 define a la reproduccién médicamente
asistida como “los procedimientos y técnicas realizados con asistencia
médica para la consecucién de un embarazo. Quedan comprendidas
las técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o no la donacion
de gametos y/o embriones”, mientras que el decreto n® 956/2013
(reglamentario de la ley 26.862) sefiala que “se entiende por técnicas
de reproduccién médicamente asistida a todos los tratamientos o
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procedimientos para la consecucién de un embarazo. Se entiende por
técnicas de alta complejidad a aquellas donde la unién entre 6vulo y
espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema reproductor
femenino, incluyendo a la fecundaciéon in vitro; la inyeccion
intracitoplasmatica de espermatozoide; la criopreservacion de
ovocitos y embriones; la donacién de ovocitos y embriones y la
vitrificacion de tejidos reproductivos”.

Dicho concepto debe ser completado con lo establecido en el
CCyCN, en el art. 560 que establece como requisito al momento de
realizar algunos de los tratamientos debe el centro médico solicitar el
consentimiento previo, libre e informado, pues e s justamente este
documento donde se apoyara la fuente filiatoria como expresion de la
voluntad procreacional (art. 562 CCYCN).

En este orden de ideas surge como necesario receptar los
cambios que surgen en las estructuras familiares y el acceso a las
TRHA implica que cada persona pueda finalmente decidir libremente
sobre cémo, finalmente, fundara su familia.

En este sentido, la voluntad procreacional hoy reconocida
como fuente filiatoria, y la garantia al acceso integral a las TRHA
permiten entender que nuestro derecho nacional ha interpretado
(acertadamente desde mi punto de vista); que el derecho a procrear
forma parte del derecho a fundar una familia. Consecuentemente, asi
lo ha entendido el Comité de Derechos Humanos en la Observacion
General N° 19: “El derecho a fundar una familia implica, en principio,
la posibilidad de procrear y de vivir juntos. Cuando los Estados Partes
adopten politicas de planificacion de la familia, estas han de ser
compatibles con las disposiciones del Pacto y sobre todo no deben ser
ni discriminatorias ni obligatorias. Asimismo, la posibilidad de vivir
juntos implica la adopcién de medidas apropiadas, tanto en el plano
interno cuanto, segun sea el caso, en cooperaciéon con otros Estados,
para asegurar la unidad o la reunificacion de las familias, sobre todo
cuando la separacion de sus miembros depende de razones de tipo
politico, econémico o similares”.
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De esta manera, abrimos paso a la distinciéon entre:
paternidad/maternidad voluntatia, paternidad/maternidad biologica,
paternidad/maternidad genética; también permite ir incorporando
conceptos neutros, como filiacion voluntaria, filiacion biologica y
filiacion genética. “De esta manera, desde la procreacion asistida, lo
biolégico ya no comprende lo genético, ni lo genético comprende lo
biolégico.  Entonces, si antes se distinguia entre biologico y
voluntario, hoy se observan tres criterios perfectamente diferenciados:
genético, biolégico y voluntario, que a su vez dan lugar a tres
verdades: la verdad genética, la biolégica y la voluntaria.”

El autor espafiol Rivero Hernandez entiende que el elemento
mas relevante en la determinacion de la filiacién del nifio nacido por
fecundacion artificial, como categoria juridico formal, es la voluntad o
decisién de que ese ser naciera, "no sélo en cuanto causa eficiente
ultima e infungible (para ese nacimiento concreto), sino porque los
demids elementos, bioldgicos (y/o genéticos), pueden ser sustituidos
todos. (...) Lo que nadie puede suplir en cada caso en concreto, para
un determinado nacimiento, es el acto de voluntad en ese sentido de
una pareja, casada o no —excepcionalmente, si ha lugar, de una mujer
sola— y solo de ella. El hijo nace precisamente por su exclusiva
decision de que nazca, causa eficiente e insustituible, y por tanto, la
mas relevante: sin ella ese hijo no hubiera existido. La aportacion
(importante, también imprescindible) de todos los demas
protagonistas es, en cambio, fungible y, entiende el autor, que no es
verdadera causa eficiente (en sentido vivencial y ontoldgico) del
nacimiento en cuestion". 10

Finalmente, se puede concluir que: “lo distintivo es que
mientras en la filiaciéon biolégica el elemento “naturaleza” es
definitorio para determinar el vinculo juridico, en la filiaciéon por
TRHA observa un rol secundario, siendo la voluntad procreacional el

10 209 RIVERO HERNANDEZ, Francisco, "La investigacion de la mera relacién biolégica en la
filiacion derivada de fecundacion artificial". Ponencia presentada al Il Congreso Mundial Vasco,
celebrado en Vitoria (28/I1X a 2/X/1987), en La filiacion a finales del siglo XX. Problematica
planteada por los avances cientificos en materia de reproducciéon humana, Trivium, Madrid,
1988, p. 146
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principio fundamental, aunque con connotaciones o consideraciones
diferentes a las que tiene la adopcién, todo lo cual amerita una
regulacion especifica, so pena de incurrir en el error de tratar igual a
situaciones claramente diferentes. !

4. Pluriparentalidad. ;Por qué solo dos filiaciones?
4.1. Un fallo.

Como puntapié, me parece interesante analizar el dilema sobre
la pluriparentalidad a la luz de un fallo de la Camara 8va de
Apelaciones en lo  Civi, Porto  Alegre. En  dicho
decisorio las integrantes de una pareja homosexual promovieron una
accion declaratoria de multiparentalidad respecto de un nifio, quien
fuera dado a luz por una de ellas y un amigo de la pareja.

En este caso la pareja solicita que el nifio sea registrado como
hijo tanto de ellas como del hombre. A pesar de haber sido rechazada
su solicitud en primera instancia, la cimara admite el recurso y ordena
la inscripcion.

Ahora bien, es interesante analizar dicho precedente para
poder visualizar los obstaculos y las fortalezas que implica el
reconocimiento en términos legales de esta nueva forma de
constitucion familiar a la luz de los tratados de derechos humanos.

Si bien nuestro ordenamiento juridico solo reconoce dos
vinculos filiales, como expresamente lo dice el art. 558 del CCyCN,
No obstante, se debe aclarar que dicha mencién no puede ser obice
para la implementacion de las normas supraconstitucionales.

Pues, es cierto que en Brasil no existe una mencién expresa
como la existente en nuestro derecho, pero el fallo de primera
instancia se ampara en una supuesta “imposibildiad juridica” para no

11210 KEMELMAJER DE CARLUCCI-HERRERA-LLOVERAS, “Tratado de Derecho de Familia, Segun
el Codigo Civil y Comercial de 2014”, ed. Rubinzal-Culzoni - 2014, T. lI, pag. 424
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proceder a la inscripcion del nifio con su triple filiacion, lo cual queda
totalmente zanjado en el fallo de la camara al decir: “Dicho esto, la
aplicacion de los principios de la “legalidad”, “tipicidad” vy
“especialidad”, que rigen a los “Registros Publicos”, como legislacion
originatia pre-constitucional (Ley 6015/73), debe ser relativizada, en
todo aquello que no sea compatible con los principios
Constitucionales vigentes, especialmente la promocion del bienestar
general, sin preconceptos de sexo ni toda otra forma de
discriminacién (articulo 3, IV de la CF/88), asi como la prohibicién
de designaciones discriminatorias relativas a la filiacién (articulo 227,
paragr. 6°, CF), “objetivos y principios fundamentales” estos, que
surgen del principio fundamental de la dignidad de la persona
humana.”.

Asf las cosas, la Camara resuelve “Ademas, no puede ignorarse
la posibilidad juridica reconocida al progenitor biolégico y del
progenitor afectivo de invocar los principios de la dignidad humana,
de la afectividad y superior interés del nifio para que se vea
garantizada el mantenimiento o establecimiento de vinculos
parentales”.

Finalmente, los vinculos parentales como bien refiere el
cuerpo colegiado, hace a la dignidad humana, y se refuerzan con el
principio del interés superior del nifio que marca todo debate en
donde sus derechos e intereses estén juego.

4.2. El maximo del doble vinculo filial. Familia
pluriparental.

Desafios.

Dicho esto, vale volver a cuestionarse la validez de la vigencia
de la concepcién binaria o si finalmente debemos incorporar en
nuestro ideario una filiacién tripartita. Dado que la apertura a la
pluriparentalidad puede reconocer diversos fundamentos: “dar
solucién a situaciones de dificultades reproductivas de cualquier tipo
(econdémicas, médicas, etc.); responder a vinculos afectivos o incluso a
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la existencia de una relacién poliamorosa entre los involucrados; el
interés de resguardar el derecho a conocer los origenes biolégicos del
hijo; la necesidad o deseo de compartir las responsabilidades que
derivan de la parentalidad; las preferencias relativas a la presencia de
padre/s o de madre/s o de ambos; el deseo de otro hijo tras el éxito
de un convenio anterior; las opciones personales o de vida; la
desmedicalizacion del proyecto, etcétera”. 12

Es por ello, que, si bien como hemos visto que en Brasil se
utiliza el término multiparentalidad, para dejar el de pluriparentalidad
para las familias ensambladas; la cuestion sobre el ejercicio de la
responsabilidad parental por mas de dos personas en relacion a un
mismo NNyA presenta verdaderos debates. Pues, el numero dos,
antes infranqueable; hoy es permeable y cede cuando dejamos ingresar
la idea del parentesco social-afectivo que es al decir de Kemelmajer de
Carlucci es una “validacion juridica del amor™.

Asi las cosas, es interesante mencionar el caso de la Family
Law Act de la Columbia Britanica. Dicha norma admite que una
persona tenga mas de dos padres legales cuando estos asi lo hubieran
convenido mediante acuerdo escrito celebrado antes del nacimiento
del nifio. Como resultado de esta legislacion la nifia Della Wolf
Kangro Wiley Richards, fue la primera nifia que, que tuvo constancia
de su triple filiacién en su certificado de nacimiento. A pesar de ello,
el CCyCN mantiene la maxima del derecho filial: nadie puede tener
mas de dos vinculos filiales (art. 558 CCyCN). Lo que
implica es que, si alguien posee dos vinculos filiales establecidos, y una
persona pretende emplazarse como progenitor debera desplazar

(impugnar) un vinculo para finalmente lograr el emplazamiento filial
(art. 578 CCyCN).

El primer caso que se registr6 en nuestro pais fue en el afio
2015, donde se inscribié por primera vez a un nifio con tres vinculos
filiales: el Registro de las Personas de la Provincia de Buenos Aires

12 DE LORENZI, Mariana A., “La aritmética de la filiacién: cuando no hay dos sin tres, pero tres
son multitud. El imperativo real de la pluriparentalidad” Cita Online: AP/DOC/251/2017
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procedi6 a la inscripcion de un triple vinculo filial en relacién a un
nifo. La peticion de inscripcion del reconocimiento exigfa la
rectificacion de su partida de nacimiento, en la que sélo constaba el
doble vinculo matrimonial materno-filial.

Mediante la disposicion 2062, de 22 de abril de 2015, se hace
lugar al pedido, en consideraciéon a diversos principios procesales,
constitucionales y convencionales.

La resolucién dictada sostuvo como principal argumento que
"el derecho a la identidad estd contemplado en los Instrumentos
Internacionales sobre Derechos Humanos que tienen jerarquia
constitucional y en la jurisprudencia internacional producida por los
o6rganos de interpretacion y aplicacion de los mismos y que el actual
Cédigo Civil que regira hasta agosto de 2015 no establece un numerus
clausus respecto de la cantidad de integrantes en un vinculo filial, por
lo que no surge expresamente de la legislacion civil aplicable la
prohibicién de una triple filiacion".

Dicha resoluciéon genero un encendido debate sobre si el
criterio adoptado para proceder a la triple filiacion fue la correcta.

El Registro Provincial de las Personas dicté la resolucion
registral ejerciendo en el ambito de sus facultades y de forma
progresiva el control de convencionalidad interno aplicando los
estandares internacionales fijados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (especificamente los casos "Bulacio v. Argentina”
dl 2003, "Caso de las Hermanas Serrano Cruz v. El Salvador" de 2005
y "Caso de las Nifias Yean y Bosico v. Republicana Dominicana" de
20006) para evitar dilataciones o entorpecimientos violatorios de los
derechos en juego.

Sin embargo, y en este punto se debe remarcar, que si bien el
cometido es noble, lo cierto es que el control de constitucionalidad de
las leyes esta en cabeza del poder judicial, por lo que una resolucion
de inaplicabilidad de la ley solo deberfa decretarla un magistrado. Por
lo que en el caso traido en estudio se cerceno la posibilidad de discutir
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sobre los alcances y juegos de la responsabilidad parental en
consonancia con el interés superior del nifio. Pues dicho 6rgano
administrativo se arrogo facultades jurisdiccionales que no posee.

Y algo que dicha resoluciéon equivoca es el analisis sobre la
pertinencia de la triple filiacién, pues no lo analiza a la luz de las
TRHA por medio de las manifestaciones de voluntades sino por
medio de una figura que le es extrafia, como lo es el reconocimiento.

Hubiera sido oportuno el analisis de este primer caso de
pluriparentalidad analizando el elemento fuente de la filiacion a través
de las TRHA. "Se esta ante nuevas realidades que importan una
'desbiologizacién y/o desgenetizacién de la filiacién', y en cuya virtud
el concepto de filiaciéon gand nuevos contornos comenzandose a
hablar de 'parentalidad voluntaria' o 'voluntad procreacional' (...). Las
TRHA han provocado una nueva vuelta a la verdad voluntaria en la
que la filiaciéon ya no se determina por el elemento genético o
biol6gico, sino por el volitivo".13

Asimismo, ¢la persistencia del limite de filiacién, no atenta
acaso contra derechos amparados por nuestra CN, no solamente el de
formar una familia, sino también el detecho a la identidad, a la
filiacién, la no discriminacién y como ultima instancia al interés
superior del nifio?

En este sentido se debe entender que la Convencion de
Derechos del Nifio es un instrumento legal dindmico, que se adecua a
las realidades y no a preceptos rigidos.

“De este modo, es necesario en pro del bienestar del nifio que
las normas que garantizan sus derechos en el ambito filial reciban una

13 LAMM, Eleonora, "La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de
filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida", en Revista de Bioética y Derecho,
nro. 24, Observatori de Bioética i Dret, Barcelona, enero de 2012, ps. 76/91
(http://www.ub.edu/fildt/revista/pdf/RByD24).
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lectura que adecue los términos sexistas y binarios conforme al
sefialado principio de igualdad y no discriminacién.”14

Por lo que insisto, la pluriparentalidad debe ser abordada a la
luz de la voluntad procreacional como fuente filiatoria. En
consecuencia, en pos del interés superior del
nifio debe proceder la inscripcion del vinculo filial respecto a cada una
de las personas que participan del proyecto socioafectivo.

En este sentido, y sosteniendo que el derecho debe servir para
encontrar soluciones a los casos concretos; sera tarea del interprete
sortear el obstaculo que al parecer se crea con la actual redaccion del
art. 558 del CCyCN. ¢De qué manera? Pues bien, entendiendo que
dicho articulo pertenece a un ordenamiento mucho mas vasto, y
entendiéndolo de manera armoénica con los arts. 1 y 2 del CCyCN, los
cuales importan una materializaciéon de la incorporacion del derecho
internacional de DDHH. En otras palabras, la manda constitucional
exige, en definitiva, que se aplique el derecho conforme a lo que mejor
se adecua con los principios contenidos en los tratados internacionales
de DDHH pues, como bien nos ensefia Alexy, estos importan “las
formas principales del Derecho racional”, y como mandatos de
optimizacion nos interpela a su maxima realizacion.

5. Conclusion

El CCyCN no solamente ha importado la consolidacion del
derecho convencional de derechos humanos en el derecho privado
interno, también ha importado un cambio de interpretacion de las
normas.

En materia de derecho de familias se ha marcado un punto de
partida que implica un piso y no un techo. La letra del cédigo debe
entenderse en armonia con el ordenamiento vigente y readecuado al
caso concreto, por lo que aquella maxima que se nos presentaba como

14 DE LORENZI, Mariana A, .La aritmética de la filiacion: cuando no hay dos sin tres, pero tres son
multitud. El imperativo real de la pluriparentalidad, Cita Online: AP/DOC/251/2017
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infranqueable, el nimero dos, la heteronormatividad, ceden ante el
reconocimiento de principios y derechos que hacen a la dignidad
humana. La identidad, la no discriminacion, la libertad de formar una
familia, el interés superior del nifio; son entre muchos, lo que marcara
una nueva concepcion de la organizacion familiar.

Lo genético cede ante lo afectivo. La familia como
construccion social, como tesultado de una cultura determinada,
avanza y se readecua ante las nuevas realidades; y el derecho como
herramienta y como disciplina social no puede ni debe separarse de
dichos cambios.

El derecho de familia, nos interpela a analizar la realidad con
una mirada mucho mas inclusiva, en otras palabras, mas humana.

Hemos pasado de una conformacién familiar segin los
estereotipos cristianos occidentales, hacia una conformacién mucho
mas diversa y dinamica. Es por ello que dichas realidades exigen que
en el caso concreto se arriben a soluciones que armonicen con todo el
orden normativo vigente.

“El juez de nuestro siglo no es un mero lector de la ley y no
debe temer a nuevos derechos. Habra siempre nuevos derechos y
también habra nuevos siglos. Debe estar atento a la realidad social y
cotejando los hechos y el ordenamiento juridico, concluir en la
solucién mas adecuada”.15

15 Christiano Cassettari - mas adecuada” Multiparentalidade e Paternidade Socioafetiva — Efeitos
Juridicos, Editora Atlas, 2014, p. 156 (2).
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Resumen

El presente trabajo intenta aportar puntos de andlisis en torno
al funcionamiento del sistema judicial en procesos de proteccion de
derechos de adolescentes mujeres. A partir de un fallo de la Camara
de Apelaciones de Esquel, se analizarda como ciertas practicas
judiciales sirven como perpetuadoras de sistemas de expulsion y
dominacién androcéntricas mediante decisiones adultocéntricas. Se
propone una reflexion interseccional para repensar el sistema judicial
en clave de género y capacidad progresiva

Fundamentacion

El presente analisis, surge a partir de una sentencia de la
Camara de Apelaciones de Esquel, que declara la nulidad de una
sentencia de primera instancia en la cual se adopta una decision sin
garantizar la escucha de la joven sobre la cual se discutia su ingreso a
una instituciéon. En el caso analizado, la adolescente padecia de
violencia intrafamiliar, sin contar con familia ampliada ni referentes
afectivos que la pudieran albergar, por lo que en atencion al art. 39 de
la Ley 26.061 y el art. 59 inc. g. de la ley III N° 21 de la provincia de
Chubut se procede a implementar la medida excepcional tendiente al
ingreso de la joven a la institucién de albergue, contando para ello con
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el consentimiento de la adolescente conforme al respeto de su

capacidad progresiva (art. 26 CCyCN).

Ahora bien, en principio se nos presenta como un casi
frecuente de medidas de proteccion; sin embargo, lo llamativo es que
en dicho proceso se vulneran derechos fundamentales de rango
convencional, al decidir con solamente contra la voluntad de la
adolescente sino incluso sin haber dado la intervenciéon el equipo
interdisciplinario, ordenando el regreso al hogar familiar. Hogar
donde acontecen los hechos vulnerantes.

La Camara advierte que “efectivamente la Sra. Juez de grado
no tomo contacto con la menor antes de declarar la ilegitimidad de la
medida de alojamiento en el HAM. Efectivamente, en la audiencia
llevada a cabo ante este ECANO, la menor declar6é que “hace mas de
un afo que no ve a la jueza”™’, por lo que sostienen que
“Concretamente, al declarar la ilegitimidad de la internaciéon en HAM
esta condenando a la menor a que vuelva al hogar de donde huyé por
una situacién de violencia con el solo fundamento de que los
operadores judiciales no actuaron conforme a como hubiera preferido
la Magistrada.” (V. Y. s/ Medida de Proteccion de Derechos, 2020).

Finalmente, este proceso sirve para analizar como practicas
adultocentrista atn se observan en los sistemas de justicia,
invisibilizando en definitiva a las adolescentes que solo buscan de este
sistema proteccion y escucha.

1. Los procesos de violencia requieren un actuar rapido
y eficaz de las instituciones para la restitucion de
derechos.

La juez sostuvo que “solo si peligran sus derechos de manera
cierta y no presuntiva, se procederd a su migracion -temporaria- a una
alternativa de acogida familiar o institucional”, sin valerse ni de la
escucha de la joven ni de los informes elaborados por el equipo
interdisciplinario.
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Es grave, porque justamente tanto la ley 26.485 como la
legislacién provincial, habilita la toma de decisiones d este tipo de
manera expedita, sin mayor producciéon que la denuncia del hecho
vulnerante. ¢Desde qué posicion se puede dudar de un relato sin tener
mas elementos que lo contenido en la denuncia? Pues bien, esta mas
que claro que al sostener lo presente, vulnera un principio tan
elemental y protagonico como el del Interés Superior del Nifio (Art. 3
CDN y 3 de la Ley 26.061), el cual funciona no solamente como
norma de interpretacién sino también como un limite a la
discrecionalidad de las autoridades, pues “los nifios tienen derecho a
que antes de tomar una medida respecto de ellos se adopten aquellas

que promuevan y protejan sus derechos y no las que los conculquen”
(Cillero Brufol, 1999).

La regla es, pues, que la decision debe asegurar la maxima
satisfaccion posible y la menor restriccion de tales derechos. Privar a
una adolescente de su familia biolégica debe ser una medida de
absoluta excepcionalidad, sélo justificada cuando tal relacion
obstaculice el ejercicio de un conjunto de otros derechos
fundamentales que se hacen imposibles de satisfacer en el medio
familiar; como son el de la salud, integridad fisica, el de vivir sin
violencia.

La determinacién y la aplicaciéon de la medida especial de
proteccion que mejor responda al interés superior del nifio debe
realizarse tomando en consideraciéon de forma individualizada las
circunstancias y condiciones que envuelven a la adolescente y a su
familia, asf como la afectacién que éstas tienen en su bienestar y sus
derechos.

La observacion y evaluacion de las condiciones y
circunstancias que puedan afectar los derechos del nifio, su bienestar y
proteccién, deben conducirse por el personal profesional
debidamente capacitado para ello. Este requisito tiene como objetivo
que la valoracién de las circunstancias que afectan y determinan el
interés superior del nifio sea realizada por las personas con la
competencia y la experiencia para ello. Los analisis y evaluaciones en
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el marco de una medida especial de proteccién requieren de la
aplicacion de peritajes y de criterios técnicos que de modo objetivo
evalien la afectacién del bienestar del nifio y cual sea la medida mas
idénea para atender sus intereses en el caso concreto.

Pues, como nos lo recuerda la Corte IDH “la determinacion
del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de
menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los
comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el
bienestar y desarrollo del nifio segun el caso, los dafios o riesgos reales
y probados, y no especulativos o imaginarios” (Atala Riffo y Niflas
Vs, Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, 2012, parr. 109; y Forneron
e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas., 2012, parr. 5).

2. Vulneracion del derecho a ser oida. Capacidad
progresiva.

Los procedimientos relativos al cuidado de la adolescente
suponen el derecho a ser oida en estos procedimientos a los efectos
de la determinaciéon de la medida de proteccion mas idénea, su
revisién, modificaciéon o cese, asi como cualquier otra determinacion
sobre la misma.

No solo vulnera su derecho, sino que ademas la perjudica
prolongando inconvenientemente la indefinicion de su situacion
(transcurrié un mes desde la denuncia hasta la sentencia atacada).

Sabido es que escuchar al nifio representa un elemento
indispensable para determinar su mejor interés en cada caso singular.
El derecho del nifio a ser escuchado ha sido consagrado en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su art. 12. Ademas (y
fundamentalmente) el sentido comun hace que nos preguntemos
como va a carecer de importancia la escucha de la adolescente si de lo
que se trata es ni mas ni menos que de su propia vida y de su futuro.

De este modo, es posible descubrir las particulares
caracteristicas psicofisicas, necesidades, calidad de los vinculos,
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sentimientos, dificultades, miedos o expectativas del menor. “Al
mismo tiempo, ello representa asumir en el proceso su calidad de
sujeto y no meramente de objeto de protecciéon. En suma, como
protagonista insustituible en la definicion sobre lo que mas lo
favorece, se trata de respetar sus demandas, que nacen de su
individualidad, para asi ofrecerle una respuesta personalizada”
(Grosman, 2007).

Es mas, se nos presenta tanto como un derecho y como una
garantfa, dado que es a través de su efectivizacion en la que se
completa su reconocimiento como sujeto de derechos y protagonista
del proceso, asf nos lo ha hecho sabe el Comité de derechos del Nifio
en su Observaciéon General N° 12 que reconoce tal obligatoriedad,
dado que esta garantia emana de su propia consideracion como
persona.

Dicha consideracién se ve fortalecida por el articulo 25 del
Cédigo Civil y Comercial argentino establece que se consideran
adolescente a las personas menores de 18 afios y mayores de 13; a ese
grupo etario se le reconoce una ampliacién de facultades conforme su
crecimiento de acuerdo con el concepto de “capacidad progresiva”
consagrada en el articulo 26 del cuerpo normativo antes mencionado.
Esta idea de la autonomia progresiva se la entiende acorde a la
Convencion de Derechos del Nifio, que vino a desterrar el viejo
sistema tutelar de la situacion irregular por el sistema de proteccion
integral, en el que el adolescente es sujeto de derechos y por lo tanto
protagonista de todo proceso que se inicie a su alrededor. Sin
embargo, esa mayor autonomia reconocida por el ordenamiento
juridico no necesariamente se traduce en un mayor reconocimiento en
cuanto a sus posibilidades de elegir en cuanto a sus proyectos de vida.
Caso contrario, nos cuesta imaginar como la voluntad de una joven de
no volver al hogar vulnerante es pasado por alto por la jueza que
debia resolver su situacion.

Una posible respuesta es justamente la referida a que en el
Poder Judicial atn persisten estructuras de dominacién que aun “hoy
se sostiene formas cotidianas de sometimiento  sobre
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las mujeres, nifias y adolescentes, expresadas a través de la negacién
de sus derechos” (Gherardi, 2017, p. 281).

Negacion de derechos, que no hace mas que replicar una
violencia de la cual muchas adolescentes mujeres padecen desde
temprana edad. Negar su escucha, negar la validez de sus palabras, de
su discurso, no es mas que perpetuar el adultocentrismo con el que
muchas veces se miran y se evalian a los adolescentes que transitan
por los sistemas de proteccion. Es sabido que la adolescencia es una
etapa de la vida llena de desafios y que socialmente ha merecido un
trato disvalioso o peyorativo desde la mirada de los adultos; mirada
“que sostiene una unica manera de ser joven, invisibilizado/a en el
presente y tendiente a ser, en un futuro” (Poggi, Guadalupe, & Rafael,
2011, p. 61).

Se les exige mucho, se les dan pocas oportunidades, y es alli
donde la cultura patriarcal y machista encuentra el germen para su
perpetuacion; pues es en la creacion de la subjetividad en la que se nos
imponen estereotipos y normas, por lo que al momento de decidir se
deben “revisar los esquemas de desigualdad que determinan el disefio
y las posibilidades para materializar los proyectos de vida de las
personas” (Gherardi, 2017, p.290).

En definitiva, lo que debiera suceder en procesos como el
traido a examen, es funcionar como mecanismos que faciliten la
ampliaciéon de oportunidades de eleccion a las adolescentes, y no
repetir lo que ellas ya han sufrido, y que es la falta de opciones, de
alternativas de vida; no podemos admitir que la administracion de
justicia se constituya como un reproductor de la dominacién adulto-
céntrica y machistas. Al contrario, el ndcleo central de las
intervenciones debiera ser justamente, la transformaciéon de las
relaciones jerarquicas de género (Rodriguez Gusta, 2008, 113), dado
que la perpetuacion del machismo, de la violencia, de la desigualdad se
inicia desde el nacimiento teniendo las consecuencias mas graves en
esta etapa de fragilidad por la que atraviesan las adolescentes, en la
cual sus cuerpos son campos de disputas de un orden patriarcal y
adultocentrista.
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3. Género y edad, categorias de dominacién en la
dinamica de las violencias.

Como se ha visto la adolescencia es una etapa de crisis, el paso
de nifias a mujeres adultas; por lo tanto, es fundamental el
acompafiamiento y la proteccion para su desarrollo integral sano. No
obstante, ello, la asignaciéon de roles basados en el género provoca
desde muy temprana edad tratos diferenciados entre nifias y nifios, no
solamente de parte de la sociedad sino incluso en el seno mismo de
las familias.

La familia concebida como instituciéon de cuidado y crianza
también es el campo en el cual se produce la reproduccion no
solamente de los estereotipos, sino también de la violencia machista
obre los cuerpos de las mujeres en sus mas diversas modalidades
como lo sefiala la Ley 26.485.

Enla no escucha de la joven, en su silenciamiento al decidir de
forma contraria a lo que peticiona sin siquiera valerse de informes
técnicos; lo que se hace es reforzar estereotipos, es decir se refuerza
una “visién generalizada o una preconcepciéon sobre los atributos o
caracterfsticas de los miembros de un grupo en particular o sobre los
roles que tales miembros deben cumplir” (Cook & Cusack, 2010, p.
11). En consecuencia, lo que aqui acontece es un prejuzgamiento de la
joven y su situacion, por el solo hecho de haber intervenido en
ocasiones anteriores, pero sin evaluar ni analizar el presente de la

joven.

Es aqui donde las adolescentes mujeres sufren una doble
subordinacién: una primera como mujeres, y una segunda como
adolescentes; fortaleciendo la “legitimacién” del uso de los medios
coercitivos para el fortalecimiento de un sistema de subordinacién
machista y adultocentrista (Lutte, 1991, p. 70). Es en este tipo de actos
donde se ve claramente como el sistema patriarcal como ordenador de
las categorias asignadas en funcién del género cala hondo no
solamente en lo doméstico, (siendo el espacio privado donde ocurren
la mayoria de las agresiones a las adolescentes mujeres); sino también

53



al momento de juzgar un hecho en el marco de un proceso de
proteccion de derechos de una adolescente.

Regresando a las consecuencias que trae aparejado decisiones
de este tenor, en términos netamente juridicos la Corte IDH ha
sostenido que:

“Los Estados Partes estan obligados a suministrar recursos
judiciales efectivos a las victimas de violaciones a los derechos
humanos (articulo 25), recursos que deben ser sustanciados de
conformidad con las reglas del debido proceso legal (articulo 8.1),
todo ello dentro de la obligaciéon general, a cargo de los mismos
Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencion a toda persona que se encuentre bajo
su jurisdiccion” (Caso V.R.P., V.P.C. y otros Vs. Nicaragua.
Excepciones Preliminares, Fondo, 2018, parr. 150).

Y, es que el proceso mismo es una garantfa de proteccién de
derechos fundamentales; en consecuencia, cualquier inobservancia a
algunos de sus presupuestos (escucha de la adolescente, falta de
intervencion interdisciplinaria conforme el art. 706 inc. b) del
CCyCN) es una vulneraciéon a derechos reconocidos no solamente a
nivel constitucional sino a nivel convencional.

Es tan grave, que la falta de escucha acarrea la nulidad de las
decisiones adoptadas en inobservancia del art. 12 de la CDN. Es asi
como la Observacién General N° 12 del Comité de Derechos del
Nino ha dicho que “Cuando no se respete la reglamentacion, la
decision del tribunal o de la autoridad administrativa puede ser
impugnada y podra ser anulada, sustituida o remitida a un nuevo
examen juridico” (Comité de los Derechos del Nifio, 2009, parr. 39).

Pues justamente otro principio vulnerado en el decisorio es el
del respeto al interés superior de la joven (art. 3 Parr. 1 CDN).
Recordando lo ya mencionado por el Comité antes citado, al referirse
a la triple connotacion de este principio:
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“a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracién primordial que se evalie y tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses (...), y la garantfa de que ese
derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una
decision (...) b) Un principio juridico interpretativo fundamental: (...)
se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el
interés superior del nifio. (...) ¢) Una norma de procedimiento: (...) el
proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estimacion de
las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision (...)”
(Comité de los Derechos del Nifio, 2013, parr. 6).

Este principio justamente tiene un valor central si cuando de
desterrar sistemas de dominacion se trata. Pues, justamente el tener
esta consideracion primordial implica que los intereses de los adultos
no primen por sobre el de los NNyA. En definitiva, es tratar de
cambiar miradas adultocéntricas propias de un sistema judicial que ha
respondido histéricamente a estructuras androcéntricas.

Es por ello que hay que tener especial cuidado cuando
estamos ante intervenciones en procesos de medidas de proteccion en
donde la subordinaciéon de género es claramente muy fuerte, pues
justamente sus derechos ya han sido vulnerados por los adultos que
debieran haberlas cuidado.

La subordinacién antes referida, se visibiliza ain mas en los
sectores mas empobrecidos con practicas mas rigidas y violentas; por
lo que Unicef ante la situacion de aislamiento surgido como
consecuencia de las medidas implementadas por la crisis desatada por
la pandemia, alerta sobre el aumento de situaciones de violencia
familiar, abuso sexual y violencia de género durante la pandemia
(Guerra & Calisti, 2020).

Otro claro efecto de la compleja situacion que atraviesan nifias
y adolescentes mujeres, es que son quienes en mayor nimero sufren
distintos tipos de violencias, asi se desprende del informe 2018-2019
del Programa “Las victimas contra las violencias” de UNICEF
Argentina coordinado por Eva Giberti que dan los siguientes
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nameros: el 77,9% del grupo de victimas comprendido entre nifios,
nifias y adolescentes (en adelante NNyA) de agresiones sexuales eran
mujeres (2019, p. 6); en cuanto a la violencia familiar el porcentaje se
acentda a mayor edad arrojando que un 40,2% de las victimas son las
adolescentes mujeres en la franja etaria de 12 a 17 anos de edad; el
lugar donde se produjo la agresion el 46% fue en el hogar y un 76,8%
el agresor fue un familiar o un miembro del entorno cercano de la
victima (2019, pp. 6-10).

Estos numeros desnudan una realidad por afios denunciada
desde los feminismos, y es la necesidad de erradicar las practicas que
colocan en situacion de vulnerabilidad a las mujeres y en especial a las
nifias y adolescentes. Aun se observan practicas culturales y de crianza
que sustentan un sistema de educacién basado en estereotipos
fuertemente arraigados. Aqui la familia se presenta no solamente
como reproductora del patriarcado sino también como facilitadora del
gobierno del estado patriarcal, quien somete a sus miembros bajo su
dominio (Millett, 1979, pag. 83). Y en casos como el traido al analisis
se refuerza por la intervencion judicial, que le da la espalda al reclamo
de ayuda de la adolescente.

Por lo que el proceso mismo es una garantia, una herramienta
para fortalecer y hacer valer derechos fundamentales, no solo por su
condiciéon de adolescente sino por ser mujer. El valor simbdlico que
tiene la escucha, el valor en formaciéon de ciudadania para las
adolescentes, en sentir que estos ciclos de violencia pueden ser
desterrados y que el Estado tendera los instrumentos necesarios para
lograr dicho despegue, es de suma importancia para cambiar estos
esquemas de violencia.

Caso contrario, el mismo sistema judicial reproduce
mecanismos de expulsién, expulsiones que muchas de estas
adolescentes ya vienen sufriendo.

Aqui tiene especial relevancia, la critica situacién que se genera
ademas ante la falta de politicas publicas orientadas a las adolescentes;
esta falta de tratamiento de politicas publicas orientadas a las
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adolescentes y la falta de perspectiva en decisiones judiciales, no hacen
otra cosas mas que “condenar” a la joven a no sentirse responsable de
su porvenir dado que las intervenciones institucionales no trabajan en
la mayor autonomia; sino en que se inserten en una red de asistencias
que las invisibilizan (donde hay alguien que sigue decidiendo por ellas:
madre, padre, jueces, operadores) generando que se amolde a los
“ojos del hombre” (Beauvoir, 2019, p. 276) que son los ojos del
patriarcado.

La mayor vulnerabilidad de las adolescentes ha sido tema de
analisis por la Corte Interamericana de Justicia (Corte IDH), en el
caso “Niflas Yean y Bosico v. Repuablica Dominicana”, quien
encomienda que las intervenciones que se realicen en cuanto a
adolescentes deben ser analizadas conforme a su edad y género

(2005).

4. Repensando las herramientas actuales para una
nueva agenda de género y adolescencias.

La Argentina al incorporar con la reforma constitucional los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos al “bloque de
constitucionalidad” (Bidart Campos, 1995, pp. 583 - 587), asumi6 una
serie de compromisos en cuanto a la proteccion de las mujeres y de
los nifios, nifias y adolescentes.

En consecuencia, se sancionaron a nivel nacional la ley 26.485
de proteccion integral para las mujeres y la ley 26.061 que establece el
sistema de proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes.

Esta dltima norma, importé la finalizacion del sistema tutelar y
dio paso a un nuevo disefio de instituciones acordes a los principios
de la Convenciéon de Derechos del Nifio, en el cual son los érganos
administrativos de aplicaciéon quienes realizan un abordaje de la
problematica y sefialan las medidas protectivas (las cuales pueden ir
desde medidas genéricas de corte administrativo hasta la
implementacién de las llamadas medidas excepcionales que importan
el apartamiento del NNyA del grupo familiar y su alojamiento en una
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familia alternativa o en una institucién, procedimiento en el que
participa el poder judicial con funciones de control de legalidad a fin
de evitar injerencias arbitrarias). Todo esto en un todo armoénico con
los tratados internacionales y cuerpos normativos denominados como
“soft law” como son las 100 Reglas de Brasilia de Acceso a la Justicia
de las Personas en condicién de vulnerabilidad, que fija estandares de
interpretacion y de aplicacion (2008).

Sin perjuicio de ello, y a pesar del avance legislativo no solo a
nivel nacional sino también provincial, aun se sigue observando la
falta perspectiva de género en aplicacion de derechos de las
adolescentes y de recursos en los organismos encargados para la
implementacién de los programas establecidos en el marco de dichas
leyes.

Es aqui, donde se vuelve a un bucle de violencias vy
expulsiones, en el que las jévenes en la mayorfa de los casos no
encuentran el abrigo que necesitan desistiendo de las medidas de
proteccion dispuestas y regresando en muchos casos a los hogares
vulneradores o a la situacién de calle cuando aquello no existe.
Situacién que hubiera sucedido, sino se hubiera dado lugar a la
apelacion impetrada y logrado la nulidad decretada de dicha decision
de primera instancia, expulsiva, estigmatizantes y violenta.

El lograr como sugiere Bonder “politicas publicas que
desestabilicen las narrativas dominantes” (Hipertexto PRIGEPP,
Globalizacion, 2020, 3. 5. 2) en las que transcurre el devenir cotidiano
de las adolescentes, necesita de un compromiso serio de los
operadores juridicos, porque si no logramos ver a las adolescentes
dentro del contexto en el que viven y las situaciones que ellas
vivencian, las resoluciones judiciales seguiran invisibilizandolas como
personas. En consecuencia, lo tnico que hacen es reforzar estos
estereotipos no solo en su condiciéon de mujer sino de ser una mujer
adolescente, y en ello hay que ser cuidadosos pues en definitiva estos
“estereotipos se transforman en estandares” (MacKinnon, 2014, p.

116).
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Finalmente, resoluciones como la mencionada, no hacen otra
cosa mas que reforzar estructuras de dominaciéon androcéntricas y
adultocéntricas; cuando nuestro ordenamiento juridico y la sociedad
misma, esta pidiendo de los operadores juridicos una mirada
interseccional, una mirada profunda y una escucha (si escucha, eso
que le fuera negado en primera instancia a la adolescente) atenta para
salvaguardar ese superior interés del que tanto se ha escrito y se
seguira escribiendo. De lo contrario, sin cambios en las practicas
judiciales, en las politicas publicas; nuestras adolescentes seguiran
entrampadas en una cadena de expulsiones, violencia y silencios.

Conclusion

En primer lugar, queda claro que es necesario avanzar y
profundizar una transformacion en los sistemas de justicia, los cuales
deben readecuar sus practicas a fin de garantizar la efectivizacién de
derechos de una franja de la poblacién tan vulnerable como es el de
las adolescentes mujeres.

La falta de presupuestos destinados a los 6rganos miembros
del sistema de proteccién de derechos, también se traduce como un
acto violento y vulnerante para los NNyA que acceden a ¢l en busca
de restitucion de aquellos derechos vulnerados.

Es necesario establecer politicas publicas y judiciales
tendientes a articular instrumentos que trabajen en torno a la
autonomia de las adolescentes, a fin de poder fortalecerlas para que
no reproduzcan vinculos violentos.

Necesitamos operadores juridicos comprometidos y formados
no solamente en cuestion de género sino en cuestiones referidas a la
interseccioén entre género, edad, etnia, y situacion social; operadores
que conozcan la realidad en la que se desarrollan las dinamicas
violentas y vulnerantes y no escritores de oficina que desconocen la
realidad social que los rodea.
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Introduccion

La violencia de género hoy se ha convertido en uno de los
grandes problemas de la sociedad actual, por lo que resulta necesaria
una mirada y una practica hermenéutica que sea acorde a los
estandares convencionales en materia de género.

Es asi que se ha empezado a incorporar en la practica
interpretativa conceptos provenientes de otras disciplinas, pues estos
permiten dar un marco conceptual y otorgan nuevas herramientas
para la elaboraciéon de nuevos puntos de vistas de interpretacion. Esto
implica que conceptos como el de interseccionalidad, resultan ser de
suma importancia para el analisis de las situaciones que sufren miles
de mujeres; y en consecuencia nos permiten encontrar nuevos
instrumentos para una mejor proteccion.

El desafio del derecho es grande, el amoldar y reacomodar las
practicas judiciales conforme a una mirada inclusiva de género es
gigante; en especial, cuando nos encontramos ain con normas y
formas de pensar que se resisten a estos nuevos estandares. Es por
ello que a raiz de una decisién adoptada en el Juzgado de Familia N° 1
de la ciudad de Esquel[2], me permito analizar como una
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hermenéutica feminista es necesaria para lograr decisiones
transformadoras.

Una decisién con perspectiva de género

En febrero de 2021, la Jueza a cargo del Juzgado de Familia
N° 1 de la ciudad de Esquel, en el marco de un proceso de violencia
de género ordena la fijacién de alimentos provisorios a favor de la
mujer victima de violencia mediante el descuento de un porcentaje
sobre lo que percibe el victimario como empleado en relacion de
dependencia.

Adopta dicha medida, luego de analizar los siguientes puntos:
a. existfan alimentos fijados a favor de las hijas en comun;

b. la victima con motivo de escapar de la violencia que sufria se vio
forzada a abandonar el hogar y mudarse de ciudad;

c. habfan constituido una pareja con asignaciéon de roles
estereotipados en el que el hombre funcionaba como proveedor
y ella habia relegado la continuidad de sus estudios universitarios
y abandonado su trabajo para dedicarse exclusivamente al
cuidado y crianza de las hijas de la pareja.

¢Por qué resulta relevante realizar dichas precisiones? Pues
bien, porque es en lo factico en donde se encuentran las razones que
dieron la conviccion suficiente a la magistrada que, de no obrar de esa
forma, se estarfa reforzando la violencia machista que se intenta
revertir.

El género como estructurador de relaciones de poder

El concepto de género no es algo estatico, al contrario, es
dinamico y por lo tanto en constante transformacion. El género,
entonces, va a venir a definir la manera en cémo por razén de ser
mujer se ocupa un lugar, un espacio y una estimaciéon menor que la
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que es asignada al hombre. Es decir, hay una consideraciéon de
disvalor en relacion al género femenino por debajo del masculino.

“La categorfa de género, asi{ como otras nociones acufiadas
para dar cuenta de la desventajosa posicion social de las mujeres a lo
largo de la historia, forma parte de un corpus conceptual, de caracter
transdisciplinar, y de un conjunto de argumentos construidos desde
hace ya tres siglos, cuyo objetivo ha sido poner de manifiesto los
mecanismos y dispositivos que crean y reproducen los espacios de
subordinacién, discriminaciéon y opresion de las mujeres en cada
sociedad”, (Cobo Bedia, 2014, pag. 9).

Esta idea de género se la debemos a la antropdloga Gayle
Rubyn (1975), pero su significado es mucho mas profundo, porque
importa ademas una forma de control social moderna en base a las
diferencias de género, absorbidas y reproducidas por el derecho. El
género, al igual que la raza, la clase social; es una categoria con la que
se ordenan las estructuras de poder y con ello las desigualdades. En
este caso el factor determinante es la llamada division sexual del
trabajo, dividiendo las esferas de lo publico y de lo privado.

De esta forma, se puede observar como el poder se inscribe
en las corporalidades de las mujeres, porque el “cuerpo se manifiesta
como medio pasivo sobre el cual se circunscriben los significados
culturales” (Butler J., 2020, pag. 58), por lo tanto, el cuerpo se
presenta como un instrumento o medio que se vincula con lo cultural.
Es esa asignacion de significaciones que se le da a los cuerpos, lo que
impactara en la formacién de estereotipos que van a sustentar la
desigualdad de género, en el que las mujeres seran vinculadas con lo
domestico, lo débil, lo afectivo, lo privado y el hombre con lo publico,
lo fuerte, lo objetivo.

Estos estereotipos han jugado muy fuerte en el situar a las
mujeres dentro de la sociedad, en encasillarlas en tareas y lugares
especificos; los estereotipos impactan en la forma en como las
personas perciben y se perciben a si mismas, ademas de prescindir de
las caracteristicas de las personas, basindose solamente en los
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preconceptos y cualidades preconcebidas de una persona por el solo
hecho de pertenecer a una determinada categorfa. Son tan fuertes que
impactan en la construccion misma de las identidades y en las
posibilidades de proyectar sus vidas, limitandolas en sus
oportunidades. El estereotipo veda una comprension mas profunda y
compleja de los individuos, e impide que los sujetos se piensen en
otros lugares (Cook & Cusack, 2010, pags. 13, 14).

Y es en esta imposibilidad de pensarse en otro lugar donde se
encuentra una victima de violencia de género, porque antes de
advertir la violencia fisica, psicolégica, econémica; se vio inmersa
paulatinamente a una realidad signada por la violencia simbolica. Es
decir, esa relacion desigual en razoén del género a la que se refiere el
art. 4 de la Ley N° 26.485, ha iniciado su primer proceso mediante la
violencia simbodlica (Art. 5 Inc. 5 Ley N° 26.485), concepto que no
proviene del derecho sino de la sociologfa.

Bourdieu va a explicar como las practicas de los sujetos
provienen de la internalizacién de las determinantes sociales de cada
individuo, creando lo que llama el “habitus” que moldea la percepcion
y las acciones. Este habitus no permite que se reconozcan las
desigualdades, dado que ha calado hondo en la percepcion que se
tiene de uno mismo. El autor en “La dominacién masculina” (1998)
utiliza el concepto de violencia simbolica, para definir justamente
como se perpetian las desigualdades que han sido naturalizadas por
las mujeres, y es una de las herramientas mas fuertes de la dominacion
masculina:

“La violencia simbodlica se instituye a través de la adhesion que
el dominado se siente obligado a conceder al dominador (por
consiguiente, a la dominacién), cuando no dispone, para imaginatla o
para imaginarse a sf mismo o, mejor dicho, para imaginar la relacion
que tiene con €l, de otro instrumento de conocimiento que aquel que
comparte con el dominador y que, al no ser mas que la forma
asimilada de la relaciéon de dominacion, hacen que esta relacion
parezca natural; o, en otras palabras, cuando los esquemas que pone
en practica para percibirse y apreciarse, o para percibir y apreciar a los
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dominadores (alto/bajo, masculino/femenino, blanco/negro, etc.),
son el producto de la asimilacién de las clasificaciones, de ese modo
naturalizadas, de las que su ser social es el producto” (Bourdieu, 2000,

pég. 51).

En consecuencia, advertir este aspecto, nos limita al momento
de interpretar y aplicar el derecho conforme a una perspectiva de
derechos humanos y de género.

Decidir con perspectiva de derechos humanos y de
género

Lo hasta aqui resefiado nos va aproximando a las razones
tedricas que sustentan la decisiéon adoptada; no obstante, es necesario
realizar un encuadre en las leyes vigentes.

A nivel nacional se cuenta con dos leyes que se aplican
complementariamente en los procesos, la Ley N°® 26.485 y la Ley N°
24.417; sin embargo, ambas se limitan a habilitar la fijacion de
alimentos cuando existen hijos menores de edad:

- Ley N° 264.85: Art. 26 Inc. b.5.: “En caso de que se trate de
una pareja con hijos/as, se fijard una cuota alimentaria provisoria, si
correspondiese, (...)”

- Ley N° 24.417: Art. 4 Inc. d): “Decretar provisoriamente
alimentos, tenencia y derecho de comunicacién con los hijos.”

En la provincia de Chubut contamos ademas con dos leyes
especiales:

- Ley XV N° 12: Art. 9 Inc. d) “Ordenar la custodia, alimentos
y derecho de comunicacién con los hijos;(...) El Juez/a tendrd
amplias facultades para disponer las medidas que estime convenientes
con el fin de proteger a la victima, (...)”
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- Ley XV N26: Art. 56 Inc. 11) “Fijar alimentos provisorios
ain en los casos en que no tengan hijos en comun. Si la persona
denunciada trabaja en relacion de dependencia, el juez puede disponer
de oficio la retencion del porcentaje del salario correspondiente para
el pago de la obligaciéon alimentaria. (...) Las medidas protectorias
enumeradas son meramente enunciativas. La autoridad judicial puede
disponer toda otra medida que entienda corresponder para asegurar el
cuidado y proteccién de la victima segin la situacién o hechos de
violencia acaecidos.”

Realizado este breve resumen sobre el marco normativo
aplicable al caso, se puede advertir que la legislacién provincial ha ido
mucho mas lejos en materia de proteccion, pues a diferencia de las
normas nacionales a nivel provincial deja de ser un elemento
determinante para la fijacién de alimentos la existencia de hijos. Este
punto es de suma importancia, porque finalmente destierra la
colocacién de la mujer en su rol de reproductora y se centra en su
situacion de victima.

La Ley XV N° 26 se presenta como una norma que ha tenido
una mirada y una lectura interseccional del problema que acarrea la
discriminacion y la violencia de género. El analisis interseccional se
nos muestra como la herramienta mas idénea para la hermenéutica
juridica, pues dicho concepto enfatiza en la multicausalidad de las
desigualdades y de los sistemas de dominacién que justifican las
practicas violentas. (Las cursivas y el resaltado pertenecen a la autora).

La Corte IDH ha utilizado este concepto-herramienta tedrica
en dos casos donde el sesgo de género se presenta palmariamente. En
“Ramirez Escobar y otros v. Guatemala” (2018) emplea un analisis
situado e interseccional marcando como no solamente se sufre
violencia - discriminacién por ser mujer, también se la sufre por ser
pobre, por ser nifia, por ser mayor, etc.

Dicho analisis vuelve a ser empleado por la Corte en el caso
“Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Anténio de Jesus y sus
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familiares Vs. Brasil”. En el parrafo 68 expresamente mencionan la
necesidad de abordar este enfoque, pues

“si bien el enfoque interseccional ha sido acufiado desde el
enfoque de género (desde desventajas que sufren algunos grupos de
mujeres), (...) es necesario que las acciones para erradicar estas
situaciones de exclusion o marginaciéon adopten un “enfoque
diferencial” para que en el disefio de las medidas se tomen en cuenta
posibles particulares que puedan impactar en diferentes subgrupos de
personas destinatarias de esas medidas”, pues como bien sefala en su
voto concurrente el Juez Pérez Manrique: “potencia el efecto
devastador a la dignidad humana de las personas que las sufren y
provoca violacién de derechos mas intensa y diversa que cuando las
mismas se configuran respecto de un solo derecho” (Parr. 22).

En consecuencia, el manejar estos conceptos permite que la
practica judicial sea mas efectiva, porque dejamos de analizar segun las
leyes y nos abrimos hacia una practica del derecho convencional. No
nos encorsetamos en las formulas rigidas de la norma, sino que
habilitamos el ejercicio de la ponderacién y la interpretacion acorde a
estandares convencionales, en los que el principio pro persona se nos
presenta como gufa. En el caso traido como ejemplo, la fijacién de
alimentos provisorios a favor de la mujer implico una re significacién
y un reforzamiento de su autonomia, no solo como madre sino como

mujer.

El trabajo en una mayor y mejor autonomia de las mujeres no
se limita en la fijaciéon de alimentos, sino que debe obligarnos a
analizar hasta qué punto es necesario repensar los términos de la
igualdad de nuestra sociedad. El valor del testimonio que se le dio a la
mujer victima implicé que la misma pueda revalorizar su propia
credibilidad ante el sistema de justicia. Como bien sefala Fricker
cuando escribe sobre injusticias testimoniales, remarca la importancia
en la recepcién del testimonio en el que para “no perderse las
verdades ofrecidas por un interlocutor nos exige neutralizar los
prejuicios en nuestros juicios de credibilidad” (Fricker, 2017, pag.
208), y nos exhorta a actuar con la debida diligencia a:
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“Que el acceso a la justicia constituye la primera linea de
defensa de los derechos humanos de las victimas de violencia de
género, y por tanto, se requiere que el acceso a los servicios de justicia
resulte sencillo y eficaz; y que cuente con las debidas garantias que
protejan a las mujeres cuando denuncian hechos de violencia y con
medios judiciales y de cualquier otra indole que garanticen la debida
reparacion” (MESECVI, Declaraciéon sobre la Violencia contra las
Mujeres, Niflas y Adolescentes y sus Derechos Sexuales vy
Reproductivos, 19 de septiembre de 2014).

Reparacion que se traduce en el reconocimiento de la mujer
como victima, como madre; como mujer que debe recuperar la
autonomia socavada por la dominacién y la violencia fisica,
psicologica y econdémica que vivié durante afios. Asi lo sefala la
Recomendacién general N° 33 de la CEDAW al sefalar que es
necesario que los sistemas de justicia “Tomen plenamente en cuenta
las actividades domésticas y de cuidados no remunerados de las
mujeres al evaluar los dafios y determinar la indemnizacién apropiada

(...)” (pag. 10).

El reconocimiento de quien habla como sujeto de valor, como
sujeto portador de una verdad, en este tipo de procesos es de suma
relevancia. Porque el reconocimiento del otro es lo que nos permite
verlo como ciudadano, como titular de derechos, como alguien a
quien el principio de igualdad le alcanza. La igualdad como
reconocimiento, va a estudiar la formacioén de las subjetividades y el
acceso a los recursos simbolicos, siendo esta categorizada como una
desigualdad cultural o simbolica que “esta arraigada en los modelos
sociales de representacion, interpretacion y comunicacion” (Fraser,

2000, pag. 28).

Y, si analizamos que la violencia de género se estructura en
una red de simbolizacion y de disputas de sentidos; el poder
transformar dichos esquemas nos hace visibilizar a aquellas
subjetividades no respetadas y cuestionarnos los fundamentos mismos
del sistema. Los alimentos provisorios no se limitan en este caso a una
simple herramienta procesal disefiada para cubrir aquellas necesidades
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impostergables, y que si se espera el final del proceso la misma podria
tornarse abstracta. También tiene un impacto simbolico para la
victima, implica que el sistema de justicia la escucha, le cree, y actia en
consecuencia.

Para que una mujer sea realmente auténoma, debe serlo en
tres dimensiones:

“fisica, econémica y en la toma de decisiones. Se destaca en
este aspecto que la autonomia de las mujeres solo puede ser entendida
a partir de estas tres dimensiones, teniendo todas influencias entre si”’
(Medina, 2013, pag. 499). Porque “sin el control del propio cuerpo y
una vida libre de violencia, no se pueden lograr avances en el ambito
economico” (Medina, 2013, pag. 499).

En consecuencia, el decidir y actuar conforme a una
perspectiva de género implica saber ver e interpretar no solamente
con las normas nacionales, sino con un claro y profundo
conocimiento de los estandares fijados por la Corte IDH. Es trabajar
en términos de igualdad, en practicas de reconocimiento de una
sociedad de desiguales en las que las mujeres se inscriben en una
realidad atravesada por multiples formas de discriminacion y de
violencias; esta practica es lo que habilitara el avance hacia un sistema
judicial mas cercano y mas eficaz en la toma de decisiones.

Reconocer a las mujeres, reconocerlas en la diversidad,
reconocerlas en la adversidad y creer en su testimonio, constituye un
verdadero caso de justicia epistémica, porque no debemos olvidar que:
“Nadie puede participar de una argumentacion mientras se encuentre
privado de condiciones minimas de vida (redistribucién) o bien ni
siquiera sea considerado un interlocutor valido (reconocimiento)”

(Clerico & Aldao, 2011, pag. 153).
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I. El caso

El 22 de septiembre de 2020 se resuelve la declaracion de
situacion de adoptabilidad de un grupo de hermanos que habian
transitado mas de una década de intervenciones judiciales vy
administrativas en su familia de origen, las cuales finalizaron con la
resolucion antes mencionada. El 28 de abril de 2021 la Camara de
Apelaciones confirma dicha sentencia y se da inicio al proceso de
seleccion de guardadores con fines de adopcion que finaliza en el mes
de abril de 2022, momento en el que son seleccionados como
guardadores el Sr. L. H. M. y la Sra. A. J. C; vy, luego de las
vinculaciones y evaluaciones realizadas por los 6rganos intervinientes,
se dicta la resolucién que otorga la guarda con fines de adopcion.

Posteriormente, el Registro de Aspirantes a Guarda con Fines
Adoptivos pone en conocimiento al Sindicato de Empleados de
Comercio provincial la sentencia en la que el juez selecciona a la Sra.
C. como guardadora. Recibe como respuesta del representante letrado
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que no se encuentra regulado el otorgamiento de licencia por el
otorgamiento de guarda preadoptiva y en consecuencia que la Sra. C.
no disponfa de dias de licencia. Como consecuencia de dicha
respuesta, el Registro solicita al Juzgado interviniente que se libre
oficio a los efectos de que se le conceda la licencia correspondiente
con la mayor premura posible.

En consecuencia, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial N° 82 (1) de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires el 20 de
septiembre  de 2022  declara la  inconstitucionalidad e
inconvencionalidad por omision del régimen de licencias de la Ley de
Contrato de Trabajo (ley 20.744) (2) por no contemplar plazos de
licencias para la etapa de guarda con fines de adopcion. Seguidamente,
ordena el urgente otorgamiento de una licencia por maternidad a la
Sra. C. de 45 dias a descontarse de los 90 dias totales de licencia
debiendo computarse a partir de la notificacion de dicha decision.

Para arribar a esta solucion en primer lugar realiza un analisis
del marco normativo vigente, tomando como punto de referencia al
texto constitucional nacional, en especial al art. 75 inc. 22 que
incorpora a los tratados internacionales de derechos humanos con
rango constitucional y el art. 75 inc. 23 en cuanto al deber del
Congreso de legislar y promover medidas de accién positiva para
garantizar el efectivo goce y ejercicio de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion Nacional (3). Posteriormente se
detiene a mencionar el cambio de paradigma en torno a la valoracion
de la intervencion de los nifios, nifias y adolescentes en los procesos y
su caracter de sujetos de derechos a partir de la Convenciéon de
Derechos del Nifio (4), cuyo instrumento ha consagrado el principio
del interés superior del nifio, citando a la Observacion N° 14 del
Comité CDN sobre los alcances de este principio.

Es interesante el analisis que realiza en torno a la guarda con
fines de adopcion regulada en el art. 614 del Cod. Civ. y Com. (5), y la
importancia que tiene dicho periodo para la conformaciéon de lo que
denomina "ensamble adoptivo", y el proceso de dar inicio al
"ahijamiento". Dando lugar asi al sefialamiento de la ausencia en la
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LCT de legislacion que contemple las licencias por el otorgamiento de
guardas con fines de adopcién y también su ausencia en las
Convencion Colectiva de Trabajo N° 130/75 de los Empleados de
Comercio. De esta manera, emplea dicho senalamiento para remarcar
que se esta vulnerando el derecho a la igualdad, citando jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (6) para demostrar que la
falta de regulacion importa un trato desigual hacia hijos e hijas de
familias adoptivas.

Por dltimo, menciona los principios de progresividad, no
regresividad y equidad social incorporados en los tratados de derechos
humanos, para luego abocarse a la inconstitucionalidad por omisién
legislativa. En este punto menciona que "en el ambito del derecho
laboral y de la seguridad social existe una omision legislativa respecto
de la licencia por maternidad y paternidad durante las etapas de
vinculaciéon y de guarda con fines de adopcién que se sostiene
argumentalmente a través de una distincién entre la filiacién bioldgica
y por adopcion que el propio Cod. Civ. y Com. ha resuelto equiparar y
no distinguir" por lo que "la Sra. C se encuentra laborando en relaciéon
de dependencia y detentando a su vez el caracter de guardadora de
dos niflos con fines de adopcioén, por lo que debiera poder gozar de
una licencia en la misma forma que una trabajadora que sea
biol6gicamente madre, es decir por el periodo de 90 dias; ello con
fundamento en la particular relevancia que marca ese lapso temporal
en la construcciéon de los vinculos que se ven atravesados por los
tiempos subjetivos propios del proceso” (7).

II. La proteccion a todas las formas familiares: de sesgos
de género y miradas transversales

Luego de la pandemia por el COVID-19 se empezd a
visibilizar el valor de las tareas de cuidado, la falta de separacién de los
ambitos publicos y domésticos durante los largos y tediosos dias de
aislamiento preventivo, que dieron cuenta que el cuidar es un trabajo
que debe ser reconocido y valorado. Existe ya profusa cantidad de
trabajos que abordan la problematica que vincula a las tareas de
cuidado con la organizaciéon social de los roles en el marco del sistema
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sexogenérico en el que vivimos, en el que mayormente son las mujeres
quienes asumen dichas tareas, no solamente con relacién a les hijes,
sino también hacia cualquier otro familiar. No resulta menor que la
licencia de la que se trata en el presente caso es la de maternidad y no
la del Sr. M., aspecto que no hace mas que reforzar esta distribucion
antes mencionada.

Dicho esto, lo que se intentara poner en relieve no es tanto la
asignacion asimétrica de funciones en cuanto al cuidado y crianza de
les hijes, sino sobre la necesidad de establecer regulaciones que
pongan el foco sobre la importancia de incorporar politicas que
reconozcan las funciones parentales y su equilibrio con la vida laboral.
Para ello, se debe volver a pensar en torno a las formas familiares y su
reconocimiento legal, como receptoras de proteccion y destinatarias
de las politicas publicas; el art. 17 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos (8) sefiala que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad sin hacer referencia alguna a las formas
que esta pueda adoptar.

A partir de lo mencionado anteriormente se puede realizar
una primera afirmacion: si la CADH con rango constitucional no hace
diferencia alguna a las formas familiares, la legislacion nacional y las
legislaciones provinciales no pueden establecer ni avalar ningin tipo
de distincion; pues, el art. 29 del mismo instrumento en torno a las
normas de interpretacion no admiten que la Convenciéon sea
interpretada de modo que se suprima el goce y ejercicio de los
derechos y libertades por esta reconocidos. Porque, siguiendo con el
texto la CADH: "Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion

de la ley" (9).

Se advierte que la regulacion laboral en Argentina ha tenido
una dispar recepcion de la proteccion de todas las formas de
conformacién familiar, no solamente en el otorgamiento de licencias a
les progenitores sino también en torno a la necesidad de la fijacion de
politicas que tiendan a proteger a progenitores y adultos y adultas que
ejercen el cuidado de nifios, nifias y adolescentes (10) y que se
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encuentran en una relacién laboral. Basta recordar el fallo
"Echeverry" (11) de la CS, el cual no solamente es relevante por el
tratamiento de la inconstitucionalidad por omisiéon reglamentaria del
art. 179 de la LCT sino también por la relevancia que tiene la omision
como vulneradora de derechos, asi lo dejaron en claro los Dres.
Maqueda y Lorenzetti en el Considerando 13 de su voto: "Ello
constituye una ilegalidad manifiesta que lesiona en forma actual —y
por los ultimos 47 afios, desde que la ley 20.744 fue promulgada— los
derechos constitucionales invocados por los accionantes, en razén de
la especial tutela que dispensa el ordenamiento juridico a uno de los
sujetos  constitucionalmente identificados como de preferente
proteccion (art. 14 bis de la CN)".

Esto sirve para ejemplificar el largo recorrido que aun nos
falta para lograr un pleno reconocimiento de todas las formas de
familias y el reconocimiento del cuidado como un derecho universal al
que deben acceder todos los NNyA, y, que el acceso a este no esté
sujeto a ciertas particularidades vinculadas al mercado de trabajo (12).
El negar la licencia en este caso es negar el acceso al cuidado no
solamente a dos hermanos, sino que, ademas genera una nueva
desigualdad en personas que ya han atravesado todas las formas de
desigualdad posible, al haber transitado un penoso proceso de mas de
diez afios de intervenciones administrativas y judiciales y de derechos
vulnerados hasta lograr su inserciéon en un grupo que finalmente
pueda cobijarlos.

El acceso al cuidado asi planteado se ancla dentro del
desarrollo del principio - derecho de igualdad y la agravada proteccion
que se merecen los NNyA por aplicacion de la CDN. La diferencia
hoy existente para la LCT en cuanto a los tipos de filiacion y el
otorgamiento de licencias, que no hace mas que distinguir situaciones
que en lo factico son similares, veamos: el art. 158 reconoce dentro de
las licencias especiales la de nacimiento de hijo (inc. a); posteriormente
en el Titulo VII referido a "Trabajo de Mujeres" en el Capitulo II "De
la proteccién de la maternidad" en el art. 177 establece: "Queda
prohibido el trabajo del personal femenino durante los cuarenta y
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cinco [45] dias anteriores al parto y hasta cuarenta y cinco [45] dias
después del mismo".

Se puede claramente sostener que la LCT se para desde una
vision biologicista de la familia, basta con remarcar estos dos aspectos
facticos que habilitan el otorgamiento de las licencias: nacimiento de
hijo - parto. Vale preguntarse qué sucede con otras formas de filiacion
como es la adopcioén en las que no hay ni nacimiento ni parto; o en el
reconocimiento de las disidencias sexo genéricas en el que ser una
persona con capacidad para gestar no la convierte automaticamente
en mujer. De esta manera, la actual redaccion (contraria incluso al
texto actual del Céd. Civ. y Com. y de la normativa constitucional y
convencional) refuerzan la expulsion de toda configuraciéon familiar
que no se base en lo biolégico, descartando lo afectivo y la pluralidad,
fortaleciendo la asignacion estereotipada de roles basada en una vision
heteronormativa de las funciones de cuidado coincidiendo en este
aspecto con la afirmacién que realiza Llobet en cuanto a que "las
formas en que se organiza la provisiéon de derechos en los sistemas de
bienestar, son dependientes de las interpretaciones sobre el género, la
clase, la edad, que subyacen a tal organizacion, y de ellas dependen las
posibilidades de negociacién de los actores" (13).

Esta omisiéon (sobre la cual me detendré en el siguiente
apartado) importa una verdadera accién estatal en la que la
produccién de las infancias asi planteada no hace otra cosa que
agravar la desigualdad: por un lado para los guardadores, y por otro
lado, y atin mucho mas grave en relacion a dos nifios que tienen el
mismo derecho de recibir cuidado durante el lapso de su adaptacion-
vinculacién en un nuevo grupo familiar, que en términos de la logica
del Sistema de Proteccion Integral (Ley 26.061) implica restituir sus
derechos a una vida en familia, o, en otras palabras, restituir infancia.
"[L]os contextos son producidos por las decisiones" (14) dice Judith
Butler, en este caso la decision de persistir en una redaccion que ya
lleva 45 afos y que esta muy alejada al avance del reconocimiento y
ampliacién de derechos.

78


https://www.informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0a89c8d500000193784462ca8e01ec4f&docguid=i364EBD99EBBC002B886167A8A448A2E0&hitguid=i364EBD99EBBC002B886167A8A448A2E0&tocguid=&spos=4&epos=4&td=4&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=263&crumb-action=append&#FN13
https://www.informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0a89c8d500000193784462ca8e01ec4f&docguid=i364EBD99EBBC002B886167A8A448A2E0&hitguid=i364EBD99EBBC002B886167A8A448A2E0&tocguid=&spos=4&epos=4&td=4&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=263&crumb-action=append&#FN14

Es en este contexto en el que se advierte la discriminaciéon a
una familia, el Convenio N° 156 de la OIT en su art. 3° expresamente
sostiene: "Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de
trato entre trabajadores y trabajadoras, cada Miembro debera incluir
entre los objetivos de su politica nacional el de permitir que las
personas con responsabilidades familiares que desempefien o deseen
desempenar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de
discriminacion y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus
responsabilidades familiares y profesionales", a su vez el art. 18.2 de la
CDN establece que es responsabilidad de los Estados partes el de
prestar asistencia a los progenitores y representantes legales para el
desempefio de sus funciones de crianza, siendo una herramienta mas
que importante el acordar tiempo para cuidar (licencia), y finalmente
el PIDESC (15) en su art. 23 reitera la proteccion a las familias y el art.
24 reafirma que todo nifio, nifla o adolescente tiene derecho a las
medidas de proteccién que por su condicion se requiera tanto de su
familia como de la sociedad y el Estado sin distincién alguna.

Precisamente, en cuanto al reconocimiento del detrecho al
acceso al cuidado como derecho fundamental unido a la nocién de
proteccion a todas las formas de familia, es importante ratificar que
los derechos son efectivos cuando son practicados y reconocidos en
politicas publicas, no solamente por su mera enunciacion. La crisis del
cuidado desnuda el problema actual entre reproducciéon social y
produccién econémica; tomando como ejemplo el caso traido a
analisis vale sefialar que segun algunos relevamiento en el 2018 solo el
35% de los hogares argentinos contaban con un solo proveedor varén
y el 40% de los hogares tenfan a dos proveedores aumentando la
participacion de las mujeres en la economia formal, observandose que
"la transicion demografica fue acompafiada por el proceso de
incorporaciéon masiva de las mujeres al mercado de trabajo
remunerado, pero no asi de una redistribuciéon de las tareas de
cuidado al interior de los hogares, que continian feminizadas" (16).
Consiguientemente, ante la necesidad de cuidar a los NNyA, Fraser
sefiala que "globalizador y neoliberal, este régimen promueve la
desinversion estatal y empresarial del bienestar social, al tiempo que
atrae a las mujeres a la fuerza de trabajo remunerada, externalizando
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los cuidados a las familias y las comunidades al mismo tiempo que
reduce la capacidad de estas para encargarse de ellos. El resultado es
una organizaciéon nueva y dualizada de la reproducciéon social,
mercantilizada para quienes pueden pagarla y privatizada para los que
no, mientras algunos de los pertenecientes a la segunda categoria
proporcionan cuidados a cambio de salarios (bajos) a los de la
primera" (17). En otras palabras, tenemos por un lado un Cédigo
Civil y Comercial nacional que se ha adaptado a las exigencias
convencionales en torno al sistema de proteccion integral de las
infancias y adolescencias y por otro lado carecemos de legislacion
nacional laboral que reconozca (usando el ejemplo del fallo citado) las
licencias por otorgamiento de guarda preadoptiva generando
claramente una situacion de discriminacion injustificada.

El art. 16 de la CN consagra del derecho a la igualdad ante la
ley, no obstante, se debe decir que la interpretacion de una norma
infraconstitucional debe ser realizada de manera que no contrarfe ni
recorte los derechos por aquella consagrados (18). Dicho esto,
volviendo a la redaccién de la LCT, atn a pesar de la omision
legislativa, no puede soslayarse que ademas del cuidado de la
"maternidad" también se infiere el acceso al cuidado en la primera
infancia. Es asi como la aplicacion literal de la LCT dada por el
Sindicato de Empleados de Comercio (cuyo fin debiera ser proteger
los derechos de los y las trabajadores y trabajadoras) es contraria al
principio de igualdad, pues ya la Corte Suprema ha dicho que "la ley
no debe interpretarse conforme a la desnuda literalidad de los
vocablos usados, ni segun rigidas pautas gramaticales, sino con arreglo

a su significado juridico profundo” (19).

La igualdad como no discriminacién busca justamente que no
existan tratos arbitrarios que generen diferencias que cercenen
derechos y, que no hayan normas que sean contrarias al texto
constitucional, asi al menos lo ha desarrollado la CS en diversos casos:
"Ante la existencia de una categoria sospechosa de discriminacion, el
juicio de razonabilidad de la norma (arts. 14 y 28 de la CN), debera
estar guiado por un escrutinio estricto, que implica una inversioén en la
carga de la prueba, de modo tal que es la parte que defiende la
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constitucionalidad de la norma la que debera realizar una cuidadosa
prueba sobre los fines que habia intentado resguardar y sobre los
medios que habfa utilizado a tal efecto, los primeros, deben ser
sustanciales y no bastara que sean meramente convenientes y con
respecto a los segundos, sera insuficiente una genérica 'adecuacion' a
los fines, sino que debera juzgarse si los promueven efectivamente y,
ademas, si no existen otras alternativas menos restrictivas para los
derechos en juego que las impuestas por la regulacion
cuestionada" (20).  Siguiendo dicho razonamiento, la  Corte
Interamericana ha resaltado la prohibicién de discriminacion de nifias,
nifios y adolescentes que se extiende ademas a las condiciones de sus
progenitores y demas familiares, por lo que el no acceso a la licencia
es un acto de discriminacion (21).

A su vez, el no reconocimiento de estas formas familiates
veda el acceso a recursos basada en una desigual valoracion de las
trabajadoras y trabajadores que son seleccionados como guardadores
con fines de adopcién y a los niflos y nifias que se incorporan a dichas
familias. El trabajo de cuidado es un trabajo que se basa en lo
relacional, en lo vincular; en un sentido analogo la guarda se inserta
como una figura provisoria que importa el transitar desde la
declaraciéon de adoptabilidad hacia el perfeccionamiento de la
adopcion. Y, para alcanzar esa meta este tiempo es de suma
importancia porque es aqui donde se evaluara el grado y tipo de
vinculo que se genere entre adultes y los NNyA, el poder contar con
mayor y mejor tiempo de calidad podra incidir de manera positiva en
la construccion de los lazos que eventualmente los uniran como una
familia. Es por ello que reitero que "el 'derecho al cuidado' debe ser
un derecho universal para que se reconozca y ejercite en condiciones

de igualdad" (22).

47 anos de una ley laboral que clama por una reforma, de una ley que
contribuye en reproducir un unico tipo de familia, conforme a un
sistema heteronormativo en el que los roles son dados de antemano

por el solo dato aportado por la biologia (23).
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ITII. Inconstitucionalidad por omisién: las licencias
laborales y el derecho universal al cuidado

Nuestro sistema juridico se ha apoyado en un disefio
inspirado en la Constitucion de los Estados Unidos, y en consonancia
ha receptado el control de constitucionalidad difuso importando que
todos los juzgados de la naciéon sean también juzgados
constitucionales. Es asi, que el sentenciante sostiene para declarar la
inconstitucionalidad por omision que "el propio Legislativo se
encuentra en mora al no producir en tiempo adecuado las
modificaciones legales que resultan incompatibles con la vida social y
los nuevos estandares constitucionales-convencionales" (24).

Ya la CS antes de la reforma constitucional sostenia que
normas contenidas en los tratados internacionales son plenamente
operativas sin necesidad de contar con legislacion interna que la
recepte, asi "la violacion de un tratado internacional puede acaecer
tanto por el establecimiento de normas internas que prescriban una
conducta manifiestamente contraria, cuanto por la omisién de
establecer disposiciones que hagan posible su cumplimiento" (25),
acarreando con ello una posible responsabilidad del Estado el no
cumplimiento con los compromisos asumidos; de alli surge la razén
que motiva a la inconstitucionalidad por omision, y es la falta de
adecuacion de la LCT con todo el ordenamiento juridico vigente que
va hacia el reconocimiento de la pluralidad de formas de familias y de
la importancia que tiene el instituto de la adopcioén, que como bien
establece el art. 594 del Céd. Civ. y Com. "es una institucion juridica
que tiene por objeto proteger el derecho de nifos, nifias y
adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia que le procure los
cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales,
cuando estos no le pueden ser proporcionados por su familia de
origen". Vivir y desarrollarse en una familia, y, para que ello suceda se
debe dar el tiempo para evaluar la creacion del vinculo afectivo entre
la pareja seleccionada por el juez y los nifios (20).

La omisién del reconocimiento de licencias para adultos y
adultas que inician una guarda con fines de adopcion es un verdadero
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acto de discriminacion por no encontrar su fundamento conforme a
las normas hoy vigentes, "la omision legislativa respecto de la
situacion de padres e hijos adoptivos en todo lo concerniente a la
licencia y proteccion de los padres adoptantes, se presenta ahora
contraria a los principios constitucionales y disposiciones de los
Tratados Internacionales con jerarquia constitucional.
Particularmente, el principio de igualdad, de razonabilidad, el derecho
de la mujer a la maternidad, el derecho del nifio a disfrutar de su
familia y el Interés Superior del Nifio" (27). En la actualidad se cuenta
con legislacion pensada y disefiada de forma plural e inclusiva, basta
con sefalar a la Ley de Matrimonio Igualitario (ley 26.618), la Ley de
Identidad de Género (ley 26.743), el Céd. Civ. y Com. (Ley 26.994),
todas normas que tienen a la equiparacion e igual proteccion de todas
las familias.

La inconstitucionalidad por omisién es un instituto procesal
que debe ser aplicado con suma cautela, asi como siempre se afirma
que la declaracién de inconstitucionalidad de una norma debe ser el
ultimo remedio a emplear; mayor cuidado se ha de tener para declarar
la inconstitucionalidad por omision legislativa porque podria estar
invadiéndose a otro poder del Estado y por lo tanto transgrediendo
las bases fundantes de nuestra Republica. Es asi, que una omision
constitucional se verificard cuando la falta de norma importe una
vulneracién y/o violacién de un derecho fundamental amparado ya
sea en la Constitucion o en un Tratado de Derechos Humanos (art. 75
Inc. 22), asi "las omisiones inconstitucionales de los poderes publicos
(ya sean legislativas, ejecutivas o judiciales) podran encontrar sus
limites bajo la adecuada aplicacion de la figura de Ia
inconstitucionalidad por omisién (instituyéndola como proceso
constitucional autébnomo o bien, como accién procesal articulable con
otras dirigidas a la proteccion de los derechos y garantias (...). Ello asi
resulta imperativo atender el rol que cumple el silencio a partir de los
contornos del discurso juridico (los contornos de lo que se dice, de lo
manifiesto que desdibujan lo que no se dice, lo latente). Esto lejos de
resultar indiferente puede funcionar como obsticulo para la efectiva
realizacién de los derechos fundamentales" (28).
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En esta sentencia se intenta cubrir un vacio legal, de esta
forma se declara la inconstitucionalidad por lo que la norma silencia y
debiera establecer, para adecuarse a todo el sistema normativo; por lo
que, en el caso concreto el Juez dispone una adicién a la ley para que
sea armonica al actual Estado constitucional de derecho (29). En
especial, porque se viola el principio de igualdad (dependiendo del
punto vista de la pareja de guardadores seleccionados por el juez; o,
desde la mirada de los nifios que precisan del tiempo de vinculacion y
adaptacion al grupo familiar asi como un recién nacido necesita de los
cuidados de sus progenitores) por omitir casos que son analogos,
como es en el supuesto de la "proteccion a la maternidad" conforme a
los términos empleados por la LCT, habilitando asi la siguiente
pregunta: gla maternidad determinada biolégicamente tiene mayor
valor y mejor proteccion que aquella que surgira del resultado del
procesos de construccion afectiva prevista en el tiempo que implica el
otorgamiento de una guarda con fines de adopcién? Esto es bien
sefialado en la sentencia cuando dice que "correspondera proceder de
igual manera si durante el ejercicio del control de la regularidad del
orden juridico se advierten incumplimientos de mandatos
constitucionales para legislar y dichas omisiones legislativas (como las
abordadas en estas actuaciones) se traducen en situaciones de
desigualdad y discriminaciéon para Ixs adoptantes y Ixs nifixs
involucradxs a partir de una distincién entre filiacion bioldgica y
adoptiva" (30); en consecuencia, en el presente caso no se advierte
una intromisién de tipo legislativa, sino que, lo que realmente hace el
juzgador es solucionar la inconstitucionalidad incorporando bajo la
protecciéon de la maternidad dispuesta por la LCT al periodo de
tiempo regulado para el avance de la guarda preadoptiva, empleando
nada mas ni nada menos que todo el conjunto de normas vigentes.

Allf es donde reside la legitimidad de la solucién dada, porque
previamente razona y analiza el caso a la luz de la perspectiva de
derechos humanos y de infancia, no siendo de modo alguno
discrecional. En un Estado Constitucional de Derecho no pueden
existir lagunas o vacios para la promocion y proteccién de derechos
fundamentales, porque "las normas infraconstitucionales supondran
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siempre, por exigencias logico-juridicas, la existencia al menos de un
principio constitucional que les confiera fundamento normativo" (31).

No es la primera vez que el Poder Judicial ha marcado
omisiones que impiden dar respuesta a demandas sociales y juridicas,
basta con recordar los fallos "Siri" y "Kot" en el que se crea
pretorianamente la accion de amparo para proteger derechos
fundamentales, o el caso "Ekmedjian" que da vigencia efectiva del
derecho de réplica reconocido en los Tratados internacionales pero
que no contaba con una ley nacional que la reglamentara, o mas
cercano a nosotros el fallo "Echeverry" ante la inconstitucionalidad
por omisién reglamentaria de la LCT. Sin embargo, en este caso es
mas grave la lesion, porque, empleando palabras de Marfa Sofia
Sagiiés, estamos ante una inercia social discriminatoria que no intenta
reformar la realidad sino que, al contrario, profundiza el trato desigual,
de allf la viabilidad y razonabilidad de la solucién adoptada, porque
"frente a la necesidad de ponderacién de la viabilidad, en su caso, de
la aplicacion de instrumentos de control de inconstitucionalidad por
omisiéon en aquellos supuestos en los que, frente a la existencia de
sometimiento y exclusiéon estructural de determinados colectivos
desaventajados, en base a estereotipos culturales de sometimiento, el
Poder Legislativo de los estados no modifica la inercia social
discriminatoria, y omite la adopciéon de medidas de discriminacion
inversa con vocaciéon reformadora de tal realidad" (32).

Es por ello que la sentencia en analisis podria cumplir con los
tres requisitos que Néstor Sagliés ha sabido enumerar para que una
sentencia que declara la inconstitucionalidad por omisién no sea
considerada como wuna intromisiéon irrazonable a los otros
poderes (33), a saber: 1. transcurso de un tiempo razonable: ya
pasaron 45 afios de la actual redaccion del art. 177 de la LCT y 47
afios del art. 158, en consecuencia podemos acordar que los modelos
familiares y el derecho al cuidado han tenido una evolucién no solo
social, sino también normativa y judicial que claman por una reforma
de la actual ley 20.744; 2. la existencia de una directriz constitucional
clara en la materia: en este punto podemos incluso incorporar los
analisis en torno a la proteccion de las familias realizado por la Corte
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IDH, la legislacion nacional antes sefialada que amplia derechos, los
avances en tema de reconocimiento de licencias preadoptivas en
diversos sectores laborales; y por dltimo, como punto 3, que el vacio
fuese posible de ser rellenado por el juez: aqui como sefale
anteriormente el juzgador hace una interpretacion extensiva del
concepto de maternidad y de hijo para incorporar una situacion
analoga desde lo factico.

IV. Conclusiéon

La inconstitucionalidad por omision legislativa, como en el
presente caso, se ha presentado como una solucién valida ante una
situacion claramente desigual sostenida en el tiempo ante la inaccion
de los legisladores. I.a necesidad de avanzar hacia una reforma con
perspectiva de género es urgente; sin embargo, hasta que eso suceda
sera labor de quienes deben resolver casos saber realizar una lectura
integral del derecho y de lo que un Estado Constitucional de Derecho
espera, y que es nada mas ni nada menos que el triunfo de la justicia:
"La actitud del derecho es constructiva: su objetivo, en el espiritu
interpretativo, es colocar el principio por encima de la practica para
demostrar el mejor camino hacia un futuro mejor, cumpliendo con el
pasado. Es, por ultimo, una actitud fraternal, una expresion de como
estamos unidos en una comunidad a pesar de estar divididos en lo que
respecta a proyectos, intereses y convicciones. Esto es, de todas
formas, lo que el derecho es para nosotros: para las personas que
queremos ser y la comunidad que queremos tener" (34).

(A) Abogada. Lic. Cs. Politicas. Especialista en Derecho
Procesal Civil UBA. Estudiante de la Maestria en Género y Politicas
Publicas FLACSO PRIGEPP. Estudiante del Doctorado en Ciencias
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a) Introduccion.

A raiz de los debates abiertos a partir de la polémica en torno
a la incorporaciéon de mujeres al Superior Tribunal de Justicia de la
Provincia de Chubut en los ultimos cuatro afios, se abrié también un
espacio de discusion y de visibilizacion de las mujeres dentro de dicho
poder. El hecho de que solo dos mujeres hayan sido nombradas,
manteniendo la composiciéon masculina mayoritaria, da cuenta para
muchos colectivos feministas cémo las estructuras patriarcales y
androcéntricas se perpetdan, imposibilitando una verdadera reforma y
transformacion de uno de los poderes mas cuestionados por la
sociedad.

Dicho esto, este trabajo es un intento por aproximarnos a la
realidad de las empleadas, funcionarias y magistradas judiciales, a
través de un analisis en torno a la discusién entre lo publico y lo
privado, el peso de las asignaciones de roles, y de injusticia epistémica.
Remarcando como falta de politicas puiblicas con perspectiva de
género, la imposicion de estereotipos, y la llamada segregacion
horizontal dan cuenta sobre la necesidad de pensar y repensar las
practicas judiciales para un servicio de justicia mucho mas
democritico e igualitario.
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b) El Poder Judicial del Chubut. Un reflejo del disefio
androcéntrico del sistema judicial.

Hasta diciembre de 2021 nunca en la historia de Chubut habia
ocupado cargos en el Superior Tribunal de Justicia ninguna mujer,
siendo las Dras. Banfi Saavedra y Bustos las primeras en llegar a la
mas alta magistratura provincial. Sin embargo, su designacion estuvo
acompafiada de duros debates y criticas, en especial porque a pesar de
finalmente cubrir una deuda histérica con las mujeres del derecho en
Chubut, el Alto Tribunal continda siendo ocupado en su mayorfa por
varones. Dando cuenta, por lo tanto, que en el Siglo XXI aun el
Poder Judicial como los demas Poderes del Estado siguen marcados y
dirigidos por un pensamiento claramente androcéntrico, que se resiste
a que mas mujeres ocupen lugares de decision y poder.

Aun a pesar de que la poblacién femenina es mayoritaria en
los cargos de funcionarias en un 64% y en empleadas un 63,4%, lo
ciertos es que a medida que se avanza hacia cargos de magistratura
(jueces, fiscales, defensores) dicho porcentaje disminuye, pues solo un
41% de cargos es ocupado por mujeres y el resto por hombres¢. Es
decir, la segregacion vertical es patente, se nota y mucho. Otro punto
interesante para analizar es como las mujeres aun a pesar de contar
con mayores capacitaciones llegan en menor cantidad a los altos
puestos y con edades mayores en comparacion a la de los hombres.
Un estudio realizado por la Oficina de la Mujer de la corte Suprema
de Justicia relevo que el 34,7% de las mujeres que concursan tienen
titulo de doctorado o maestria contra un 30,2% de los hombres!”.

Con solo estos datos, podemos dar cuenta de la existencia de
una segregacion que impacta y reafirma patrones que van
configurando imperceptiblemente las carreras de las mujeres; ya sea

16 Oficina de la Mujer. Analisis de la discriminacidn estructural en el acceso en condiciones de
igualdad de las mujeres a los cargos de maxima jerarquia en los Poderes Judiciales de la
Argentina. Rawson. Superior Tribunal de Justicia del Chubut, 2020: pp. 6-7.

17 Oficina de la Mujer. CSIN. (diciembre de 2014). Acceso de las mujeres a la Magistratura: Perfil
de las/os postulantes a los Cconcursos. Obtenido de
https://www.csjn.gov.ar/om/docs/techo.pdf. P. 10.
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para postularse, ya sea para elegir la rama del derecho en la cual
especializarse. Bergallo sefiala que se debe a la existencia de
restricciones institucionales en la estructura y funcionamiento de los
mecanismos de selecciéon que contribuye y reproduce “estructuras
existentes de segregacion vertical y horizontal por sexo en la
Magistratura, perpetuando el tipico “techo de cristal” que enfrentan
las mujeres en los distintos ambitos de trabajo”8. Esto se puede
verificar visitando la pagina web del Poder Judicial del Chubut!®, en la
que se observa que hay determinados temas en los que las mujeres
lideran en nimero: por ejemplo, de nueve cargos para jueces Civiles y
Comerciales 6 son ocupados por mujeres, de siete Juzgados Laborales
4 son ocupados por mujeres y la mayor diferencia se observa en los
Juzgados de Familia, de los 13 que hay en Chubut 10 son ocupados
por mujeres.

Tabla 1. Composicién de los Juzgados de Primera Instancia de la Provincia de Chubut:

Total de Cargos Cargos
cargos ocupados por | ocupados por

ocupados mujeres hombres
Juzgados de Familia 13 10 3
Juzgados Civiles y 9 6 3
Comerciales
Juzgados de Ejecucién 8 2 6
Juzgados Laborales 7 4 3
Jueces Penales 40 19 21
Juzgado Universal 1 1

TOTAL 78 41 37

Fuente: Mapa de la Justicia del Chubut. Pdgina oficial del Poder Judicial de la Provincia de Chubut.

hrtps:Awww juschubut gov.ar/index. php/organizacion/poder-judicial/mapa-judicial.

18 Bergallo, P. (2005). ¢Un techo de cristal en el Poder Judicial? Seleccién de los jueces federales
y nacionales. En C. Motta, & L. Cabal, Mas alla del derecho: justicia y género en América Latina
(pags. 145217). Bogota: Editores Universidad de los Andes CESO. p. 150.

19 Poder Judicial de la Provincia de Chubut. (s.f.). Mapa de la justicia de Chubut. Obtenido de
https://www.juschubut.gov.ar/index.php/organizacion/poder-judicial/mapa-judicial
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Esto refleja una clara tendencia de mayor ocupacion femenina
en ramas del derecho especificas como es el Civil y Familia; mientras
que las Camaras de Apelaciones y los Juzgados penales constituyen
territorio mayoritariamente masculino.

Tabla 2. Composicion de las Cimaras de Apelaciones de la Provincia de Chubut:

Total de Cargos Cargos
cargos ocupados por | ocupados por
ocupados mujeres hombres
Jueces de Camaras en lo 18 5 13
Civil, Comercial, Laboral y
Familia
Jueces de Camaras Penales 13 4 9
TOTAL n 9 22

Fuente: Mapa de la Justicia del Chubut. Pdgina oficial del Poder Judicial de la Provincia de Chubut.

https:/fwww. juschubut. gov.ar/index. php/organizacion/poder-judicial/mapa-judicial,

Y en estos ultimos casos, los nimeros alarman, porque la
desigual composicion es enorme, porque quienes definen en ultima
instancia son mayoritariamente hombres aun a pesar de tener una
composicién en primera instancia casi paritaria en cuanto al género.
En consecuencia, al desigual acceso a los altos cargos judiciales se
observa ademas areas “feminizadas”, que no inciden en las tomas de
decisiones de la politica judicial, pues las Camaras tanto Civiles y
Penales siguen siendo en su mayorfa ocupadas por hombres, y esto
puede deberse a que los espacios compuestos en su mayorfa por
mujeres “se vacfa del poder y prestigio que antes gozaba volviendo la
victoria de las mujeres una victoria pirrica”20,

20 Jaramillo Sierra, I. C. (2017). La paridad como argumento de la emancipacion: oportunidades y
limites. En P. M. Bergallo, Hacia politicas judiciales de género (pags. 261-269). CABA: Editorial
Jusbaires.P. 265
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c¢) Una critica al derecho.

Algo de lo que no debemos olvidarnos es que el derecho
siempre ha sido el proveedor de los fundamentos para el
establecimiento del poder, no solo del estatal sino también del poder
cultural, social y también sobre el género, dado que “transmite,
funcionaliza relaciones que no son exclusivamente relaciones de
soberanfa sino de dominacion”?!. De esta forma el derecho se ha
valido de la diferenciaciéon entre hombre y mujer, piblico y privado,
universal y particular, objetivo y emocional; para establecer
exclusiones y jerarquias en las que la referencia es el hombre blanco
adulto?2. Por lo que es correcto afirmar que el derecho no es
masculino por estructura y vocacion; lo es en cuanto ha sido
histéricamente elaborado por los varones nos recuerda Dahl23.

La resistencia que ain se encuentra por el establecimiento de
medidas de accién de afirmativa, que garantice una verdadera igualdad
de oportunidades dentro de las carreras judiciales, esta intimamente
ligada con la conformacién de estereotipos y con lo que implica la
presencia de magistradas en un terreno durante siglos masculino; una
razén puede ser la vinculada a que “las mujeres en la magistratura
constituyeron un atentado al modelo familiar tradicional, a los
atributos constitutivos de la profesion y, a la vez, una competencia
por la que los magistrados, eran plenamente conscientes de su fragil
posicion”24 de tal manera, aun sin tener obstaculos tangibles en las
carreras de las mujeres, siguen existiendo, porque si no, céomo se
explica la diferencia tan alta en los Juzgados de segunda instancia para
con los de primera. Esta segregacion vertical puede incluso deberse a
que “las mujeres llegan a los niveles mas altos muy lentamente”25, esto

21 Hartmann, H. (1979). Un matrimonio mal avenido: hacia una unién mds progresiva entre
marxismo y feminismo. Papers de la fundacid, 88. Fundacion Campalans. P. 142

22 Algunas de las autoras que han tratado el tema: Millet, K. (1970). Politica sexual. Madrid:
Ediciones Catedra - Pateman, C. (1995). El contrato sexual. Barcelona: Anthropos

23 Stang Dahl, T. (1986). Building Women's Law. International Journal Sociology of Law., 14-24,
24 Boigeol, A. (2005). Las mujeres y la Corte. La dificil implementacién de la igualdad de sexos en
el acceso a la magistratura. Revista Academia 3(6), p. 23

25 Gastianzoro, M. (2013). Género y trabajo: mujeres en el Poder Judicial. Cérdoba: Editorial
Centro de estudios Avanzados, p. 44.
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muchas veces ligado con la asignacion de roles en materia de las tareas
domésticas y de cuidado, ya que se observa en cuanto a los concursos
que “la edad promedio de las mujeres al momento de presentarse es
de un afio y medio mas que los varones”2¢. La falta de politicas de
cuidado, y la consideraciéon en “iguales condiciones” laborales de
hombres y mujeres en el Poder Judicial invisibiliza la particularidad de
las condiciones de las mujeres tras el manto de lo “universal”; que
justifica la falta de herramientas que igualen las condiciones facticas en
las carreras judiciales y que realmente posibiliten y alienten politicas
que tiendan a erradicar aquellas barreras que atrasan y obturan el
avance de las mujeres.

Hay estudios, que dan cuenta sobre como las tareas de
cuidado no solo impactan en las carreras, sino que incluso
condicionan la toma de decisién para concursar, uno de ellos refiere
que “las mujeres ternadas sin hijos superan por 9 puntos porcentuales
a los varones en la misma condicién, lo que permite inferir un
impacto diferencial derivado del ejercicio de la maternidad y las tareas
de cuidado asociadas a esta etapa. Tales cuestiones, para las mujeres,
podrian instalarse y percibirse como obstaculos al momento de
concursar, mientras que para los varones parecerfan tener una menor
gravitacion”?’.  Una mujer con hijes piensa mucho en cuanto a la
distribucién de sus horarios para el cuidado de la familia antes de
inscribirse a un concurso, mientras que para los hombres la presencia
de hijes no se configura como un elemento que obstaculice la
preparacion para el examen. De esta manera, podemos afirmar que las
profesiones no son neutrales en cuanto al género y, “las carreras y los
proyectos de las mujeres arrastran una carga desigual en virtud de lo
que para la vida de ellas conllevan, en términos de opciones
personales y familiares”28

26 Oficina de la Mujer. CSJN. (diciembre de 2014). Acceso de las mujeres a la Magistratura: Perfil
de las/os postulantes a los concursos. Obtenido de https://www.csjn.gov.ar/om/docs/techo.pdf
27 Giani, L. (2018). El impacto del género en el proceso de seleccion de fiscales. Analisis de la
situacion de las aspirantes mujeres a los espacios de decision y mayor jerarquia del Ministerio
Publico Fiscal. CABA: Ministerio Publico Fiscal, p. 33

28 Martin, A. L., Queirolo, G., & Ramacciotti, K. (2019). Mujeres y profesiones en la historia: un
recorrido introductorio. En A. L. Martin, G. Queirolo, & K. Ramacciotti, Mujeres, saberes y
profesiones. Un recorrido desde las ciencias sociales (pags. 11 - 22). Buenos Aires: Biblios, p. 15.
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Otro tema que no quiero dejar de lado, y que se evidencia en
la informaciéon recabada en cuanto a la composicion de las
magistraturas provinciales, es el de la presencia de areas
“feminizadas”; y de otras que contintan siendo terreno casi exclusivo
de los hombres. Centrémonos en el caso de los Juzgados de Familia,
hemos observado en el Mapa de la Justicia que figura en la pagina web
del Poder Judicial de la Provincia de Chubut que, de los 11 Juzgados,
9 estan en cabeza de mujeres; ¢la razon? pues, se puede sostener
porque “los juzgados de familia se erigen como puente entre el
ambito privado del hogar y las instituciones del ambito publico”?,
pudiendo evidenciarse como se sigue vinculando a la mujer con lo
privado. Asi lo ha mencionado Gastianzoro en sus investigaciones en
cuanto a la existencia de cierta tendencia de las mujeres de optar por
“areas vinculadas a la maternidad y crianza de los nifios, y que los
hombres se interesen por las areas mas prestigiosas del derecho30.
Perpetuando de esta forma una creencia en cuanto a la “disminucion
de la validez de determinadas areas de conocimiento” configurandose
una clara injusticia en términos epistemologicos como nos ensefia
Fricker3!, y contribuyendo al reforzamiento de jerarquias basadas en
pseudo capacidades ligadas por el género.

Vale una aclaracion, este patrén no solo es propio de las
judicaturas, en los Ministerios Publicos tanto Fiscal como de la
Defensa se repite, asi da cuenta el informe presentado ante el
Ministerio Publico Fiscal de la Nacion concluye que a pesar de que en
materia penal hay un claro predominio masculino con una alta
subrepresentacion femenino, en las fiscalias destinadas a trabajar con
adolescentes con conflicto con la ley penal “la proporciéon de mujeres
designadas duplica a la de varones y da cuenta de la persistencia de
procesos de segregacion horizontal por género en la ocupacion de los
puestos de toma de decisiones del MPF”32. Esta segregacion

2% Gastianzoro, Op. Cit., p. 86.

30 Gastianzoro, M. E. (2008). La concentracion de las mujeres en la administracion de justicia.
Anuario de la Universidad Nacional de Cérdoba, Facultad de Derechos y ciencias Sociales, centro
de Investigaciones Juridicas y Sociales. 11, 705 — 722, p. 708.

31 Fricker, M. (2017). Injusticia epistémica. Barcelona: Herder Editorial.

32 Giani, L., Op.Cit., p. 26.
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horizontal también ha sido advertida por organos internacionales,
como es el caso del Secretario General de las Naciones Unidas ante la
Asamblea General en el 2011 quien refiri6 que “Las mujeres a
menudo son limitadas o presionadas a trabajar en casos de “bajo
perfil”, en areas del derecho que tradicionalmente se asocian con las
mujeres, como el derecho de familia, o confinadas a trabajar en los
tribunales inferiores.”33

d) Igualdad y paridad de género en el Poder Judicial
¢Posibilidad o imposibilidad?

Alicia en el Pafs de las Maravillas nos dice que debemos
pensar al menos 6 imposibilidades antes de comenzar el dia; y ahi esta
la cuestién: ¢lograremos un sistema judicial igualitario, paritario y
diverso? En ese sentido lo primero que debemos tener en cuenta es
que “la pregunta sobre la igualdad es una pregunta sobre el poder”3*y,
¢los hombres estan dispuestos a compartir ese poder?

Las leyes existen, si, pero su eficacia dista mucho de satisfacer
la demanda de una configuracion mas igualitaria de los ambitos
laborales y académicos; mucho de esto se debe por cémo se redactan
y piensan las normas, por lo que como bien nos remarca Patricia
Gomez “ninguna herramienta juridica puede pretenderse universal si
su alcance es ambiguo e invisibiliza a las personas por sus condiciones
fisicas o de cualquier otra especie”>, alli radica la importancia de
indagar sobre los términos de la igualdad es indagar sobre los sujetos
que son comprendidos o no en el lenguaje de los derechos. La
Convencion Sobre Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) vincula las nociones de igualdad y
discriminaciéon en el articulo 11 al decir que “1. Los Estados parte
adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la

33 Asamblea General de las Naciones unidas. (2011). Nota del Secretario General, Independencia
de los jueces y abogados, parr. 23-24.

34 MacKinnon, C. (2014). Feminismo inmodificado. Discursos sobre la vida y el derecho. Buenos
Aires: Siglo XXI, p. 71.

35 Gémez, P. (2020). Androcentrismo juridico y subalternizacion de sujetos de derechos a través
del lenguaje. En D. Maffia, P. Gémez, & e. al., Intervenciones feministas para la igualdad y la
justicia (pags. 114 - 135). CABA: Editorial Jusbaires, p. 118.
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discriminaciéon contra la mujer en la esfera del empleo con el fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los
mismos derechos, en particular (...) b) El derecho a las mismas
oportunidades de empleo, inclusive a la aplicaciéon de los mismos
criterios de seleccion en cuestiones de empleo”. Sin embargo, lo que
se observa es que en su diseflo continda signada “por la
predominancia de los masculino y en que la categoria universal desde
la cual se analiza y decide — bajo una supuesta neutralidad — sigue
siendo el hombre y lo masculino™3¢. Por lo que, hablar de igualdad de
condiciones, pero no hacer nada para revertir las desigualdades, no es
pensar con perspectiva de género.

Es llamativo que si bien en Argentina y en Chubut se ha
avanzado en materia de paridad de género en materia de
representacion politica (a nivel nacional la Ley 27.412 y a nivel
provincial la Ley XII N° 12); hay un silencio normativo en el ambito
judicial. Solo se intenté una vez en Chubut, fue mediante el proyecto
de Ley 52/20 presentado ante la Legislatura del Chubut por la
Diputada Ménica Saso que en su articulo 3 intentaba modificar la Ley
que reglamenta la designacion de los ministros del Superior Tribunal
de Justicia para lograr una composicion paritaria en cuanto al género.
Sin embargo, el dia de su tratamiento no logré el quorum necesario,
impidiendo que se discuta en el recinto esa posibilidad?”.

Hasta que no se logren herramientas juridicas y politicas
publicas que aseguren un acceso real a oportunidades, que erradiquen
los obstaculos existentes y se modifiquen las estructuras mismas de las
practicas judiciales patriarcales y androcéntricas; no se alcanzara una
participacion real y paritaria de las mujeres que nos permite participar
a la par con otros3, ya que no solo es cuestion de carreras judiciales,
sino también lo es en términos de reconocimiento de ciudadanfas

36 Benavente Riquelme, M., & Valdés Barrientos, A. (2014). Politicas publicas para la igualdad de
género: un aporte para la autonomia de las mujeres. Santiago de Chile: CEPAL.

37 El patagonico. (26 de 08 de 2021). Legislatura: rechazaron el tratamiento de paridad de
género en el Superior Tribunal. El patagdnico, Obtenido de
https://www.elpatagonico.com/legislatura-rechazaron-eltratamiento-paridad-genero-el-
superior-tribunal-n5261953

38 Fraser, N. (2008). Escalas de justicia. Barcelona: Herder.
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plenas para, en definitiva, un sano ejercicio democratico y plural. Asi
lo ha sefialado el informe del Alto Comisionado de la Organizacion de
las Naciones unidas al referir que: “La participacion profesional de las
mujeres en el sector de la justicia es tanto un derecho humano como
un componente crucial de la buena gobernanza”. lLa
Recomendacion General N° 33 sobre el acceso de las mujeres a la
justicia reitera dichos compromisos: ‘“Tomen medidas, incluso
medidas especiales de caracter temporal, para garantizar que las
mujeres estén igualmente representadas en la judicatura y otros
mecanismos de aplicaciéon de la ley, como los magistrados, jueces,
fiscales, defensores publicos, abogados, administradores, mediadores,
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, funcionarios
judiciales y de la justicia penal y especialistas, as{ como en otras
capacidades profesionales”40

e) Conclusiones.

Lo doméstico sigue impactando en lo laboral de miles de
mujeres, atrasando sus propias carreras, confinandolas a determinadas
ramas del derecho “feminizadas” como si ello fuera algo de menor
valor o relevancia, reservandose a los hombres aquello que tiene
preponderancia en lo publico (juzgados penales, camaras de
apelaciones, superiores tribunales). Hay magistradas, si, pero su
nimero es diametralmente inferior si se compara con la cantidad de
funcionarias judiciales que hay en los poderes judiciales, y Chubut
tiene una deuda enorme con las mujeres del derecho, como asi los
tiene la Argentina en general.

La importancia de los movimientos de mujeres es
protagoénica, porque no basta con la designacion de una o dos o tres
mujeres en el alto tribunal, sino que las practicas y las politicas
publicas verdaderamente rompan las capas de obstiaculos que
enfrentan dia a dfa. Que lo puablico deje de ser el espacio masculino

32 ONU Mujeres, IDLO, Banco Mundial, Grupo de Trabajo sobre Justicia. (2019). Justicia para las
mujeres. Informe del Grupo de Alto Nivel. ONU Mujeres, p. 34

40 CEDAW. Comité para la Eliminacién de la Discriminacion. (2015). Recomendacion N° 33 Sobre
el acceso de las mujeres a la justicia, parr. 15.
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donde se elabora el poder, es derribar a lo privado como lugar de
confinamiento de las mujeres. Abrir el juego, reconocer, redistribuir a
todes. La clave del desaffo para una igualdad emancipadora es el
centrado en la perspectiva de la participacion, porque “nadie puede
participar de una argumentacion mientras se encuentre privado de
condiciones minimas de vida (redistribuciéon) o bien ni siquiera sea
considerado un interlocutor valido (reconocimiento)”#1.

La igualdad no es un tema solo de derecho, es un tema
politico; es un tema que encierra la discusion del poder, de quienes
disefian el sistema. Una igualdad real, una igual no solo de acceso a
recursos materiales sino al acceso al reconocimiento como sujeto
hablante; ese lugar de portador de un discurso con valor es lo que nos
permitira mejorar en términos democraticos, pero mucho mas
importante en términos de igualdad de géneros. Una igualdad real
para que dejen de ser excepciones las mujeres que llegan al poder, y
que las mujeres que lo logran ayuden a las demas a alcanzar sus metas,
eso es en definitiva la sororidad que necesitamos para construir una
justicia feminista porque “podemos sostenernos entre nosotras si no
nos postergamos”42,

41 Clérico, L., & Aldao, M. (2011). Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como redistribucién y como reconocimiento.
Lecciones y Ensayos, 141 -179, p. 153

42 Ahmed, S. (2021). Vivir una vida feminista. CABA: Caja Negra, p. 466.
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Sumario:

I. El caso. II. El derecho a ser oido y que su opinién sea tenida en
cuenta: la valoracién judicial. III. La valoracién de la prueba en los
procesos de familia. IV. El tiempo no borra todas las heridas ni trae
soluciones magicas. Cuando es necesaria una soluciéon superadora. V.
Conclusiones.

I. Elcaso

El 04 de octubre de 2023 (1)]a Sala B de la Camara de
Apelaciones de la ciudad de Trelew revoca la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de esa localidad, que el 17 de febrero de 2023 habia
resuelto en un proceso que se discutfa la vinculacion entre un padre y
su hija, no hacer lugar al régimen de comunicacién solicitado por el
progenitor respecto a su hija de 8 afios ordenando que "la Sra. D. B.
O. que quincenalmente remita un mail a la casilla de correo del Sr. G.
informando sobre cuestiones de educacion, salud, esparcimiento,
actividades extraescolares y todas las relativas a la persona de su hija

A",

Contra esta decision el Sr. L. M. G. interpone recurso de
apelacion, sefialando cuatro agravios: 1. Que al rechazar la solicitud de
comunicacién con su hija de ocho afios el Juez se basa en que la nifia

102


https://www.informacionlegal.com.ar/
https://www.informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0a89c8d500000193784462ca8e01ec4f&docguid=i1A269EC8A9EF9D439534104183390F09&hitguid=i1A269EC8A9EF9D439534104183390F09&tocguid=&spos=3&epos=3&td=4&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=263&crumb-action=append&#FN1

"posee la madurez suficiente para decidir no ver a su padre",
olvidando (segun el sefialamiento del Sr. G.) el derecho de deber de la
comunicacién fluida entre el nifio y el progenitor con quien no
convive, remarcando que la Jueza ignord el historial del conflicto
familiar, cuya judicializaciéon duré aproximadamente 5 afios. 2. En el
segundo agravio puntualiza que, al basarse la Jueza sobre las
expresiones de la nifia, no da razones que puedan probar que la
vinculacién paternofilial pueda ser perjudicial. 3. La tercera critica gira
en torno a la supuesta autonomia de la nifia, sin meritar posibles
influencias provenientes de los adultos; sin una pericia que respalde
"la afirmacién de que la nifia, a la edad de ocho afios, tiene la madurez
suficiente para comprender las implicaciones de prescindir del
conocimiento de su padre". 4. Y, por ultimo, que la negativa de
implementar la comunicacién con su hija se base en un informe
psicolégico criticando que "la afirmacién de la Jueza de que ambos
progenitores son responsables del futuro de la nifia, pero al mismo
tiempo se impide al padre el ejercicio de sus obligaciones parentales"
sefialando que en los encuentros la nifia posteriormente manifestaba
sentimientos de enojo y angustia.

Se realiza la audiencia con las partes y con la nifia, se corre
vista a la Asesorfa de Familia local cuyo dictamen solicita la
confirmacién del punto I de la sentencia de primera instancia que no
hace lugar al régimen de comunicacién solicitado por el progenitor,
sugiriendo la continuidad de recorridos terapéuticos para los
progenitores y la nifia, sosteniendo que en cuanto a esta dltima "que
es aconsejable no insistir con las exigencias hacia ella desde el ambito
judicial, siendo los adultos quienes deben realizar todo lo que esté a su
alcance en pos del pleno disfrute de los derechos de la hija en
comun".

Finalmente, la Camara realiza un nuevo analisis de la prueba y
de los informes interdisciplinarios, destacandose en el voto del Dr.
Walter que la ultima vez que la nifia habfa visto a su padre habia sido
el 27 de noviembre de 2018. En los informes anteriormente
mencionados se hace mencién de la construccion de una imagen de la
figura paterna que "es vivida como negativa y peligrosa” aun a pesar

103



de que no encontraron indicadores o sintomas compatibles con
situaciones de abuso sexual infantil; siendo esta imagen resignificada al
decir de los profesionales "a partir de la mirada materna" como
tampoco surgieron "motivos fundados o causa grave [...] que amerite
privarla del vinculo paterno filial". Se analiza la conducta
obstaculizadora y poco colaboradora de la progenitora. Para
finalmente revocar la sentencia apelada, y en su punto 2) diseflar un
sistema progresivo de revinculacion con intervencion de profesionales
del Servicio de Proteccion de Derechos de la localidad donde residen
mas la acreditacion de la asistencia a los espacios terapéuticos
indicados.

I1. El derecho a ser oido y que su opinidn sea tenida en
cuenta: la valoracion judicial

El traspaso del sistema tutelar al sistema de proteccion
integral de la nifiez y la adolescencia trajo consigo una nueva nocion
de nifio/a dentro de los procesos judiciales y administrativos. Es ya
sabido que abandona el lugar de ser objeto de proteccion para ocupar
ahora el rol de sujeto de derechos. Esta frase que se nos presenta
como sencilla, no ha traido pocos dilemas y debates sobre como sera
la intervencion de los Nifios, Nifias y Adolescentes (NNyA) en los
procesos donde se discutan sus derechos e intereses.

Este interés por las infancias importa problematizar o
visibilizar los problemas que para el derecho presenta el poder valorar
la participacién y el discurso de personas menores de 18 afios,
problema que es compartido también por otras disciplinas como la
sociologfa, la antropologfa y la psicologia. Por eso es bueno refrescar
que "saber qué grado de edad ocupa un individuo [..] es tener una
idea bastante clara de sus roles y tareas socialmente definidos, sus
derechos y responsabilidades, sus relaciones con pares de edad y con
otras edades" (2). En dicha relacién con otras edades y los roles
asignados, desde el discurso juridico en cuanto al tratamiento de la
infancia se puede partir con la Declaracion de Ginebra de 1924,
pasando por la declaracion de los derechos del Nifio de 1959 y la
actual convencion de 1989, concluyendo que las tres han girado en
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torno a dos presupuestos claros: cobertura y satisfaccion de
necesidades y el derecho a la proteccion (3).

Este es justamente el esquema que va a receptar la ley 26.061
de Proteccion Integral a las infancias y posteriormente el Cédigo Civil
y Comercial (Cod. Civ. y Com.), al reestructurar e incorporar
principios que redisefian a los procesos judiciales con presencia de
NNyA. Sin embargo, este redisefio sigue cumpliendo con reglas
basicas de todo proceso judicial, como es el derecho a la defensa, el
principio de congruencia y el poder contar con una sentencia fundada
en derecho conforme a los hechos probados.

En este "fundar conforme al derecho" y con "perspectiva de
infancia" es comun observar que se cae en lo que Herrera llama
"nifiologfa" (4), como sucede en el caso bajo analisis; se toma la
opinién de una nina de 8 anos como determinante de la decision sin
contextualizarla dentro del conflicto familiar y las pruebas existentes.
El pasaje hacia una legislaciéon de reconocimiento de derechos y de
valoraciéon del discurso de los NNyA, esta dado dentro de
determinadas pautas que deben ser tenidas en cuenta al momento de
su valoracion judicial, veamos:

1. Convencién de Derechos del Nifio: En su art. 12 parte con
el sefalamiento sobre el "niflo que esté en condiciones de formarse un
juicio propio", "teniéndose en cuenta las opiniones del nifio, en
funcién de la edad y madurez" "en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional".

La Convencién con un criterio razonable da pautas para
valorar, y aclara estos términos en la Observacion General N°
12 (5) del Comité de los Derechos del Nifio, en el que se reconoce
que todo "niflo tiene capacidad para formarse sus propias opiniones y
reconocer que tiene derechos a expresarlas" (6).

2. Ley 26.061: En el art. 24 reitera una férmula parecida al
texto convencional al establecer que todo nifio tiene derecho a "a)
Participar y expresar libremente su opinién en los asuntos que les
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conciernan y en aquellos que tengan interés; b) Que sus opiniones
sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo".

Es importante remarcar que vuelve con este "tener en cuenta"
conforme a ciertos parametros, nada dice que su opinién sea
determinante o que genere una obligacion de acatamiento de esta; la
obligacion reside en el deber de escucha y de valoracion, que no debe
ser traducido como apego ciego.

3. Codigo Civil y Comercial: En varios apartados se hace
mencion del derecho a ser oido de los NNyA pero me detendré en el
art. 707, que establece que "Las personas mayores con capacidad
restringida y los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser oidos
en todos los procesos que los afectan directamente. Su opinién debe
ser tenida en cuenta y valorada segun su grado de discernimiento y la
cuestion debatida en el proceso".

Esta norma da una pauta clarificadora cuando cierra el
parrafo, al sefialar como una tercera pauta interpretativa a "la cuestién
debatida en el proceso". Es decir, a la edad y grado de madurez se le
suma el aspecto que ha de contextualizar dicha opinién y que es lo
que debe valorar quien tenga en sus manos el deber de decidir sobre
un conflicto familiar.

Habiendo seleccionado tres normas que positivizan el
derecho a ser oido, este no se presenta como un derecho absoluto,
sino que, debe ser ponderado con base en pautas que también han
sido receptadas en los textos normativos: edad, madurez; y, como se
vincula esto con otro principio también normativizado como el
interés superior que no necesariamente debe ser entendido como la
satisfaccion de sus deseos.

Asimismo, la valoracion de la opinién también debe ser
evaluada en conjunto con toda la prueba producida, pues de lo
contrario se pone en los hombros de un nifio la responsabilidad de
decidir cuestiones que deberfan estar en manos de los adultos. Por lo
que practicamente no se encuentra en la doctrina opinién que se
aparte con la nocién de que la opinién no es vinculante para el juez;
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no hay que confundir derecho a ser oido y que su opinién sea tenida
en cuenta con la facultad de decisién que sigue en manos del juez.

Pero un eventual apartamiento de lo manifestado por el nifio
debe estar fundado en su interés superior, "el derecho a ser oidos
debe quedar garantizado cuando se trata de la determinacion del
cuidado personal o el derecho y deber de comunicacién, siempre
conforme a su grado de madurez y desarrollo, y debiendo darse
primacfa a su autodeterminaciéon en este aspecto, salvo que se
configure un interés contrario que validamente justifique el
apartamiento de tal manifestaciéon de voluntad" (7). Es en este sentido
la Camara de Apelaciones razona el caso cuando refiere que "no
existen motivos suficientes para considerar que esa decision de A. se
encuentre respaldada por acontecimientos lo suficientemente
entitativos para darle prioridad o justificar que se siga manteniendo
por tiempo indefinido" la no vinculaciéon paternofilial, y busca
alternativas para avanzar hacia una posible recomposicion de los lazos
familiares.

El art. 3° de la ley 26.061 recepta el Interés Superior del Nifio
definiéndolo como "la maxima satisfaccion, integral y simultanea de
los derechos y garantias", cuyo contenido se ha de delimitar en el caso
concreto. Este principio en una aplicaciéon armoénica del derecho a ser
oido y a que su opinién sea tenida en cuenta obliga a identificar qué
derechos se encuentran en juego, qué hechos han ocurrido como
desencadenantes de la conflictiva familiar, y con qué herramientas o
recursos se cuenta para restablecer los derechos vulnerados. En esta
especie de "arbol de problemas" (8)la busqueda de posibles
soluciones a tenerse en cuenta es la maxima satisfaccion del interés
superior.

¢Era entonces conforme al interés superior denegar la
demanda y que la vinculacién del progenitor con su hija dependa
exclusivamente de la voluntad de esta? ;Qué valor tienen los informes
interdisciplinarios? Y, ¢la conducta poco colaboradora de la
progenitora no tiene ningiin peso?
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ITI. La valoracién de la prueba en los procesos de familia

El Interés Superior del Nifio es un concepto cuyo contenido
no esta definido, se podria decir que es polimorfo; en otras palabras,
va adquiriendo forma conforme la casuistica (9). En esta indefinicion
la Observacion General N° 14 nos da ciertas pautas para definir este
interés superior, una de ellas la determinacién de los hechos, "los
hechos y la informacién pertinente para un determinado caso deben
obtenerse mediante profesionales perfectamente capacitados que
reinan todos los elementos necesarios para la evaluacion del interés
superior del nifio" (10).

En consecuencia, para dilucidar sobre el contenido del interés
superior es necesaria la producciéon de prueba y su analisis. La
aproximacion a la verdad, a la realidad, se ha de realizar a través del
estudio de la prueba, entendida esta como "comprobaciéon de la
verdad de una proposicion; solo se habla de prueba a propodsito de
alguna cosa que ha sido afirmada y cuya exactitud se trata de
comprobar" (11), en el caso bajo examen se podria delimitar bajo la
siguiente premisa: es aconsejable o no la revinculacién paternofilial.

En la Provincia del Chubut se cuenta con la Ley IIT N° 21
DJP la cual regula los procesos de familia, y en su art. 82 al hacer
mencion sobre los Equipos Técnicos Interdisciplinarios en su ultimo
parrafo dice que "las conclusiones de dichos equipos no serin
vinculantes para los jueces, pero éstos deberan fundar su apartamiento
de aquellas, bajo pena de nulidad, en caso de resolver en sentido
adverso al sustentado por el equipo actuante". En idéntico sentido el
Cédigo Civil y Comercial al regular los principios en los procesos de
familia en su inc. b) prevé que "los jueces" contarin con apoyo
multidisciplinario.

Los conflictos de familia son conflictos complejos, en los que
no se puede hablar de vencedores ni vencidos, sino de la busqueda de
soluciones superadoras que puedan pacificar al grupo y también
restituir derechos. En este caso, es el derecho a la vinculacidon
paternofilial el que esta bajo examen. Para ello no se puede obviar lo
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que los profesionales informaron en el expediente en cuanto a que no
existian elementos o indicadores de peligro para que la nifia vea a su
padre, resaltando lo siguiente: "la opinién negativa de la nifia sobre su
padre reside en la relacion disfuncional entre sus progenitores, que la
ha sometido a un derrotero de actuaciones administrativas y/o
judiciales, asociando entonces que la calma o tranquilidad se encuentra
cuando no esta presente su padre". Este pasaje de la sentencia es
central para el avance del analisis, porque complementa y permite al
juzgador revalorizar el discurso de la nifia a través del conocimiento
de los especialistas en sus disciplinas.

El contar solamente con informes pero sin leerlos en clave
interdisciplinar vacfa de contenido las normas referidas en los parrafos
anteriores, porque justamente cuando la especialidad de los fueros de
familia implica ademas contar con equipos interdisciplinarios es para
construir un nuevo conocimiento, un nuevo lenguaje, que garantice el
acceso a soluciones componedoras, "[l]Ja construccién de un lenguaje
comuin entre abogados y profesionales de otras disciplinas resulta
posible en tanto se puede aceptar que hay otras maneras de entender y
resolver un conflicto como aceptar que una misma realidad puede ser
mirada desde diferentes perspectivas" (12).

Otro punto, que no es de menor relevancia es el de las
conductas de las partes durante el proceso (una progenitora no
colaboradora para la revinculacion, y un progenitor que insiste con ver
a su hija). El Cédigo de rito la recepta para ser valorada de forma
complementaria con todo el material probatorio logrado, el art. 165,
inc. 5) de la ley XIII 5 DJP dice que "La conducta observada por las
partes durante la sustanciacion del proceso podra constituir un
elemento de conviccién corroborante de las pruebas, para juzgar la
procedencia de las respectivas pretensiones", y tiene un valor
indiciario que debe compatibilizarse con los principios de buena fe y
lealtad procesal expresamente regulados en el art. 706 del Cod. Civ. y
Com., y que se vinculan con los principios de cooperaciéon y
colaboracion procesal. La doctrina ha aceptado la valoracién de la
conducta procesal de las partes como elemento de conviccién "En lo
que atafie a la conducta o comportamiento procesal de las partes, ésta
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puede ser entendida como un indicio, o ya como regla de valoracion
de la prueba o ‘'elemento corroborante de las pruebas'. El
comportamiento procesal de las partes, en tanto aparezca
razonablemente vinculado con los hechos llamados a constituirse en
objeto de la litis y la prueba, puede encajar naturalmente dentro del
concepto de indicio, esto es, de un hecho a partir del cual 16gicamente
puede presumirse la existencia de otro u otros 'indicados' por aquél,
admitiéndose de tal suerte que las partes puedan ser empleadas como
fuentes de la prueba, directamente en virtud de los hechos que
confiesan libremente al ser interrogadas o en forma espontanea antes
o durante el proceso; e indirectamente por la singular forma en que
intervienen activa o pasivamente en los procedimientos judiciales, sea
en pos de la estimaciéon de sus pretensiones, sea en miras a la
admision de sus defensas"(13).

Y, asi lo ha tenido en cuenta la Camara cuando sefiala que "la
Sra. O., quien no se ha mostrado del todo colaboradora para
considerar y facilitar opciones y vias a los fines de lograr
progresivamente la vinculacién de su hija con su padre, manteniendo
la actitud que muestran los informes ya citados", y, es que no resulta
menor esta conducta, dado que compatibilizarla junto a los informes
refuerzan la idea plasmada por la sentencia de segunda instancia de
que es necesario avanzar en un abordaje que permita que la nifia
pueda transitar un proceso de revinculacién progresivo sin que con
ello se tienda a una vinculacion forzada.

Dado que, en cuestiones sobre el ejercicio de la responsabilidad
parental, a cada derecho le corresponde un deber; en este caso es el
deber del progenitor que convive con el NNyA garantizar la
vinculacién con aquel que no convive. Esto resulta de un ejercicio
sano de las capacidades parentales, asi lo prescribe el art. 652 del Cod.
Civ. y Com., cuando consagra el derecho-deber de comunicacién "en
el supuesto de cuidado atribuido a uno de los progenitores, el otro
tiene el derecho y el deber de fluida comunicacién con el hijo",
conteste con la nocién que ha impregnado a todo el ordenamiento
familiar de corresponsabilidad, igualdad y no discriminaciéon. Pero
también hace parte de la garantfa a la salud emocional integral de la
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nifla porque "retacear una porcién de la biografia como es la
posibilidad de mantener contacto con unx de sus progenitorxs sin
causa justificada, sin dudas, impacta negativamente en el bienestar
biopsicosocial de las personas en crecimiento" (14) es por ello por lo
que el mismo cuerpo normativo en el art. 557 habilita al juez a
imponer "medidas razonables" ante el incumplimiento reiterado del
régimen de comunicacién. En esta misma linea la Camara sefiala que
"comprender las necesidades de los hijos e hijas implica para quien
tiene el cuidado de ellos/as el deber de preocuparse (y desde luego,
obrar en consecuencia) para que el nifio o nifia conserve y profundice
su relaciéon con el otro progenitor", aspecto que no se estarfa
cumpliendo de parte de la progenitora.

Ahora bien, habiendo solamente sefialado dos elementos,
informes interdisciplinarios y conducta de las partes; la respuesta que
da la Camara de Apelaciones es superadora y acorde a todo el
ordenamiento juridico vigente de la solucién apelada; porque, como
se hizo referencia en el primer apartado, no basta con seguir
un slogan a ciegas, el deber de un juez es la busqueda de una decision
que se ajuste al derecho conforme los hechos probados; y dichos
hechos se deben analizar de forma integral con todo lo actuado, y de
allf surge una sentencia razonada.

IV. El tiempo no borra todas las heridas ni trae
soluciones magicas. Cuando es necesaria una solucion
superadora

En dltimo lugar, hay un aspecto que ain no se ha
mencionado en este trabajo, y es el del tiempo y su impacto, no
solamente para el acceso a la justicia sino en las dinamicas personales
y familiares. El confirmar el status quo familiar que ordenaba la
sentencia de primera instancia, se estarfa consolidando de una
situacion irregular, es por ello que resultan relevantes las palabras de la
Camara al referir que "la Corte IDH establecié que el paso del tiempo
incide de manera relevante en la situacion juridica del individuo y la
necesidad de que el procedimiento avance con mayor diligencia" dado
que "no es admisible la solucién de la resolucién impugnada de dejar
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pasar el tiempo para que este —con su aparente magia— haga el
trabajo que no han podido hacer los adultos responsables sobre sus
mejores intereses'; diagramando un sistema de revinculacién (15) con
una activa intervencion de los equipos profesionales para resguardar a
la nifia, pero también intentar revertir los casi 5 aflos que
transcurrieron desde la ultima vez que el apelante vio a su hija.

Esta solucion sale del modelo plano de justicia, hacia una
mirada dinamica, componedora y respetuosa de los intereses de la
nifia, conforme al llamado Principio de Tutela de la Realidad; pues si
bien hay una conducta ilegitima de obstaculizar el contacto
paternofilial, el tiempo ha impactado en la nifia de tal forma que la
ejecucion forzada de un régimen de vinculacion resultarfa iatrogénico
para ella; es asi, que al momento de dictar sentencias estas deben ser
pensadas en términos de su ejecutabilidad y su impacto. El respeto al
mejor interés de las personas vulnerables exige esta mirada, es por ello
por lo que la ayuda de los equipos técnicos y 6rganos publicos del
sistema de proteccion integral de las infancias surgen como recursos
mas que valiosos para superar los dafios provocados por el tiempo.

La tutela judicial efectiva en procesos en los que se discuten
derechos e intereses de NNyA se vincula fuertemente con el factor
tiempo, no solamente por la consolidacién de situaciones que serfan
contrarias a sus derechos sino porque este también impacta en su
conformacién como persona, en la construccion de su identidad. No
es por nada que la Opinién Consultiva N° 17 ha dicho que "En
definitiva, si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias
son aplicables a todas las personas, en el caso de los niflos, el ejercicio
de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que se
encuentran los menores, la adopcién de ciertas medidas especificas
con el proposito de que gocen efectivamente de dichos derechos y

garantias" (10).

Es conocida la frase que dice que la "justicia a destiempo no
es justicia" y se vincula con la tutela judicial efectiva que podriamos
resumir que se efectiviza en tres momentos: primero en garantizar el
acceso a la justicia, remover los obstaculos que existen para ello; en
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segundo lugar, pautas que efectivicen el debido proceso y la
intervencién tanto de los NNyA como del Ministerio Puablico; y, por
ultimo, una sentencia en plazo razonable. En este caso se transité un
proceso de cinco afios, cuando se inauguraba la intervencion judicial,
la nifia tenfa tres afios de edad y al momento de la sentencia de
segunda instancia tenfa 8, no es un dato menor, el proceso duré mas
de la mitad de su vida.

No es intencion de este trabajo indagar sobre las razones de la
dilacién del proceso, sino sobre la propuesta de "inacciéon" o de
"accion a requerimiento de la nifia" para el vinculo con el progenitor.
Pasaron cinco afos, es claro que dicha persona hoy se le presenta casi
como un desconocido, pero no es justificativo para evitar avanzar en
que pueda reconstruir de forma completa su historia de vida y su
identidad. La tutela judicial efectiva es llevar a esta tutela al plano de lo
real, de lo concreto; su derecho a la vinculacion con ambos
progenitores de forma sana es lo que se busca con la decisién y en
definitiva ese es el fin del proceso (17). Y lo recuerda el tribunal de
segunda instancia cuando enfaticamente reitera que "por supuesto que
A., no puede ser forzada a tener contacto con su padre, mas no
considero que ello justifique de declarar sin mas el fracaso de toda
medida, bajar los brazos y dejar que el tiempo incierto haga su trabajo.
Por el contrario, no creo que aquello sea Obice para continuar
intentando otras medidas a los fines que la nifia retome el contacto y
tenga progresivamente una relaciéon nutriente con su padre, lo que —
sin lugar a dudas— responde a su mejor interés".

V. Conclusiones

Importa la forma en que los jueces deciden los casos. Ronald

Dworkin (18).

¢Como se decide en un caso? ¢Da igual decidir en un proceso
civil o en un proceso de familia?

Cuando en el ano 1994 el constituyente toma la decisién de
incorporar los Tratados Internacionales de Derechos Humanos al

113


https://www.informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0a89c8d500000193784462ca8e01ec4f&docguid=i1A269EC8A9EF9D439534104183390F09&hitguid=i1A269EC8A9EF9D439534104183390F09&tocguid=&spos=3&epos=3&td=4&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=263&crumb-action=append&#FN17
https://www.informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0a89c8d500000193784462ca8e01ec4f&docguid=i1A269EC8A9EF9D439534104183390F09&hitguid=i1A269EC8A9EF9D439534104183390F09&tocguid=&spos=3&epos=3&td=4&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=263&crumb-action=append&#FN18

texto constitucional en la enumeracion del art. 75, inc. 22 de la CN,
dificilmente se habria imaginado el impacto que tendrfa en la
evolucién de los procesos, y en especial en los de familia.

El reconocer a los NNyA dentro de la categoria de personas
vulnerables y merecedoras de una proteccion agravada, también ha
implicado que sean protagonistas de su propia historia. Ia tension
constante entre sistema tutelar y sistema de proteccion integral se hace
patente cuando la disputa es en torno sobre quién estd en mejores
condiciones de cuidar y velar por su integridad.

Los casos de familia nunca son casos faciles, siempre son
dificiles porque estan atravesados por el elemento afectivo; los jueces,
formados en el derecho, hoy deben leer, interpretar y, hablar sobre
sentimientos y para ello se han de servir de variadas disciplinas. La
verdad, ahora es dindmica; el objeto del proceso, conciliar o
solucionar, y en algunos casos restituir derechos.

La decision judicial, como en este caso, debe alcanzarse a
través de un analisis juicioso de las pruebas, en el discurso de las
partes, en la opinion manifestada por el NNyA vy, ademas, en el
impacto que tendra no solo en el presente sino en el futuro. En algun
lado se leyo que el tiempo de los nifios es el presente, ellos no pueden
esperar, y en esa urgencia la justicia se erige en muchas ocasiones
como ultimo garante de su maximo derecho, el de la infancia.

(A) Abogada UNPSJB. Lic. Cs. Politicas UNPSJB.
Especialista en Derecho Procesal Civil UBA. Maestranda en Género y
Politicas Pablicas FLACSO PRIGEPP. Maestranda LLM - DC UA.
Diplomada en Derecho Constitucional Profundizado UA. Diplomada
en Derecho Procesal Constitucional UA. Abogada Adjunta de la
Asesorfa de Familia de la ciudad de Esquel. Docente por concurso en

la catedra de Derechos Reales y Adjunta Interina de la catedra
Derecho de Familia de la Facultad de Cs. Juridicas UNPSJB.
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(1) CApel. Circunscripcion 111, Sala B, Trelew, "G., L. M. c.
O., D. B. s/régimen de comunicacién”, 04/10/2023, Expte. N° 103 -
afio 2023 CAT), TR LALEY AR/JUR/146374/2023.

(2) FONER, A. - DAVID, K., "Transitions Over the Life
Course: Lessons from Age-Set Societies", The American Journal of
Sociology, 5, 83, en KROPFF, L., "Apuntes conceptuales para una
antropologfa de la edad", Revista de Antropologia, 16, Universidad
Nacional de Misiones, 2010.

(3) Esto se puede resumir en el art. 3.1 de la CDN en torno a
la nocién del denominado Interés Superior del Nifio: "En todas las
medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés supetior del nifio".

(4) HERRERA, M., "Reciclando tensiones en derechos
humanos de nifios, nifias y adolescentes: especialidad vs. Nifiologfa",
en FERNANDEZ, S. E., Tratado de derechos de nifias, nifios y
adolescentes, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2021, t. I, pp. 5-34.

(5) Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General
Nro. 12, "El derecho del nifio a ser escuchado", Ginebra, 2009.

(6) Ibidem, parr. 20.

(1) FARAONI, F., "El cuidado personal unilateral y el
derecho deber de comunicaciéon de los hijos menores de edad con el
progenitor no conviviente", en FERNANDEZ, S. E., Tratado de
derechos de nifas, nifios y adolescentes, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2021, t. II, p. 87.

(8) El diagrama del "arbol de problemas" es usualmente
utilizado como método para la planificacién de programas o politicas
publicas, que permite identificar una situacién problemadtica, sus
causas y consecuencias para disefiar posibles soluciones.
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(9) T.a Observacion General Nro. 14 del Comité de Derechos
del Niflo sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideraciéon primordial del 2013, en el parr. 48 dice que: "La
evaluacion del interés superior del nifio es una actividad singular que
debe realizarse en cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias
concretas de cada nifio o grupo de nifios o los nifios en general. Esas
circunstancias se refieren a las caracteristicas especificas del nifio o los
nifios de que se trate, como la edad, el sexo, el grado de madurez, la
experiencia, la pertenencia a un grupo minoritario, la existencia de una
discapacidad fisica, sensorial o intelectual y el contexto social y
cultural del nifio o los niflos, por ejemplo, la presencia o ausencia de
los padres, el hecho de que el nifio viva o no con ellos, la calidad de la
relacién entre el nifio y su familia o sus cuidadores, el entorno en
relacién con la seguridad y la existencia de medios alternativos de
calidad a disposicion de la familia, la familia ampliada o los
cuidadores".

(10) Pérr. 92.

(11) CARNELUTTI, F. "La prueba civil", Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 1982, p. 38.

(12) HUSNI, A., "La interdisciplina como herramienta de
decision judicial”, RDF 66, 57, TR LALEY AP/DOC/1064/2014.

(13) KIELMANOVICH, J. L., "Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién: comentado y anotado", Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2015, t. I, p. 417.

(14) GONZALEZ, M., "Deberes y derechos sobre el cuidado
de los hijos", en HERRERA, M., DE LA TORRE, N., Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion y leyes especiales: comentado y anotado con

perspectiva de género, Editores del Sur, Buenos Aires, 2022, t. 5, p.
203.

(15) Ia sentencia en su parte resolutiva dice: 1) Revocar

integramente la Sentencia Definitiva N° 15/2023 (fs. 434/437). 2)
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Hacer lugar parcialmente al régimen de comunicacién peticionado por
el Sr. L. M. G. respecto de su hija A., el cual sera desarrollado
progresivamente de la siguiente manera: (i) Se designara una
profesional idonea e imparcial del Servicio de Proteccion de Derechos
de la ciudad de Gaiman, quien debera actuar con el acompafiamiento
y supervision de la Subsecretarfa de Desarrollo Humano y Familia de
la Provincia, quien podra contar con la colaboracion del Equipo
Técnico Interdisciplinatio y/u otros profesionales, y elaborarad un plan
de trabajo con los progenitores de A. y sus psicélogos tratantes a los
fines de trabajar terapéuticamente herramientas que les permitan de
manera progresiva facilitar la revinculacion de la nifia con su
progenitor. En ese proceso también se revisara la posibilidad que A.
tome conocimiento a través de la Sra. O., en la mejor medida que
terapéuticamente sea recomendable para ella, del material que el Sr. G.
le envia. Dicha profesional informara mensualmente en el expediente
dicho plan y su ejecucion, asi como la colaboraciéon de los
progenitores en las distintas medidas que se lleven adelante. (if) Se
dara intervencién —a instancias de la profesional que surge del punto
anterior— a la Lic. C. H. para que elabore un plan de trabajo de
asistencia terapéutica a A., con respeto de sus tiempos y voluntad, el
que puede incluir visitas domiciliarias y/o en los espacios que sean
adecuados para dicho proceso. Dicha profesional también informara
mensualmente en el expediente sobre el mismo y su ejecucion. (iii)
Otrdenar a la Sra. D. O. que quincenalmente remita un mail a la casilla
de correo del Str. G. informando sobre las cuestiones de educacion,
salud, esparcimiento, actividades extraescolares y todas las relativas a
la persona de su hija A., lo que debera acreditar en el presente
expediente en el plazo de cinco dfas de remitido, bajo apercibimiento
de aplicar astreintes. (iv) Ordenar a los Sres. L. G. y D. O. a que
acrediten mensualmente en el expediente el cumplimiento de sus
espacios terapéuticos, los cuales deberan estar dirigidos a trabajar
sobre herramientas sobre coparentalidad y demas cuestiones que sean
consideradas necesarias por la profesional designada en el punto (i) en
orden al plan de trabajo trazado; asi como trabajar respecto a la
historia familia, el accionar de cada uno ha desplegado en esta
dinamica de interaccién, adquiriendo a la vez herramientas que a
futuro posibiliten el desarrollo de una parentalidad compartida.
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(16) Corte IDH, Opinién Consultiva 17/2000, "Condicién
Juridica y Derechos Humanos del Nifio", parr. 98.

(A7) "Se dice asi que proceso efectivo sera aquel que produzca
resultados dirigidos a la realizacion del derecho material, tornando real
el derecho de la parte; se tratara de un proceso de resultados
concretos que verdaderamente produzca efectos en la vida del
justiciable, saliendo de la ficcion del mundo del expediente para
introducir modificaciones en la realidad empirica del ciudadano,
conectandose siempre la nocién de efectividad con la idea de utilidad
del proceso", QUADRI, G. H., "Derechos fundamentales y tutelas
procesales diferenciadas. Especial aplicabilidad a los procesos que
involucran a nifias, nifios y adolescentes", en FERNANDEZ, S. E.,
Tratado de derechos de nifias, nifios y adolescentes, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2021, t. I, p. 727.

(18) DWORKIN, R., "El imperio de la justicia", Gedisa,
Barcelona, 2008 [1986], p. 15.
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I. El caso

El 1 de febrero de 2024, la Sala A de la Cimara de
Apelaciones de la Ciudad de Trelew dicté sentencia revocando
parcialmente la sentencia de Primera Instancia en un expediente
donde se discutia el monto y la extension de la compensacion
econémica como consecuencia del cese de la convivencia. La unién
convivencial duré aproximadamente 14 afios, cesando esta en febrero
de 2019. Como efecto de ese cese la actora, M. N. H. inicia demanda
de compensacion econémica contra su ex conviviente D. M. C. en los
términos de los arts. 524 y 525 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién (Céd. Civ. y Com.).

El 6 de junio de 2023, la jueza de primera instancia hace lugar
parcialmente a lo requerido por la actora, fijando una compensacion
econémica a favor de esta en una suma fija y unica de $736.718,58.
Dicho monto surge de lo que dicha jueza sostiene sobre la necesidad
de "asignar un valor de mercado a las actividades domésticas y de
cuidado que han sido prestadas por la actora y establecié que el
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calculo se basa sobre el criterio de lo que se deja de desembolsar" por
lo que estimé justo "considerar aquellas remuneraciones mensuales
minimas del personal doméstico de todo el territorio nacional,
determinadas por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
correspondientes al periodo en cuestion (de 2004 a 02/2019). En
particular, consideré el sueldo correspondiente a la categoria laboral
mas alta de dicho sector (primera categoria), sin retiro". E impuso las
costas en un 40% a cargo de la actora y de un 60% en cabeza del
demandado. LLos puntos que tuvo en cuenta para asi decidir fueron los
siguientes:

-El reconocimiento de parte de ambas partes de la existencia

de una unién convivencial por mas de 14 afios, cuya fecha de cese fue
en febrero de 2019.

-La existencia de un pequefo hijo de los convivientes, quien
naci6 el 7 de junio de 2018.

-Lo informado por el equipo técnico interdisciplinario en
torno a la asignacion de roles de cuidado del hijo y tareas domésticas a
cargo de H., aspectos reconocidos expresamente por el demandado.

-El empobrecimiento de la actora vinculado con el cese de la
convivencia al no contar con bienes inscriptos a su nombre y la
postergacion del crecimiento propio para dedicarse exclusivamente a
las tareas del hogar y del hijo en comun.

Contra dicha decision interponen recurso de apelacion ambas
partes, la actora en parte se agravia por la sentencia pues omite
establecer "parametros de actualizacion monetaria de las cifras
consideradas [que] le produce una situacién injusta, por la evidente
desproporciéon econdémica en la que se encuentra al finalizar su
relacion".

En el voto de la Dra. Cordon, Jueza de la Camara de
Apelaciones se cuenta con un analisis sobre los agravios de las partes
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en torno a la forma sobre como se fij6 el monto de la compensacion
econdémica en cuestion.

Al definir la naturaleza juridica de la compensacion
economica, destaca el objetivo de corregir el desequilibrio patrimonial
"hasta entonces oculto" que se visibiliza luego del cese de la
convivencia, producto generalmente de modelos familiares de corte
tradicional con una distribucién de roles basados en estereotipos de
género, en el que la mujer ha de dedicarse de las tareas domésticas
mientras que el hombre se erige como la figura proveedora. Dicho
desequilibrio se va a manifestar recién con el quiebre de la pareja y de
su proyecto de vida en comun, es por ello que en la sentencia se
recurre a la analogfa con una "fotografia" del estado patrimonial de
cada uno de los conyuges o convivientes al momento del inicio y fin
de dicho proyecto, que no se limita al analisis cuantitativo sino
también a una valoraciéon de los roles dentro del grupo familiar y
cémo esto impacté de manera desfavorable sobre el patrimonio de
uno de los miembros de la familia, al decir que "posee naturaleza
juridica propia y persigue 'compensar' el menoscabo econémico que la
vida en comun y su ruptura pudo haber provocado en uno de los
cényuges o convivientes, con el proposito de evitar que la nueva
situacion familiar consolide un perjuicio injusto".

Es importante poner de resalto que la Jueza de Camara pone
el foco sobre la naturaleza protectoria de la compensacion y que
tiende a la busqueda de soluciones de equidad, valorando tanto la
composicion del patrimonio como las capacidades de obtener
recursos propios por los miembros de la pareja. Por lo que "que, al
producirse la ruptura del vinculo, H. tenfa 40 afios y un bebé de
apenas 8 meses (...), sin un trabajo fijo remunerado. Por el contrario,
el demandado se desempefiaba como dependiente de la Provincia del
Chubut y cobraba un salario mensual”, evidenciando que "con la
ruptura de la convivencia las diferencias patrimoniales y funcionales
seran sustanciales". Dicho sefialamiento parte de la verificacién tanto
de un desequilibrio patrimonial como de un desequilibrio en materia
de capacitacién que impacta en la potencialidad de generar recursos
econémicos y obtener ingresos.

121



En la sentencia de primera instancia "se estim6 justo
considerar la escala salarial minima del personal de casas particulares
de la categorfa mas alta, sin retiro, prevista por el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, para el periodo de la convivencia (2004-
02/2019)", aspecto que va a set analizado por la Camara, sefialando
que dicha decision desvirtia la finalidad y naturaleza del instituto pues
desconoce el impacto del proceso inflacionario del pais, diciendo que
"no se trata aqui de indemnizar o reconocer el valor de tareas
realizadas en el pasado sino, como antes expliqué, de compensar con
criterio de equidad un desequilibrio actual" que reequilibre la situacion
entre los conviviente para encarar el futuro, resolviendo finalmente
revocar parcialmente la sentencia y "fijar la compensacién econémica
a cargo del demandado en el pago de una suma mensual equivalente al
salario vigente minimo para la categorfa mas alta (supervisora), sin
retiro, prevista en el régimen de casas particulares, actualizada segun
los incrementos de la escala salarial, pagadera desde que quede firme
el presente pronunciamiento, del 1 al 10 de cada mes, por un plazo de
catorce [14] meses, en cuenta bancaria que la actora debera denunciar
a tal fin".

II. Sobre lo doméstico y las desigualdades

En general, los casos de compensaciéon econémica ponen en
escena las tensiones generadas por la instauraciéon de un sistema de
produccién y dominaciéon que un gran sector de la Academia
denomina sistema sexo-género (2), que ha servido para fundamentar
las estructuras sociales, econémicas y familiares (3). Este sistema,
también llamado patriarcado, se afinca en el reconocimiento de
clasificaciones de tipo ontoldgicas de los sujetos basados en una
diferenciacion binaria, dicotomica y excluyente, en el que pertenecer a
determinada categorfa nos asigna un valor y ese valor sentencia
nuestra participacion en la sociedad, es la denominada "division sexual
del trabajo" el que va a delinear las posibilidades de acceso y ascenso
en el ambito laboral, la formalidad o informalidad de dicho trabajo, y
el monto de los salarios que se van a percibir.
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Reconocer esto es un primer paso para lograr comprender el
contenido y las pautas que se deberfan implementar al momento de
analizar y resolver un caso de compensacion econémica. El pensar en
la divisiéon laboral con base en el género no resulta anacrénico, basta
con ver las estadisticas para dar cuenta que las tareas de cuidado y
domésticas son encabezadas por las mujeres. Segtin la Encuesta sobre
Trabajo No Remunerado y Uso del Tiempo (EAHU-INDEC, 2013)
las mujeres realizaban el 76% de las tareas domésticas no
remuneradas, incluso en el caso de mujeres que trabajan fuera del
hogar y de manera paga, le dedicaban al trabajo doméstico 5,9 horas
semanales por sobre un 3,2 en hombres desempleados (4). A nivel
mundial, y post crisis del COVID-19 las brechas de género se han
visto ampliadas, incluso en estudios recientes se ha verificado que
"alrededor del 80 por ciento de las personas trabajadoras del hogar en
todo el mundo son mujeres; el 90 por ciento no tiene acceso a
prestaciones de la seguridad social y la jornada laboral semanal de mas
de la mitad carece de limite de horas" (5).

Estamos transitando el siglo XXI y las nociones patriarcales
sobre los roles de las mujeres siguen igualmente arraigadas en la
cultura y en las estratificaciones sociales. El género vinculado a lo
biol6gico sigue inescindiblemente acompanado con la relacién entre
biologia y roles sociales; en el que las mujeres continian con su rol
doméstico y subordinado a un otro proveedor, pues constituye "la
funcién natural" de estas la crianza de los hijos e hijas (6). Prueba de
ello son las estadisticas o las sentencias de compensaciéon econdémica
que en la mayorfa de los casos quien reclama son justamente mujeres
que han relegado su carrera, su propio bienestar para destinar su
tiempo y fuerza de trabajo al hogar. En un informe elaborado por la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) se afirma que
"[m]mientras los hombres toman decisiones sobre adquisicion de
capital humano sin reparar en sus habilidades, las mujeres sopesan sus
propias habilidades y la consecuente postergacion de la fertilidad que
implica adquitir capital humano" (7). En este extracto se advierte que
la maternidad tiene un efecto mucho mas grave en las carreras
laborales de mujeres que la paternidad en la de los hombres, incluso
en trabajos recientes se ha detectado que el nacimiento de un hijo
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genera costos laborales de tal envergadura que no logran recuperarse
en el tiempo (8).

Esta fuerte division entre lo publico y lo privado supo
reforzarse a partir de la instauracion del sistema capitalista, en el que
como bien sefiala Fraser se ha sabido separar la reproduccion social
(territorio de las mujeres) con la producciéon econdmica (arena
netamente masculina). Sin embargo, no es menos relevante indicar
que todo el sistema de produccion econémica se apoya en la
reproduccion social, aun a pesar de que esta no sea vista como una
actividad a la que hay que asignarle un valor (9).

En la sentencia se advierte que detras del razonamiento se
encuentra este entendimiento de una realidad que genera una
desigualdad; desigualdad que ha de ser combatida a través de la
comprensiéon y aceptacion de la nocién de igualdad como no
sometimiento. Este concepto "refiere a un trato segregacionista y
excluyente tendiente a consolidar wuna situacion de grupo
marginado" (10), comprendiendo que la nocién de igualdad como no
discriminaciéon no resulta suficiente cuando se esconden formas de
discriminacion enquistadas dentro de las practicas sociales y culturales.
Por ello, como bien lo han hecho durante afios las diversas vertientes
de las criticas feministas del derecho, lo neutral en definitiva esconde
su afan por mantener las desigualdades; alli es donde surge el deber de
los Estados de propender mediante medidas de accién positiva
politicas publicas que realmente erradiquen los obstaculos que
sectores de la sociedad padecen para el efectivo acceso a las
oportunidades. Resulta oportuno, y como bien lo realiza Saba el traer
la idea elaborada por Petracchi, exjuez de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, de "no perpetuacion de la inferioridad" al decir que "las
categorfas fundadas en el sexo no deben usarse para crear o perpetuar
la inferioridad legal, social y econémica de la mujer. En todo caso, las
clasificaciones fundadas en el sexo pueden ser utilizadas para
compensar a las mujeres por las inhabilidades que ellas han sufrido a
través de la historia" (11).
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El impacto del divorcio y del cese de las uniones
convivenciales en relacién con las mujeres es un tema que preocupa a
nivel mundial, un ejemplo de ello es la Recomendacion N° 29 del
Comité de Seguimiento de la Convenciéon sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) que
sefiala que "la interrupcién de los estudios y de la actividad laboral y
las responsabilidades en el cuidado de los hijos impiden con
frecuencia que las mujeres logren un empleo remunerado (costo de
oportunidad) que les permita mantener a su familia tras la disolucion
del matrimonio" (12), ampliando dicha nocién con lo sefialado en
cuanto a "lo que respecta a las dimensiones econémicas de las
relaciones familiares, un enfoque basado en la igualdad sustantiva
debe abordar cuestiones como la discriminaciéon en la educacion y el
empleo, la compatibilidad entre las exigencias laborales y las
necesidades familiares y las repercusiones de los estereotipos y roles
de género en la capacidad econémica de la mujer" (13).

En consecuencia, este reconocimiento que se viene realizando
tanto a nivel internacional como nacional, ha ido calando en nuestra
normativa; no solamente en la incorporaciéon del instituto de la
compensacion econémica sino también en otras normas que les
asignan un valor econémico a las tareas de cuidado (14).

III. Compensacion econémica: repasando algunos
aspectos

La compensaciéon econémica ha sido instaurada en nuestro
ordenamiento juridico a partir del 1 de agosto de 2015 con la entrada
en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, reconociendo
como antecedentes la legislaciéon espafiola, francesa y chilena. El
Cédigo actual la ha pensado tanto como consecuencia de la disolucion
del matrimonio (arts. 441 y 442, Céd. Civ. y Com.) (15) y como efecto
del cese de las uniones convivenciales (arts. 524 y 525, Céd. Civ. y
Com.) (16). Siendo entendida esta como un verdadero derecho-deber
que faculta al excényuge o exconviviente a interponer una accion
personal "con el objeto de exigir a su exconyuge o a su exconviviente
(o los herederos de este), el cumplimiento de una determinada
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prestacion, destinada a corregir el desequilibrio econémico manifiesto
existente, y a remediar sus injustas consecuencias" (17).

De esta definicion se pueden identificar dos elementos
estructurales: 1. Un desequilibrio econémico manifiesto; 2. Que la
causa adecuada de este sea el proyecto de vida en comun y su ruptura.
Se diferencia de los alimentos porque no busca cubrir las necesidades
de quien los reclama, no tiene un fin indemnizatorio porque no se
configuran ninguno de los elementos que hacen nacer la
responsabilidad reparatoria (no hay un hecho antijuridico, ni culpa, ni
dafio, y en consecuencia tampoco relacion de causalidad) pues el
desequilibrio surge como consecuencia de la vida en comun y su cese,
de alli que su contenido dependera preponderantemente del caso en
si.

Volviendo a uno de los elementos de la compensacion
economica, el desequilibro econémico manifiesto no necesariamente
debe ser pensado en términos de capital econémico, sino también en
"términos de expectativa econémica de produccion de ingresos a
través de la insercioén laboral" (18), factores que el legislador tuvo en
cuenta al enunciar tanto para la compensacion econémica post
divorcio como cese de la unién convivencial al prever como pautas
qué debe valorar el juez al momento de fijarla, que son: la dedicacién
que cada uno brind6 a la familia, a la crianza y a la educacion de los
hijos durante la convivencia, y la que debe prestar con posterioridad al
divorcio o cese de la vida en comun; la edad y el estado de salud de
los conyuges o convivientes y de los hijos; y la capacitacion laboral y
la posibilidad de acceder a un empleo del cényuge o conviviente que
solicita la compensacion econdémica. Allf reside la importancia del
analisis que se realiza en la sentencia del factor "correctivo", el cual, si
bien parte de esta idea de la fotograffa del antes, durante y después del
proyecto de pareja, tiene tanto un "correctivo estatico” que se centra
en el capital de cada uno en estas tres etapas de la "pelicula" y, un
"correctivo dinamico" que busca "reequilibrar la situacién entre los
convivientes respecto a sus posibilidades para encarar su
desenvolvimiento futuro”.
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Este desenvolvimiento futuro hace a la nocién de la
autonomia de la persona como una faceta de la dignidad humana. Asi
como la autonomia de la voluntad implica una faz de no interferencia
estatal en la que un individuo tenga libertad de poder disefar su vida
futura, también se vincula con el andlisis del "grado de autonomia"
que posee el individuo, leido en términos de "la extension de la clase
de preferencias o planes de vida que los individuos pueden adoptar y
satisfacer con mayor o menor intensidad" (19), en otras palabras, la
correccion del desequilibrio busca otorgar un fortalecimiento de la
libertad de aquel que se encuentra en una situaciéon desventajosa para
poder reinsertarse laboralmente y proveerse por si mismo de los
recursos necesarios para materializar su proyecto de vida. Como bien
ensefara Nino, el acceso a los recursos para la efectivizacion de la
autonomia personal obliga a los Estados a allanar el camino para el
acceso a oportunidades de desarrollo.

La valoracién del desequilibrio que es fundamento de la
viabilidad de esta accién estara intimamente conectada con la
valoracion de los hechos, de las pruebas aportadas que echaran luz
sobre la realidad dentro del grupo familiar. El contexto familiar, el
antes, durante y después, se valoran de forma integral para analizar la
existencia de dicho desequilibrio ponderandose la situacién de los
miembros de la pareja al "momento de la ruptura, que servird para
comparar las situaciones econémicas vigentes hasta ese instante con
las posteriores, y el elemento personal, pues se trata de comparar
situaciones personales de cada uno a ese momento" (20).

La obligada perspectiva de género que se impone al momento
de resolver conflictos de familia exige una valoracion de la prueba a la
luz del principio de realidad y en el reconocimiento de la
vulnerabilidad de uno de los miembros de la pareja. De alli, cuando se
dice que el avance de las teorfas sobre la vulnerabilidad se ha
presentado como una critica a la concepcion liberal o formal de la
igualdad (21), implica que dicha persona en situacion de
vulnerabilidad es acreedora de un plus de proteccion, ya sea a través
de la implementacion de politicas publicas, ya sea por la aplicacion de
principios de raigambre constitucional-convencional.
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IV. Reequilibrar en tiempos de inflaciéon

Habiendo repasado algunos puntos que han tenido relevancia
en el analisis realizado por la Camara de Apelaciones en el caso, hay
otro que tiene una gravitacion central en tiempos de inflacion, y es el
de la naturaleza de la obligacién y la forma de fijarla.

Uno de los caracteres de la compensacion econémica es el
patrimonial, la cual una vez fijada mediante convenio o por sentencia
judicial nace un crédito a favor de uno de los miembros de la pareja.
Se comparte el criterio de un sector de la doctrina que la identifica
como una deuda de valor, y tal como se ha de aplicar el art. 772 del
Céd. Cid. y Com. que establece: "[s]i la deuda consiste en cierto valor,
el monto resultante debe referirse al valor real al momento que
corresponda tomar en cuenta para la evaluacion de la deuda. Puede
ser expresada en una moneda sin curso legal que sea usada
habitualmente en el trafico" y, una vez determinada se rige por las
reglas de las obligaciones de dar sumas de dinero. Pues la fijacién de
su monto no debe quedarse anclada en el pasado, como lo hace la
jueza de primera instancia; muy por el contrario, dado que la finalidad
de la compensacion es corregir un desequilibrio se debe evaluar la
proyeccion a futuro en torno a la situacion en la que quedarfa la parte
mas desfavorecida para proveerle herramientas para la reconstruccion
de su vida.

¢Por qué es importante considerarla como una deuda de
valor? porque su contenido sera valorizado al momento del pago; en
otras palabras, se podria afirmar que el valor de la compensacion
"experimenta las variaciones del poder adquisitivo de la moneda hasta

el momento del pago" (22).

La solucién arribada de establecer la compensaciéon a una
prestacion mensual de 14 meses equivalentes al pago del salario
vigente a la categorfa mas alta del régimen de casas particulares
conforme a las actualizaciones que dichas sumas obtengan responde
cabalmente a esta nocién de que la deuda nacida por la fijacion de una
compensacion econémica es de valor; valor que tiene en vista la
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posibilidad real de que la actora pueda reinsertarse en el mercado.
Dicha solucién se enmarca en el entender que el dinero "desde su
funcién y no desde su naturaleza", que es un medio para alcanzar una
vida digna y "compensar" el esfuerzo informal realizado durante el
proyecto en comun y el transcurso del tiempo.

Por eso, la incorporacion de las deudas de valor permite que
la interpretacion y fijacion de las cuotas sea de forma contextualizada,
en la que ante un proceso inflacionario las deudas se fijen en valores
actuales, que aseguren la adquisicion de bienes. Cuando se busca la
fijacion de una compensacion, la correccion persigue un guidy no
un guantum, persigue una utilidad que eventualmente podra ser fijada
en dinero al momento del pago.

Si el objeto del instituto de la compensacién econémica es la
btisqueda de una solucién basada en la equidad, compatibilizar el
razonamiento contextualizando el escenario de desvalorizacion de la
moneda nacional y el entendimiento de que se esta frente a una deuda
de valor, permite que los jueces puedan llegar a soluciones justas ante
escenarios claramente inequitativos. I.a moneda no es mas que un
medio para la consecucion de fines, en este caso el de compensar los
desequilibrios patrimoniales y de posibilidades de materializacion de
un futuro auténomo, de alli radica la necesidad de mantener constante
el poder adquisitivo que esta otorga. Como bien lo diagrama la
Camara de Apelaciones, la solucién planteada mantiene actualizados
los montos que permitiran a la actora a contar con una herramienta
que le allane el camino hacia su nueva vida; por lo que se habla de
actualizaciéon que busca mantener inalterado el capital ante las
fluctuaciones monetarias (23).

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en
un reciente caso vinculado sobre la actualizacion de una cuota
alimentaria, hace suyos los fundamentos expuestos por el Procurador
General de la Nacién, quien en dicho Dictamen hace referencia sobre
la importancia de la conservacion del valor real de aquella; sefialando
que ante "la pérdida del valor adquisitivo del peso, es razonable prever
que las sumas nominales pactadas o fijadas judicialmente, por plazo
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indeterminado, resultarin prontamente insuficientes para atender las
necesidades del alimentado debido a las sucesivas alzas de precios en
los bienes y servicios", afirmando que "el Tribunal de Alzada no
ponderd que al dejar sin efecto la actualizacién semestral conforme el
costo de vida, sin fijar un mecanismo alternativo, disminufa al ritmo
del proceso inflacionario el valor econémico de la prestacion
alimentaria" (24). Si bien es cierto que se expiden sobre una
obligacién de naturaleza distinta a la del caso, no deja de plasmar la
preocupacion por arribar a decisiones que se avengan a la realidad
economica nacional, en el que no basta con reconocer el derecho a la
percepcion de una compensacion, sino que el monto de esta sea
realmente justo en términos de que garantice su autonomia y que
posibilite el acceso a oportunidades.

VI. Palabras de cietre

El Derecho de Familia actual requiere de un juez que sepa leer
las realidades cada vez mas complejas, en el que el conflicto no se
presenta aislado sino inmerso en un contexto que le da matices
propios. La necesaria perspectiva de género es uno de esos requisitos,
en el que se debe comprender con profundidad y compromiso la
realidad que muchas mujeres atraviesan producto de practicas
culturales, sociales, econémicas e institucionales que las hacen padecer
multiples formas de discriminacién y marginacion.

Los roles asignados sobre la base de la division sexual del
trabajo no es un invento del siglo XXI, ni mucho menos del sistema
capitalista; pero si es cierto que el trabajo informal no remunerado de
cuidados y de tareas del hogar orillan a miles de mujeres a la pobreza y
a la falta de posibilidades de acceso a oportunidades. Herramientas
como la compensacién econémica, que poseen un fuerte contenido
correctivo con base en las teorfas de género; deben complementarse
con una lectura actual y real de los escenarios. No alcanza con echar
mano a la perspectiva de género, hay que convertitla en hechos y
decisiones concretas, transformadoras y emancipadoras.
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El principio de la proteccién a la parte mas vulnerable se
patentiza en este instituto cuya finalidad es "ofrecer los mecanismos
correctores de ese desequilibrio, concentrandose en su situacion" (25).
Mirada real, en busca de una solucién justa. En tiempos de inflacion,
el mantener el valor para "reequilibrar" es algo que se parece un poco
a la justicia.

(A) Abogada, Universidad Nacional de la Patagonia San Juan
Bosco (UNPSJB). Licenciada en Cs. Politicas (UNPS]B). Especialista
en Derecho Procesal Civil (UBA). Maestranda en Género y Politicas
Puablicas PRIGEPP FLACSO. Maestranda LLM en Derecho
Constitucional Universidad Austral (UA). Diplomada en Derecho
Constitucional Profundizado (UA). Abogada Adjunta de la Asesoria
de Familia, de la ciudad de Esquel. Docente por concurso en la
catedra de Derechos Reales y Adjunta Interina de la catedra Derecho
de Familia de la Facultad de Cs. Juridicas (UNPS]B).

(1) CApel., Trelew, sala A, "H, M. N. c¢. C, D. M.
s/Compensacién econémica", TR LALEY AR/JUR/28932/2024.

(2) Gayle Rubin lo define como "el conjunto de disposiciones
por el que una sociedad transforma la sexualidad biolégica en
productos de la actividad humana, y en el cual se satisfacen esas
necesidades humanas transformadas" en RUBIN, Gayle, "El trafico

de mujeres. Notas sobre una economia politica del sexo", en Nueva
Antropologia, vol. VIIIL, N° 30, 1986, p. 97.

(3) "El término 'género' se refiere a las identidades, las
funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y el
hombre, y al significado social y cultural que la sociedad atribuye a
esas diferencias bioldgicas, lo que da lugar a relaciones jerarquicas
entre hombres y mujeres y a la distribucion de facultades y derechos
en favor del hombre y en detrimento de la mujer. El lugar que la
mujer y el hombre ocupan en la sociedad depende de factores
politicos, econdmicos, culturales, sociales, religiosos, ideoldgicos y
ambientales que la cultura, la sociedad y la comunidad pueden
cambiar", Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
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Mujer, Recomendaciéon General N° 28, relativa al art. 2° de la
Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer, 2010, parr. 5.

(4) D'ALLESSANDRO, Mercedes - O'DONNELL, Victoria
y otras, "Las brechas de género en la Argentina. Estado de situacién y
desafios", Direcciéon Nacional de Economia, Igualdad y Género,
Ministerio de Economia de la Nacién, 2020, Disponible en:
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/las brechas de ge
nero _en la argentina 0.pdf

(5) Oxfam International, "No todas las desigualdades son
visibles: el verdadero valor del trabajo de cuidados". Disponible en:
https://www.oxfam.org/es/no-todas-las-desigualdades-son-visibles-

el-verdadero-valor-del-trabajo-de-cuidados

(6) PATEMAN, Carole, "Criticas feministas a la dicotomia
publico/privado", en C. Castells, Perspectivas feministas en teotia
politica, Paidés, Barcelona, 1996.

(7) OIT, Mujeres en el mundo del trabajo. Retos pendientes
hacia una efectiva equidad en América Latina y el Caribe, Lima, 2019,

p. 101.

(8) BERNIELL, Lucila - DE LA MATA, Dolores - EDO,
Marfa - MARCHIONNI, Mariana, "Mujeres en busca de flexibilidad:
maternidad e informalidad laboral", CEDLAS, Universidad Nacional
de la Plata, 2019, disponible en: https:
/ /www.cedlas.econo.unlp.edu.ar/wp/mujeres-en-busca-de-
flexibilidad-maternidad-e-informalidad-laboral

(9) FRASER, Nancy, "Las contradicciones del capital y del
cuidado", New Left Review, 100 (julio - agosto), 2016, 99-117.

(10) SABA, Roberto, "Mas alla de la igualdad formal de la
ley". Siglo Veintiuno Editores, CABA, 2018, p. 63.
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(11) Fallos:  323:2659, Considerando 9°, TR LALEY
AR/JUR/1393/2000.

(12) Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra
la mujer, Recomendacion general N° 29 relativa al articulo 16 de la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer (Consecuencias econémicas del
matrimonio, las relaciones familiares y su disolucion), 2013, parr. 44.

(13) Ob. cit., parr. 8.

(14) "Las tareas cotidianas que realiza el progenitor que ha
asumido el cuidado personal del hijo tienen un valor econémico y
constituyen un aporte a su manutencion”, art. 660 del Céd. Civ. y
Com.

(15) Art. 441, Céd. Civ. y Com.: "Compensacion econdémica.
El céonyuge a quien el divorcio produce un desequilibrio manifiesto
que signifique un empeoramiento de su situaciéon y que tiene por
causa adecuada el vinculo matrimonial y su ruptura, tiene derecho a
una compensacion. Esta puede consistir en una prestaciéon tnica, en
una renta por tiempo determinado o, excepcionalmente, por plazo
indeterminado. Puede pagarse con dinero, con el usufructo de
determinados bienes o de cualquier otro modo que acuerden las
partes o decida el juez". Art. 442, Céd. Civ. y Com.: "Fijacién judicial
de la compensacion econémica. Caducidad. A falta de acuerdo de los
conyuges en el convenio regulador, el juez debe determinar la
procedencia y el monto de la compensaciéon econémica sobre la base
de diversas circunstancias, entre otras: a) El estado patrimonial de
cada uno de los conyuges al inicio y a la finalizacion de la vida
matrimonial; b) La dedicacién que cada conyuge brindé a la familia y a
la crianza y educacién de los hijos durante la convivencia y la que
debe prestar con posterioridad al divorcio; ¢) La edad y el estado de
salud de los conyuges y de los hijos; d) La capacitacion laboral y la
posibilidad de acceder a un empleo del céonyuge que solicita la
compensacion econémica; €) La colaboracion prestada a las
actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro coényuge;
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f) La atribucion de la vivienda familiar, y si recae sobre un bien
ganancial, un bien propio, o un inmueble arrendado. En este ultimo
caso, quién abona el canon locativo. La acciéon para reclamar la
compensacion econémica caduca a los seis meses de haberse dictado
la sentencia de divorcio".

(16) Art. 524 Céd. Civ. y Com.: "Compensacion econémica.
Cesada la convivencia, el conviviente que sufre un desequilibrio
manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacion
econémica con causa adecuada en la convivencia y su ruptura, tiene
derecho a una compensacion. Esta puede consistir en una prestacion
unica o en una renta por un tiempo determinado que no puede ser
mayor a la duraciéon de la unién convivencial. Puede pagarse con
dinero, con el usufructo de determinados bienes o de cualquier otro
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1. Introduccion

La Republica Argentina en su diseflo constitucional ha optado
por el establecimiento de un régimen federal en el que las provincias
han de darse para si mismas sus propias constituciones, con un solo
requisito; el de “respetar el sistema representativo y republicano, de
acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucion Nacional; y que asegure su administracion de justicia, su
régimen municipal, y la educacién primaria. Bajo de estas condiciones
el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus
instituciones” conforme el articulo 5 de la Constitucién Nacional.
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Esta caracteristica del disefio institucional argentino ha
posibilitado que, al momento de darse para si una constitucion, las
provincias incorporen otros institutos que no necesariamente estan
reconocidos en la Constitucion Nacional. No obstante dicha
aclaracion, es preciso recordar lo expresado por Manili en torno a que
el federalismo no es “una creaciéon de la constitucién de 1853, sino
que es a la inversa: esa Constitucion fue el resultado del ejercicio del
federalismo argentino”(1), razén por la cual las provincias se han
reservado todas la facultades que no han sido expresamente delegadas
al gobierno federal, pudiendo también organizar o disefar otros
institutos, con la tunica salvedad de que no sean contrarios a los
principios republicanos ni democraticos.

El federalismo se caracteriza por la descentralizaciéon del
poder en relaciéon con el territorio, por lo que “resta remarcar que lo
que se descentraliza es ‘poder’, o sea, ‘capacidad de tomar decisiones’,
que se asigna a entes locales representativos de base territorial” (2),
con capacidad de darse para s{ mismas cada provincia su propia
norma constitucional (3). Aspecto no menor, dado que se podra
apreciar que las provincias han optado por darse textos
constitucionales mucho mas reglamentarios, es decir, con mucho mas
detalle y cuidado en el reconocimiento y reglamentacion de derechos y
garantfas, como es el caso del mandamiento de ejecucion y de
prohibicion, ambos ausentes en el texto Constitucional Nacional.

Este reconocimiento a garantias en los textos provinciales no
solamente se materializa con los mandamientos de ejecucion y de
prohibicién, basta con hacer una breve historizacién de la accion de
amparo (4).

La conformacién federal de la Argentina es lo que ha
posibilitado este fenémeno de constituciones provinciales mucho mas
programaticas que la nacional, adelantindose por muchos afios a esta
en la incorporacion de garantfas constitucionales, y tal es el caso del
mandamiento de ejecucién.
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El mandamiento de ejecucién se puede definir como una
garantia constitucional en la que un individuo le requiere a “un juez
una orden de cumplimiento dirigida contra un funcionario o autoridad
publica, con el objeto de que este efectivice una obligacién impuesta
por ley, ordenanza, decreto o resolucion” (5), funcionando asi ante
omisiones de tipo administrativas.

En los proximos apartados se realizara una breve
aproximacion a este instituto, desde sus origenes en el derecho
anglosajon, los debates en torno a su naturaleza juridica, su
vinculaciéon diferenciacion con otras figuras y, finalmente, su
regulacion en las constituciones provinciales de Chubut, Rio Negro y
Santa Cruz.

2. Breve historia de los mandamientos de ejecucion

Los mandamientos de ejecucion poseen una larga historia que
nos lleva incluso hasta la época de la Roma clasica, lo cierto es que
hay unanimidad en reconocer sus origenes en el derecho anglosajon
en los llamados “writs of mandamus” durante la Edad Media.
Durante esta época se delinea lentamente el derecho anglosajéon a
través de un entrecruzamiento ente el sistema de acciones del derecho
romano, las practicas provenientes de los pueblos barbaros y la
influencia del derecho candnico, de esta manera fue surgiendo los que
hoy conocemos como el Common Law.

En la segunda mitad del siglo XII, época del reinado de
Enrique II, quien crea las Cortes Reales, es el momento en el que se
disefia un sistema en el que, para acceder a la jurisdiccion, era
necesario un acto formal del rey. Era una orden escrita que era
entregada al funcionario que debia actuar jurisdiccionalmente, esta
orden escrita fue llamada como “writ” o “King’s writs”. Con el
tiempo estos writs van a adquirit denominaciones variadas
dependiendo de la tutela que se busca, se puede afirmar que en aquella
época “el acceso a la justicia dependia de la preexistencia de un writ
determinado que contemple el derecho que se querfa hacer valer” (6).
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En esa vasta variedad va a surgir el Wirt of mandamus, el
certiorari y la injunction. El writ of mandamus va a tener como
funcién lograr una orden judicial para obligar a las autoridades para
cumplir con sus obligaciones. Blackstone lo define como “una orden
que se da en nombre del Rey por parte de un tribunal del Reino, que
se dirige a cualquier persona, corporacion o tribunal inferior dentro de
la jurisdiccion real, requiriéndole hacer alguna cosa en particular que
corresponda a su oficina y atribuciones”(7).

De esta forma se lo diferencia de otros como es el caso del
“writ of injunction”, que tiene a evitar o prohibir que se realice o se
continie con algin acto que sea considerado lesivo; o el “writ of
certiorari” que busca la modificacién, anulacion o ampliaciéon de un
acto administrativo que de forma ilicita provoca un perjuicio. Resulta
esclarecedora la siguiente cita que logra diferenciar a estas tres
modalidades de writs: “la  prerrogativa de mandamus ha
proporcionado durante mucho tiempo el medio normal para hacer
cumplir los deberes publicos por parte de autoridades publicas de
todo tipo. Al igual que los demas recursos de prerrogativa,
normalmente se concede a peticion de un litigante privado, aunque
también puede ser utilizado por una autoridad publica contra otra. El
uso mas comuin del mandamus es como arma en manos del ciudadano
comun, cuando una autoridad publica no cumple con su deber. El
certiorari y la prohibicién se ocupan de la accién ilicita, el mandamus
se ocupa de la inaccion ilicita” (8). Se puede diferenciar al mandamus
como aquella peticién jurisdiccional para que el juez ordene a un
oficial publico que realice un acto al que esta juridicamente obligado,
el injunction (prohibition) justamente busca lo contrario, que se
prohiba que dicha autoridad publica realice un acto que tenga
intencion de realizarlo y pueda acarrear un perjuicio, y, finalmente, el
certiorari se emplea para anular actos de dicha autoridad (9).

Los mandamus van a ser incorporados también en el derecho
de los Estados Unidos con la misma finalidad, es decit, ordenar a la
ejecucion de una orden, ya sea un oficial publico o un tribunal
inferior, estando autorizados los tribunales para emitir writs conforme
lo establece la llamada “All Writs Act”’(28 USC 1651), la cual
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originalmente formé parte de la Judiciary Act de 1789, al decir que:
“(a) La Suprema Corte y todos los tribunales establecidos por ley del
Congreso, podran emitir todos los writs necesarios y apropiados en
auxilio de su respectiva jurisdiccion y de acuerdo con los usos y
principios del derecho, (b) Un writ o regla alternativo puede ser
emitido por un juez de un tribunal que tenga jurisdiccion”(10).

Esta herramienta va a estar justamente en discusion en el
famoso caso “Marbury v. Madison” (1803)(11), sentencia de la
Suprema Corte de Estados Unidos con la que se consagrara el control
judicial de constitucionalidad de la mano del Juez Marshall
Justamente, el caso se inicia a través de una solicitud que hiciera
Marbury a la Corte para que expidiera un writ of mandamus
obligando a James Madison la notificacién como Juez de Paz. John
Marshall, en este momento de incipiente common law estadounidense
va a definir al writ of mandamus como “una orden emana del tribunal
del Banco del rey y dirigida a cualquier persona, corporaciéon o
tribunal judicial superior, dentro de los dominios del Rey,
intimandolos a hacer alguna cosa particular, especificada en el texto,
relativa a sus oficios o deberes, que el Tribunal del Rey ya hubieses
juzgado, o al menos presumido ser conforme a derecho y justicia”

(12).

Sera en esta discusion en el que el razonamiento de Marshall
si bien Marbury tenfa derecho para solicitar le mandamos, lo cierto es
que la competencia de la Corte no era materia sujeta a definiciéon por
el Legislativo, no estando dentro de las causas que habilitan la
competencia originaria la de emitir el mandamus requerido,
definiendo asi también la nocién de supremacia constitucional.

La Constitucion argentina ha incorporado muchas nociones
del constitucionalismo de los Estados Unidos, receptando un modelo
federal, republicano y democritico de gobierno, en el que la
separacion de poderes pareciera ser el elemento tipificante de un
régimen republicano. Sin embargo, esta separacion de poderes ha
tenido matices y crisis en la practica argentina, sefialando lo que
acertadamente Bianchi observa en la Argentina como un poder
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gjecutivo en constante expansion, en el que pareciera ser la Corte
(como cabeza del Poder Judicial) quien le pone un limite a su
voluntad expansionista. “Como resultado de ello, los dos poderes que
priman en nuestro sistema constitucional tienen menos legitimacion
democratica que el tercero, es decir, el Congreso, pese a ser este el
primer y mas importante depositario del principio representativo”
(13). Dicho esto, es que los mandamientos de ejecucion se han
presentado en las provincias que lo han reconocido como
instrumentos para exigir un actuar ante una inaccion ilicita de parte de
la administracion.

El control de constitucionalidad por parte del poder judicial
es un aspecto que la Argentina adopté de los Estados Unidos (14),
haciendo practicamente propios los fundamentos del caso “Marbury
v. Madison”. En esta adopciéon de conceptos propios de la
institucionalidad norteamericana, el mandamiento de ejecuciéon y de
prohibicién fueron incorporados en los textos constitucionales de
algunas provincias como remedio que posee el individuo para exigir el
cumplimiento de un acto (15).

3. Debates en torno a su naturaleza juridica

El mandamiento de ejecucién, como su hermano el de
prohibicién, han suscitado algunos debates en torno a su naturaleza
juridica, si es 0 no un proceso constitucional o si son de neto corte
administrativo; si son acciones de naturaleza autbnoma o son amparos
especiales.

Es mayoritario el sector de la doctrina que les reconoce la
naturaleza como verdaderas garantfas constitucionales, no solamente
por su ubicacién en los textos constitucionales, sino también por el
objeto que persiguen. Para asi concluir, es oportuno recordar la
clasificaciéon que hizo Fix Zamudio de los instrumentos procesales
para la protecciéon de derechos humanos: a. remedios procesales
indirectos, los procesos ordinarios que si bien protegen derechos en
general de forma refleja tutela derechos fundamentales (procesos
civiles, penales, laborales, familia, etc.); b. instrumentos
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complementarios, se utilizan para sancionar la violaciéon de derechos
humanos (juicio politico, responsabilidad del Estado, responsabilidad
del funcionario publico), y c. los medios procesales especificos que
importan una proteccion rapida y eficaz , de manera directa y con
efecto reparador (habeas corpus, amparo, y los writs de mandmaus,
injunction, entre otros)(16).

Quienes defienden la postura del mandamiento de ejecucion
como una garantfa de naturaleza constitucional, apelan a que se
vincula al derecho de que las leyes y los actos administrativos se
cumplan, y no se tornen ilusorios. De este aspecto extraen el
contenido democratico de los mandamientos, pues son los individuos
que ante una omisiéon de las autoridades que pueden requerir el
cumplimiento de los deberes “[e]l pueblo, como elector, tiene el
derecho de exigir de las autoridades elegidas que cumplan con los
actos que expiden. Esto resalta su caracter democratico y, por ello,
esta accion se puede considerar como uno de los instrumentos mas
importantes de la democracia participativa; y, por consiguiente, su
ejercicio tiene caracter juridico-politico” (17).

En algunos pafses latinoamericanos se ha incorporado al
mandamus, por ejemplo, en Bolivia lo han llamado como accién de
cumplimiento y se encuentra prevista en el art. 134(18) de la
Constitucion Politica del Estado como una accién que tiene a buscar
la efectividad del ordenamiento constitucional. En idéntico sentido, ha
sido reconocido en la Constitucién de Colombia en el art. 87: “toda
persona podra acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el
cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de
prosperar la accion, la sentencia ordenara a la autoridad renuente el
cumplimiento del deber omitido”. En Pert esta pensada contra la
inactividad administrativa en el art. 200. 6: “(...) procede contra
cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o
un acto administrativo, sin petjuicio de las responsabilidades de ley”.

Después estan quienes entienden que son figuras que se
desprenden del amparo, pues justamente este busca proteger derechos
fundamentales que se han violado o que estan amenazados tanto por
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una accién como una omisién, considerando que su introduccion
deviene innecesaria (19). Incluso estin quienes sostienen que si es un
proceso que controla la omision ilegal de la administracion publica, no
existe materia constitucional, al no exigir la aplicaciéon o vigencia de
una norma constitucional. En consecuencia, no lo reconocen como
un proceso constitucional porque la controversia es de indole
administrativa, dado que procede ante omisiones que afecten
derechos o intereses de caracter legal o administrativo, mientras que el
amparo protege ante omisiones que puedan vulnerar derechos vy
libertades consagrados en la Constitucion. Segin esta postura no es
un proceso constitucional, sino un “proceso constitucionalizado”
conforme la expresion de Garcfa Belaunde, quien sostiene que “la
naturaleza del proceso no puede derivarse del hecho que haya sido
creado por la Constitucion, sino de la materia que en su seno se
resuelve, y que no es otro que el control de la inactividad
administrativa, donde la controversia no gira en términos de derecho
constitucional, sino en términos de derecho administrativo” (20). En
otras palabras, las pretensiones que se formulan en el mandamiento de
ejecucion parecerfan surgir del vinculo entre el individuo con el
Estado, y el deber de este a realizar la actividad y no tanto en derechos
fundamentales, quedando para al resguardo de estos ultimos el
amparo genérico (21).

4. Mandamiento de ejecucion: su vinculacion con otras
figuras. Amparo por mora e inconstitucionalidad por omision

El mandamiento de ejecuciéon es en muchas ocasiones
considerado como un amparo especial, cuya pretension se activa ante
omisiones de tipo administrativas. Ante dicha conceptualizacion es
que la doctrina se ha debatido entre su naturaleza como proceso
constitucional o por el contrario se tratarfa de un proceso
administrativo constitucionalizado (22).

Dicha pretension se funda en una circunstancia de hecho, la
omisién de un deber expresamente impuesto por la ley cuya inaccion
genere consecuencias juridicas lesivas para quien la invoca. En este
sentido, Bidart Campos sefialaba que no necesariamente la
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contravencién surgird de un acto positivo, sino también se puede
dafiar por la omision, la inaccidn, el retardo de un acto determinado,
“[IJos mandamientos de ejecucion son, precisamente, indice de esa
necesidad de compeler en muchas ocasiones a la autoridad para que
haga lo que esta obligada a hacer” (23).

La omisién para ser materia constitucional debe impactar en
derechos individuales o colectivos reconocidos en la Constitucién; en
cambio, ensefia Gozaini, cuando se trata de un silencio administrativo
este sera remediado mediante el amparo por mora (24). En estos
casos, el silencio administrativo, la omisién de realizar un acto,
conlleva consigo una violacion del debido proceso administrativo al
vulnerar el principio de tiempo razonable, sin importar las razones, al
postergar la operatividad de una norma es necesaria la exhortacion
jurisdiccional para cumplir con lo debido. Este procedimiento, en el
ambito nacional, se encuentra regulado en la Ley 19.549 del
Procedimiento Administrativo que establece que: “El que fuere parte
en un expediente administrativo podra solicitar judicialmente se libre
orden de pronto despacho. Dicha orden serd procedente cuando la
autoridad administrativa hubiere dejado vencer los plazos fijados y en
caso de no existir estos, si hubiere transcurrido un plazo que excediere
de lo razonable sin emitir el dictamen o la resoluciéon de mero tramite
o de fondo que requiera el interesado. Presentado el petitorio, el juez
se expedira sobre su procedencia, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, y si lo estimare pertinente requerira a la
autoridad administrativa interviniente que, en el plazo que le fije,
informe sobre las causas de la demora aducida. La decision del juez
sera inapelable. Contestado el requerimiento o vencido el plazo sin
que se lo hubiere evacuado, se resolvera lo pertinente acerca de la
mora, librando la orden si correspondiere para que la autoridad
administrativa responsable despache las actuaciones en el plazo
prudencial que se establezca segin la naturaleza y complejidad del
dictamen o tramites pendientes” (art. 28).

Vale destacar que aqui se le corre traslado a la administracién
para que simplemente dé las razones de la demora, pero no se analiza
el fondo de la cuestion, solo se analiza la demora y si esta fue o no
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justificada, en caso contrario se intima al cumplimiento del acto o al
otorgamiento de la informacién solicitada. Se puede advertir que
mediante esta accion lo que se busca es resguardar el debido proceso
administrativo, corrigiendo la inactividad o dilacién que provoca una
disfuncionalidad administrativa. De alli que algunos autores
consideren que los mandamientos de ejecucion puedan estar
comprendidos dentro de la figura del amparo por mora(25), pues para
que estos prosperen es necesario definir el acto que se busca
efectivizar que esta unido a un deber concreto omitido e identificando
al funcionario que ha omitido dicho hacer. En otras palabras, el
mandamiento como el amparo por mora proceden ante la inaccion de
una autoridad publica.

Por lo que la diferencia entre el amparo por mora de la
administracion o la viabilidad del mandamiento de ejecucion, radicara
en la existencia de una “omisién inconstitucional”’, que ante la
inacciéon se conculquen derechos fundamentales y que exige un
urgente remedio. Asf lo ha recordado el Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia de Rio Negro, al decir que “el instituto del amparo
(lato sensu’) en cualquiera de sus manifestaciones, incluidos
obviamente el ‘mandamiento de ejecucion’ y el ‘de prohibicion’ (arts.
43, 44 y 45, CP), estan dirigidos a la protecciéon urgente y casi
instantanea de los ‘derechos y libertades humanas’ (26), por lo que “la
ubicacion correcta de un caso en la figura del amparo o del
mandamus, pasa por la determinacién del objeto esencial o principal
del recurso en tramite. (...) Es amparo y no mandamus la accion
interpuesta, cuando —como en el caso— el objeto principal de la misma
es la proteccion de los derechos esenciales que hacen a la dignidad del
ser humano y cuyo objeto secundario, es el eventual libramiento del
mandamus dirigido al Poder Administrador para que mantenga la
plena vigencia de la garantia constitucional de esos derechos
fundamentales” (27).

Otra figura que se vincula al mandamiento de ejecucion y al
amparo por mora, pues también importa una omision es la
denominada accién de inconstitucionalidad por omision. Esta ultima
se habilitarfa con el objeto de lograr el dictado de una norma, para lo
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cual se recurre al érgano jurisdiccional que otorgue un plazo para que
ello ocurra. Esta figura es mucho mas compleja que las anteriores,
porque en principio se presentarfa como una intromision del poder
judicial en la discrecionalidad del poder legislativo, sin embargo, hay
en la Argentina diversos supuestos en lo que los tribunales han
exhortado al legislativo o al ejecutivo a dictar una determinada norma,
por lo que habria una clasificacion entre las inconstitucionalidades por
omisiéon: una de tipo reglamentaria de leyes y otro especificamente
legislativa. En este sentido, se ha de recordar que “no cualquier
omisiéon hara viable el control constitucional a su respecto, que no
actuar es una opcion que tiene el legislador en el marco de sus
atribuciones  politicas, siempre que no exista un mandato
constitucional expreso y concreto de hacer” (28). Para salvar dicho
problema, Sagiiés ha enumerado una suerte de requisitos para que una
sentencia que declare la inconstitucionalidad por omisién no sea
considerada como una intromisiéon irrazonable: a. transcurso de un
tiempo razonable desde el deber de legislar, b. la existencia de una
directriz clara en la materia, y c. que el vacio fuese posible de ser
rellenado por el juez (29), y que de ello se derive a una situacion
contraria a la Constitucion.

Ahora bien, también podrian proceder situaciéon de
inconstitucionalidad por omision respecto al Poder Ejecutivo, cuando
este deja de reglamenta normas emanadas del legislador o cuando este
le delegue facultades legislativas y aquel no dicta las normas
encomendadas (30).

Frente a las omisiones, en especial aquellas provocadas ya sea
por el Poder Ejecutivo o por un oficial de la administraciéon publica,
con independencia si el mandamiento de ejecucion es o no un
proceso constitucional, junto con el amparo por mora y la
inconstitucionalidad por omisiéon se alzan como verdaderos
instrumentos de control judicial, en el que se observa ese contralor
interpoderes propio de una dinamica republicana. Para asi afirmar,
basta con ver como la Corte, aun sin contar con el reconocimiento
legal, en su funciéon como cabeza del Estado fue “creando” o
resolviendo casos a la luz de su funcién tanto politica como social,
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esta ultima de salvaguarda de los derechos fundamentales; basta como
ejemplo el amparo en los fallos “Siri” y “Kot” a mediados de la
década del ’50, y, en esa misma linea también se encuentra la
inconstitucionalidad por omisién reglamentaria, siendo estas
verdaderas sentencias exhortativas que no se limitan a las partes sino
que tiende a remediar un vacfo legal, “el tema planteado tiene
repercusion institucional, en la medida en que excede el mero interés
de las partes y repercute en un importante sector de la comunidad por
haberse sometido a debate la legitimidad de medidas de alcance
general que interesan a actividades cuyo ejercicio no ajeno al bienestar
comin”(31). En Argentina, este tipo de sentencias en términos de
efectos tienen valor de verdaderas de orientaciones o bases de accién.

En otro aspecto también pueden ser entendidas dentro de
sentencias normativas de tipo “aditivas”, “que son las que se dictan en
los procesos de inconstitucionalidad por omision. En estas se trata de
una sentencia que declara antes que la inconstitucionalidad del texto
de la norma o disposicion general impugnada, aquello que tales textos
o normas no dicen y debieran decir”(32). En definitiva, este tipo de
sentencias presentan ciertos problemas en sistema de control difuso
como el de Argentina, en donde los tribunales solo han de actuar en
causas cuya sentencia, en principio, solo tendria efecto entre las
partes; sin embargo desde el leading case “Halabi”’(33) la Corte
Suprema ha abierto el camino para el litigio estratégico y con ello con
sentencias que pretenden sefialar las consecuencias de la no legislacion
en determinadas materias, sin llegar a adoptar una actitud legislativa,
“[lla sentencia que ponga en claro (en forma declarativa o
constitutiva) el conflicto de inaplicacién, antes que disponer
normativamente, sera un pronunciamiento de certidumbre. ILa
practica lleva a reconocer a la jurisdiccién constitucional como puente
para la eficacia sin necesidad de recurrir a la actividad legislativa” (34).

5. El mandamus en el derecho publico patagénico:
Chubut, Rio Negro y Santa Cruz

La recepcién de los conocidos writs (mandamus e injunction)
en el derecho argentino se puede encontrar en la constitucion de la
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Provincia de Entre Rios de 1923, que introduce al amparo genérico y
los mandamientos de ejecucion y de prohibicién (forma como se
tradujeron al espanol en Argentina a los writs). El mandamiento de
ejecucion, por su parte, fue incorporado en las constituciones
provinciales de Chubut, Rio Negro y Santa Cruz desde su formacion
como tales en el afio 1957 hasta la actualidad, sorteando las diferentes
reformas constitucionales.

Veamos que dicen cada una de las constituciones:
a. Chubut

El actual articulo 58 regula que: “Cuando una norma imponga
a un funcionario o autoridad publica un deber expresamente
determinado, todo aquel en cuyo interés debe ejecutarse el acto o que
sufra perjuicio material, moral o politico, por falta del cumplimiento
del deber, puede demandar ante el juez competente su ejecucion
inmediata y el juez, previa comprobacién sumaria de la obligacion
ilegal y del derecho del reclamante, dirige al funcionario o autoridad
publica un mandamiento de ejecucion”.

b. Rio Negro

Su articulo 44 establece que: “Para el caso de que esta
Constitucion, una ley, decreto, ordenanza o resolucién, imponga a un
uncionario o ente publico administrativo un deber concreto, toda
funci 1 t bli dministrati deber reto, tod
persona cuyo derecho resultare afectado por su incumplimiento,
puede demandar ante la justicia competente la ejecucion inmediata de
los actos que el funcionario o ente publico administrativo hubiere
rehusado cumplir. El juez, previa comprobacion sumaria de los
echos denunciados, libra un mandamiento y exige el cumplimiento
hechos d iados, lib damiento y exige el limient
inmediato del deber omitido”.

c. Santa Cruz

El texto actual de la Constitucién santacrucefia establece en su
articulo 18 que: “Siempre que una ley u ordenanza imponga a un

148



funcionario o corporacién publica de caracter administrativo un deber
expresamente determinado, todo aquel en cuyo interés deba ejecutarse
el acto, o sufriere perjuicio material, moral o politico, por falta de
cumplimiento del deber, puede demandar ante los Tribunales su
ejecucion inmediata y el Tribunal, previa comprobaciéon sumaria de la
obligacion legal y del derecho del reclamante, dirigira al funcionario o
corporaciéon un mandamiento de ejecucion”.

Se puede advertir que el mandamiento en estos textos se
vincula a un deber especifico omitido, “expresamente determinado”.
Asi, la accion se circunscribe a deberes bien delimitados y no puede
ser invocada para el cumplimiento de deberes genéricos; para estos
ultimos quedarfa expedita la accién de amparo que también se habilita
ante una omision arbitraria e ilegalmente manifiesta. Se advierte que
los constituyentes provinciales le han impreso el caracter de proceso
urgente, en el que, como se ha dicho en parrafos anteriores, no se
busca dilucidar el fondo de la cuestion sino el cumplimiento del acto
omitido.

En los tres textos también se identifica claramente al
legitimado: es aquel que acredita que tiene un interés para que el acto
se ejecute, dado que este es la razén para que aquello suceda o que la
inactividad le provoque un perjuicio, “material, moral o politico”,
agregan las constituciones chubutense y santacrucefia, mientras que

io Negro ha optado por una férmula mucho mas genérica “cuyo
Rio N h tad formul h rica “cuy
derecho resultare por su incumplimiento”.

Como bien lo han sefialado los Superiores Tribunales tanto de
Chubut como de Rio Negro, se les ha impreso a los mandamientos de
gjecucion el proceso de amparo, por lo que, si bien hay una
bilateralizacion del proceso, este es restringido, en procura de alcanzar
la exhortacién al funcionario en tiempo razonable.

El STJ rionegrino ha sabido definir los requisitos de
procedencia, diferenciandolo del amparo “sin petjuicio de los
recaudos que deben cumplimentarse en las peticiones de los amparos
en general, de manera que los requisitos indispensables para la
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procedencia del mandamiento de ejecucién en particular se
encuentran centrados en: a) la existencia de un deber legalmente
impuesto en una norma del tipo de las referidas precedentemente; b)
el rehusamiento para cumplir con su ejecucién, por parte de un
funcionario o ente publico administrativo, y c) afectaciéon por tal
omision de los derechos de los recurrentes. Ademas, debe resultar de
una rapida comprobacion de la existencia de aquel derecho o garantia;
de facil comprension por ser uno de aquellos que integran la
plataforma basica constitucional inherente a ese rétulo ‘derechos y
libertades humanas’ y la restriccion potencial o real que demanda
superacion cuasi instantanea”(35).

Del analisis de los tres textos constitucionales se pueden
identificar 5 requisitos comunes para la admisién del mandamus:

I. Deber especifico impuesto legalmente

En otras palabras, debe existir “una norma que imponga a un
funcionario o autoridad publica un deber ‘expresamente’
determinado”, asi se destaca en una sentencia del ST] de Chubut en el
voto del Dr. Pflejer: “deber especifico, concreto y debidamente
individualizado, impuesto por una norma o acto administrativo, que
provoca un perjuicio material, moral o politico, o de cualquier
naturaleza” (36)

I1. Sujeto pasivo: funcionario o autoridad publica

En este aspecto el mandamus no puede ser dirigido contra la
autoridad publica de forma genérica, sino que se debe individualizar el
funcionario u oficial que incurre en la inactividad de manera ilegal y
arbitraria. En este punto, en Chubut, al reglamentarse el amparo a
través de la Ley V N° 84 DJP, se reglament6 también el proceso de
los mandamientos de ejecucion y prohibicion, estableciéndose en el
art. 18 que: “(...) La accién se promovera contra el funcionario o
autoridad publica responsable del hecho u omisién, estandole vedado
a la Fiscalia del Estado y a los abogados del estado, representar y/o
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patrocinar al funcionario” definiendo a los funcionarios o a la
autoridad publica en su articulo 19: “Son funcionarios o autoridad
publica, los agentes de la administracion publica, 6rganos o entes
publicos administrativos centralizados o descentralizados, del Estado
Provincial, cualquiera fuera el Poder y de los Municipios o comunas, y
cualquier otro 6rgano o persona de derecho publico estatal o no
estatal, dotado de potestad publica por imperio de la Constitucion
Provincial, leyes, ordenanzas y demas normas reglamentarias”.

ITI. Urgencia

Al ser un proceso urgente, la urgencia, el dafio y la gravedad
deben ser manifiestas (37), si no lo es, se podra optar por otro
proceso. De alli que comparta con el amparo la caracteristica de ser
un proceso excepcional, dado que el mejor proceso es aquel en el que
se pueda producir prueba; mientras que este ante la inminencia esto
no ha de suceder, de alli lo acotado de la decision judicial: solo ha de
obligar a cumplir con el acto, sin atender cuestiones de fondo ni
accesorias (por ejemplo, el resarcimiento por el retardo). En este
punto se encuentran decisiones que asi lo han dicho, ante la necesidad
de una produccién probatoria mayor, el amparo y en especial el
mandamus no son procedentes “en cuanto este Tribunal tiene dicho
que en situaciones en las que se presentan ciertas complejidades de
evaluaciéon, como en el caso de autos, se requiere un marco
procedimental en el cual exista mayor amplitud de debate, discusion y
ejercicio de las pruebas que pudieran hacer valer las partes, cuestiones
ajenas al ambito procesal de esta naturaleza, tornando inviable su
tratamiento por via del amparo”(38).

IV. Dafio o perjuicio

Este debe ser perfectamente identificado, pues de su
demostracién va unida la urgencia para ordenar la actividad esperada,
es decir, la comprobacion de este determina la existencia de la
urgencia exigida para habilitar el proceso de mandamiento.
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V. Inexistencia de otra via judicial idonea

La idoneidad de la via judicial debe ser analizada de forma
global en cuanto al factor tiempo, asi se ha dicho que lo ordinario es
optar por procesos de conocimiento judiciales o administrativos, pues
conforme a su configuraciéon son los que mejor resguardan vy
restablecen derechos; mientras que los procesos urgentes son
excepcionales, dado que se busca una respuesta pronta y especifica
ante una afectacion manifiesta a rafz de una conducta arbitraria e
ilicita, de manera clara el ST] de Rio Negro ha mencionado que: “La
existencia de excepcionales remedios previstos en la Constitucion de
Rio Negro, solo esta referida a la proteccion de concretas lesiones a
los derechos y garantias fundamentales y no establecidos para superar
cuestiones que deben dirimirse con la profundidad debida, amplitud
probatoria y las recfprocas garantfas procesales propias de las acciones
legalmente previstas a tales fines”(39).

En Chubut, el proceso del mandamiento es idéntico al del
amparo, exigiéndose para su procedencia los mismos recaudos que
este, as{ lo ha sabido definir el ST] de dicha provincia “se trata de un
tramite sumarisimo, es decir, de un procedimiento abreviado que
prevé los siguientes pasos: demanda, admisibilidad preliminar, traslado
de la demanda por no mas de cinco dias, plazo brevisimo para la
produccion de la prueba pendiente de realizacion y, vencido ese lapso,
sentencia en el término improrrogable de tres dias”(40).

6. Conclusion

El disefio constitucional argentino, al receptar al federalismo
como forma de distribuciéon del poder en términos territoriales,
posibilité el desarrollo de constituciones provinciales originales que
no se presentaron como espejos de la Constitucion Nacional.
Garantizando las exigencias contenidas en el articulo 5 de la
Constitucion Nacional (41), avanzaron en la incorporaciéon vy
regulaciéon de procesos constitucionales o constitucionalizados que
refuerzan de algin modo la nocién republicana de frenos vy
contrapesos, como es el caso del “mandamus”.
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El control judicial de la administracién es una garantia en si
misma para cualquier individuo quien no solamente se puede ver
afectado ante la acciéon del ente publico, sino también ante una
omisiéon que le afecte o le impida el reconocimiento y goce de
derechos. Sin embargo, en este desarrollo del control judicial, esta en
cabeza del Poder Judicial autolimitarse para no invadir esferas que no
le son propias, asi lo menciona con la claridad que lo caracterizé
como Ministro del Superior Tribunal de justicia el Dr. Jorge Pflejer al
decir que “Nuestro ‘mandamus’ es un modo de confronte con la
administraciéon y, por ende, escapa a otras conductas estatales (o
gubernativas, si cabe) de distinta esencia: los ambitos propios del
ejercicio del poder politico que, si bien no son ajenos al posible
conocimiento de la jurisdiccion, lo exorbitan™(42).

La historia del constitucionalismo es la historia de la constante
tension entre limitar y regular el poder. En el siglo XXI, estas
tensiones crecen ante un aparato estatal cada vez mayor al que las
exigencias aumentan a diario; también es cierto que se suman nuevos
desaffos en términos de ciudadanias, en especial cuando se observa el
avance de las inteligencias artificiales o alternativas, corporaciones
internacionales que trascienden fronteras y su vinculaciéon con los
individuos.

La nocién de constitucionalismo hoy va unida de manera
practicamente inescindible en Occidente con las ideas de republica y
democracia. Compartiendo la opiniéon del doctor Alfonso Santiago
(43), estamos inmersos en una “cultura de derechos” que importa que
los ciudadanos exijan cada vez mas a los otros poderes por la defensa
de lo que consideran necesario. El mandamiento de ejecucioén, como
el amparo por mora o la inconstitucionalidad por omisién se
configuran como mecanismos que dinamizan el control interpoderes,
en términos de republica y en términos de democracia. ¢Hacia donde
ira el constitucionalismo? No se sabe, los desafios son muchos, el
escenario global estd en constante transformacion y la Argentina,
como el resto de los pafses de Occidente, atraviesan una época que
pone en juego a los principios democraticos. El control judicial, como
se sostuvo parrafos anteriores, hoy se erige como el dltimo eslabén de
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protecciéon del individuo frente a la actividad estatal y ante la
necesidad de proteccién de los mas vulnerables y de las minorias,
sabra la historia evaluar si desde los poderes judiciales estuvieron o no
a la altura.
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Sumatio

I. El caso— II. Primeras impresiones.— III. Retomando
viejas cuestiones: la privacion de la responsabilidad parental y la
tutela— IV. Aplicaciéon analégica o juez legislador. Una tension
constante.

I. El caso (1)

En septiembre de 2023 el Juez de Primera Instancia del
Juzgado de Familia N° 2 de la ciudad de Rio Gallegos, resuelve el
otorgamiento de la tutela de una nifia a su tfa materna, la privacion de
responsabilidad parental de la progenitora de aquella y el derecho a
que la adulta pueda usufructuar de las licencias previstas en el
convenio colectivo de trabajo para los casos de otorgamiento de
guardas con fines de adopcion. Para asi decidir realiz6 un desarrollo
de la problematica familiar desde las distintas pretensiones de la tia
materna.

En primer lugar, analiza el pedido de la tia de asumir la tutela
de su sobrina en base al grave problema que ha atravesado su
hermana D. N. F. en el despliegue de su rol parental al presentar esta
una grave adiccién que la ha colocado histéricamente en situaciones
de peligro. Del relato que hace el juez se desprende que a raiz de esta
problematica D. N. F. no ha podido asumir el cuidado y crianza de
ninguno de sus hijos, uno bajo el cuidado de su progenitor, otra bajo
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la guarda de una hermana y la mas pequefia en guarda de su tia (quien
inicia dicho proceso) iniciando la convivencia de la nifia con la actora
a raiz de la implementacion de una medida excepcional que luego se
transformoé en una guarda. Sefiala que la nifia nace el 25 de marzo de
2022, y que al realizarle los estudios de rutina surge que era positivo
de cocaina en orina y que presentaba algunos problemas de salud, en
consecuencia, se le da intervencion al Organismo de Infancia
Municipal. Desde ese momento, se implementa una medida tendiente
a que la nifila permanezca bajo el cuidado de su tfa, cuya resolucion es
consentida por la progenitora.

El 02 de mayo de 2022, con solo algunos meses de vida de la
pequena, su progenitora informa a su familia que habia tenido una
recaida, sefialando que ese es el ultimo dia en el que se tuvo contacto
e informacion de D. N. F., quedando la nifia bajo el exclusivo cuidado
de su tfa.

En base a estas circunstancias acreditadas en el expediente, el
juez inicia su andlisis con asiento en la evaluacién psicologica y
vincular que da cuenta que "la progenitora de O. no tiene contacto
con la nifia. L.a entrevista refiere que D. es una persona inestable, con
graves problemas de adiccion, una figura totalmente ausente en la vida
de O. De la presente intervencion se puede apreciar que O. estd
integrada al grupo familiar conviviente, totalmente contenida. De la
entrevista mantenida y de lo observado no se observarian indicadores
de relevancia que constituyan una observaciéon desfavorable para
acceder al tramite de autos". Recordando que la figura de la tutela
prescripta en el art. 104 del Cod. Civ. y Com. esta destinada a brindar
proteccion a la persona y a los bienes de un nifio, nifia o adolescente
cuando no haya persona que ejerza la responsabilidad parental.
Debiendo el juez por aplicacion del art. 107 del Cédigo antes citado,
designar a quien se considere mas idoneo para dicho cargo, surgiendo
que la tfa cumple con dichas exigencias.

Renglones seguidos hace una referencia en cuanto a que la
tutela no extingue la responsabilidad parental como si lo hace el art.
099 inc. e) del Cod. Civ. y Com., afirmando que "como la tutela
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sustituye a la responsabilidad parental (art. 104, primer parrafo del
Céd. Civ. y Com.) resulta necesario expedirse al respecto", para
analizar la procedencia de la privacion de la responsabilidad parental
solicitada. I.a enmarca dentro de la causal prevista en el art. 700 inc. b)
Céd. Civ. y Com., que es la causal de abandono del hijo, entendiendo
que se da dicho supuesto cuando el progenitor deja al hijo/a "en total
estado de desproteccién aun cuando quede bajo el cuidado del otro
progenitor, o a la guarda de un tercero", afirmando que la progenitora
ha concurrido en dicho supuesto por no haber "podido afrontar una
modificacién de sus patrones como consumidora de sustancias".

Finalmente entra a analizar la peticién de otorgamiento de la
licencia prevista en los arts. 50 y 51 del Convenio Colectivo de
Trabajo para el personal de la Administraciéon Federal de Ingresos
Publicos (AFIP) para los casos de otorgamiento de guarda con fines
de adopcion, planteando su inconstitucionalidad e
inconvencionalidad. Para resolverla se basa en los principios pro
homine, de progresividad, interés superior de la nifia, advirtiendo que
de no hacerse lugar a la peticionado habria un caso de discriminacion
inversa al referir que, si la pequefa hubiera sido dada en adopcién la
familia serfa beneficiaria de la licencia, pero al ser una tutela no
prevista en el Convenio Colectivo no puede acceder a aquella.
Concluyendo que la norma en crisis no es prohibitiva, sino que "solo
se limitan a regular un tipo de licencia para el caso de la guarda con
fines de adopcién", echando mano a la analogia mediante la
interpretaciéon conforme los arts. 1° y 2° del Céd. Civ. y Com., por
entender que el otorgamiento de la tutela se equipara a la guarda con
fines de adopcion.

II. Primeras impresiones

El presente es un caso que presenta multiples aristas en las
que el juez en una sentencia buscé encontrar soluciones que
compatibilicen entre el interés superior de la nifia y la proteccion de la
familia ante un escenario tan complejo como es el del abordaje de
maternidades en situaciéon de vulnerabilidad ante los consumos
problematicos de sustancias. Es por ello, que antes de analizar los
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aspectos centrales de la decisiéon judicial, parece atinado dar
centralidad a la situacién de esta madre atravesada por una
problematica tan grave que, como se sefala en la sentencia, hasta el
dfa de la fecha de su dictado se desconoce su paradero.

Hay un pasaje muy descriptivo, y es el que refiere que la
progenitora de la nifia "habfa tenido una recaida y que habia
consumido, que irfa al centro de salud mental para una
desintoxicaciéon" y que "en ningun momento se acerco para ver a O.
(la nifia)"; en esta descripcion de dicha escena se reconocen a dos
personas vulnerables: una mujer atravesada por el consumo de drogas
que refiere querer "rehabilitarse” y una pequefia nifia que no cuenta
con un vinculo afectivo con su progenitora pero si con su familia
extensa. Pero lo central, es que es en esta "omision" provocada por la
progenitora que se realizara una "exposicion policial". En esos pocos
renglones se condensa una clara muestra sobre la disimil valoracion
que se hace sobre las mujeres y nada se dice sobre la ausencia de
filiacion paterna, este "detalle" solo se comenta al pasar, como una
anécdota, como si esa ausencia no fuera igual de grave que la
conducta materna.

Sin temor a retomar viejos debates, es necesario recordar en
cuanto al impacto del consumo de sustancias psicoactivas, que este es
distinto en relacién con el género, no solo desde un aspecto médico
sino también en torno a los costos sociales de dicha conducta (2). Sin
embargo, el disefio de politicas publicas destinadas para atender
dichas problematicas no suelen reflejarlo, o no llegan a ser lo
suficientemente eficaces.

En este sentido, es necesario reflotar esta problematica,
visibilizar que la asignacién de roles estereotipados vinculados al rol
de madre y cuidadora, impactan en la disimil manera de enfrentar el
problema; esta tan arraigada la asignacion de las tareas de cuidado en
cabeza de las mujeres, que impide que sean vistas como personas que
también necesitan de ese cuidado de parte de la familia y, en forma
subsidiaria, del Estado. Un ejemplo de esto son los datos brindados
por el SEDRONAR en torno a los llamados de la linea 141 (3) del
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ultimo trimestre de 2019, en el que se sefiala que, de 3.986 llamados, el
67% fue realizado por mujeres de los cuales solo el 5% (220
consultas) fueron para recibir ayuda directa, en otras palabras, el 95%
de los llamados efectuados por mujeres fueron para recibir
orientaciéon o ayuda para un familiar, conyuge, conviviente, amigo o

conocido (4).

La mujer al consumir algin tipo de sustancias irrumpe con el
ideario creado alrededor de ella, en especial cuando es madre; en el
que queda invisibilizada, relegada a un lugar de constante juicio, lo que
provoca que ésta en muchas ocasiones se aisle o como en el caso,
"desaparezca". Se ha convertido en un "fantasma", en un no-sujeto, al
que solo hay valoraciones de reproche, sin posibilidad de reconocerla
también como un ser que debe ser visto y valorado, no solo como
madre sino como mujer. Las mujeres son doblemente estigmatizadas:
por romper con el estereotipo impuesto de la feminidad y por el
consumo de drogas.

Resulta relevante mencionar las conclusiones elaboradas en
un trabajo de investigacion sobre el consumo de sustancias
psicoactivas en mujeres embarazadas y puérperas en el que se advierte
que "los estudios sobre consumos de sustancias psicoactivas en
mujeres embarazadas y/o madres solo retoman esta dimension
invisibilizada, y hacen foco en las hijas y los hijos de esas mujeres,
asumiendo que si una usuaria de sustancias psicoactivas antepone su
propio placer no puede hacerse responsable de otra persona"
concluyendo que "ser mujer, madre y usuaria de sustancias supone
multiples posiciones de subordinacién social a partir de las cuales las
barreras culturales o simbdlicas se agravan" (5).

Es por ello que si bien resulta de suma gravedad el consumo
durante el embarazo, no es menos cierto que toda la atenciéon médica
en estos casos se centra sobre la salud del bebé por lo que "se observa
que las intervenciones ponen el eje en el consumo como problema
central, mas especificamente en los efectos negativos sobre la salud
del recién nacido, planteando la abstencién como estrategia principal
que depende solo de la voluntad de la mujet" (6) sin valorar otros
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factores que colocan o aumentan la vulnerabilidad de aquella, sin
establecer canales de escucha y posibilidades en la toma de decisiones,
desplegandose asi "sobre las usuarias embarazadas un dispositivo de
disciplinamiento coercitivo, una abstinencia impuesta para proteger el
embarazo, donde la capacidad de la mujer para tomar decisiones libres
sobre su propio cuerpo (respecto al embarazo y al consumo) se ve
bruscamente reducida" (7).

En esto de hacer justicia, no podia solamente analizar los
puntos de la sentencia sin detenerme en poner en resalto la
problematica ligada a las madres y el consumo de sustancias
psicoactivas, y el impacto que esto tiene en las posibilidades de
despliegue de su rol materno. La necesidad de repensar las formas de
abordaje desde una mirada interseccional es urgente, en el que las
mujeres no pierdan sus posibilidades de decisiéon y tampoco sean el
foco de juicios de valor por el solo hecho de no cumplir con las
expectativas idealizadas de lo que serfa ser una "buena madre" (8).

III. Retomando viejas cuestiones: la privaciéon de la
responsabilidad parental y la tutela

Una cuestion que surge de la sentencia es la que vincula a la
tutela con la extinciéon o la privacién de la responsabilidad parental.
En este punto resulta oportuno retomar y recordar determinados
elementos que caracterizan a cada instituto.

En primer lugar, se debe recordar que la responsabilidad
parental conforme se ha previsto en el Cod. Civ. y Com. en el art. 638,
comprende un "conjunto de deberes y derechos que corresponden a
los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su proteccion,
desarrollo y formacién integral mientras sea menor de edad y no se
haya emancipado", siendo figuras derivadas de aquella la titularidad y
gjercicio, el cuidado personal del hijo y la guarda otorgada por el juez
a un tercero. En consecuencia, se debe diferenciar la titularidad, que
se refiere al conjunto de derechos-deberes que estan en cabeza de los
progenitores, una faz estatica; con el ejercicio, que importa una faz
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dinamica de estos, pues implica la actuacién en proteccion del hijo
menor de edad.

Aclarado este primer tema, hay que pasar a analizar los
institutos de extincion y privacion. La titularidad de la responsabilidad
parental se extingue por lo supuestos previstos en el art. 699 del Céd.
Civ. y Com. (9), los cuales operan por circunstancias en las que la
conducta de los progenitores no esta en cuestiéon, una vez acaecido
alguno de estos supuestos la extincion opera de pleno derecho y la
enumeracion de estas circunstancias es taxativa.

Mientras que la  privacion de la  responsabilidad
parental (10) esta pensada como un mecanismo de resguardo del
interés superior del hijo/a ante conductas u omisiones de parte de los
progenitores de caracter grave que colocan en desproteccion o riesgo
a aquellos. Es pensada desde el lugar de los progenitores como una
sancion que debe ser declarada judicialmente, y desde la mirada puesta
en el hijo, como una verdadera medida de proteccion. Por dicha razén
es que, justamente las causales deben ser graves, de envergadura, y
ademas debe haber una conducta deliberada para evadir los deberes
parentales. Asimismo, mientras la extincién es permanente, la
privacion es provisoria, dado que el Cod. Civ. y Com. ha incorporado
la figura de la rehabilitacion que puede ser declarada por "el juez si los
progenitores, o uno de ellos, demuestra que la restitucion se justifica
en beneficio e interés del hijo" (art. 701).

La privaciéon de la responsabilidad parental por abandono
(figura empleada por el juez de la causa) prevista en el art. 700 inc. b)
Céd. Civ. y Com., ha sido entendida en parte por la jurisprudencia
como una renuncia al ejercicio de los deberes de los progenitores (11),
entendido como la "abdicacién total, voluntaria e injustificada de los
deberes" debiendo concurrir el elemento intencional: la voluntad de la
conducta adoptada. Pero sumado a ello, se le debe agregar la
necesidad de adoptar un decision en tiempo oportuno, por lo que
"adoptar una decisiéon en un tiempo razonable implica —entre otras
cosas— relativizar la concepcion de la privacion de la responsabilidad
parental como sancion a los progenitores, y en cambio valorar otros

172


https://www.informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0a89c8d500000193784462ca8e01ec4f&docguid=i6A448BEA5A9261834F669CFB31ED4772&hitguid=i6A448BEA5A9261834F669CFB31ED4772&tocguid=&spos=1&epos=1&td=4&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=263&crumb-action=append&#FN9
https://www.informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0a89c8d500000193784462ca8e01ec4f&docguid=i6A448BEA5A9261834F669CFB31ED4772&hitguid=i6A448BEA5A9261834F669CFB31ED4772&tocguid=&spos=1&epos=1&td=4&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=263&crumb-action=append&#FN10
https://www.informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0a89c8d500000193784462ca8e01ec4f&docguid=i6A448BEA5A9261834F669CFB31ED4772&hitguid=i6A448BEA5A9261834F669CFB31ED4772&tocguid=&spos=1&epos=1&td=4&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=263&crumb-action=append&#FN11

factores que van mas alld de la conducta de estos" (12), como es la
necesidad de establecer un sistema de cuidados estable e idéneo para
la nifia que implica justamente el ser pensado como un verdadero
proceso de proteccion para ella.

En este punto no ha de perderse de vista que tanto los
institutos vinculados al ejercicio, extinciéon y privacion de la
responsabilidad parental como la tutela se rigen por los principios
contenidos en el art. 639 del Céd. Civ. y Com. que en su inc. a)
expresamente menciona al interés superior del nifio, que puede ser
definido conforme lo dice el art. 3° de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y el art. 3° de la ley 26.061 como "la maxima
satisfaccion, integral y simultanea" de sus derechos sellando una pauta
para el analisis de un caso que es que "cuando exista conflicto entre
los derechos e intereses de las nifias, niflos y adolescentes frente a
otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los
primeros". En esta prevalencia de los derechos del nifio es que el
analisis de las pruebas estd marcado por una manda, en la que este
principio es tomado como una norma de procedimiento (13) en la que
esta en cabeza de quien debe decidir el de estimar las consecuencias
de adoptar una u otra decisién, en este caso si es procedente la
privacion o no de la responsabilidad parental y el otorgamiento de la
tutela solicitada.

Habiendo delineado las diferencias entre extinciéon y
privacion, se debe avanzar hacia otro punto de crisis de la resolucion
en cuestion: ¢es un requisito para el otorgamiento de la tutela
proceder previamente a la privacion de la responsabilidad parental?

Si bien existe una fuerte conexién entre privacion de la
responsabilidad parental, adopcion y tutela; esta se da porque suele
suceder que las plataformas facticas son similares: el estado de
desproteccién y tiesgo del hijo/a menor de edad. Sin embargo, y a
pesar de dicha coincidencia, el legislador no ha establecido que fuera
un paso previo necesario para el otorgamiento de la tutela.
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Para avanzar se hace necesario recordar el régimen juridico de
la tutela previsto en el Céd. Civ. y Com. El Cédigo ha regulado la
tutela dentro del capitulo referido a "representacién y asistencia” y no
en el libro de las relaciones de familia, por lo que sigue teniendo una
fuerte impronta heredada del Céd. Civil derogado. Ahora bien, el art.
104 del Cod. Civ. y Com. dice que "la tutela estd destinada a brindar
proteccion a la persona y bienes de un nifio, nifia o adolescente que
no ha alcanzado la plenitud de su capacidad civil cuando no haya
persona que ejerza la responsabilidad parental” debiendo el juez
otorgarla a la persona que sea mas idonea para proteger al nifio o nifia
en cuestion (art. 107 Céd. Civ. y Com.).

A los efectos de evaluar dicha idoneidad, el juez del caso bajo
analisis evalu6 la incorporacion de la pequena al grupo familiar de su
tla, dandose preeminencia asi a un mandato constitucional vy
convencional que es el de asegurarle a todo NNA el derecho a la vida
familiar. Y, es a través de una mirada con perspectiva de derechos
humanos y nifiez con la que se ha de interpretar y aplicar este
instituto, porque, como bien lo define el legislador estamos ante una
imposibilidad probada de la progenitora de asumir su rol parental.

En consonancia con lo dicho anteriormente el ultimo parrafo
del art. 104 prevé que, si ya se han designado previamente a
guardadores o se ha delegado la responsabilidad parental, salvo
situaciones de imposibilidad, el juez debera designarlos como tutores
a efectos de resguardar la dinamica familiar del nifio, reforzando la
idea de permanencia y continuidad de las situaciones de hecho y el
principio de realidad que imprime toda la legislaciéon en materia de
familia.

Como bien se dijo antes, hay que analizar el caso en concreto,
para el otorgamiento de la tutela no se exige prima facie la privacion de
la responsabilidad parental; pero, si se inicia un proceso de privacion,
si sera una consecuencia natural de esta el inicio de un proceso de
tutela o de adopcién (14). Esta forma de pensar la dinamica de estos
institutos se presenta adecuada, en especial porque la tutela no
necesariamente se habilitard ante conductas reprochables de los
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progenitores, sino que basta con la imposibilidad de asumir su
responsabilidad. Mientras que, en el caso de la privacién, se pone el
foco en la comprobacion de alguna de las causales que importan ser
conductas que de forma voluntaria e injustificada afectan a los
derechos e intereses de sus hijos/a menores de edad.

Alli es donde reside la prudencia del juez al momento de
decidir, y las consecuencias juridicas de la adopciéon de una u otra
decision. Ia conducta de la progenitora de la nifia, el desentenderse de
sus responsabilidades, su ausencia prolongada y la imposibilidad de
ubicarla; vale preguntarse entonces: ¢se debe a un abandono
voluntario?, ;cémo ha de evaluarse su alta vulnerabilidad como mujer
con un grave problema de consumo de drogas?

Es cierto que, en la practica argumentativa para lograr una
solucién, por manda constitucional y por aplicacion del corpus
uris vigente sobre nifiez el interés de la nifia ha de prevalecer por
sobre el de otro sujeto igualmente vulnerable: su madre. De todas
maneras, aunque la tutela es la figura que mejor resguarda sus
derechos, en especial ante el abandono observado por su madre; vale
preguntarse si era necesaria la privacion. Es cierto que al evaluar la
causal de abandono el juez debe ser especialmente cuidadoso en
especial "frente a situaciones donde los progenitores no cuentan con
una estructura que les permita desempefiar roles parentales, a causa de
distintas situaciones (alteraciones en la salud mental, contextos de alta
vulnerabilidad socioeconémica, victimas de violencias, etc.), quienes
no son per seprogenitores abanddnicos, sino que carecen de
herramientas  suficientes para ejercer este rol de manera
adecuada" (15). Pero también es cierto, que en escenarios como el
planteado, la mejor solucién que se figura posible es la adoptada por
el juez, con independencia de la valoracién que podria hacerse de si
hubo o no un verdadero abordaje en torno a la precaria situacion de la
progenitora; pero que, en lo urgente, en lo esencial, en lo importante,
hay una nifia que esta creciendo con su familia ampliada, familia que
hasta el momento le ha asegurada su derecho a la nifiez.
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IV. Aplicacién analégica o juez legislador. Una tension
constante

El dltimo punto de interés de la sentencia es el referido a la
solicitud de declaracion de inconstitucionalidad de los arts. 51 y 52 del
Convenio Colectivo de Trabajo 15/91 para el personal que cumple
funciones en la AFIP. El texto del art. 51 establece la concesion de
una licencia especial por el otorgamiento de una guarda con fines de
adopcién "a partir del dia habil siguiente al de haberse dispuesto la
misma". Si bien se comparte con los argumentos utilizados con el
sentenciante (principio de progresividad, perspectiva de género) lo
cierto es que vale preguntarse si en el caso es equiparable a la tutela
con el otorgamiento de la guarda con fines de adopcion para poder
acceder a la licencia especial.

En este sentido hay que tener en cuenta las especiales
caracteristicas del caso, en el que como bien senala el juez de la causa
"la Sra. K. F. ha oficiado de cuidadora de O. con tres estadios
juridicos distintos", es decir la nifia ya se encuentra conviviendo con la
adulta y todo su grupo familiar, al punto tal que en el informe social
reseflado se desprende que "que O. estd integrada al grupo familiar
conviviente, totalmente contenida".

Habiendo resefiado este aspecto central, hay que entrar a
analizar el fin de la guarda con fines de adopciéon regulada en los arts.
612 y 613 del Céd. Civ. y Com. Como bien se ha dicho
reiteradamente, la instancia de la guarda con fines de adopciéon no es
precisamente un proceso, sino un momento, un periodo de tiempo
"cuya finalidad es evaluar el vinculo afectivo y la relaciéon que se
genere" entre los pretensos adoptantes y el NNoA caracterizado por
"la intencién clara de que se efectivice el proceso de incorporacion
adecuada de esa/e NNA por parte del/e la o los/as guardador/a/es y
que, al finalizar esta etapa, la/el NNA advenga sujeto de familia" (16).

Habiendo conceptualizado la finalidad de la guarda con fines
de adopcioén, a diferencia de otros supuestos, en este no se da una
similitud entre el objetivo perseguido por aquella con la situacion del
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caso. La nifia ya ha sido incorporada al grupo familiar, este incluso ya
ha sido evaluado por el 6rgano judicial para determinar su idoneidad,
por lo que cabe preguntar si son correctos los argumentos empleados
por el juzgador.

El art. 1° del Céd. Civ. y Com. al enumerar las fuentes y su
aplicacién, hace una clara alusiéon a que "se tendrd en cuenta la
finalidad de la norma" ampliando en cuanto a la interpretacion en el
art. 2° al mencionar que "la ley debe ser interpretada teniendo en
cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las
disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento". Ambos articulos son una herramienta de suma
importancia para la busqueda de soluciones, dado que cada caso tiene
sus particularidades y exigen siempre una respuesta a medida.

Pero también es necesario problematizar sobre los limites que
debe respetar el juzgador, y uno de ellos es que no puede excederse de
la 6rbita de sus competencias. En este sentido la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién recuerda que "no incumbe a los jueces en el
ejercicio regular de sus atribuciones, sustituirse a los otros poderes del
Estado en las funciones que le son propias, sobre todo cuando la
mision mas delicada de la justicia es la de saberse mantener dentro de
la 6rbita de su jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que les
corresponden a los otros poderes" (17). Dicho esto, no se acuerda en
la aplicacién ni con el razonamiento esbozado por el sentenciante,
dado que no se verifica como dice el juzgado una "discriminacién
comparativa" porque no hay identidad en las situaciones de hecho (la
nifia ya esta incorporada en el grupo familiar desde su temprana edad
mientras que el NNA en guarda con fines de adopcién no conoce de
antemano a sus guardadores), por lo que la aplicacion analdgica
empleada no es correcta.

No lo es, en primer lugar, porque la plataforma factica no es
coincidente con aquella prevista en la figura regulada en el art. 612 del
Céd. Civ. y Com. Asimismo, se ha de recordar que la operacion que
implica la interpretacién analdgica importa un ejercicio de induccion
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mediante el cual se crea una norma para un caso no reglado,
trasladando la regla a un caso similar.

Si bien todo el proceso de familia se ha estructurado bajo una
clara influencia del llamado activismo judicial, este de todas maneras
no desvirtua las funciones de los poderes judiciales, quienes deben
contar con las herramientas de interpretacién y argumentacion
necesarias para encontrar (si es que asi ocurre) la aplicacion del
derecho a la controversia planteada, pero que de ninguna manera
importa que el juzgador se convierta en legislador. En este punto es
bueno recordar que "el juez, sin embargo, no se transforma en
legislador al interpretar creativamente, 'descubriendo' el derecho,
porque nunca le estd permitido establecer ex 7ovo la norma. Podra
inteligirla, esclarecerla, aun integrarla o enriquecerla y hasta
transformarla, pero nunca estatuirla per se porque ello es mision
indelegable de la ley" (18) en especial porque como lo ha dicho la
Corte "los jueces no deben sustituir al legislador sino aplicar la norma
tal como este la concibid, interpretando las leyes conforme al sentido
propio de las palabras que emplean, el contexto general de ellas y los
fines que la informan" (19).

El activismo judicial encuentra, en consecuencia, sus propios
limites para no lesionar la seguridad juridica; para ello la
discrecionalidad del juez ha de ser legitimada mediante un
razonamiento plasmado en su sentencia, por lo que una buena
practica para dotar de dicha legitimidad es la de echar manos a las
fuentes de interpretacion, a saber: las reglas establecidas en leyes
analogas, a los principios generales del derecho (enriquecidos estos
con la incorporacion de los Tratados de DD. HH. en el art. 75 inc. 22)
de la CN), la letra y la finalidad perseguida por la ley; de manera tal
que no se convierta en un simple voluntarismo judicial. En este
sentido es que se debe dar primacia al valor de la argumentacién para
la construccion de una decision legitima "creativa de derecho".

En el caso planteado, la utilizaciéon de la analogia es
claramente errénea, lo que puede afectar a la legitimidad de la
decision. Por lo que se debe recordar que, a mayor activismo, mayor
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argumentacion de la decision. La justicia de una sentencia de tipo
aditiva como las clasifica Gozaini, dependera en la racionalidad de la
argumentacion a la luz de los preceptos constitucionales vy
convencionales, pues se vinculan a las omisiones de ley "que por su
gravedad omisiva devienen en inconstitucionalidad por inacciéon" (20).

Si bien la analogfa no es aplicable, no es menos cierto que los
fines perseguidos en la decision adoptada no son contrarios al
ordenamiento juridico aplicable, en donde el magistrado tiene una
amplia variedad de herramientas para encontrar soluciones justas al
caso concteto.

No debe existir una contraposiciéon entre aplicacion del
derecho y seguridad juridica, porque cuando el juez decide sin una
norma especifica, pero si con toda una serie de principios receptados
ampliamente por la jurisprudencia y la doctrina, esa sentencia tendra
efecto de cosa juzgada entre las partes; se habra convertido en una
sentencia razonablemente fundada a partir de paraimetros objetivos de
valoracion (principios y reglas).

El juez, en un pais con control difuso de constitucionalidad,
es juez constitucional en los términos que con la claridad que siempre
lo ha caracterizado al maestro Sagles al decir que "el magistrado va a
decidir la litis 'sin' ley, o mas todavia, superando el silencio del
legislador, haciendo prevalecer a la Constitucién por sobre la
renuencia de ese legislador en dictar la norma reglamentaria" (21) sin
caer en lo que el autor alerta sobre el facilismo, la manipulacion
ideoldgica, el hiperactivismo y el dogmatismo.

En definitiva, los casos de familia siempre son casos que
interpelan, que ponen en juego la interrelacion de multiples derechos
fundamentales y que asimismo exigen respuestas adecuadas en tiempo
oportuno. El juez de familia no es un simple aplicador de normas; es
un juez constitucional, que no busca el mantenimiento del statu
gno, sino que, desde una mirada dinamica del derecho, intenta alcanzar
soluciones justas. Desafios muchos, pero el limite, el reconocerse
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como juez de un estado democratico, que no le ha dado facultades de
legislador sino las facultades para impartir justicia.

(A) Abogada UNPSJB. Lic. Cs. Politicas UNPSJB. Especialista en
Derecho Procesal Civil UBA. Maestranda en Género y Politicas
Publicas FLACSO PRIGEPP. Maestranda LLM - DC UA.
Diplomada en Derecho Constitucional Profundizado UA. Diplomada
en Derecho Procesal Constitucional UA. Abogada adjunta de la
Asesorfa de Familia de la ciudad de Esquel. Docente por concurso en

la catedra de Derechos Reales y adjunta interina de la catedra Derecho
de Familia de la Facultad de Cs. Juridicas UNPSJB.

(1) Juzgado de 1* Instancia de Familia N° 2, Rio Gallegos, "F. O. s/
tutela", 298/09/2023.

(2) "En el plano estructural, los obsticulos mas importantes son la
falta de servicios de guarderfa y las actitudes punitivas hacia las madres
y las embarazadas drogodependientes, que causan en ellas el temor a
perder el derecho de cuidar de sus hijos y las disuade de buscar
tratamiento con prontitud. A menudo, las mujeres no tienen dinero
para pagar medios de transporte, los costos de las guarderfas o el
tratamiento. Los centros en que éste se administra pueden quedar
lejos de donde viven e imponer requisitos de ingreso y planes rigidos",
ONU, Oficina contra la droga y el delito, "Tratamiento de abuso de
sustancias y atenciéon para la mujer: Estudios monograficos y
experiencia adquirida", Nueva York, 2005.

(3) De Servicio de Orientaciéon y Contencién de la Secretarfa de
Politicas  Integrales sobre Drogas en la Naciéon Argentina
(SEDRONAR).

(4) "Consumo invisibilizado: las mujeres piden mds ayuda para otros
que para si mismas",
https://www.argentina.gob.ar/noticias /consumo-invisibilizado-las-
mujeres-piden-mas-ayuda-para-otros-que-para-si-mismas.
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(5) DIEZ, M., PAWLOWICZ, M. P. y otras, "Entre la invisibilidad y
el estigma: consumo de sustancias psicoactivas en mujeres
embarazadas y puérperas de tres hospitales generales de Argentina",
Salud Colectiva, 2020, p. 16, en
https://doi.org/10.18294/5¢.2020.2509.

(6) DOUBIK, E., "Maternidad y consumo problematico de
sustancias: abordajes en un Hospital General de agudos", Escenarios,
Revista de Trabajo Social y Ciencias Sociales, 36, 2022, p. 4,

http://portal.amelica.org/ameli/journal /184 /1843989041 /.

(7) SETIEN, L.; y PARGA, ], "Disciplinamientos y estrategias
biopoliticas de control de los cuerpos de mujeres usuarias de
sustancias psicoactivas", en AA.VV., Horizontes en intervenciones
sociales, 2018, p. 84, https://www.teseopress.com/hotizontes.

(8) PALOMAR, C., "Malas madres: la construccién social de la
maternidad", Debate Feminista, 2004, p. 30,
https:/ /www.researcheate.net/publication/340046893 Malas madres
la_construccion social de Ia maternidad/fulltext/63dd699bc97bd
76a8261df01/Malas-madres-la-construccion-social-de-Ia-

maternidad.pdf? tp=ey]ib250ZXh0ljp7ImZpcnNOUGFnZSI6InB1Y
mxpY2F0aW9uliwicGFnZSI6InB1YmxpY2F0aW9uln19.

(9) "La titularidad de la responsabilidad parental se extingue por: a)
muerte del progenitor o del hijo; b) profesion del progenitor en
instituto monastico; ¢) alcanzar el hijo la mayorfa de edad; d)
emancipacion, excepto lo dispuesto en el art. 644; e) adopcion del hijo
por un tercero, sin perjuicio de la posibilidad de que se la restituya en
caso de revocacion y nulidad de la adopcion; la extincién no se
produce cuando se adopta el hijo del conyuge o del conviviente".

10) Art. 700 Céd. Civ. y Com.: Cualquiera de los progenitores queda
privado de la responsabilidad parental por: a) ser condenado como
autor, coautot, instigador o céomplice de un delito doloso contra la
persona o los bienes del hijo de que se trata; b) abandono del hijo,
dejandolo en un total estado de desproteccion, aun cuando quede bajo
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el cuidado del otro progenitor o la guarda de un tercero; c) poner en
peligro la seguridad, la salud fisica o psiquica del hijo; d) haberse
declarado el estado de adoptabilidad del hijo. (...). Y el art. 700 bis:
Cualquiera de los progenitores queda privado de la responsabilidad
parental por: a) Ser condenado como autor, coautor, instigador o
complice del delito de homicidio agravado por el vinculo o mediando
violencia de género conforme lo previsto en el art. 80, incs. 1y 11 del
Cod. Penal de la Nacion, en contra del otro progenitor; b) Ser
condenado como autor, coautor, instigador o complice del delito de
lesiones previstas en el art. 91 del Cod. Penal, contra el otro
progenitor, o contra el hijo o hija de que se trata; c¢) Ser condenado
como autor, coautor, instigador o complice del delito contra la
integridad sexual previsto en el art. 119 del Céd. Penal de la Nacion,
cometido contra el hijo o hija de que se trata. L.a privaciéon operara
también cuando los delitos descriptos se configuren en grado de
tentativa, si correspondiere. La condena penal firme produce de pleno
derecho la privacion de la responsabilidad parental (...).

(11) C1*Civ. y Com. San Nicolas, "O. de R, M. D. c. V., G. A",
LLBA 2001, 843.

(12) OLMO, J. P., "La privacion de la responsabilidad parental como
medida de protecciéon de los nifios y adolescentes. Su proyeccion
sobte la causal de abandono (307, inc. 2, CCiv.)", LLBA 2009
(agosto), 731, TR LALEY AR/DOC/2622/2009.

(13) Comité de los Derechos del Nifio, "Observacion General Nro. 14
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (art. 3, parr. 1)", 2013.

(14) Art. 703 Céd. Civ. y Com.: "Casos de privacién o suspension de
gjercicio. Si uno de los progenitores es privado de la responsabilidad
parental o suspendido en su ejercicio, el otro continua ejerciéndola.
En su defecto, se procede a iniciar los procesos correspondientes para
la tutela o adopcién, segun la situacion planteada, y siempre en
beneficio e interés del nifio o adolescente".
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(15) LORENZETTI, R.;; HERRERA, M., "Cédigo Civil y Comercial
explicado: Doctrina-jurisprudencia. Derecho de Familia: tomo II",
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2019, p. 387.

(16) OTERO, M., VIDETTA, C., "Adopciones. Un modelo
psicojuridico para los procesos adoptivos. Analisis, acciones 'y
propuestas concretas de abordajes", Noveduc, Buenos Aires, p. 333.

(17) Fallos 310:112, Fallos 310:2709, Fallos 313:228; entre otros.

(18) BERIZONCE, R., "El activismo de los jueces", LA LEY, 1990-
E, 920, TR LALEY AR/DOC/14921/2001.

(19) Fallos 285:322.

(20) GOZAINI, O., "Sentencias constitucionales: teotfa y practica”,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2021, p. 237.

(21) SAGUES, N., "Del juez legal al juez constitucional”, Anuario
Iberoamericano de justicia constitucional, nro. 4, 2002, p. 342.
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